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"lLa Corte Suprema de Jfusticia, al ente
R'arse de la inesperada muerte del doctor 
!R.AlF AJEJL GOl\'lilEZ JH['[JR'Jl'.A\][)10, envía su a
tento saludo al lExcmo. señor Presidente Ti
tular de la IR.epública, haciéndole llegar, lo 
mismo que a la señora de Gómez y a su dis
tinguida familia, la expresión sincera de 
participación en el dolor de tan sensil>le pér
dida, que sólo la ][)livina Providencia sabrá! 

, mitigar. 

JLa Corte en Pleno se asocia a llos funera-
-.J les mediante su asistencia, invitaciones por 

la prensa y en carteles, y con el envío ,de 
ll!lla corona. 

Copia de esta proposición, en nota de es
ti.lló, será puesta en manos del Excmo. Sr. 
Gómez, por una comisión designada poR' la~ 

JI> residencia. 

Publíquese en la GAPlE.'ll'.A\ JfltJ][]IJICITAJL". 

Pa'!>Io lEmilio Manotas-Gerardo .A\rias !We-
o 

jia- Alfonso Bonilla Gutiérrez -lFrancisco 

Bruno-Alejandro Camacho JLatoue-Pealllro 

Castillo Pineda-JLuis A. lFlórez- Agunstñxn 

Gómez Prada-JLuis Gutiérrez Jfiménez-IR.a-

fael JLeiva. Charry-lLuis Rafael RobRes-

Gualberto Rodríguez Peña -Rafael IR.unñ~ 

Manrique-Manuel .lfosé Vargas-.A\.ngell IWaE:-
rl- ; 

tín Vásquez-Jil[ernando lLizarralde; SecJre~-

rio. 
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OBJJEICKONES A UN JPJROYJEC'll'O DlE LE Y. - JRJEQUliSlf'll'OS lP AJRA QUJE JP'UJEJI))A 
DJECJRE'll'AJRS.E UN AUXli LW POJR lEL ICONGJRJESO 

lLa Corte, en diferentes oportunidades se 
ha pronunciado en el sentido de que las nor- . 
mas de la lLey n de Jl946 son de ineludible 
obselrvancia por ell Congreso, porque tal es
tatuto no es otra cosa que la reglamentación 
o desarrollo del ordinal 20 del alrtículo 76 de 
la Constitución en vigm·, que en mismo Con
greso realizó en acatamiento de la voluntad 
suprema de na colllStituyente de ll945. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena.- Bo
gotá, veintiocho de mayo de mil novecientos. cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente, Dr. Rafael·Leiva Charry) 

El Congreso Nacion~l, en sus sesiones ordina
rias de 1948, aprobó el proyecto de ley ''por la 
cual la Nación coadyuva a la formación del "Ba
rrio Obre¡-o ''Jorge Eliécer Gaitán" E:n la ciudad 
de Girardot", que copiado textualmente dice lo 
.siguiente: 

¿ . 
"lEI Congreso de Colombia 

ID>ecreta: 

"Art. lo-Declárase de utilj.dad pública la ad
qúisición por parte de la Nación, del terreno ad
·yacente al área de la ciudad de Girárdot, com-() 
prendido entre los siguientes linderos: 

'Por el norte, con tierras de Nereo Posada y del 
mismo Municipio de Girardot, en una extensión 
de trescientos metros .(300) lineales, partiendo de 
la zona del Ferrocarril hacia el occidente, hasta 
dar con tierras de Nereo Posada. Por el sur, calle 
catorce de por medio, coñ tierras de Angel M. Avi
la, Marcos Caballero, Daniel León, en una exten
sión de quinientos metros (500) lineales, partien
do de la zona del ferrocarril hasta dar con el ba
rrio 'Saavedra Galindo'. Por el oriente, con lazo
na del ferrocarril en una extensión de quinientos 
(500) metros lineales a partir de la calle 14 hasta 
dar con tierras de Nereo Posada, y por el occiden
te, con el barrio 'Ventorrillo' y tierras del Muni
cipio de Girardot, en una extensión de cuatro_cien-

tos metros (400) partiendo del barrio 'Saavedra 
Galindo', hasta dar con tierras de Nereo Posada'. 

''Artículo 29-En el próximo Presupuesto Na
cional se incluirá la partida de cincuenta mil pe
sos ($ 50.000.00) con destino a la compra del te
rreno determinado en el artículo anterior. Dicha 
cantidad será destinada al pago de los respectivos 
propietarios si los hubiere, de conformidad a la 
reglamentación de la presente ley, por el Organo 
Ejecutivo. 

~'Artículo 3Q-Sin perjuicio del cu-mplimiento de 
las leyes vigentes sobre obligaciones de los Muni
cipios en la construcción de barrios obreros, el te
rreno de que trata esta ley, se destina por la Na
ción al Barrio Obrero 'Jorge Ji:liécer Gaitán' en la 
ciudad de Girardot. 

"Artículo 4Q-Los dueños actuales de edificios 
y mejoras qu~ se encuentren en lotes de terrenos 
que hagan parro del globo general adquirido por 
la Nación en cumplimiento de esta ley, tienen de
recho a la adquisición de sus respectivos lotes, 
por el sistema de amortización de que trata el ar
tículo 19 de la Ley 61 de 1936. En el Decreto re
-glamentario de esta ley el Gobierno fijará los pre
cios y condiciones de venta, te:R.iendo en cuenta un 
espíritu de beneficio social, de mejoras para el 
mismo barrio y no de utilidad o negocio para el 
Gobierno. 

"Artículo 59-Las operaciones de compra de te
rreno amor:tización de lotes y urbanización, se 
adela~tarán por conducto del Municipio de Girar
dot o la entidad que el Organo Ejecutivo, al re
glamentar esta ley, señale para este efecto. 

"Artículo 6°-Vótase la partida de ochenta mil 
pesos ($ 80.000.00) moneda legal, que se incluirá 
en el presupuesto nacional, con destino al barrio 
obrero 'Jorge Eliécer Gaitán' en ·la ciudad de Gi
rardot, sin perjuicio al cumplimiento a las dispo
siciones de las Leyes 45 de 1918 y 61 de 1936. 

"Artículo 7Q-Si en desarrollo del plan general 
de urbanización fuere necesario demoler edifica
ciones, los propietarios respectivos recibirán la 
consiguiente indemnización legal en dinero. o en 
una nueva -edificación, a opción del propietario Y 
a favor deÍ Gobierno y será ·cubierta por el siste-
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ma de amortización de que trata el artículo 1 o de 
la Ley 61 de 1936. Del mismo modo se procederá 
cuando hayan de hacerse simples reformas o re- ' 
paraciones -=n las actuales edificacion.es. 

"Artículo 8Q-Si verificada la adquisición del 
globo de terreno en referencia después de verifi
cada la compra quedare algún sobrantev de la par
tida votada por el artículo 2Q se agregará a la 
parte votada por el artículo 69 con igual destino. 

"Artículo 99-Si no fuer'en apropiadas en el pró
ximo presupuesto nacional las partidas de que tra
tan los artículos 2Q y 6Q de esta ley, facúltase al 
Gobiernó Nacional para abrir los corrsepondientes 
créditos ádicionales y hacer los traslados respec
tivos, siempre Y. cuando que el Municipio de Gi
rardot haya apropiado en el presupuesto de 1949 
una partida no menor de veinte mil pesos ($ 2J}.

. 000.00) con des!ino al barrio obrero de que trata 
la presente ley. 

"Ar'tículo 109-Esta ley regirá desde su san
ción". 

Pasado el proyecto al señor Presidente de la Re
pública para la correspon<;iiehte sanción, fue de
vuelto a las Cámaras con el siguiente pliego de 
objeciones: 

"l!l!onorables Senadores- y Representantes~ 

"Ha venido para la sanción ejecutiva el ·proyec
to· del barrio obrero 'Jorge Eliécer Gait~n', en la 
ciudad de .Girardot. 

"Por medio del artículo 29 del proyecto se orde
na incluir la cantidad de $ 50.000.00 en el próximo 
presupuesto nacional con destino a la compra del 
terreno a que se refiere el artículo 1 o y por me
dio del artículo 69 -del mismo proyecto se vota la 
partida de $ 80.000.00 con destino al barrio obrero 
a que se alude. 

''Conforme a los ordinales 19 y 20 del. artículo 
76 de la Constitución, el Congreso puede decretar 
las obras públicas con arreglo a los planos y pro
gramas que fijen las leyes y fomentar las empre
sas útiles o benéficas con-v estricta sujeción a los 
planes y programas correspondientes. En desarro
llo de esta última disposición constitucional se ex
pidió la ley 71 de 1946 que exige 'taxativamente 
el lleno de los requisitos a que han de sujetarse 
esta clase de ':P.royectos como es el que ha venido 
para la sanción ejecutiva. Estudiados detenida
mente los antecedentes se encuentra que no se le 
ha dado cumplimiento al mandato de la ley nor
mativa y por c9nsiguienj¡e la iniciativa parlamen
taria incurre en violación de la disposición cons-

titucional, razón por la cual nos permitimos de
volver el proyecto, sin la sanción ejecutiva". 

Vuelto el proyecto al Congreso con las objecio
nes transcritas, la Cámara, en sesión de 3 de no
viembre de 1949, y luego el Senado en la del 24 
de diciembre siguiente, consideraron que tales ob
jeciones eran infundadas. Fue así como la Presi
dencia de la República, en cumplimiento del pre
cepto' contenido en el artículo 90 de la é'krta, en
vió el expresado proyecto con sus antecedentes a 
esta Corte "a fin de que el Ejecutivo lo sancione 
si el fallo de esa alta corporación lo declara exe
quible o proceda a archivarlo en caso contrario." 

El señor Procurador General de la Nación, en 
. su vista de fecha 9 ·de mayo de 1950 ei'lcuentra ple
namente fundamentadas las objeciones del Ejecu
tivo por las siguientes razones: 

"La· ley 71 de 1946, que es la planificadora en 
cuanto a las leyes que tengan por objeto el auxi-. 

. lío o fomento de empresas útiles o benéficas¡-,ade-
más de disponer cuáles ~~n taies empresas, deter

. mina los documentos que qeben presentarse junto 
·con el proyecto de ley respectivo. Es evidente que 
el proyecto aquí objetado se presentó sin ninguno 
de los documentos exigidos por la mencionada ley, 

. y que V ellos no fueron allegados en ninguno de los 
momentos en que el proyecto fue debatido en las 
Comisiones, y en las Honorables Cámaras. 

"En otros términos: cuando el Sr. Presidente 
lo objetó, ningún documento de los requeridos se 
había presentado. Esto quiere decir que las obje
ciones fueron fundadas y que en consecuencia de
béis declarar la inexequibilidad del proyecto". 

La Corte para resolv·er considera: 
No puede remitirse a duda que el proyecto de 

ley materia de este fallo, es de aquellos que están 
sujetos en su expediCión y aprobación a las pres
cripciones de los ordinales 19 y 20 del artículo 76 
de la Constitución Nacional y de la ley 71 de 1946 

:expedida en desarrollo de tal precepto fundamen
tal, toda vez que se trata de la construcción d·2 una 
obra de beneficio, social mediante -el aporte de di
neros del Tesoro Nacional. 

Era imperativo, por tanto, que el· proyecto hu
biese 'sido presentado al Parlamento acompañado 
de los documentos taxativamente .enumerados en 
el artículo 2" d~ la ley últimamente citada: pla
nos de la· obra debidamente aprobados; presupues
to detallado del costo de la misma y su forma de 

.. financiación, etc. 
Del €Xamen detenido' de los antecedentes del 

proyecto de ley en cuestión _se concluye que en 
el curso reglamentario que se le imprimió en las 

·' 

. < 
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Cámaras Legislativas, se omiti-eran por completo 
los requisitos preceptuados por la precitada Ley 
71 de 1946. Efectivamente: ni en las respectivas 
ponencias, ni en las notas remisorias, ni en nin
gún otro acto relacionado con el trámite de aque
lla iniciativa parlamentariq se hace la menor. alu
sión a los documentos que debían ir anexos a él, 
como eran los planos técnicamente elaborados de 
urbanización, presupuestos de costo, informes ·y 
certificacion-es sobre utilidad y urgencia de la obra 
proyectada. 

Y si bien es cierto que en el expediente venido 
a esta Corte aparecen agregados los planos del ba
rrio obrero de que se trata y el presupuesto de la 
obra elaborado por la oficina de ingeniería del 
Municipio de Girardot, no es menos cierto tam-· 
bién que en ellos mismos consta que sólo fueron 
presentadcs al Congreso con posterioridad a la de
volución por €l Jefe del Estado del expresado pro
yecto de ley con el pliego de objeciones que ya se 
conoce. 
· Tal hecho es de fácil demostración. En primer 

lugar, el plano que en dos copias h-eliográficas 
obra en autos, según se vé de un sello de la Go
bernación de este Departamento, sólo fue apro
·bado por ésta con fecha 30 de sepüembre de 1949, 
en virtud de solicitud que sobre el particular di
rigió la Sociedad Barrio Obrero "Jorge Eliécer 
Gaitán" de Girardot, a la cual pertenecen los si
gu;ent•es apartes: 

"Durante el año pasado (24 de diciembre) el 
s~ñ:r Presidente de la República se negó a san
cionar la Ley doscientos (200), ley por medio de. 
la cual se busca · propender a la formación del 
Barrio Obrero '.JO!"g.c; Eliécer Gaitán' en la ciu
dad de Girardot, al~Cgando que hacía falta, como 
cuestión o requisito previo indispensable, la pre
sentación del Plano de urbanización correspon
diel}te debidamente aprobado- por la Gobernación 
del Departamento. 

" 
"De acuerdo con lo dicho, muy comedida y en

carecidamente solicitamos a· usted impartir la 
aprobación al plano. pues lo repetimos, d·e esta 
circunstancia depende que el Ejecutivo sancione 
la referida ley, la cual, como lo hemos dicho, in
teresa mucho a los ciudadanos interesados en la 
!'ealización del Barrio Obrero 'Jorge Eliécer Gai
tán', en Girardot". 

En iguales circunstancias se encuentran los pre
supuestos de la obra. Ellos llevan fechas de ela
boración de 23 de julio de 1949 y 19 de septiem
bre sigui-ente. 

.lT1UITDJI([)I!&lL 

Pero es más aún. Si en gracia de discusión se 
llegase a convenir en que la presentación extem
poránea de los planos de urbanización y del pre
supuesto de la obra, fuese parte a allanar los vk 
cios de inconstitucionalidad del proyecto de ley 
en cuestión, podríase afirmar que esos solos do
cum-entos, ilenan las exigencias de la Ley 71 de 
1946? 

En manera alguna. Porque si bien es cierto que 
en ~l pliego de objeciones no se hace expresa re
ferencia a cada una de las deficiencias anotadas 
al proyecto de que se trata, es· incuestionable que 
el· artículo 2Q del estatuto que se acaba de citar 
no solamente se_ remite a la presentación de a
quellos planos y presupuestos, sino que exige, 
además, las siguientes com-probaciones adicjoria-
les: · 

"b) De un presupuesto detallado del costo de 
la obra· con la inforn;_ación eorrespondiente (sub
raya: la· Corte) de las inversiones hechas en ella 
o de los aportes que hará la entidad correspon
diente ·y la garantía de la efectividad de ellos, así 
como. de los que hagan para el mismo otras en
tidades que la auxilie¡;¡; 

"e) Certificación de las. autoridades municipa
les o departamentales correspondientes,· según la · 
índole y fines de la obra, sobre la utilidad o ne
cesidad de ésta y sobre la existencia de otras si-

-milares en el lugar respectivo, así como 'sobre la 
capacidad o aptitqd de la obra para satisfacer las 
l).ecesidades que trata de rem-ediar; 

''d) Una explicación razonada y justificada so-

j 

bre la -necesidad del aporte nacional para garan
tizar la realización de la obra". 

De otro iado, en el artículo 59 de la misma ley 
s·e ordena: 

"Además de los documentos exigidos en los ar- . 
tículos anteriores, todo proyecto que persiga un ? 
auxilio económico nacional deberá acompañarse 
de una información del Ministerio Ó del Jefe del 
Departamento Administrati;o cuya dependencia ,J 
ha de afectarse, en su presupuesto especial, con ? 
el auxilio solicitado, sobre la urgencia de la obra j 
o empresa en relacion con las otras necesidades 1 
naci0na1es que deba atender ese despacho en la \ 

re~~::i:a::í~a q~=c~:::t::i::v::e::::::··Y como : 

queda ya insinuado, sólo aparecen en ella, agre
gados inoportunamente, los planos d-el proyecta
do barrio obrero, y los presupuestos elaborados 
por la oficina de Ingeniería del Municipio de Gi
rardot. Faltan, pues, las certificaciones e informes 

! 
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de que tratan los ordenamientos transcritos, ·cuya 
importancia por sí sola se explica. ' 

La Corte, en diferentes oportunidades se ha 
pronunciado en el sentido ·de que las normas de 
la Ley 71 de 1946 son de ineludible obseryancia 
para el Congreso, porque tal estatuto no es otra 
cosa que la reglamentación o desarrollo del or
dinal 20 del artículo 76 de la Constitución en vi
gor,.que el mismo Congreso realizó en acatamien
to de la voluntad suprema del Constituyente de 
1945. 

He· aquí cómo se expresó en el fallo de 15 de 
febrero de 1949, publicado en la GACETA JU
DICIAL, Tomo LXV, página 314: 

"Anhelante el legislador de que el precepto 
contenido en el ordinal 20 del artículo 76 de la 
Constitución tuviera una eficaz aplicación, pro
curó en la ley 71 de 1946 traducir a fórmulas con
cretas el espíritu que guió al Constituyente al 
consignar en la Carta de 1945 aquel canon inno
vador. Y como la jurisdicción constitucional no 
se ha pronunciado en contra de lo que el legisla
dor de 1946 llamó desarrollo ~el ordinal 20 del 
artículo 76 de la Constitución, se impone la con
clusión de que, hoy por hoy, cuantas veces quiera 
usar el Congreso de su· prerrogativa de fomentar 
empresas útiles o benéficas dignas de estímulo y 
apoyo, tendrá que consultar la norma que el mis
mo Congreso se trazó como un acto de acata~ien
to a la voluntad suprema del Constituyente". 

De todo lo cual ha de deducirse necesariamen
te, que si un proyecto de· ley de auxilio para una 
obra benéfica o de utilidad pública no se ciñe 
desde. su presentaciÓn a lo~ requisitos prescritos 
en la Ley 71 de 1946, por medio de la c~al el Or
gano Legislativo interpretó y desarrolló el man
dato contenido en el numeral 20 del artículo 76 
de la Constitución Nacional, de hecho queda afec
tado del vicio de inconstitucionalidad, y es inexe
quible si la voluntad Ínayoritariá del Parlamento 
insiste en que· sea ley de la República. 

En resum~n: puestas ya de presente las defi
ciencias de orden constitucional y legal' del pro
yecto de ley objeto de este fallo, no se puede lle-

gar a conclusión distinta de la expuesta por el 
señor Procurador General de la Nación en su 
transcrita vista, esto es, a la de que tal proyecto 
de ley fue aprobado por las Cámaras Legislativas 
con prescindencia de los requisitos exigidos por 
la Ley 71 de 1946 para tales casos, y que, de con
siguiente, las objeciones formuladas por el Jefe 
del Ejecutivo a dicho proyecto, son constitucio
nalme~te fundadas, 

La circunstancia de que con posterioridad a ta
les objeciones se hayan aducido algunos de los 
gocumentos prescritos por el artículo 2Q de la ci
tada Ley 71 de 1946, en manera alguna es parte 
a modificar la situación jurídica planteada en el 
veto presidencial, porque. el precepto citado in
dica claramente que los planos, presupuestos, in
formes y certificaciones taxativamente exigidos 
en él, lo mismo que en el artículo 5Q de dicho es
tatuto legal, deben acompañar al proyecto de ley 
sobre auxilios desde el momento en que es pre
sentadó a la respectiva Cámara. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y 
ppr autoridad de la Ley, DECLARA INEXEQUI
BLE el proyecto de ley "por la cual la N ación 
coadyuva a la formación de} Barrio Obrero 'Jor
ge Eliécer· Gaitán' en la ciudad de Girardot", 

Publíquese, notifíquese, infórmese al señor Pre
sidente de la República y al Congreso Nacional, 
y archívese el expediente. 

JI>ablo lEmilio Manotas - Gerardo Arias Meji.:n. 
!Francisco Bruno -.Alejandro Camacho lLatorre. 
!P.edro Castillo !Pineda - lLuis lEnrique Cuervo. 
lLuis A. !Flórez-Agustín Gómez !Prada-lLuis Gm· 
tiérrez .lfiménez-Rafael lLeiva Charry-lLuis Ra· 
fael Robles-Rafael Ruiz Manrique-Manuel .lfo· 
sé Vargas-Angel Martín Vásquez - Manuel IF. 
Caamaño, Conjuez- Ovidio. !Palmera, Conjuez
JH[ernando lLiz,arra!de, Secretario. 

V 
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NO lES ITNJIHSPJENSABJLJE IQUJE IT.A JESCJRIT 1'UJRA QUJE CON1'ITJENJE BJL IRECONOCIT
MITJEN1'0 IDJE UN HITJO NA1'UIRAJL lES1'lE lESPJECITAJLMlEN1'lE IDJES1'ITNAIDA A JES1'lE 

IFITN.-1'JECNJICA IDJE CASACWN 

n.-lEs deber deR demandante en casaCion 
explicar y demosb-ar en qué coxnsiste lla vio
nación d.e los textos legales que señala, sin 
que sea suficiente citall'los y comentarlos en 
abstracto. lEn todo cargo que por violaCión · 
directa se formule, debe aparecer el error 
a.m que inéurrió el Tribumal al desconocer 
nas normas legales sustantivas que se. indi
i[j[uen. lP'ara establecer na contradicción entre 
na sexntencia y Ias respectivas normas, es pre
ciso fijar el sentido y alcance de éstas y Has 
Il'azones que hadan obligatoria su aplicación. 

2.-Cuando se allega que ei Tribunal es
ltimó no probado el daño y que por tal mo
tivo dejó de imponer condena al respecto, 
no puede decirse que se violaron en forma 
directa los textos sustantivos. lEn tan caso 
na violación sería indirecta, como resultado 
del error en la apreciación de Ua prueba. 

3.-lEI legislador, cunando impone la nece
sidad de condenar an pago de intereses, en 
!l'ealidad está considerando que son el lucro 
cesante MITNJIMO que el acreedor ha sufll'i· 
i!llo. Se trata, pues, de un punto de derecho 
iiJ!Ue :rtu está supeditado al examen del 'aspec
to probatorio del juicio. 

4!.-No nace la obligación de pagar inte
!l'eses, sino desde que se ha producido la 
mora o reta:rdo. Y cuando por sentencia se 
impone Ja obligación de restitui:r una suma 
de :dinero, que no se había recibido bajo 
término o condición, la mora o retardo sólo 
pueden surgill' una vez vencidó el término 
expreso que para eR pago se señale en la . 
misma sentencia, o el implícito, a falta de 
aquél, de la ejecutoria conforme al artículo 
542 del 10. Judicial. 

5.-JH[ay una discrepancia entre el recu
nentc y el Tribunal,. pues al paso que éste 
estimó que se trataba de venta de inmue
blle, aquél alega que únicamente se vendió 

el derecho so·bre nos materiales. l!"elt'o no se 
alega y menos se demuestra que ei Tribu
nal haya incurrido en el aludido errOR' de in
terpretación. lEl quebranto de los textos Ue
gales sería, en todo caso, indirecto, como re
sultado del supuesto error en tan plt'ueba. ' 

6.-JEl artículo 2° de la lLey 45 de 1936 di
ce que el reconocimiento de los hijos natu
rales puede hacerse "por escritura púbHca", 
y por cualquiera de Ros otros medios anñ se
ñalados. N o exige. en parte alguna iiJ!Ue se 
trate de una escritura especiallmente otor
gada para tal fin, ni que sea ése su objeto 
principal. Como tampoco lo exige para que 
se produzca el reconocimiento por testa
mento, caso análogo--, a sabiendas de que 
toda memoria testamentaria comprende ge
neralmente disposiciones d? índole diversa, 
y entre ellas algunas en favor de personas 
distintas del hijo reconocido. 

lLo que el legislador ha querido, en esta 
matéria del reconocimhmto de hijos natu
rl\les, es que la manifestación deU padre aU 
respecto reúna la condieión esencial de au
tenticidad. lP'or · eso la Jley ha dispuesto en 
forma limitativa que ell reconocimiento no 
tiene validez ~ino cuando se produnce me
diante escritura públicm, testamento, firma 
del acta d~ nacimiento y manifestación an
te juez, hecha en forma expresa y directa. 
No exige que cuando se emplea este último 
mediq, el acto esté es¡Jecialmente. dPstina1o 
al reconocimiento o constituya su principall 
objetivo. Al contrario,. expresamente dice 
el mismo texto. citado, que "aunque en reco
nocimiento no haya sido el objeto único Y 
principal del acto que ne contiene", es vá
lido, luego con menor razón se puede exigiu
tal requisito cuando se trata de escdtuli'a 
pública. 

7.-Si el Tribunal, según lo afirma el re· 
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ewrll'ente, no estudió los textos legales que 
se citan, mal puede haber incurrido en una 
enónea interpretación de los mismos. 

JI>ara que la errónea inteJl'Pretación ocu
na, se requiere que. los textos legales sean 
oscuros o se presten a deducir de ellos con
clusiones diversas, y que el Tribunal los 
haya estudiado y aplicado, pero dándole 
acogida a la interpretación equivocada. 

8•-ILa cita de. disposiciones legales viola
das debe hacerse en forma precisa. lEs inad
misible el método de señalar un artículo y 
alegar violación tamb,ién de los siguientes 
del mismo Código, aun cuando se exprese 
la materia de que trat'an. · 

9.-Cuando se niegan las peticiones de la 
demanda, o se accede a algunas y se recha
zan las demás, no puede hablarse de incon
gruencia porque se ha resuelto exactamente 
sobre las pretensiones incoadas. Jl>ara que 
exista incongruencia se requiere que el sen
tenciador no haya resuelto puntos plantea
dos en la litis, o incluya decis!ones extrañas 
a lo pedido, o conceda más de lo solicitado, 
o deje de fallar sobre alguna excepción pe
rentoria siendo el caso de hacerlo. lLas vio
laciones de ley sustantiva ·son ~otalmente 
ajenas a esta causal. Con sujeción a ella, 
únicamente es posible confrontar si la par
te resolutiva de la sentencia no armoniza 
con las peticiones de la demanda y excep
ciones del demandado. Jl>ero las cuestiones 
relacionadas con el fondo del litigio, con los 
motivos aducidos ~or ei''fribunal para acce
der o negar las peticiones y excepciones, son 
materia exclusivamente de la causal prime· 
ra, ajenas a la segunda que aquí se invoca. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A.- Bogotá, mayo cuatro de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: pr. Alfonso Bonilla 
Gútiérrez) 

Rita Patiño Cifuentes, en ejercicio de la patria 
potestad de los menores Tiberio Patiño y Santof 
Patiño, por medio de apoderado demanda por la 
vía ordinaria ante el señor Juez del Circuito de 
Girardot a José Joaquín Muñoz, mayor y vecino 
de aquella población, para que se declare: a) los 
menores Patino son dueños exclusivos • de una 
casa de habitación de bahereque y techo de zinc 

con su correspondiente cocina, ubicada en el co
rregimiento de Andalucía del Municipio de Cun
day, singularizado por los siguientes linderos: 
(aquí ellos); b) ,igual declaración de dominio 
acerca del solar donde se encuentra edificada 'la 
casa descrita en e1 aparte anterior," solar cuyas 
dimensiones y forma se especifican; e) ''nulo ab
solutamente", en consecuencia, el -trámite SI,IC€

sorio de Manuel Antonio o Apolinar Muñoz, pro
movido y concluído ante el Juez del circuito de 
Girardot; donde se inventariaron la casa y el so
lar descritos en los apartes anteriores; d) nulos 
con~ecuencialmente: el acta de .inventarios y ava
lúos fechada el 29 de julio de 1940, el trabajo de 

'partición practicado el 22 de noviembre de 1940, 
y el auto de 'ejecutoria. Además; nulas las notas 
de registro de la sentencia; del auto de ejecuto
ria d~ la hijuél¡l de J Ósé Joaquín Muñoz y la ma
trícula correspÓndiente; ·e) la cancelación de las 
inscripciones de dichos actos de partición, hijue
la y sentencia aprobatoria, en la Oficina de Re
gistro y su matrícula. 

Como causa de las acciones relata los siguien" 
tes hechos jurídicos: A título de venta Arturo 
Gaona transmitió a los menores Patiño la casa 
objeto de la s)lplica primera, según la escritura 
pública número 183 de 4 de julio de 1935, otor
gada ante el Notario de Melgar; Apolinar Muúoz 
aceptó a nombre de sus hijos la expresada ven
ta; y para el caso de su muerte durante la mi
noridad, les instituyó como tutor y curador al se
ñor José Joaquín Muñoz, quien allí mismo aceptó. 

Obrando en nombre propio y como mandatario 
de la señora Eugenia Otero viuda de Pineda, el 
señor Francisco Pineda Otero transfirió a título 
de don~ción entre vivos a la sucesión de Apoli
nar Muñoz el solar número 14 (lote número 3-05 
de la carrera segunda) de la población d~ Villa
rrica; en el mismo acto de la donación (escritu
ra pública número 370 de 29 ·de octubre de 1936, 
Notaría de Melgar), los donantes expresan que 
permitieron la edificación en terrenos de su pro
piedad; a ·.=xpensas de Apolina,i' Muñoz, y que por 
dicho motivo proceden a la dona~ión del terre
no; según esto, la intención de los donantes fue 
la de favorecer al · constructor. La donación la 
aCeptó José Joaquín Muñoz para la sucesión de 
Apolina~ Muñoz. Aquél pi·omovió el mortuorio 
de Apolinar o Manuel Antonio Muñoz, inventarió 
el ·solar y casa aludidos, practicó la liquidación 
de la herencia, y se la adjudicó íntegramente, no 
obstante haber intervenido en los actos de la ven
ta y donación hechos a los menores y ser ·admi-
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nistrador de la casa. El juez aprobó la partición, 
d€claró ejecutoriada la sentencia aprobatoria y 
drdenó la inscripción en el registro de Melgar, 
donde se verificaron las respectivas inscripciones 
y la matrícula. 
· Admitida la demanda se fa puso en conoci

miento del demandado, quien la contestó por me
dio de apoderado, oponiéndose a las solicitudes. 
A los hechos respondió así: La venta de Gaona 
a los menores es simulada, carece de eficacia y es 
inoponible al demandado. El nombramiento de 
éste como tutor y curador de los menores Patiño 
carece de valor por igual motivo. No es ci-értc 
que Pineda Otero en propio nombre y como inan-. 
datario de la señora Otero v. de Pineda hubiera 
hecho donación del solar. Es cierto que se pro
dujeron al efecto unos certificados sobre edifica
ción levantada por el donatario con anuencia de 
los donantes. E's cierto que el demandado aceptó 
la donación. Es cierto que éste promovió el suce
sorio de Apolinar o Manuel Antonio Muñoz, y 
que la casa y solar a que se refiere la demanda, 
le fueron adjudicados en 1¡¡. partición. Niega que 
los menores Patiño sean dueños de la casa y so
lar, y rechaza todas lás afirmaciones directamen
te consecuenciales de tal dominio. 

Demanda de reconvención 

A la vez, ·el demandado José Joaquín Muñoz 
reconviene para que se declare: a) nulos por 
"falta de causa real y demás elementos esencia
les", los centra tos contenidos en las. escrituras 
258 y 183 de 16 de octubre de 1932 y 4 de junio 
de 1935, ambas de la Nota'ría de Melgar. Tales ins
trumentos contienen las compraventas celebradas 
-entre Apolinar Muñoz Correa y Arturo Gaona y 
nuevamente entre sí, de la casa objeto de la de
manda principal, ubicada en. el corregimiento de 
Andalucía, municipio de Cunday: b) simulados, 
aparentes o de confianza tales dos ·contratos de 
compraventa; e) condena al pago del valor de 
los perjuicios, y· de los frutos naturales y civiles 
del inmueble durante el tiempo que aparezca en 
poder de los reconvenidos, a .quienes se debe te
ner como pcs-eedores de mala fe; d) condena de 
restitución de la. casa y lote, de los cuales se apro
piaron mediante un contrato de arrendamiento 
por el término de 9 años violando el existente en
tre José Joaquín Muñoz y Arcadio Lozano; f) can
celación ccnsecuencial del registro de las escritu
ras mencionadas; condena ai pago de "lo que sa
liere a deber" la parte reconvenida por ser el re-

· conviniente de buena fe, más los perjuicios; con
dena, también, al pago .de los· gastos que éste hi
zo "al titular su derecho", intereses de la suma 
debida, y costas y costos del juicio. 

Como causa de sus peticiones expone los si
guientes hechos: Apolinar Muñoz Correa fue de
mandado en 1923 por Luis A. Valencia y citado 
ante el Juez Municipal de Cunday para que re
conociera unos documentos privados. Esto indujo 
al señor Muñoz a otorgar a :Eavor de Arturo. Gao
na la escritura de éompraventa número 258, pa
sada en la notaría de Melgar el 26 de octubre de 
1932. Antes, el 5 de agosto de 1931, el mismo Apo
linar Muñoz hábía vendido la casa materia de la
escritura 258 á José Joaquín Muñoz por un pre
cio de cuatrccientos cincuenta pesos, según apa
rece en.' documento privado de tal fecha. Apolinar 
Muñoz edificó la casa en terreno de propiedad de 
Francisco Pineda López, con su autorización. En 
la fecha de la compraventa concluída con Gaona, 
Apolinar era arrendatario de José Joaquín Mu

. ñoz. En cumplimiento del pacto oculto, Gaona, 
mediante acto escrituraría número 183 otorgado 
en la Notaría de Melgar el 4 de junio de 1935, 
dijo que vendía a Apolinar Muñoz la mencionada 
edificación. En cambio, Francisco Pineda López, 
du'~ño del terreno en donde la casa está edifica
da, le traspasó la propiedad a José Joaquín Mu
ñoz por medio de la escritura número 370 del 29 
de octubre de 1936, por cuyo motivo éste es due
ño de la totalidad del inmueble, solar y casa. Fi
nalmente, . el demandante en reconvención dice 
que por la escritura pública número 238 de 22 de 
mayo de 1940, de la Notaría de Girardot, adquirió 
los derechos que -en los citados bienes pudieran 
tener Adán de Jesús y Ana Luisa Muñoz, here
deros de· Ap_olinar en calidad de hermanos legí
timos. Agrega que promovió el juicio mortuorio, 
hizo erogaciones, y tiene derecho a la prescrip
ción adquisitiva. Estima la cuantí.a de la acción 
en más de tres mil pesos. 

Sentencia de primer gra~o 

Las acciones se tramitaron conjuntamente. La 
primera instancia terminó con la sentencia pro
nunciada el 25 de febrero de 1948, cuya parte re
solutiva dice: "10 Declárase ocurrida la excepción 
de ilegitimidad de la personería del demandado 
José Joaquín Muñoz, respecto de la demanda 
principal' de este juicio. 2° Consecuencialmente 
con lo antes declarado, no se hace ninguna de las 
peticiones de dicha demanda principal. 39 Declá-
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rase óéurrida la ¿:icepción de ilegitimidad de la 
¡)~~sonería de los d.er'nandados menores Tiberio y 
S~ntos' Patiño, representados por su madre natu
ra1 IUt~ Patiño Cifu~ntes, respecto de lá. deman
da de reconvención propuesta en este juicio por 
el demandadp José Joaquín Muñoz. 49 Consecuen
cialmente con. lo antes declarado, no se hace nin
gJ.ná de las decl~raciones pedidas en la aludida 
demanda de reconvención, y 59 No se hace con
,denación en costas". 

~ontra aquel fallo se alzaron los apoderados 
de las partes. 

Sentencia recurrida 

El Tribunal Superior de Bogotá puso fin a la 
segunda instancia en providencia fechada el 22 
de agosto de 1950, por medio de la cual revocó en 
todas sus partes lo resuelto por el Juez a quo, y 
en su lugar dispuso: 

:'JI>rimero.-Los menores Tiberio Patiño y San
tos Patiño son dueños de una casa de habitación 
de bahareque y techo de zinc con su correspon
diente cocina del mismo techo de zinc, con todas 
sus anexidad~s y costumbres y servidumbres, ubi
cada en el corregimiento de 'Andalucía', jurisdic
ción del Municipio de Cunday, distinguida con el 
núm-ero 14 y alinderada así: ... - Segundo .. Los 
mismos menores son dueños del solar número 
catorce (14), solar número tres cero cineo (3-05) 
de la carrera segunda correspondiente a la nueva 
nomenclatura, que forma parte de la Urbaniza
ción de la población Andalucía, dentro de la ha
cienda de 'Villa-Rica', situada en jurisdicción del 
Municipio de. C'unday, en el Departamento· del 
Tolima. (Aquí la situación y cabida del lote). -
'll'ercero. Los menores Tiberio Patiño y Santos Pa
tiño restituirán a.José Joaquín Muñoz, dentro de 
los tres días siguientes al de la ejecutoria de la 
presente sentencia, la suma de cuatrocientos cin
cuenta pesos ($ 450.00) entregada a Apolinar 
Muñoz,. padre natural de los citados menores. 
()uarto. Se absuelve a· José Joaquín Muñoz de 
los cargos que se le formularon en las peticiones 
tercera, cuarta y quinta de la demanda principal. 
Igu~ilmente se absuelve a Tiberio Patiño y San
tos Patiño de los cargos contenidos en las súpli
cas primera, segunda, cuarta y .quinta de la de
manda de reconvención. No hay lugar a pronun
ciar condena de costas· a cargo de parte alguna". 

iEl recürso 

Contra la sentencia del Tribunal la parte de
rriaiJ.dada ha interpuesto recürso de casación. 

La de~anda contiene cuatro capítulos que cons
tituyen numerosos cargos. En ellos se invocan 
las causales primera y segunda del artículo 520 
del C .. J., por ser la sentencia recurrida violato
r·Í~ d~ I<i le'y su~tantiva en forma directa e indi
recta y no estar en consonancia con las preten
sio'i{es oportunamente deducidas por los litigantes. 

Se examinarán en su orden. 

JI>rimer carg? 

Como en este cargo el recurrente formula di
versas . acusacio'nes co.ntra la sentencia, se estu
diarán separadamente. 

Dice el demandante en casación:. 

I._:"Violac~ón dir~cta-En la sentencia del Tri
bunal se afirma el dominio de los menores Tibe
rio' y Sant,QS Patíiío sobre la edificación o casa y 
sobre el lote. Con esta declaración se violan los 
artículos 673 y 1871 del C. C., en forma direda, 
por cuanto que esa declaración contraviene a lo 
aJií ordenado. En efecto, dice el artículo 673, en 
relación con 'los artículos 66§, 7~9, 740, 756 y 982 
del C. C., cU:ya vioiación también aparece en la 
sente~cia, que uno de los medios de adquirir el 
dominio es la tradición y también la sucesión por 
causa de muerte. El demandante no ha demos
trado ninguno de esos medios, y, por el contra
rio, el demandado los ha. acreditado, luego la de
claración de la sentencia está en oposición· a es
tos mandatos legales". 

Se considera: 

La acusación anterior se encuentra mal formu
lada. No ·determina el recurrente el sentido ni el 
·alcance de la violación de los textos legales, y 
mucho menps demuestra que· el demandado hu
biera realmente adquirido el dominio del inmue
ble a título de sucesión por causa de muerte. 

Es deber del demandante en .casación explicar 
y de~ostrar eri qué consiste hi violación de los 
textos legales que señala, sin que sea suficiente 
citarlos y comentarlos en abstracto. En todo car
go que por violación directa se formule, debe apa
recer el error en que· incúrrió el Tribunal .al des
conocer las normas legales sustantivas que se in
diquen. Para establecer la contradicción entre la 
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sentencia y las respectivas normas, es preciso fi
jar el sentido y alcance de éstas y las razones que 
hacían obligatoria su aplicación. 

Nada de esto se encuentra en el caso presente. 

H.-Continúa el recurrente: 

"Al afirmar la sentencia que la parte deman
dada (sic. demandante), solamente est~ obligada 
a pagar al demandado la suma 'de $ 450.00 o sea 
a devolver lo recibido como precio de la compra 
de la casa cuyo cont,rato resulta incumplido por 
el señor Apolinar Muñoz, de quien deriva sus de
rechos la parte demandante, sin complementar 
esta condena con el pago de los perjuicios, de los 
intereses de esa suma de dinero, etc., se violan en. 
forma directa los artículos 1602, 1603, 1604, 1612, 
1608, 1615 y 1617 del C. C. En efecto, la senten
cia parte de la base de que el señor Apolinar Mu
ñoz después de ceder sus derechos sobre la casa, 
ya se trate de .la edificación en sí o ya del dere
cho de cobrar el valor de los materiales (en éste 
último caso podía hacer la cesión por medio de 
documento privad9); y no obstante haner firma
do' este contrato el 4 de agosto de 1931, resolvió 
después, según se anuncia en escritura 183 de 4 
de junio de 1935, sobre la cual se basa la decla
ración de dominio de la sentencia, vender esos mis-

- mos derechos por escritura NQ 258 de 16 de octubre 
de 1932 al Sr. Arturo Gaona, ateniéndonos a lo que 
sobre el particular afirma dicho comprador Gaona 
al hacer nueva venta a los menores Patiño, ya que 
la copia de dicha escritura ni la constanda de su 
registro aparece en el expediente. Al respecto 
dice la sentencia: "Hay por este motivo base su
ficiente para considerar al acreedor que negocia 
dos veces el crédito obligado a restituir al cesio
nario perjudicado, él precio de la cesión y a in
demnizar el daño". No obstante lo anterior la sen-

o tencia concluye negando el ·pago de ese daño por 
no haberse comprobado; sin tener en cuenta que 
el cedente, por lo menos tiene la obligación ne
gativa de no hacer otra venta, y que la violación 
de este precepto dá lugar a la aplicación del ar
tículo 1612 que en esta forma aparece violado. 
Aparte de esto, los demás artículos del Código 
Civil citados, no comportan la demostreción del 
perjuicio, ya porque de su contenido emana cla
ramente la obligación de pagarlos como sanción 
correlativa a los factores de ley de los contratan
tes, ejecución de buena fe, mora por vencimiento 
del término, intereses representativos de perjui
cios, etc., de que hablan las disposiciones legales 

. citadas, y que respaldan la conclusión de que s~ 
deben los perjuicios por la violación de esos con
ceptos. Otra cosa es que al hacerlos efectivos se 
demuestre su existencia y el cuanto de su valor, 
ya que sobre ello sí se exige prueba .concreta. 
Pero frente a la misma apreciación de la senten
cia, respecto de la doble negociación, y de la situa
ción del cesionario desde hace varios años y l!a 
efectividad o eficacia externa de la cesión, no es 
posible nega:r el derecho de ·cobrar el daño reci
bido, aceptando que no se ha respetado el contra
to como ley de los contratant€s, ni su ejecución de 
.buena fe, ni el hecho de haberse constituído en 
mora y de proceder a hacer aquello· que le esta
ba vedado y prohibido. Esta negativa ofrece un 
aspecto de violación directa de esos textos le
gales". 

Se considera: 

Para la prosperidad de esta acusación, 'en cuan
to a los perjuicios se refiere,· era necesario que 
el recurrente alegara. la exist€ncia de un error 
de derecho o de hecho manifiesto en la aprecia
ción de la prueba reveladora de los perjuicios, y 
que demostrara su afirmación. Cuando se alega 
que el Tribunal estimó no probado el daño y que 
por tal motivo dejó de imponer condena al res
·poecto, no puede decirse que se violaron en forma 
directa los textos sustantivos. En tal caso la vio
lación sería indirecta, como resultado del error 
en ¡e{ apreciación de la prueba. Pero como el re
currente manifiesta que más adelante indicará 
las pruebas de los perjuicios, mai apreciadas, y 
efectivamente lo hace en el quinto cargo, al es
tudiar éste se consid€rará si efectivamente el Tri
bunal incurrió en los errores de apreciación en 
referencia. 

Distinta es la \situación respecto a intereses. E! 
Tribunal nada dijo sobre ellos. Y si bi€n es cier
to que en la demanda de reconvención única
mente se solicita el pago de perjuicios (petición 
tercera), también lo es que el primer daño que· 
sufre quien ha hecho entrega de una suma de di
nero sin que se surtan los efectos jurídicos que 
con ella buscaba o se ve privado de ella, es el de 
dejar de recibir el lucro representado por los ~n
tereses legales. El legislador, cuando impone• la 
necesidad de condenar al pago de intereses, en. 
realidad está considerando que son el lucro ce
sante mínimo que el acreedor ha sufrido. Se tra
ta, pues, de un punto de derecho que no está su-
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peditado al examen del aspecto probatorio del 
juicio. 

Sin em_bargo, se deben intereses desde que el 
deudor está constituido en mora de pagar el ca
pita¡, bien sea por el vencimiento del término o 
de la condición, o por habérsele requerido. El 
artículo 1617 del C. Civil así lo dispone, cuando 
dice que ''la indemnización de perjuicios por la 
mora, está sujeta a las reglas siguientes: 19 Se si
guen debiendo los intereses convencionales, si se 
ha pactado un interés superior al legal, o empie
zan a deberse los intereses legales, en caso con
trario. . . 29 El acreedor no tiene necesidad de 
justificar perjuicios cuando sólo cobra intereses; 
basta el hecho del retardo". 

Como se ve, no nace la obligación de pagar in
tereses, sino desde que se .ha producido la mora 
o. retardo. Y cuando por sentencia se impone la 
obligación de restituir una suma de dinero, que 
no se había recibido bajo término o condición, la 
mora o retardo sólo pueden sürgir ·una vez venci
do el término expreso que para el pago se seña
le en ia misma sentencia, o el implícito, a falta de 
aquél, de la ejecutoria conforme al artículo 542 
del C. Judicial. 

Estas razones impiden que se haya producido 
la violación del texto comentado. 

III.- Continúa el recurrente: "También .afir
mar que debe desconocerse el primer contrato so
bre los materiales de .la casa de que trata este· 
juicio, celebrado en el año de 1931, para proferir 
el celebrado en 1935 a favor de los demandantes, 
sobre una base supuesta o sea la ·de que el pri
mitivo cedente volvió a ceder o vender en 1932 a 
quien hace el contrato de 1935, porque se hizo 
por documento privado, y, en cambio el de 1935 
se hizo por escritura pública, ya que se trata de 
materiales que adhieren al suelo y deben consi
derarse como bienes inmuebles, es violar lo pre
ceptuado en los artículos 666 y 739 del C. C. en 
relación con los artículos 1857 del C. C. y 33 de 
la Ley 57 de 1887, p¿rque según es.as disposicio
nes sí tiene valor el contrato hecho por medio de 
documento privado en 1931, y no- es posible de
sestimarlo. Tratándose del derecho que tiene quien' 
edifica en terreno ajeno para obtener el pago de 
sus materiales, es claro que pueda cederse por 
documento privado, y que esa cesión tiene valor. 
En el caso presente se le ha negado ese valor, 
luego se han, violado las normas legales citadas 
que respaldan su eficacia legal. En la sentencia 
no se reconoció el valor que tiene esa cesión, por 
lo cual, en forma directa, con esa conclusión vie-

nen a quedar violadas las disposiciones legales 
que acaban de citarse y que se refieren a dicho 
acto o contrato y reglamentan lo relacionado con 
esa cesión". 

Se considera: 

Sucede exaCtamente lo mismo que_ con la an
terior acusación. Para que fuera procedente la 
violación de los textos legales que se citan, en 
virtud de no haber estimado el Tribunal el docu
mento privado de que se habla, sería necesario 
que se hubiera incurrido en error de derecho ·o 
de hecho manifiesto, en la apreciación de tal prue
ba. Como el Tribunal· estimó que se trataba de 
venta de inmueble, que requería escritura públi
ca, y el recurrente consi<j.era, por el contrario, 
que lo ·vendido fue el derecho a obtener el pago 
de los materiales, surgen dos interpretaciones di
ferentes del contrato. El recurrente ni siquiera 
intenta demostrar que es errada la que le dio el 
Tribunal, y que ella lo indujo a v~olar lDs textos 
legales citados. Su infracción no, sería entonces 
directa, sino indirecta. · 

No demuestra tampoco el recurrente po;: que 
se violaron esos textos, ni cuál es su aicance y 
contenido. · 

IV.-"Al declarar la sentencia el dominio o pro
piedad del demandante sobre un inmueble res
pecto del cual no exhibe ningún título (el de la 
casa es una compra sin tradición y sobre el te
rreno el título aparece a favor de personas dis
tintas del comprador) se viene a violar en forma 
directa las normas legales que regulan _la manera 
de adquirir el derecho de propiedad, y como para 
ello tuvo necesidad de desconocer la eficacia le
gal del documento de cesión, resulta, por este as
pecto, complementada la . acusación, pues preci
samente la declaratoria de esa propiedad para los 
demandados, tuvo que hacerse a costa del desco
nocimiento del contrato de cesión y dei valor le
gal del documento otorgado 'en 1931, a favor de 
la parte demandada". 

No indica el recurrente en forma concreta las 
normas legales que estima haber vioHtdo ·el Tri
bunal, y mucho menos cumple los demás requi
sitos ya expuestos para formular correctamente Wl 

cargo. Además, se trataría de un error en la prue
ba, que no se alega ni demuestra. 

Se rechaza, eh consecuencia, el cargo. 
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Segundo call"go 

Contiene también varias acusaciones. 

!.~Dice el recurrente: "Las conclusiones de la 
sentencia fueron basadas en las siguientes nor
mas legales, que, en mi entender, no eran de pro~ 
cedente aplicación, a saber: artícu~os 1871, 1873, 
l857, 656, 740 y 756 del Código CivÚ y artículo 2° 
de la Le~ 45 de 1936. El Tribunal creyó encon~ 
trar en este caso una venta de cosa ajena de las 
gue gara11tiza el artículo 1871 citado, y por ello 
procedió a aplicarlo. Sin embargo, olvidó EÜ Tri
bunal, que en dicha norma se habla expresamen
te de que la venta de cosa ajena vale, sin per
judicar 'los derechos del dueño de la cosa ajena, 
lo que quiere decir que no vale ni puede valer 
contra el mencionado dueño. Por lo tanto, si en 
el caso presente, según el documento de 1931 
cuya copia auténtica obra en autos (fol. ~· cua
derno deopruebas de la parte demandada),! sobre 
nos materiales del inmueble había una venta o ce
sión anterior a favor de José Joaquín Muñoz, y 
sobre' el lote hubo una donación en el año de 
1935 a favor de los herederos .de Apolinar Muñoz, 
según consta en la copia de la escritura número 
370 de ,1936, es claro que en el año de 1935 el se
ñor Arturo Gaona no era. dueño del inmueble que 
aparece vendiendo por medio de la esc~itura nú
mero 183, y esa venta ~o se puede hacer valer 
contra José Joaquín Muñoz quien, en el-expedien
te, ha presentado sus títulos de propiedad". 

Esta acusación se funda también en el supuesto 
de que el Tribunal s·e hubiera equivocado en la 
interpretación del contrato privado. Al respecto 
hay una discrepancia entre el recurrente y el 
Tribunal, pues al paso que éste estimó que se 
trataba de venta de inmueble, aquél alega que 
únicamente se vendió el derecho sobre los mate
riales. Pero no se alega y menos se demuestra 
que el · Tribunal haya incurrido en el aludido 
error de interpretación. El quebranto de los tex
tos legales seria, en todo caso, indirecto, como r.e
sultado del supuesto error en tal prueba. 

Se observa que el documento habla de venta de· 
"las construcciones o casa que me construyó el 
señor Andrés Emilio Campuzano"; no de que se 
venda -el derecho a reclamar el pago dé los mate~ 
riales. La interpretación que el Tribunal le dio 
a e¡ste documento, no ha sido rebatida por el re
currente. (C. 5, fol. 45). 

!l.-Continúa el recurrente: "De igual manera 
aparece la violación de los artículos 18731 1857, 
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656, 740 y 756 del C. ·c. por indebida aplicación 
al caso presente, pues no se trata de dos véntas 
por separado de una misma cosa, ya que la edi· 
ficación o casa· y el lote de que trata esta deman
da, no pueden ser objeto de una venta que pueda 
hacer valer contra el verdadero dueño, y que, por 
falta de escritura pública, no puede habla,rse de 
ineficacia de la cesión de un derecho personal so
bre el valor de los materiales que constituyen 
esa edificación". 

l~a acusac¡'ón carece de todo fundamento. No 
se demuestra que el demandado tenga en reali
cl.ad la calidád de dueño del inmueble, ni que el 

· Tribunal haya desconocido la prueba que así lo 
acredite, circunstancias necesarias para· configu
rar la violación de los textos en· cita. Y ni siquie
ra se ve cómo ni dónde haya afirmado el Tribu
nal que . se trata de dos ventas por separado rae 
una misma cosa; y que le haya dado valor a una 
de ellas en co~tra del ve"rdadero dueñci: . 

!!l.-Agrega el recutrente: "El Tribunal creyQ 
encontrar en la venta de Apolinar Muñoz a José 
Joa.quín Muñoz, verificada por documento priva
do en el año de 1931, un contrato de los que se
gún los artículos 656, 740 y 756 del C. C., exigen 
escritura pública para su tradición. Pero resulta 
que analizado ese contrato como una cesión de 
derechos personales, al tenor de lo que manda el 
artículo 739 del C. C., no es de los que exige es
critura pública, puede hacerse por docum'ento pri
vado, luego al ex'igir la escritura pública para re
conoc~r esa cesión se aplicaron indebidamente los 
mencionados textos legales" .. 

Una vez más la acusación recae en la ínterpre-
tación que el Tribunal le dio al_ contrato tantas 
veces aludido, sin que se alegu-e error en tal in
terpr-etación, ni se explique en qué consiste (si 
de derecho o de hecho man:tfiesto) y s~ demues
tre, por lo tanto. Sin cumplir tales requisitos, la 
violación de los textos legales no puede aparecer. 

!V.-Concluye el cargo: ''Finalm~nte resp,ecto 
de la aplicación del artículo 2" de la Ley 45 de 
1936, sobre reconocimiento de hijos naturales, pa
·Tece que no sE?a el caso de aceptarla, porque el 
fundamento en que se apoya el Tribunal, o sea 
el hecho de haber concurrido Apolinar Muñoz al 
·otorgamiento de una escritura para decir que a
cepta para sus menores hijos naturales, no com
porta toda la estructura legal del reconocimiento 
de que habla la mencionada ~ey. Según el men
cionado artículo 29 de la Ley 45 el reconocimien
to de un hijo natural puede hacerse de varias 
maneras, entré ellas por escritura pública, lo que 
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quiere decir, que dicha escritura debe tener como 
fin especial es.te reconocimiento, pues de lo con
trario la manifestación de paternidad pierde una 
de las caracterí~ticás contempladas en la ley para 
tEmerla como un·reconocimiento legal; y solamen
te sería una prueba escrita y auténtica de ·las que 
exige la ley para obtener en el juicio de filiación 
)a correspondiente declaración de hijo natural. 
No teniendo, en el caso presente, por fin princi
pal la escritura númer.o 183 de 4 de junio de 1935 
otorgada eñ la Notaría de Melgar, el reconoci
miento de un hj.jo natural, sino que esa escritura 
está destinada a hacer constar un contrato de 
compraventa, ,no pue~fi! aplicarse a dicha escritu
ra el· mencionado artículo 2° de la Ley 45 de 1936, 
para concluir que dicha escritura constituye uno 
·de los medios señalados para cumplir el acto o 
declaración de voluntad de un reconocimiento de 
hijo natural. Hay pues una aplicació.n indeb.ida 
~de la citad~ disp<;>sicióri. que constituye una vio
lación de la misma ley". 

También aquí se aÍega en realidad que el Tri
bun~l interpre.tó tnal la escritura de donación, por 
·no haberle dado el alcance que el recurrente le 
atribuye. Según el cargo, para qué por escritura 

·pública pueda hacerse válidamente el reconoci-
miento de l)n hijo natu.ral, es indispensable que· 
sea ése el fin "especial" buscado. con ella. Y que 
la escritura número 183 de 4 de junio de 1935, 
pasada en la Notaría de Melgar, persiguió otro 
objeto. El Tribunal, por el contrario, estimó que 
para la validez del reconocimiento no importaba 
que no fuera él 'el fin. especial ni principal del 
instrume,nto. . 

El artículo 2Q de la Ley 45 de 1936 dice que el 
reconocimiento de los hijos naturales puede ha
cerse "por éscritura pública", y por cualquiera 
de los otros medios allí señalados. No exige en 
parte alguna que se. trate de una escritura· espe
cialmente otorg~da para tal fin, ni que sea ése su 
objeto principal. Como tampoco lo exige para 
que se produzca· el reconocimiento por testamen
to -caso análogo- a sabiendas de que toda m~
moria testamentaria comprende, generalmente di~
posiciones de índole diversa, y entre ellas algu
nas en favor de •personas distintas del hijo reco-
nocido. · e 

Lo que el legislador ha querido, en esta mate
ria del reconocimiento de hijos naturales, es que 
la manifestación del padre al respecto reúna la 
condición esencial de autenticidad. Por eso la ley 
ha dispuesto en 'forma limitativa que el reconocí-. 
miento no tiene validez sino cuando se produce 
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mediante escritura pública; testamento, firma del 
acta de nacimiento y manifestación ante juez, he~ 
cha en forma expresa y dirécta. No exige que 
cuando se emplee este último medio, el acto eS'té 
especialmente destinado al reconociriüento o cons
tituya su principal objetivo. Al contrario, expre
samente dice el mismo texto citado, que "aunque 
el reconocÚniento rio haya sido el objeto único 
y prrr;cipal del acto que lo· contiene'~, es válido. 
Luego con menor razón se puede exigir tal re
quisito · cuarid~ ·se trata de escritura pública. 

Se rechaza el cargo. 

'll'ercer cargo 

JFalt~ ~e aplica.ción de algunas normas legales. 
''Se· sostil~ne ·.en este cargo que· en la sentencia se 

1
dej.aron de aplicar, para el reconocimiento del 
derecho del demandado, aquellas normas sustan
tivas en que lo funda, con el fin de obtener que 
~~ ie ~econozca y sostenga como el verdadero 
dueño del inmueble en disputa, negando el dere
ch~ reclamado por el demandante y dándole al 
del demandado las consecuencias respectivas so
bre condena a la entrega de dicho inmueble y al 
pago de las prestaciones inherentes a esa conde
na: También en el aspecto subsidiario de la de
manda de ~econvención se plimtea en favor del 
demandado el derecho de cobrar lQS perjuicios, 
.que el Tribuilal iliega, dejando de 'aplicar las nor
mas legales en que funda esa : petición. Dichas 
normas son: ~1 artículo 673 del C. C. que enume
ra la tradición y sucesión p_or causa de muerte 
como medios de adquirir el dominio; el artículo 
1443 del mismo Código Civil que reconoce la do
nación como un medio de transferir la propiedad; 
los artículos 1008, 1321, 757 y 1400 del C. C., so
.bre la ~anera de obtener el dominio o transfe
rencia del mismo · en la sucesión por causa de 
muerte; los artículos 756, 1602, 1612, 1613, 1857 y 
13 del C. C., y artículo 33 de la Ley 57 de 1887, 
que trat~n de la manera como se efectúa la tra
~ición de los bienes raíces, las obligaciones pro
venientes de los contratos, y define el contrato 
de cesión de derechos personales. Motiva el an
ter!or cargo '•la manera como en la ser;ttencia se 
aprecian los títulos del demandante sobre el in
mueble que es objeto ,de la presente demanda, al 
desconocer la tradiCión operada, con la · inscrip
ción de dichos títulos, consistentes en la escri
tura ~e donación a favor de los herederos de la 
sucesión de Apolinar Muñoz, y luego en la adju
d.ic~~iÓ,n ~ue en esa sucesión se hizo a favor del 
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demandado, dejando de cumplir eon dichos ac
tos y contratos las normas mencionadas para dar
les eficacia legal. Por no haber hecho ese estu
dio comparativo de los títulos de la parte deman
dante con los de la parte demandada y analizar 
a favor del demandado su _procedencia como le
gítima y fundada en tradiciones comprobadas en 
el expediente, llegó a la conclusión de declarar el 
dominio. en favor de dicha parte demandante, con 
perjuicio o eliminación del que tiene. el deman
dado, según las normas citadas que amparan y 
respaldan su tradición". 

Se considera: 

El cargo está deficientemente formulado." Se 
enumeran los textos legales cuya f~lta de aplica
ción se pretende y se indica someramente cuál es ' 
la· materia que regulan; luégo se afirma que por 
no haberse comparado los títulos del demandan
te con los del demandado, al fallar. favorable- . 
mente a aquél, el Tribunal desconoció tales pre
ceptos. Pero por parte alguna se intenta siquie
ra demostrar la v·erdad de esas afirmaciones, ni 
el sentido y alcance de los textos citados; tam
poco las consecuencias obligatorias que de ellos 
emanan y que el Tribunal no tuvo en cuenta. 

Además, la acusación consistiría en error en 
la apreciación de tales pruebas. El error no se 
alega, y mucho menos se demuestra. 

Se rechaza ·el cargo. 

Cuall"to call"go.-Se divide en tres apartes: 

I.-Dice el recurrente: "Los artículso 673, 756 
y 1857 del Código Civil se han interpJ;etado en el 
sentido de darle a la tradición, como medio de 
adquirir el dominio, y al otorgamiento de la es
critura pública, como demostración de esa tra
dición, un sentido absoluto, sin distinguir si el 
tradente tiene o no capacidad para verificar esa 
tradición, y si la venta contenida en una escritura 
pública. puede ser o dejar de ser operante en el 
campo de las relaciones jurídicas. Es cierto que 
según el artículo 673 del C. C. la tradición• es uno 
·de los medios de adquirir el dominio, y es cierto 
también que según el artículo 1857 ibídem la ven
ta debe hacerse constar por escritura pública 
para que, según el artículo 756 ibidem, se cum
pla la tradición por medio de la inscripción del 
título citado. Pero también es cierto que estas 
normas legales no se pueden desvincular de a-
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quellas otras que son concordantes en su aplica
ción, interpretándolas con sentido distinto del que 
ofrece esa concordancia, como son los artículos 
740, 1849 y 1871 del C. C. Por el artículo· 740 se 
define la tradición como medio de adquirir el do
minio de las cosas y se hace consistir en la en
trega que el dueño hace de· ellas a otro, habien
do por una parte la facultad e intención de trans
ferir el d,ominio, y por otra la capacidad e inten
ción de adquirirlo. Debe pues cumplirse el re
quisito de que la' entrega se haga por el dueño; 
!febe 'cumplirse el requisito de que haya capaci
dad e intención de transferir; y debe cumplirse 
el requisito de que haya ·capacidad e intención 
de adquirir. Asimismo según los artículos 1849-y 
1871 la venta es un contrato de quien se obliga 
a entregar una cosa, y si no es dueño, quien se 
obliga a entregar, puede vale'r ese contrato siem
pre que no sea contra los intereses y el 'derecho 
del verdad•ero dueño, que es como debe enten
derse la venta de cosa ajena. D'ebe pues ~um
plirse el requisito de poderse obligar a entregar 
la cosa, y de que esa obligación- n.o sea contra el 
verdadero dueñ9. "Nada de estos requisitos fue
ron estudiados por el Tribunal en la sentencia, 
por lo cual se-hizo una errónea interpretación de· 
las normas· legales relacionadas 'con esos requisi
tos que constituyen, p¡;ecisamente, la errada in
terpretación de la ley". 

Para rechazar esta acusación basta observar 
que si el Tribunal, según lo afirma' el recurren
t-e, no estudió los textos legales que· se citan, mal 
puede haber incurrido en una errónea interpJ;e
tación de los mismos. · 

Para que la errónea interpretación ocurra, se 
requiere que los textos legales sean oscuros o se 
presten a deducir de ellos conclusiones diversas, 
y que f:!l Tribunal los haya estudiado y a,Plicado, 
pero dálldole acogida a la interpretación equivo
cada. En el caso presente ninguna de las condi
ciones requeridas para que haya errónea inter
pretación de la ley y prospere un eargo sobre el 
particular, ha sido satisfecha. Ni siquiera el re
currente intenta demostrar el cumplimiento de 
alguna de ellas. , 

II.-:-AgregU;)~l recurrente: "También los artícu
los 1013, 1603, 1612, 1617, 666, 739, 2.341 del C. C., 
33 de la Ley 57 de 1887 y 2o y 19 de la Ley 45 de 
1936 fueren erróneamente interpretados por el 
Tribunal al decidir que bastaba el que Apolinar 
1\Íiuñoz se hubiera presentado en una escritura 
(número 183 de 1935) a hablar de que aceptaba 
una venta para sus hijos naturale;:;, para que ese 



reconocimiento los constituyera herederos y se 
operaré). con ellos la delación de la herencia en el 
momento de su ·muerte, teniendo que entenderse 
a su favor. la donación del terreno hecha por es
critura número 370 de 29 de octubre_ de 1936, sin 
que valiera la cesión de derechos sobre los ¡:na
teriales de- una construcción levantada en ese te
neno, la. cual cesión se hizo por documento de 
fecha 4 de agosto de 1931-; y considerando que la 
violación de ese contrato por los dichos herede
ros, no acarrea la responsabilidad de pagar los 
respectivos perjuicios". 

Esta acusación ya se estudió al tratar del cargo· 
segundo. Pero cabe ·agregar que tampoco se cum
. plen los requisitos para que pueda existir la in
debida interpretación de los textos legales en 
cita: Más bien hubiera podido· hablar el recurren
te de error en la apreciación de la escritura pú
blica y, en consecuencia, de violación indirecta, 
por aplicación indebida, de los textos legales co
rrespondientes. 

III.- Y termina el cargo:. "A esta- errónea in
terpretación de los mencionados textos legales 
llegó el Tribunal por desvincularlos de otros prin
cipios legales, y ·especialmente, de las normas (!e 
procedimient-o judicial que disponen cómo se debe 
hacer efectiva J.a delación de la herencia, me
diante el respectivo juicio de sucesión; cómo se 
obtiene el reconocimiento de hij'o natural, cuan
do el que consta en una escritura no es suficien
te y apenas sirve para fundamentar el respectivo 
juicio· de filiación; y cómo, en el caso de no ha
berse hecho presente en el juicio de sucesión o 
en el actac. de la partic¡(m de los bienes relictos, 
debe reclamarse la_ efectividad del derecho ema
nado de esa delación o de esa vocación herencia!. 
De otro lado, al aceptar que sin esos requisitos 
de procedimiento podría interpretarse las normas 
legales respectivas en la forma concebida en la 
sentencia, concluyó que los herederos así reco-

' nocidos como dueños del inmueble que fue objeto. 
de un acto de partición no invalidado o reforma
-do, no tenían obligación de pagar los perjuicios 
causados a quien había adquirido derechos sobre 
esa , herencia, y a quien se le desconocía, entre 
otros, el contrato de. cesión contenido en el do
cumento de 1931, ya que solamente se les con
dena a reintegrar el precio sin consideración al-

. guna sobre los ,perjuicios, cuya existencia, dice la 
sentenc.ia, debe comprobarse". 

Como no ·se citan las disposiciones legales que 
el Tribunal desvinculó de las normas mal inter
pretadas, al parecer. del recurrente, para demos-
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trar su relación y procedencia al caso, no es po
sible estudiar esta acusación. 

Se rechaza el cargo. · 

Quinto cargo 

Lo hace consistir el recurrente en apreciación 
errónea y falta de apreciación de pruebas, Y se 
divide en varios apartes: 

I.-"No sirviendo el documento de fecha 4 de 
agdsto de 19:31, que obra en copia auténtica al 
folio 45 del cuaderno de pruebas del demandado, 
para demostrar la venta de la edificación como 
bien inmueble por adherir al suelo donde se. ha
lla levantada, por lo menos qebe entenderse como 
una transferencia del derecho a cobrar el valor 
de los materiales o sea · el valor de esos. mismo~ 
materiales, conforme a ló dispuesto en el artículo 
739 del C. C. Esta cesión dejaba inoperante cual
quier transferencia posterior y, por consiguiente, 
la venta que dice haberse hecho por medio de la 
escritura nilmero 258 de 16 de octubre de 1932 a 
favor de Arturo Gaona, cuyo contenido se des
conoce por no haberse traído a los autos,' y la que 
el mismo Gaona realiza por medio de la escri
tura número 183 de 1935 a favor de los deman
dantes, ya que para entonces ninguno de los tra
dentes, ni Apolinar 'Muñoz vendedor en 1932, ni 
Gaona vendedor en 1935, eran dueño9 del terre
no, pues dicho terreno, conforme a las probanzas 
del expediente solamente aparece donado o ce
dido· por su dueño · en escritura número 370 de-
1936. N o siendo Applinar Muñoz dueño del te
rreno en 1932, ni Gaona en 1935, sus ventas so
bre los materiales o edificación solamente pue
den entenderse como cesión del valor de esos ma
teriales o de esa edificación. Y como esa venta ya 
se había hecho desde 1931 a favor del señor José 
Joaquín Mu:fío¡;:, desconocerle el valor probatorio 
a este documento, exigiendo que debía- hacerse 
por escritura pública, es violar lo que' al respecto 
dispone el artículo 33 de la Ley 57 de 1887, en 
relación con los artículos 666, 739, 1494 y 1765 del 
C. C., que en esta forma aparecen violados. El 
Tribunal le negó al citado documento, para efec
tos de estudiar la validez de la escritura número 
183 de 1935, ese valor probatorio, y prescindió de 
dicha prueba al reconocer íntegramente la citada 
escritura como título de propiedad sobre todo el 

- inmueble, luego incurrió en la violación de las 
normas legales que acaban de citarse". 

En primer lugar se observa que no dice el re
. currente cuál es el error en que haya incurrido 
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el Tribunal en la apreciación del documento de 
fecha 4 de agosto de 1931: si de hecho o de dere
cho. Se limita a afirmar que "por lo menos debe 
entenderse como una transferencia del derecho a 
cobrar el valor de los materiales, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 739 del C. C.". 

Pero ya se vio atrás que en el documento se 
habla de vender las construcciones o casa, no los 
materiales ni el derecho a su valor. El Tribunal 
entendió que se trataba de una venta de bien 
inmueble, y ·esta interpretación no ha sido reba
tida por e.l recurrente. Una cosa es demostrar la 
existencia del error en la interpretación de un 
título, y otra muy distinta enunciar una interpre
tación contraria o diferente a la acogida por el 
sentenciador. 

Por lo tanto, como error manifiesto de hecho 
la acusación no puede prosperar. Y como error 
de derecho tampoco, porque no se alega ni se se
ñalan siquiera los textos legales sobre pruebas 
que hubieran podido infringirse. No puede ad
vertirse, pues, el sentido y alcance de tal vio
lación. 

Tampoco explica el recurrente la corresopn
dencia que pueda haber entre la interpretación 
dada a ese contrato por el Tribunal, y los artícu
los. que cita, pues los dos .primeros y el 1494 re
glamentan materias cuya relación con el caso no 
se encuentra. Por otra parte, de los artículos 739 
y 1765 dei" c. c. no se deduce que la ven.ta discu
tida haya sido de simples materiales ·o de su va
lor y no de un bien inmueble. Y menos si se tie
ne en cuenta que al tenor de los artículos 656 y 
658 del C. C., los materiales de construcción, una 
vez incorporados a una edificación, quedan adhe
ridos al suelo y constituyen indiscutiblemente un 
bien inmueble por destinación y accesión. 

.H.-Continúa el recurrente: '·'Bajo esta misma 
interpretación de la prueba el Tribunal analizó 
la pruéba .consistente en la copia de la escritura 
número 370 de 29 de octubre de 1936, otorgada 
en la Notaría de Melgar, como una donación a 
favor de la parte demandante, considerados cotpo 
herederos o representantes de la sucesión de Apo
linar Muñoz y no como una donación a quienes, 
con las formalidades legales hicieran valer ese 
título de herederos, es decir, el señor José Joa
quin Muñoz quien, aparte de su negociación so
bre el valor de los materiales de la construcción, 
fue reconocido como heredero de esa sucesión. 
Según el contexto de la misma escritura de do
nación, la causa de ella era la misma edificación, 
es decir, que allí se habla de hacer esa donación 

como consecuencia de haber construido. Por ello 
el donant'e tuvo corrio motivo :inmediato de su do
nación ~1 hecho de ia construcción, y como sujeto 
de esa donación la sucesión del señor Apolinar 
Muñoz co~siderado. como 1::onstructor o autor ·de 
la edificación. En el caso presente no se estimó 
la .escritura de Clonación a favor de la su'Cesión 
de Apolinar Muñoz, ya que se_le reconoce efecto 
a favor de personas que no aparecen reconocidas 
co:mo herederas, y quienes a¡;arecen después del 
acto de partición. Esta estimación de la prueba 
resulta en desacuerdo con la interpretación que 
la Jurisprudencia le ha dado a los artículos 12Bo, 
1281, 1288, 1318 y 1319 del Código Civil; que lleva 
a su violación, junto con la del artículo 1443, d~s
conociendo los efectos de los artículos 1374 y si
guientes' del mis~o Código". 

Nuevamente incurre el recurrente en la falla 
de no explicar la clase de error que alega, pues 
no dice si es de hecho manifiesto o de derecho~ 
Al parecer se trata de una acusación encaminada 
a alegar la violación directa o falta de aplicación 
de los textos sustantivos en cita. No puede consi
derarse como un ataque a la apreciación de la 
prueba. 

Tampoco explica el recurrente en qué consiste 
la violación de los textos legales citados, pues 
apenas afirma que la estimaeión de la escritura 
número 370 de 29 de octubre de 1936 de la No
taría de Melgar, está en desacuerdo con la inter
pretación que la Jurisprudencia le ha dado a 
aquellos artículos. Y esto no es suficiente. 

En realidad se trata de una cuestión de simple 
derecho: el Tribunal estimó que los demandan
tes son los herederos o representantes de la su
cesiÓn; y el recurrente opina que lo e.s el deman
dado. No es en la interpretación de la escritura, 
sino en· la apreciación de las normas legales so
bre sucesión por causa de muerte y reconocimien
to de hijos naturales, donde :rad'ica la discrepan-
cia. · · 

III.-Se lee en el cargo: "El Tribunal dejó de 
apreciar la. prueba consistente en el Certificado 
del Registrador ¡ie Instrumentos Públicos y Pri
vados qúe obra al folio 38 del cuaderno de prue
bas del demandado, en cuanto no le dio el valor 
probatorio señalado en el artículo 2367 del C. C. 
en relaciÓJ1 con el artículo Ei35 del C. J., sobre 
s1:1ficiencia del título de propiedad presentado por 
'el demandado, pues prescindió de esa certifica
ción, para desconocer la propiedad del demanda
do Y declarar la del demandante quien no pre
se.ntó al respecto certificado alguno". 



Tampoco esta acusación reúne los requisitos de 
la técnica de casación. El artículo 2367 del C. C. 
nada tiene que ver con el asunto plánteado, pues 

. trata de la remuneración pecuniaria que puede 
estipular el fiador con el deudor, por el servi
cio que le presta; y el artículo 635 del C. J. no 
dice que el certificado· del Registrador de Instru
mentos Públicos y Privados sea prueba del domi
nio. No trata de demostrar el recurrente que exis
ta la prueba del dominio del demandado, ni que 
los títulos que adujo el demandante no la consti
tuyen p~r falta de aquel tertificado. 

!V.-Continúa el cargo: ''El Tribunal dejó de 
apreciar las declaraciones hechas por medio de 
confesión, de lo~ señores Arcadio Lozano, cuya 
copia debidamente tramit~da obra al fol. 52, jun
to con la otra que obra al fol. 6, del cuaderno de 
pruebas del demandado; ni las copias de los te
legramas y otros papeles relacionados con el co
bro de arrendamiento del inmueble de que tra
este juicio; ni la copia de la escritura N9 253 de 
fecha 20 de agosto de 1943, otorgada en la Notaría 
de Melgar, donde consta el contrato de arrenda~ 
miento hecho por Rita Patiño, demandante en 
este juicio, con lo cual además se comprueba la 
existencia de perjuicios. La mención que de es
tas pruebas se hace en la sentencia tiene por ob
jeto rebatir una cuestión que, como se verá en el 
cargo siguiente sobre incongruencia de la senten
cia, no fue propuesta en ·la demanda de• reconven
ción, o sea la de terminación del contrato de a
rrendamiento y entrega de 19 cosa, como conse
cuencia de esa declaración. N o se estudiaron es
tas pruebá's en lo relativo a la acción de restitu
ción como consecuencia del dominio del deman
dado, ·citado para discutir este punto, y conse
cuencia de la petición 4r¡. del libelo de contrade
manda, donde se pide la restitución por haberse 
apropiado el demandante el inmueble sobre el 
cual alega y comprueba derecho de. propiedad el 
demandado·. Por falta de la estimación de estas 
pruebas en cuanto acredita posesión del deman
dante de una cosa cuya propiedad reclama del de
mandado, vino el Tribunal a violar los artículos 
946, 950, 952 y 762 del Código Civil, desconocien
do el dominio del demandado emanado de los tí
tulos de propiedad ya citados, el valor probatorio 
de las hijuelas o adjudicaciones hechas en el jui
cio de sucesión de Apolinar Muñoz, y la calidad 
de poseedor de la parte demandante acreditada 
con su contrato de arrendamiento y el permiso 
dado a quienes ocuparon el inmueble por su cuen
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ta, para negar la acción de restitución que había 
·propuesto 'el demandado con apoyo en las men
cionadas pruebas . 

Se observa: 
La misma falta de técnica en la acusa'Ción. No 

se dice si el error en la apreciación de las prue
bas sea de hecho o de derecho, y menos se inten
ta demostrarlo, ya que aquéllas apenas se enun
cian sin explicar siquiera su contenido. 

No aparece así la consecuencia que la estima
ción de esas pruebas pueda haber tenido en la 
violación de los textos sustantivos del Código Ci
vil que se mencionan en el cargo. 

.... V.-Y concluye: "Finalmente, la sentencia, dejó 
de darle el valor probatorio que tiene la prueba 
consistente en la copia hecha como consecuencia 
de la partición, cuya sentencia fue debidamente 
registrada, porque al ·declarar el dominio para el 
demandante prescindiendo de esta prueba y de 
su fuerza demostrativa sobre transferencia de la 
propiedad en favor del heredero,' desconoció ade
más de las disposiciones legales antes ciÚí'das, los 
artículos 1374 y sig~lientes del C. C. que regla
mentan la manera de terminar la universalidad 
de bienes, mediante el juicio de sucesión. Tam
poco se estudió esta pruebá como demostrativa de 
perjuicios, al declarar el dominio del deman
dante". 

Idéntica observación debe hacerse. Ni se explica 
cuál sea el error de que se habla, ni por qué ha 
debido el Tribunal reconocer .a esas copias el va
lor de prueba del dominio del demandado; tam
poco cómo se haya violado el artículo 1374 del 
c. c.' 

Además, la cita de disposiciones legales viola
das debe hacerse en forma precisa. Es inadmisi
ble el método de señalar un artículo y alegar 
violación también de ''los siguientes del mismo 
Código", aun cuando se exprese la m?teria de que 
traten. 

Se rechaza el cargo. 

Sexto cargo 

Se alega incongruencia de la sentencia, en los 
siguientes términos: "Se fundamenta el cargo de 
no estar la sentencia en ccnsonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los litigan
tes, desd·e dos puntes de vista a saber: 1° En cuan
to, respecto de la demanda principal, hizo una 
declaración de propiedad en favor del demandan
te, que no era objeto principal de la demanda; y 



JI. S 

2" En cuanto negó la accwn restitutoria presen
tada en la contrademanda, mediante la ·negativa 
de una acción sobre terminación dé- un contrato 
de arrendamiento que no fue propuesta, guardan
do silencio sobre esa restitución como consecuen
cia del dominio comprobado por el demandado, 
que sí fue propuesta. 

''Punto primero. Basta leer el libelo de deman
da principal para saber que el objeto principal de 
la acción. erá la nulidad del juicño de sucesión de 
Apolinar Muñoz, o de alguna parte de esa actua
ción, como consecuencia de la propiedad o del do
minio que el demandante alega sobre el inmue
ble que fue objeto de dicho juicio. No se propuso, 
como se hizo en la contrademanda, directamente 
la nulidad, para poder considerar aisladamente 
esa petición y· poderla negar sin afectar las demás 
peticiones, ya que dentro de su enumeración viene 
la subórdinación subsidiaria que obliga al fallador 
a considerar las demás, una vez negada la nuli
dad de determinado acto· o contrato. Al contrario, 
se pidió la nulidad de. una actuación como subor
dinada a las anteriores peticiones sobre declara- . 
ción del dominio. La parte demandante oportuna
mente ha deducido que por tener el dominio del 

• inmueble, es nulo el juicio de sucesión donde se 
adjudicó ese inmueble a persona distinta. Esta de
ducción del demandante la contradice el Tribu
nal en su sentencia,, pues se aparta completamen
te y en forma opuesta a esa deducción, entra a 
resolv·er directamente sobre el dominio sin suje
ción alguna a la nulidad del juicio de sucesión 
citado. Pero no solamente se apartó la sentencia 
de lo deducido por el demandante, sino que vino 
a desatar una acción reivindicatoria no propuesta 
en la demanda, y que no podía proponerse, si el 
objeto de esa acción era el derecho de herencia 
que parece haber aceptado el Tribunal al declarar 
el dominio en favor de la parte demandante. Tal 
procedimiento viene a violar el artículo 948 del 
C. C. que dice: 'Los otros derechos reales pueden 
reivindicarse como el dominio, excepto el derecho 
de herencia' (subrayo). El Tribunal sostiene que 
por haber sido mentados los demandantes Tiberio 
y Santos Patiño, como hijos naturales de Apolinar 
Muñoz, quien acepta para ellos una venta, deben 
ser considerados como herederos con quienes se 
cumplió la delación de la herencia en el momento 
de la muerte de Apolinar Muñoz (la cual, entre 
otras cosas, no aparece comprobada en . el expe
diente para saber cuándo fue esa delación), (ar
tículo 1013 del C. C.), y que por lo tanto es con 
ellos con quien debe entenderse hecha la do .. 
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nación del terreno y la ceswn del valor de los 
materiales, con lo cual prácticamente lo que de
clara es un derecho de herencia que no ha sido 
objeto de la demanda, ni puede proponerse como 
objeto de una acción de dominio. 

"Punto segundo: La acción restitutoria com
porta una acción reivindicatoria que ha debido 
estudiarse en todos sus aspectos. Pedir que se 
condene a u:p.a persona a restituir, alegandQ que 
se ha apropiado la cosa sobre la cual versa esa 
propiedad, y que pertenece al reclamante, como 
se hace en el punto cuarto de la parte petitoria 
de la contra demanda, es formular una acción· de 
dominio que obliga al Tribunal a estudiar si en 
realidad los títulos del demandante tienen valor, 
si la tradición de la cosa sobre la cual se ha for
mulado esa restitución está completa, qué títulos 
prevalecen y cuál es el registro que debe prefe
rirse para hacer la declaración de dominio. Nin
guna de estas cuestiones fue objeto de estudio 
desde este punto de vista, y para el efecto de 
desatar la controversia en cuanto se refiere al do
minio alegado por el demandado y la posesión 
acreditada para el demandante, por medio de las . 
pruebas sobre ocupación, arrendamiento de la 
cosa, etc. Finalmente en la sentencia se incurre 
en la incongruencia de aceptar, como resultado 
de su fallo, una acción declarativa, a la cual le 
faltan los requisitos exigidos por la Jurispruden-
cia, para ese efecto". 

Se considera: 

El primer motivo de incongruencia que se ale
ga, puede resumirse así: el demandante pidió la 
nulidad del juicio de sucesión subordinada. a las 
anteriores peticiones de declaración de dominio; 
el Tribunal entró a resolver directamente sobre 
el dominio, sin ~ujeción a la nulidad de dicho 
juicio, y prácticamente declaró un derecho de h~
rencia que no fue objeto de la demanda ni puede 
serlo de una acción de dominio. 

Basta leer la demanda para que la acusación 
aparezca infundada. La petición primera persi
gue, precisamente", que se declare a los menores 
''dueños exclusivos de una casa de habitación de 
bahareque y techo de zinc con su correspondiente 
cocina del mismo techo ... , etc., etc." Y en la pe
tición segunda se formula idéntica pretensión so
bre el lote de terreno sobre el cual se encuentra 
aquélla edificada. Es decir, se impetra, en forma 
clara e inequívoca, la declaración de dominio so
bre la construcción y el terreno. 
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La sentencia del Tribunal, en sus puntos pri
mero y segunao, se limita a acceder a ambas pe
ticiones, y al efecto declara a los menores dueños 
de la casa y del terreno, conforme los especifica 
la demanda. Por lo demás, S€ condena a los me
nores a restituir a Muñoz la suma de $ 450.00, y 
se absuelve a ambas p~rtes de las otras peticio
nes fo;rmuladas en la demanda principal y en la 
de reconvención. 

No existe, por lo tanto, incongruencia ninguna. 
entre la demanda principal y la sent€ncia. La ne
gativa de las demás peticiones de aquélla, en for
ma alguna· impedía que se accediera a las dos 

·primeras, precisamente porque no se formularon 
COmO ·COnsecuenciales de la de nulidq.d ni de nin
guna otra declaración, sino como principales e in
dependientes. 

Cuando se niegan las peticiones de la demanda, 
o se accede ¡:¡ algunas y se rechazan las demás, 
no puede hablarse de incongruencia porque se ha 
resuelto exactamente sobre las pretensiones in
coadas. Para que exista incongruencia se requie
re que el ·sentenciador no haya resuelto puntos 
planteados en la litis, o incluya decisiones extra
ñas a lo pedido, o ;·conced-a más de lo solicitado, 
o deje de fallar sobre alguna excepción perento
ria siendo el cas.o de hacérlo. Las violaciones de 
ley 'sustantiva son totalmente ajenas a esta cau
sal. Con sujeción a ella, únicamente es posible 
confrontar si la parte resolutiva de la sentencia 
no armoniza ·con las peticiones de la demanda y 
excepciones del demandado. Pero las cuestiones 
relacionadas ·con el fondo del litigio, con los mo
tivos aducidos por el Tribunal para acceder o-ne
gar las· peticiones y excepciones, son materia ex
clusivamente de la causal pr'imera, ajenas a la 
segunda que aquí se invoca. 

Con el segundo motivo ·expuesto por el recu
rrente, en este cargo, sucede exactamente lo mis-

m o. Nada tiene qué ver con la congruencia o la 
incongruencia del fallo, que el Tribunal no hu
biera estudiado los títulos del demandado o su 
estudio haya sido incompleto o equivocado. Tam
poco tiene relación cori una u otra el hecho de 
que la negativa de las peticiones formuladas en 
la demanda de reconvención se hubiera apoyado 
, en el estudio sobre la vigencia del contrato de 
arrendamiento, com9 lo pretende el recurrente. 
Estas razones, lo mismo que la de _haberse sepa-

. rado el Tribunal de los principios consagrados 
por la' jurisprudencia sobre acciones declarativas, 
servirían para fundamentar un cargo de violación 
de ley sustantiva, dentro de la causal primera. 

En la sentenCia se niegan las declaraciones pri
mera a quinta de la demanda de reconvención, 
entre las cuales están 'las referentes a los dere
chos que el recurrente estima desconocidos por el 
Tribunal. De tal suerte, ninguna incongruencia 
existe al respecto. 

Se rechaza el cargo. 

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 dictada por el Tribun,al Superior de B~gotá 
con fecha agosto 22 de 1952, en el juicio ordina
rio seguido por Rita Patiño Cifuentes y otros con
tra José Joaquín Muñoz. 

Costas en 'casación a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase, publíquese en la 
GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié· 
rrez-JI>edro Castillo Pineda-Ráfael Ruiz Manri
que-JHlernando JLizarralde, Secretario. 
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ACCWN DE JFJIUACJION NA'fUJRAlL.-LA lFAI.!JrA DE CONIDENA PENALJPOJR JRAP
'll'O, NO JH[ACE liMPOSliBLE JI ... A PRUEBA IDE ESTE ANTE' EL JUEZ CliVliL Y PARA 
LOS EJFECTO§ DE LA DECLARACWN DE P'ATEJRNJIDAD NATUJRAL- 'JI'ECNTI-

CA DE CASACJION 

:i..-lLas ne·gaciones indefinidas no pueüen 
demostrarse, no por negativas, sino por in
lliefinidas, y las af<rmaciones indefinidas 
tampo~:o se pueden demostrar. 

2.-lLa economía funcional del recurso de 
·casación ha sido expuesta en numerosos fa
Rics de esta Corte, que consagran doctlt'ina 
común por interpretación del principio con
signarlo en el articulo 538 del Código de Pro
cerli.mi.ento Cfvil, en donde se lee que, si la 
Corte encuentra fundada alguna de las cau
salse, no considera las restantes, etc. lLa doc
trina interpretativa a que se hace referen
cia ha desarrollado ese principio con el. al
cance de determinar que, si la sentencia acu
sada se sustenta sobre diversos fundamentos 
de hec~.o y de <lere~ho, basta con que uno 
salga incólume de Ja acusación, \)ara que el 
faHo no pueda infirmarEe. Todo lo anterior 
supone cierta unidad de la causal que se in
voca para acusar, cuando hay indivisibilidad 
en las declaraciones de la sentencia, o sea, 
en su eficacia práctica derivada de la índo
le y alcance de la acción ejercitada y que 
prospera. Puede o!lurrir, por tanto, que la 
divisibilidad entre los diversos fundamentos 
de la sentencia conduzca, a través de una 
acusación admisible, a la infirmación par
cia] clel fallo; pero,' ¡::ara ello es de todo pun
to ftndis]!l~nsable que el recurrente haya su
ministrado argumentos suficientes y adecua
dos, que desarrollen el cargo con los puntos 
divisibles de las declaraciones de la senten
cia, estrechamente vinculados con los parti
culares que le sirven (1e ·raíz o de cimiento a 
la acción. Quiere decir que si ésta, no obs
tante su unidad formal, es divisible en ra
zón del objeto de sus declaraciones, los fun
damentos de la sentencia, que son blanco 
de los tiros de la acusación, han de estar 
bien separados por el!a, en orden a los car
gos, para que pueda casarse parcialmente 
el fallo. lUn ejemplo que adara esta tesis 

lo ofrece el presente litigio, en ([][Ue la ac
ción, imsada en· hechos comunes y en pas~e 
indivisibles, tiende a que se Jreconozca lia. 
paternidad natuJral de ll!os llti;jos, unno Qle nos 
cuales fue concebido e111 circunstancias a.llgo 
distintas del plrimero. 

3.-Cuando en la demanda se ejercñta una~ 
_acción sobre reconocimiento judicial de la 
paternidad natural, alegando el caso rlle rap
to previsto por el ordbiál ].9 Qleli adícunllo 41° 
de la lLey 45 de :1.936, en criterio de apl!'ecia
ción, en el fuero civil, :para juzgall' el hecho 
de acuerdo co.n las pruebas arllecuadas, es 
independiente, o sea, I(J[ue no está subordñ
nado al criterio que ri¡~e ant~ las autorida
des represivas del crimten. Claro es tambiéJin 
que, probado el rapto como deUto, mediaJlllte 
la sentencia penal, y siempre que ocu~ll'an. 
ios demás supuestos para Jreconocer la filia
ción, aquel hecho. quedará ·establecido con 
igual eficacia en el fuero civH. Pei'o de ab.ii 
no puede deducirse que na faUa de conQleElla 
penal por rápto, haga :iniposiible la prueba 
de éste, ante en juez civil para los efectos 
de la declaración de paternidad natuural, 
como pretende el recurrente; pues aún na 
sentencia. absolutoria del · juez penan, seria 
compatible con la alegación y pruneba dell 
rapto como sim¡Jle hecho inicial de unas re
laciones sexuales que hi<Cieron posible el na· 
cimiento del hijo o hijos cuya patemidad se 
investiga ante el juez civil. Con mayoll' ra
zón no impide dicha prueba, un mero auto 
de sobreseimiento, como el invocado en ca
sación. lDie ahí que tam¡1oco puedan pi'ospe
rar los cargos formulalllos con vista de :V.os 
textos que se citan en el Código de Proce• 
dimiento Penal, como si la decisión dell caso 
en es,e .fuero; hubiera Jprecluído en debate 
para la acción civil que aqui se ventiló. 

Corte Suprema de J';¡sticia. -- Sala de Casación 
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Civil-Bogotá, cinco de mayo de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

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

María0 ][])olores Cabrera contra Carlos llgnacio 
Muñoz. 

l&esultandó: 

1.-.:María- Dolores Cabrera !llera, hija de Luis 
Enrique Cabrera y de Ester !llera, nació en Pa
namá el 28 de diciembre de 1918. Bautizada en 
la iglesia de San Francisco de Popayán el 4 de 
mayo de 1919. Reconocida por su padre mediante 
escritura pública número 118 otorgada el 13 de 
febrero de-1939 ante el Notario 29 de dicha ciu
dad. 

2.~La señora 'madre de María Dolores, en de
nuncia criminal presentada ante el Comisario d~ 
Policía Judicial de Popayán, suministró los si
guientes datos: "Soy HÍ madre de la menor Ma-, 
ría Dolores Cabrera, quien siempre ha vivido bajo 
la patria potestad mía en la misma casa en don-

-de habito, observando buena conducta y consa
grada a sus ofiCios de la casa. El día viernes 1 Q 

de los corrientes (mes de septiembre del año de 
1939)' a eso de las, once de la mañana y después 
de almorzar, mi hija María Dolores me dijo que 
se iba a donde Ma;io Ernesto L@pez a pedir un 

· remedio, pues desde hace algunos días se encuen
tra tacada (sic) de tos. Eran las once y meaia 
cuando yo salía para Tulcán a ver unas vacas y 
a ella le dije que apurara que iban a ser las doce 
y Mario se iba al almuerzo y no lo encontraba 
en la botica. Salí y mi hija se qued6 arreglán
dose. Ya regresaba yo de Tulcán cuando la "her
manita de nombre E'stela me llamó diciéndome: 
-Mam~! ¿Cómo le parece? Lola se fué!, pues en 
la mesa les había dejado unos recuerdos a las ni
ñitas diciéndoles· ádiós. Desde hace unos dos años 
mi hija tiene amores- con Carlos Muñoz Ayerbe. 
Luis Carlos Trochez me informó que mi hija se 
montó en la berlina de Aq].lilino Gutiérrez. _No 
he podido adquirir más detalles. María Dolores 
es bautizada en el año de 1918 en la parroquia 
de San Francisco. Sobre la buena conducta de 
María Dolores pueden declarar Dolare Torres de 
López, Dolores Lindo, Cruz Lindo y Nicolás Ve
lasco. Que lo expuesto es .la verdad, etc." 

3.-Iniciadas con esa denuncia, prosiguieron las 

diligencias sumarias en averiguación del delito de 
rapto cometido por Carlos Ignacio Muñoz en la 
persona de Lola Cabrera y, en su curso, se reci
bieron declaraciones a los amantes, quienes ex
pusieron,_ con otros particulares lo que hace al 
caso extractar, a saber: 

' ' 
· El 11 de octubre de 1939, en el despacho de la 
Comisarí<~, habla. María ][])olores: "Hace unos dos 
años que conocí a Carlos Ignacio Muñoz con quien 
en todo este tiempo llevo relaciones amorosas 
con él, saliendo a todas ·partes en esta ciudad, 
paseando, yendo a cine y, .en fin, acompañándolo 
en varias partes. El día jueves 31 de agosto del 
corriente año, a eso de las cinco de la tarde, me 
encontré con Carlos Ignacio Muñoi,, en la entrada 
a la piscina municipal en esta ciudad, y me ma
nifestó que al día siguiente, o sea el día viernes 
Ú de septiembre, se dirigía para la ciudad de Bo
gotá, con el fin de pasearse y estar una tempo
rada en la ciudad capital. Yo, espontáneamente 
y sin que mecVara oferta o engaño alguno, le dije 
a .Carlos, que yo me iba con él, que me llevara, 
a lo que me contestó que si ésa era mi voluntad, 
hacíamos el viaje. Al día siguiente o sea el día 
viernes 19 de septiembre, faltando unos diez mi
nutos para las doce del día, salí· de mi casa de 
habitación sita en esta ciudad en la carrera 2'-' 
entre calles 2a y 3~, y me dirigí hacia la estación 
del ferrocarril del Pacífico, en donde me encon
tré con Carlos Ignacio, quien había contratado la 
berlina manejada por el chofer Aquilino Gutié
rrez para efecto de que nos llevara a la ciudad 
de Cali, llegando a esta dudad a eso de las cinco 
y media de la tarde. Al llegar a Cali, dejamos 
el automóvil que manejaba Aquilino y tomamos 
otro de servicio público de la citada ciudad y 
nos dirigimos para Cartago inmediatamente, lle
gando tarde de la noche. Como el calor que hace 
en la ciudad de Cartago era extremado, optamos 
por seguir hacia la ciudad de Pereira a donde lle
gamos en uno de los hoteles de esa ciudad y a 
donde pasamos el resto de la noche, etc. . . Pongo 
de presente que Carlos Ignacio Muñoz nunca se 
ha valido de violencia física ni moral ni de ma
niobras _engañosas, ni me ·ha retenido por me
dio alguno (bien aprendido tenía, como lo anotó 
el Fiscal, el artículo 349 del código de los delitos 
y de las penas, para librar noblemente a su aman
te de las incomodidades de la denuncia por rap
to) . Todo lo que he hecho ha sido por mi propia 
voluntad porque me sentía aburrida y cansada 
en mi casa, y como disfrutaba de algún dinero 
que había economizado en mi trabajo, con esto, 
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emprendí el VlaJe, atendiendo con mi dinero a 
parte de mis gastos personales. También mani
fiesto que en la ciudad de Pereira y a donde pasé 
la primera noche en compañía de Carlos Igna
cio, éste usó de mi cuerpo por mi propia volun
tad, advirtiendo también que era la primera vez 
que yo tenía relaciones carliales con hombre .al- · 
guno .... pase lo que pase, yo no abandonaré a 
Carlos Ignacio, porque siento por él verdadero 
cariño. Carlos Ignacio no tiene ninguna respon
sabilidad en el hecho que mi fam~lia trata de im
putarle, etc. Carlos Ignacio nunca me ha hecho 
promesa de matrimoni~, ni yo tampoco le he di
cho que nos casemos, sino que yo quiero seguir 
viviendo con él. .. ". 

4.-El mismo día y ante el mismo funcionario 
de instrucción, habló Can-los l!gnacio: ''En los úl
timos días de agosto tenía que hacer yo un viaje 
a Bogotá. El día 30 de aquel mes, me encontré 
con María Dolores Cabrera y hablando con ella 
le conté que me iba para Bogotá, y ella me dijo 
que la llevara y que quería ir, contestándole yo 
que bueno, y ella me dijo que ella saldría a la 
.estación, diciéndome que si nos íbamos en tren o 
en carro. Al otro día, o sea el 1 o de septiembre 
del corriente año, a las doce del día, o sea al día 
siguiente de haberle contado a María Dolores so
bre mi viaje, la volví a encontrar por los lados 
de -la estación del ferrocarril. Volvió a decirme 
que si nos íbamos, contestándole que bueno, y 
como ella quería irse en carro, contraté el ma
nejado por el señor Aquilino Gutiérrez, en cuyo 
carro nos fuimos hasta la ciudad de Cali y nos 
desmontamos en la avenida Uribe, cogiendo lué
go otro carro y siguiendo para Cartago, pero co
mo estaban -todos los hoteles copados, resolvimos 
irnos a Pe~eira, en donde pasamos la noche, es 
decir, pasé la noche con María Dolores ... 

"Con María Dolores tenía relaciones amorosas 
desde hace unos dos años, más o menos~ al ella 
decirme que tenía deseos de irse conmigo y que 
quería irse conmigo aprovechando la oportuni
dad, dio a entender que me acompañaría en el 
viaje, agregando que se iría conmigo porque te
nía gusto. Bueno. Al hacer yo el viaje con Ma- , 
ría Dolores, no lo hice con deseos de ningún gé
nero (sic), pues si bien es cierto que yo la quie
ro y que, no . dudo, que · ella también, no tuve 
intenciones de hacerle o causarle daño alguno 
(sic). Además, tampoco le hice ofertas de matri
monio, ni la seduje para que se fuera conmigo, 
ni menos le insinué el viaje, sino que ella espon~ 
táneamente me dijo que se iría conmigo, etc.". 
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5.-Las personas que, citadas por la madre de 
Lola Cabrera, alcanzaron a declarar como testi
gos de la buena fama y conducta de ésta, confir
maron ampliamente lo dicho por aquélla, o sea, 
que Lola, antes de salirse de su casa paterna, 

·nevaba vida honrada. De ello dan fe las actas 
que se hicieron venir al presente proceso. 
· 6.-Perfeccionado el sumario, por aquel supues

to delito de rapto, el Juzgado 1° Superior de Po
payán dictó sobreseimiento definitivo con fecha 6 
de julio de 1943 encontrando que "en forma al
guna se acredita que el ·señor Carlos Ignacio Mu
ñoz haya realizado el delito de rapto, ni viola- · 
ción alguna de la ley penal sustantiva ·en la ve
rificación de los hechos que se sucedieron con la 
joven, mayor de la edad canónica para proceder 
libremente Y. menos aún que resulte responsabili
dad alguna contra el motorista, etc." 

7.-El 7 de junió de 1940 nació en Popayán, · 
hija de María Dolores Cabrera, una niña a quien 
el 18 de agosto se bautizó con el nombre de. Hil
da Cabrera, como consta en la· partida de origen 
eclesiástico. · 

8.-El 22 de junio .de Nl41 nació un niño, hijo 
de la misma madre, quien fue bautizado en Po
payán, con el nombre de Reinaldo, el 4 de sep
tiembre. Figuró como padrino, uno de los fami
liares del señor Carlos Ignaeio Muñoz, Antonio 
Ayerbe. Así consta en la partida, también de ori-
gen eclesiástico. . 

9.-Sobre los nacimientos anteriores no existen 
inscripciones eq el registro civil,. como lo certifi
caron los Notarios 1" y 2° del Circuito de Po- .. 
payán. ~ 

10.-Dentro del abundante material probatorio 
allegado al proceso figuran cartas de Carlos Ig
nacio para María Dolores, reveladoras de la viva 
pasión amorosa que los unió. en aquellos años en 
que- nacieron los mencionados niños, y hay tam
bién testimonios tan sugestivos como los de las 
parte~·as que asistieron a María Dolores en sus 
alumbramientos y se refieren al interés manifes
tado por Muñ.oz Ayerbe en tales circunstancias. 

11.- Alegando María Dolores Cabrera Illera, 
mujer. soltera, mayor y vecina de Popayán, que 
el padre de sus hijos, Hilda Cristina y Reinaldo, 
es el señor Carlos Ignacio Muñoz Ayerbe, tam
bién mayor y de la misma vecindad, lo demandó 
por medio de apoderado para que, con la inter
vención del Ministerio Público y previo juicio 
ordinario, se reconociera en sentencia definitiva, 
el estado civil correspondiente. 

La demanda, presentada ai Juzgado 2o Civil del 

' ' 
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Circuito, en libelo del 31 de octubre de 1945, 
quedó radicada allí mismo. Se admitió por auto 
del 3 de noviembre y se le dio traslado al señor 
Muñoz Ayerbe, como también al Ministerio Pú
bliéo. El 29 se notificó personal.mente ·al deman
dado y el 14 de diciembre al señor Personero 

.Municipal, quien dio respuesta fiscal el 19; pero 
aquél provocó incidente de dilatorias fundándose 
en la de inepta demanda y haciéndola. cqnsistir 
en que ésta se había aparejado con pruebas tan 
numerosas, que era imposible dar contestación 
sin un estudio de fondo que, en sentir del excep
cionante, no era realizable en el breve espacio 
del traslado. Mas como hubiera sido extemporá
neo el pedimento, el Juez hubo de rechazar; de 

· plano, el incidente, conforme al auto de vista del 
19 de feorero de 1946 sostenido en auto de revis
ta del 12 de marzo y confirmado por providencia 
del Superior dada a 15 de mayo, la cual acabó 
por ejecutoriarse. 

lLas sentencias de instancia 

l.-El juicio siguió la tramitación normal y 
vino- a ponerle término, en la primera instancia, 
él fallo del Juzgado 2Q Civjl del Circuito de Po
payán, el cual, con fecha 24 de julio de 1947, re
conoció gue el señor Carlos Ignacio Muñoz Ayer
be, es el padre natural de los menores Hilda Cris
tina y Reinaldo Cabrera, hijos de María Dolores 
Cabrera. 

2.-Apeló el legítimo contradictor y entonces su
bió el negocio al Tribunal Superior de Popayán, 
donde, tramitada la segunda instancia, se pro
nunció, por mayoría de votos la sentencia defi
nitiva con fecha del 17 de marzo de 1948, confir-
matoria de la apelada. · 

Como en el capítulo destinado a "la relación de 
hechos, la parte demandada que recurrió en ca
sación, concede mérito especial al salvamento de 
voto del magistrado doctor José G. Vargas, viene 
al caso tratar incontinenti del asunto, pues no 
habrá otra oportunidad para ello. Aquel honorable · 
magistrado -dice el recurrente- "salvó su voto 
en una breve pero sustanciosa pieza jurfdica, en 
la cual hace la acertada crítica del testimonio in
vocado por la demandante, crítica que necesaria
mente deberá ser tenida en cuenta por la H: Sala 
de. Casación. Hacen parte de ese salvamento de 
voto los siguientes conceptos: 'En las declaracio
nes brevemente estudiadas y otras que la senten
cia tiene en cuenta, a pesar de las contradicciones 
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apuntadas, se sostiene que Carlos Ignacio Muñoz 
vivió con María Dolores Cabrera, haciendo vida 
marital desde octubre de 1939 hasta abril o mayo 
de 1944, pero contra esa prueba ~stá el testimo
nio del señor César Zambrano, el cual declara 
que Muñoz Ayer be vivió durante el año de. 1943 
y parte de 1944 en la casa del testigo, permanen
temente, y . que allí tuvo su dormitorio y el des
pacho de sus negocios. Los magistrados de la ma
yor-ía niegan valor a este testimonio porque el 
señor Zambrano -no indicó los linderos de su casa; 
como si se tratara de un juicio sobre bienes raí
ces, parando mientes más en esta circunstancia 
adjetiva e innecesaria que en lo esencial del tes
timonio, pues es innegable que merece más cré
dito el dicho de quie.n asegura que vivió con una 
persona y por esa causa tuvo mejor oportunidad 
para observarla, que el de quienes dicen fueron 

· sus vecinos o haber ido. una que otra vez a su 
casa por motivos .de negocios o de simple amis
tad. Del conj~to de los elementos estudiados 
surge para mí (el señor magistr.ado disidente) 
una duda que no he podido eliminar, respecto 
de la paternidad natural ati:ibuída al señor Car
los Ignacio Muñoz Ayerbe respecto de los meno
res Hilda Cristina y Reinaldo Cabrera y tengo 
obligación legal' y moral de salvar mi voto en la 
sentencia acordada, etc.' " · 

Sin avanzar considerandos acerca de los cargos 
que se examinarán adelante y por no pasar en 
silencio este episodio de los result¡mdos, que para 
nada incide en casación, habrá de expresarse que 
el salvamento de voto meritado, como reparo sub
jetivo de conciencia, es muy respetable, ·pero muy 
difícil de entender. Porque, si bien es débil ar
gumento para desechar el testimonio, la no in
dicación de los linderos de· la casa donde el tes
tigo vivió permanentemente con el demandado; 
tampoco tiene más fuerza una declaración que 
recae sobre hecho, aunque positivo, no menos in
definido que otros a que parece referirse el sal
vamento, al estudiar lo de las relaciones sexua
les estables y notorias de la causal 4!1- del artículo 
4Q de la Ley 45 de 1936. Apenas si será n~cesa
rio recordar, en punto de doctrina, que las ne
gaciones' indefinidas po pueden demostrarse, no 
por negativas, sino por indefiniqas, y que las afir
maciones indefinidas tampo,co se pueden demos
trar. A ello S€:! acude porque la especie de alibi 
sugerida en la declaración del señor Zambrano, 
debido a la comunidad ·de habitación con el de
mandado, nada prueba en contra de la notorie· 
dad y estabilidad de aquellas relaciones sexuales; 
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de suerte que si es cierto que merece más fe un 
solo testigo que afirma que cinco que niegan, tal 
debe ser a condición de que la afirmación o afir
mativa sea definida y la negación indefinida; 
pero no, si, tanto la una como la otra, resultaran 
igualmente indefinida. Todo sin contar con que 
la comparación de fechas o períodos, perfecta
~ente determinados, le quitan toda importancia · 
a la declaración que tanta mella le hizo al señor 
magistrado disidente. Y cabe aquí observar que 
replicó bien el señor apoderado de la parte opo-. 
sitora ante la Corte cuando hizo notar que el ~es
timonio del señor Zambrano (a) se refiere a una 
época posterior al nacimiento de los niños cuya 
paternidad se discutió, y (b) que el propio señor 
Zambrano en nuevo testimonio, distinto del glo
sado por el salvamento, reconoCió lo que sabía 
todo Popayán '(y que es lo ·mismo que "todo el 
mundo"), o sea, que a Zambrano )e constaba algo 
relacionado con un comodato precario entre el se
ñor Muñoz y Lola Cabrera, porque dijo aquél: 
"Es verdad que la razón para concederle (Muñoz 
a la Cabrera) el derecho de habitación gratuito 
sin tiempo determinado y reservándose Muñoz la 
facultad de pedir esa casa en cualquier época, 
era que Muñoz y la Cabrera llevaban relaciones 
íntimas, etc." (Acta del 21 de julio de 1941, C. 3,
fol. 42 y c. 1, fol. 5 v.). 

lEl recurso de casación. 

Pasando ahora sí a lo que es materia propia del 
recurso, que está debidamente preparado, se ve 

· que tratan de formularse dos cargos contra la 
sentencia acusada, ambos en función· de la causal 
primera del artículo 520 del C. J., a saber: a) vio
lación del artículo 49· (ordinal 19) de la Ley 45 
de 1936 (rapto) y de los artículos 32, 437 y 438 
de la Ley 94 de 1938 (C. de P. P.); b) violación 
indirecta (errores in iudicando) del mismo ar
tículo 4° de la Ley 45 de 1936. 

El primer cargo lo desarrolla así el recurrente: 
"a) De conformidad con lo dispuesto en el or

dinal primero del artículo 4o. de la Ley 45 de 
1936, hay lugar a declarar judicialmente la pa
ternidad natural en el caso de ll'apto o de viola
ción (subrayado), cuando el tiempo del hecho 

0
(subraya la Sala) coincide con el de la concep
ción. Debe, en consecuencia, demostrarse la exis
tencia legal de uno de los dos ilícitos, y no con 
cualquier<t clase de prueba, sino con la única pre
vista en la ley sdbre la materia, expedida por el 
juez P!'nal, o sea con la sentencia ejecutoriada en 
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la cual conste la existencia del delito y la res
ponsabilidad criminal del presunto padre natu
ral. 

"b) El Tribunal sentenciador, al confirmar sin 
salvedad alguna la sentencia del Juez de primera 
instancia, dio por cierto y probado el hecho de 
la comisión de un delito de rapto, sin que de ello · 
existiera la. prueba legal, y antes por el contra
rio, constando como consta en el ju~cio, que el 
Juez 1 o Superior de Popayán, con competencia 
para ello, sobreseyó definitivamente a favor del 
demandado o presunto padre natural por tal de
lito. 

"e) Sobre la base del rapto, tanto el Juzgado 
de pri~era instaÍlciaQ como el Tribunal sentencia
dor que confirmó el fallo de éste, declararon la 
paternidad natural de Carlos Ignacio Muñoz res
pecto· de la menor Hilda Cristina Cabrera. 

"d) Cometió así el Tribunal . sentenciador un 
evidente o manifiesto error de hecho, por una 
parte, y por la otra cometió un error de derecho, 
los cuales lo llevaron separadamente a la viola
ción del artículo 49, ordinal 19, de la Ley 45 de 

. 1936. Error de hecho, por cuanto dio por proba
do un delito de· rapto, sin que así conste en el 
proceso; de derecho, por cuanto pretirió el fa
llo del juez pe'nal que declara que el demandado 
o presunto padre natural no es responsable del 
delito de rapto cometido en ·la persona de la ma
dre natural & la menor Hilda Cristina Cabrera. 

"e) Los mismos errores anotados llevaron tam
bién· al Tribunal sentenciador a violar los artícu
los 32, 437 y 438 de la Ley 94 de 1938 (Código de 
Procedimiento Penal) que señalan la competen
cia en asuntos penales y definen el alcance y las 

. cons~cuencias jurídicas del sobreseimiento defi
. nitivÜ":- · 

Para fundar el segundo cargo que, como el pri
mero, también se guía por eoncepto de violación 
indirecta de la ley sustantiva, alegando errores 
in indicando, se acoge el recurrente a la doctrina 
sentada en el fallo de 5 de marzo de 1948, tocan
te con el caso "Rojas. contra !,osada", inserto en 
la GACETA JUDICIAL, números 2060. ~ 2061 que 
forman parte del Tomo LXIV, páginas 45 y ss. 

Como se comprueba fácilmente a prima lectura, 
aquella doctrina no tiene apllcación sino cuando 
se invoca, para la declaración judicial de la pa
ternidad natural, . ia hipótesis prevista de unas 
relaciones sexuales~ estables y notorias, entre la 
madre natural y el legítimo contradictor, y el 
material probatorio indica que quienes han soste
nido lazos sexuaies, más o menos permanentes, 
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los mantienen oculto&, porque voluntariamente ha
-yan querido recatarlos, no descubriéndolos ante 
su ·ambiente social. Cosa que se realizaba en la 
especie invocada: especie de contubernio o unión 
sexual inter domino et serva; porque es mani
fi~sto que la Rojas era empleada del servicio do
méstico de Losada. Además, la calidad y número 

. d-e los testigos que allí declararon, indujo enton
ces a la Sala a .desechar la prueba de la notorie
dad de las relaciones, estampando estas aprecia
ciones: " .. .los dichos de los criados domésticos, si 
bien dotados de la mejor calidad sobre el concu
binilto, pierden toda su fuerza en cuanto a la no
toriedad del mismo, porque han utilizado la inti
midad, la convivencia con sus patronos para ad
quirir conocimiento sobre los actos y omisiones 
de éstos; la indiscreta curiosidad del vecino que 
por las condiciones materiales de su vivienda ace
cha con éxito las actividades de su colindante, y 
de este modo observa las ;¡lcciones de rigurosa in
timidad que éste realiza, rio es manera idónea 
para formar certeza sobre la notoriedad de lo 
visto precisamente rasgando el secreto y sigilo de 
lo que alguien se atreve a ejecutar al amparo de 
su propia morada". 

No es menester transcribir ·más en calidad de 
muestra para entender la enorme diferencia exis
tente, entre aquel caso Rojas-Losada, y el actual __.. 
Cabrera-Muñoz; diferencia que autoriza y aún 
fuerza a olvidar semejante precedente, para cuan
do se estudien · otros motivos que llevan al reo 
chazo del cargo traído a pretexto de presunción 

. de paterni"dad mal deducida de relaciones sexua
les estables y notorias que, como se verá, aquí no 
constituyen causal autónoma dudosa, sino confir
mación segura, subordinada y consecuencia! de la 
-de rapto civil, para llamarlo como se debe. 

De ahí que no haya interés en seguir resumien
do lo tocante al segundo capítulo de cargos. 

Se considera: 

La economía funcional del recurso de casación 
ha sido expuesta en numerosos fallos de esta Cor~ 
te, qqe consagran doctrina común por interpreta
ció,n del principio consignado en el artículo 538 
del Código de Procedimiento Civil, en donde se 
lee que, pi l~ Corte encuentra fundada alguna de 
las causales, no considera las r.estantes, etc. La 
doctrina interpretativa a que se hace referencia 
ha desarrollado ese principio con el alcance de 
determinar que, si la sentencia acusada se susten
ta sobre diversos fundamentos de hecho y de de-

recho, basta con que uno salga incólume o de la 
acusación, para que el fallo no pueda infirmarse. 
Todo lo anterior supone cierta unidad de la cau
sal que se invoca para acusar, cuando hay indivi
sibilidad éh las declaraciones d.e la sentencia, o 
se'a, en su eficacia práctica derivada de la índole 
y alcance de la acción ejercitada y que prospera . 
Puede ocurrir, por tanto, que la divisibilidad en
tre los diversos fimdamentos de la sentencia con
duzca, a través de una acusación admisible, a .J.a 
infirmación ·parcial del fallo; pero, para ello es 
de tcdo punto indispensable que el recurrente 
haya suministrado argumentos suficientes y ade
cuados, que desarrollen el cargo con los puntos 
divisibles de las declaraciones de la sentencia, 
estrechamente vinculados con los particulares que 
le 'sirven de raíz o de cimiento a la acción. Quie
re decir que si ésta, no obstante su unidad for
mal, es divisible en razón del objeto de sus de-· 
claraciones, los fundamentos de la sentencia, que 
son blanco de los tiros de la acusación, han de 
estar bien separados por ella, eh orden a los car
gos, para que pueda casarse parcialmente el fallo. 
Un ejemplo que aclara esta tesis lo ofrece el pre
sente litigio, en que la acción, basada en hechos 
comunes y en parte indivisibles, tiende a que se 
reconozca la paternidad natural· de dos hijos, uno 
de los cuales fue concebido•en circunstancias algo 
distintas del primero. Porque Hilda Cristina fue 
~oncebida en la época de la. consumáción del rap
to, y Reinaldo con posterioridad. Ahora pues: la 
sentencia resuelve de manera conjunta lo relativo 
a la filiación de Hilda y de Reinaldo; pero .el re
currente .se abstuvo de hacer la debida separación 
de los motivos de sus cargos, impidiéndole a la 
Corte hacer consideraciones también - separadas 
que, hipotéticamente hubieran conducido a la in
firmación parcial. Con lo cual no se quiere sig
nificar, es cierto, que la Corte hubiera hallad~,. 
errores in iudicando y que la impe_ricia en la de
manda de casación no le permitiera reconocer; 
mucho menos en frente del primer cargo relacio
nado con é rapto, cuyas vinculaciones con el he
cho previsto por el ordinal 49 del artículo 49 de 
la Ley 45 ·de 1936, son muy vigorosas. Es decir, 
que el recurrente no alegó con la debida sepa
ración los cargos pertinentes a la causal de rapto, 
y los propios de las relaciones sexuales estables 
y n-otorias, atendiendo a las sendas declaraciones 
o reconocimiento de filiación que hace la senten
cia, congruentes con la demanda. De tal modo 
que si la sentencia sale incólume· en su primer 
fundamento, no ÍIJ1potta que hubiera sido vulne-
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rabie a los cargos del segundo. Sobre todo si és
tos no se hicieron de manera restringi,da frente a 
un objeto divisible en los pronunciamientos. 

Se re·quiere, por tanto, examinar -de un lado
los nexos entre· la demanda que sirvió 

0 
de forma 

al ejercicio de la acción del pleito, la cual se de
cidió en la sentencia, y de ·otro, el alegato de ca
sación cuyo contenido fue en parte transcrito y 
en parte resumido en los resultandos del presen
te fallo. 

La demanda invoca, entre otros, como funda
mento de derecho, el artículo 4Q de la Ley 45 de 
1936, numerales primero y cuarto; o sea que se 
suplica el reconocimiento judicial de paternidad 
natural tanto por concepto de rapto, como por con
cepto de lt'elaciones sexuales estables y notol!'ias, 
entre los presuntos padres solteros de los niños en 
cuyo favor se solicita aquel reconocimiento. Uno 
de los fundamentos de hecho de la demanda, se
ñala la Circunstancia de que la señorita María 
Dolores Cabrera, sin haber cumplido los veintiún 
años, es decir, siendo legalmetne menor de edad, 
abandonó la casa materna, donde llevaba vida ho
nesta, impulsada por una fuerte pasión amorosa 
hacia el señor Carlos Ignacio Muñoz Ayerbe, a
bandono que ocurrió en el preciso día recordado 
por los amantes, el 19 de septiembre de 1939. 

La sentencia de primera instancia estimó que. 
"en el evento que se considera, resulta de la ta
rifa de pruebas plenamente establ:ecido que el 
presunto padre natural raptó de la casa de sus 
padres a la menor Cabrera !llera el 1° de sep
tiembre de 1939 y la coincidencia de tal hecho 
con la época legal de la concepción de la menor 
Hilda Cri'stina Cabrera, pues ésta nació el 7 de 
junio de 1940; y re~:;ulta establecido que el menor 
Reinaldo Cabrera, quien nació el 22 de junio d(;! 
1941, fue concebido durante el .tiempo en que el 
presunto padre natural y la señorita Cabrera Ille
ra, mantenían relaciones sexuales estables, con 
comunidad de habitaCión". 

La sentencia de segunda instancia, que ha sido 
acusada, confirma la del Juez, añadiendo a lós 
motivos expresados por éste los que a continua
ción se transcriben: (copia primero el texto del 
artículo 4° de la Ley 45 de 1936 y luégo sigue): 
''Son, pues, cinco causales independientes entre sí 
las consagradas en la ley para la declaración ju
dicial de la paternidad natural, si bien nada im
pide que en una misma acción de esta clase con
curran varias causales y sea en razón de ello de
clarable dicha paternidad por diversos motivos. 
En el caso de que la paternidad natural deba ser 
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declarada por el Juez con sujecwn a lo prescrUIZli 
en el ordinal 4o del artículo 4Q preinserto, el de
mandante, para que su acción sea viable, nece
sita demostrar: a) que entre el presunto padre 
natural y la madre existieron relaciones sexuales 
estables; b.) que estas relaciones tuvieron el ca
rácter de notorias; e) que el hijo o los hijos cuya 
paternidad se trata de juzgar, nacieron después 
de 180 días cabales, contados desde que se inicia
ron dichas relaciones, o dentro de los 300 días, 
cabales ta.mbién, siguientes a aquel en que ellas 
cesaron. Acreditados plenamente eStos tres re
quisitos, el,.,Juzgador debe declarar en su senten
cia la paternidad pedida, como obligada secuela 
de la presunción legal que de ese modo se esta
blece, a menos que el demandado, presunto pa
dre natural, haya logrado aniquilar tal presun
ción, probando a su vez que durante los 120 días 
anteriores al tiempo de la gestación mínima pre
vista en el artículo 92 del Código Civil, o sean 
los 120 días dentro de los cuales se presume efec
tuada la concepción, estuvo en absoluta imposi
bilidad física de tener acceso a la mujer, o que en 
este tiempo ella tuvo relaciones carnales con otro 
hombre, pues frente a una cualquiera de tales 
probanzas la absolución se hace imperativa". 

El recurrente comprende muy bien que, motivo 
básico de la sentencia del Tribunal fue el de en
contrar la prueba de un rapto, por cuanto con-

. firma, sin salvedad alguna, la sentencia del Juez 
de primera instancia. Aquél. también admite (el 
recurrente) que la paternidad natural de Carlos 
Ignacio Muñoz, respecto de la niña Hilda Cristina, 
se reconoció por motivo del rapto de la madre. 
Sin embargo, guardó silencio acerca de la decla
ración de la paternidad respecto del niño Reinal
do Cabrera. Se advierte finalmente que en el se
gundo capítulo ·de acusación, articulado con vista . 
de la causal que consiste en presumir la paterni
dad, deduciéndola de relaciones sexuales estables 
y notorias, el recurrente lo e'sgrimió a carga ce
rrada, de manera conjunta para los dos hijos, sin 
especificar si, en su concepto, la sentenciu pudo 
violar la ley con el reconocimiento de la pater
nidad de Hilda Cristina y de Reinaldo, de ambos 
o de cualquiera de los dos. 

Síguese de lo anterior que, si el recurrent-e sólo 
ataca con pretexto de violación de la ley en la 
declaración judicial de paternidad natural, para 
el caso de rapto, sin hacer reclamo alguno de ·la 
misma especie en lo interesante a la filiación del 
menor Reinaldo Cabrera; y también, si la acusa
ción por concepto de las relaciones sexuales, es-
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tables y notorias, la planteó de manera indeter
minada y conjunta para los dos hijos, la Corte 
deberá limitarse, aplicando el principio arriba · 
recordado de la economía funcional del recurso, 
a estudiar si es, o no, procedente el reparo que 
se relaciona con el rapto, y si descubre que no 
es de recibo, el fundamento de la sentencia ci
mentado en él se hace inconmovible y ella de
berá mantenerse. 

Aclarado esto, procede averiguar ahora el al
cance con que debe interpretarse el título de rap
to en el reconocimiento judicial de la paternidad 
natural. Puede adelantarse que este hecho es de 
los Il}enos sospechosos en tan delicados proble
mas.· Y aún vale reflexionar como deseable pro
greso de nuestras instituciones, o sea, como cues
tión de iure condendo, lo útil que sería acudir a 
la prueba obligatoria del examen de sangre. So
bre lo cual dice Gorphe: 

"Una aplicación singularmente importante de 
esta técnica comienza a realizarse con el propó
sito de aportar una solución más ci~ntífica al pro
blema, tan delicado, de la investigación de la pa
ternidad, abandonado hasta el presente a las pre
sunciones legales o a las ficciones jurídicas o, en 
algunos casos, a superficiales presunciones de he
cho. Pero aquí el problema se plantea en térmi
nos más difíciles y, en el estado actual, no cabe 
resolverlo directamente: no se trata· de determi
nar el padre de un hijo entre varios individuos 
determinados, sino de decir si es de tal individuo, 
entre un número indeterminado posible, sin otro 
término de ccmparación. Ahora bien, la investi
gación del grupo sangtJíneo no puede conducir a 
una conclusión cierta sino en forma negativa: si 
las dos sangres son diferentes, la paternidad no 
es posible; pero si son· de sangres semejantes, la 
paternidad resulta posible, aunque no cierta. Por 
la combinación de las propiedades aglutinantes de 
la sangre del hijo y de la sangre de la madre se 
deducen las que puede tener la del padre (viene 
un cuadro con los coeficientes de cálculo y luégo 
sigue): 

... "E'se resultado aunque reducido no es des
preciable, y sería de lamentar que la justicia, in
cluso civil; no sacara •partido de él para ayudar 
al descubrimiento de la verdad, que constituye 
siempre el fin esencial del proceso, como lo pro
clamaba, en 1936, el ·profesor Savatier, al criticar 
un fallo que había recbazado el informe pericial 
de la sangre en una acción de investigación de la 
paternidad natural. Como él, apenas si pensa
mos que el derecho aplicado por los tribunales 

pueda permanecer imp~rmeable a la influencia 
del progreso científico. Hace· ya algunos años que 
este procedimiento está siendo utilizado para la 
prueba de la filiación en varios países: en los Es
tados Unidos, en Alemania; en Austria, en Polonia, 
en Dinamarca, en Su·ecia y Noruega. En Francia, al
gunos tribunales la han admitido recientemente. Se 
ha discutido si este medio de prueba técnica es 
compatible con las reglas estrechas ·que, en nueR
tra legislación, rigen la materia, tanto para la 
admisibilidad de la acción como para las condi
dones de la prueba. Pero, desde el momento en 
que nos encontramos ante un caso en el cual la 

. investigación de la paternidad está admitida y 
donde la prueba puede efectuarse lib'remente, no 
.se advierte por qué no podrá recurrirse siempre 
a presunciones de esta clase, más serias que las 
obtenidas de indicios exteriores como el simple 
parecido del hijo y la pigmentación de su piel, 
que han sido aceptadas como pruebas. (Casación 
civil francesa, sentencia del 11 de j'ulio de 1923, 
D. P., 1923, 1, 130). También se ha discutido acer
ca del valor de los resultados conseguidos, sobre 
todo al principio. Pero, con los progresqs reali
zados, se llega ahora, de acuerdo con los especia-

' listas, a una certeza suficiente". - (F. Gorphe, 
. De la Apreciación de las Pruebas, ed. española. 
Bosch, Buenos Aires, 1950, págs. 321 y ss.). 

Esta .lectura viene a cuento, como ya se dijo. 
porque dada la facultad soberana que· se c~nced~ 
a los Tri}'mnales de instancia en la apreciación 
de las pruebas, particularmente, como en el caso 
de autos, el aporte d·e investigaciones científicas 
como las aconsejadas por Gorphe, rodearían estos 
debates, cada vez mas frecuentes en el foro co
lombiano, de mayores garantías de seguridad y 
seriedad. Y entonces el limitado y :severo control 
de la Corte de Casación dispondría de elementos 
más sólidos para juzgar cuarido se acusa por. vio
lación indirecta de la ley, debida a errores in in
dicando. Por supuesto que lo dicho, como cues
tión de doctrina general; pues ya se verá que hay 
procesos semejantes al actual, en que las presun
ciones llegan a tener antecedentes de hecho muy 
sólidos, desde el pvnto de vista legal, y casi in
discutibles por el aspecto moral. 

Opi!).a el recurrente que el rapto a que se re
fiere el ordinal 1 Q del artículo 49 de la Ley 45 de 
1936, es el delito previst'o por la ley penal sus
tantiva, en cuya averiguaéión sobreseyó definiti
vamente el Juez 19 Superior de Popayán, según 
la dta que se hizo en los resultandos arriba. Pero 
esta opinión está en coritra rio sólo de los ante-
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cedentes legislativos de la Ley 45 de 1936, sino 
de la doctrina sentada bajo el antiguo régimen 
de la Ley 153 de 1887. Además concurren a re
forzar los argumentos opuestos a la tesis propug
nada por la demanda de casación, los que se de
ducen de algunas consultas a las obras de muy 
conocidos y autorizados expositores franceses, 
cuya experiencia quiso aprovechar el legislador 
colombiano. 1 

JI.-ILa doctrina civil bajo el antiguo régimen 

Se entiende el de las disposiciones que regían 
antes de la promulgación de la Ley 45 de 1936 y 
que se encuentran en la Ley ·153 de 1887. Comen
tando los artículos 68 y 69 escriben Champeau y 
Uribe: "J!ndagación de paternidad.-581.-Quiere 
esto decir que la indagación de paternidad no es 
permitida por medio de testigos, escritos del pre
sunto padre, etc., y con mucha razón, pues con 
tales pruebas podría establecerse que el deman
dado tuvo relaciones con la madre, pero no que 
es el padre; para esto sería preciso probar ade
más que ningún otro hombre tuvo relaciones con 
la madre durante la época legal de la concepción, ' 
prueba imposible, salvo casos extraordinarios. De 
aquí el artículo 70: 'No es admisible la indagación 
de paternidad por otros medios que -los expresa
dos en los artículos precedentes'. - 582. Esta re
gla sufre una excepción, la del artículo 73 cuyo 
inciso 19 dice: 'Si por cualesquiera medios feha
cientes se probare rapto y hubiere sido posible la 
concepción mientras estuvo la robada en poder 
del raptor, será condenado éste a suministrar al 
hijo, no solamente los alimentos necesarios para 
su precisa subsistencia, sino en cuanto fuese po
sible, los que competan al ra~go social de la ma
dre'. El texto modifica de des modos la regla ge
neral: lQ la filiación consta de la prueba del rap-' 
to y la de la posibilidad de la· concepción mien
tras estuvo la robada en poder del raptor, sin que 
sea necesaria la confesión del padre'. El inciso 2o 
se refiere a un caso especial de rapto: 'El hecho 
de seducir a una menor, haciéndola dejar la casa 
qe la persona a cuyo cuidado está, es rapto, aun
que no se emplee la fuerza". 

Hasta aquí Champeau y Uribe. Si se compar.pn 
los artículos 73, de la :r.,ey 153 de 1887 y 330 del 
Código Civil Colombiano de 1873, se advertirá 
luégo que el ségundo, o sea, el 330 de dicho Có
digo, tiene un~ redacción muy semejante con el 
primero, con' la diferencia gravísima que consis-. 
te en el r>econocimiento de la paternidad natural 
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impuesto por el viejo texto del Código Civil, cuan
do por cualesquiera medios fehacientes se probare 
rapto, y hubiere sido posible la concepción mientras 
estuvo la robada en poder del raptor", pues si así 
fuere "se tendrá a éste como padre dell hljo". Ya 
es tiempo de consultar a los franceses, porqué 
precisamente ese artículo il30 del Código Civil Co
lombiano de 1873, parece inspirarse en el artículo 
340 del Código de J.\l"apoleón, cuyo texto sirve de 
eslabón con el aparte que sigue . . 
llll.- JEI rapto civil o ''enlévement" dell derecho 

:f¡ran(:és 

Decía el artículo 340 del Código Francés de 
1804: 

"La reclÍerche de la paternité est interdite. Dans 
le cas d'enlévement, lorsque l'époque de cet en
lévement se rapportera· á celle de la conception, 
le ravisseur pourra etre, sur la demande des par
ties intéressées, déclaré pére de l'enfant". 

Comentando este texto dice M. Planiol en su 
Traité Elémentaire de Dro.it Civil Francais: 

''1525.-IEnlévement: Contra' el principio de la 
prohibición y como derogándolo, el código de 
1804 establecía que era permitido investigar la 
paternidad en caso de rapto, si la época de la 
concepción coincidía con la del rapto (artículo 
340). Dicha excepción, única por mucho tiempo, 
se aplicó tan raramente, que sólo pueden citarse 
tres sentencias. relativas al punto. Se presentan 
aquí dos cuestiones que son: 1" La primera, si el 
rapto (enlévement) supone violencia, o si la in
dagación de la paternidad se permite aún en el 
caso de que la mujer raptada hubiera seguido 
voluntariamente a su amante. El artículo 340 no 
distingue. Los legisladores se atuvieron, no tanto 
al consentimiento, más o menos libre, de la mu
jer en el rapto, cuanto al trato a que la hubiera 
sometido el raptor. Pensaron que si el rapto hu
biera sido acompañado de subsecuente secuestro 
más o menos disimulado, la paternidad se hacía 
cierta. 21!-. Se pregunta entonces si debe distin
guirse entre inujeres mayor-es y menores. La con
testación negativa, es la más segura, p~rque la ley 
no ha distinguido. Cuando los redactores del có
digo h~blaron de enlévement, no estaban pen
sando en el rapto tal y como entonces lo definía 
la ley penal. Lo que justifica la indagación de 
paternidad en tal hipótesis, no es el carácter de
lictivo del hecho. La investigación no es una pena 
del crimen. Su razón de ser estriba en la certi
dumbre que, por obra de las circunstancias, se al-

D 
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canza 
1
acerca de la filiación del niño. Ni es tam

poco necesario que el delito, en caso de enléve
ment de una menor, se compruebe previamente 
por la justicia represiva". (Tomo I, ob. cit. París, 
1925, pág. 494). 

Como no sería exacto darle al té:r;mino francés 
''enlévement" la equivalencia castellana de rapto, 
cobra interés el problema de señalarle su signi
ficación exacta. Para ello contribuye eficazmente 
acudir a la consulta de la obra monumental del 
gran profesor de la Universidad de Pisa, el in
mortal Cartara, quien enseña en su lP'rograma, 
número 1684: "Con el título. de rapto se designa 
hoy la abducción o retención violenta o fraudu
lenta de una mujer, contra su voluntad, con fin 
libidinoso o de matrimonio". (Tomo 4, Parte Es
pecial Vol. II, edic. esp. Depalma, Buenos Aires, 
1945, pág. 491). 

Ese vocablo abducción tiene clara etimología 
latina y quiere decir: separar de. El diccionario 
de la lengua lo registra con mera acepción dia
léctica, pues dice que "Abducción, es Silogismo 
en que la mayor es evidente y la menor proba
ble". Sin embargo, nada se opondría a extender 
su uso, inspirado en la definición de Carrara, la. 
cual implica también legítimo abolengo latino, 
entendiendo por abducción el hecho de separar 
de su casa u hogar paterno o materno, a una mu
jer joven de vida honesta para poseerla carnal
mente fuéra de matrimonio. Esta abducción, como 
especie de género próximo en la definición de 
rapto-delito, es, por tanto, lo mismo que los fran
ceses designan eÓn el vocablo enlévement, que 
bien puede considerarse como el mero rapto civil, 
previsto por el artículo 340 "ael código de 1804 o 
de Napoleón, cuyo texto pasó luégo al de la Ley 
de 16 de noviembre de 1912, de donde lo toma
ron los -legisladqres colombianos de 1936, como 
antes habían tomado ese artículo 340 del ·código 
Civil francés de 1804 para redactar sobre el mis
mo patrón el 330 del código civil de la Unión de 
1873: 

Antes de pasar a la lectura de los antecedentes 
legislativos de la Ley 45 de 1936, convendrá saber 
que en Francia actualmente se ha llegado a eta
pas muy avanzadas en esta materia, como lo re
velan las discusiones de ·la Comisión Revisora del 
Código Civil Francés, cuando se contemplaba el 
proyecto de reforma al artículo 340, tal como 
ahora lo dejó la Ley de ~6 de noviembre de 1912. 
En la sesión de la Comisión Plena, del 21 de 
mayo de 1948 se encuentra: 

''M. lH!ouin-Cuando una mujer, voluntariamen-

te y a sabiendas de lo que hace, acepta los ries
gos de las relaciones extramatrimoniales, sin que 
haya culpa, abducción (enlévement) o violación, 
y sin llegar tampoco al concubinato, ¿sería justo 

'permitirle al niño la investigación de la pterni
dad? Nótese que. ese niño iría a beneficiarse de 
un estatuto muy poco distinto del que tiene el 
hijo legítimo. - M. Delépine: El padre ha acep
tado ·ésta situación; debe,· por tanto, soportar las 
consecuencias. - M: lLe lP'résident (JJ.llliot de la 
Morandiére): No habría razón ninguna para que 
fuera solamente la madre quien cargara con ta
les consecuencias. - M. JEliouin: Entonces podría 
suprimirse el artículo 340 y escribir simplemente: 
la paternidad fuéra de matrimonio puede ser ju
dicialmente reconocida cuando se prueba que al 
tiempo de la concepción, la madre ha tenido re
laciones sexuales con el demandado. El caso pre
visto por el. vigente artículo 340 no llegaría a ser 
sirio un puro ejemplo concreto.- M. Mallet: Esto 
sería ir mucho más lejos que el código civil ale
mán, el cual se limita a señalar efectos alimen
tarios al reconocimiento de la paternidad en tal 
caso; mientras que nosotros (los franceses) le 
daríamos plena eficacia de filiación: nombre, pa
tria potestad, sucesión. - M. JLe· lP'résident (Ju
lliot de la Morandiére): ¿Y por qué no? - M. 
Mallet: Sería un efecto lógico, pero ninguna le
gislación hasta ahora ha ido tan lejos". (Travaux 
de la Commission de Réforme du Code Ci'l(il. 
Année 1947-1948). 

Esto último pone de presente cómo no obstante 
lo avanzado de las ideas en que se mueven los 
proyectos de reformas del código civil de Fran
cia, avance que, por su mismo exceso, se halla 
frenado, hay un fondo de justicia, o, por lo me
nos de equidad, no desprovisto de buena lógica, 
á pesar de lo muy peligroso. Pero ya es hora de 
volver sobre la última lectura que. ha quedado 
pendiente, a fin de allegar datos de JUICIO que 
contribuyan a ilustrar la doctrina de este fallo. 

mm.-JEJ rapto éivil de la JLey 45 de ].936 

Se toma de lo que dice el libro del doctor Gus
tavo A. Valbuena, donde comenta el ordinal to 
del artículo 49 ·de dicha ley: 

''1 • 'En el caso de rapto o de violación, cuando 
el tiempo del hecho coincide con el de la concep
ción'. Ante todo, es ~reciso recordar que el pro
yecto usó la expresión delito, 'que fue sustituida 
en el Senado, de acuerdo ~on la Corte y con los 
demás que intervinimos en el debate, por la de 
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lhecho, vocablo éste más· genérico y porque· .se es
timó que, para los efectos de la disposición, debía 
entenderse el rapto en lo que significa, no sólo 
desde el punto de vista penal, sino desde el me
ramente civil, como se define en el artículo 73, 
inciso 2º, Ley 153 de 1887, pero sin limitación a 
los menores. El hecho de seducir a una mujer, 
haciéndola dejar' la casa de la persona a cuyo 
cuidado está, es, por tanto, rapto, aunque no se 
emplee la fuerza". (Derechos de los Hijos Natu
rales, pág.· 260). 

Ello es muy cierto. Y con ·mayor razón debe 
tenerse por rapto el hecho de que una mujer, 
que todavía no ha cumplido la mayor edad, aun
que dé su libre voluntad, aceptando a sabiendas 
los riesgos de unas relaciones sexuales fuéra de 
matrimonio, se salga de su hcgar materno o pa
terno, en compañía de un hombre que le corres
ponde con pasión, igual, si no mayor. No sería 
lógico ni admisible que, si tratándose de otorgar 
su consentimiento para la venta de una finca 
raíz, aquella joven fuera incapaz, con arreglo a 
la ley civil para ctorgar su con.sentimiento per
fecto, por sí sola, en cambio sí tuviera voluntad 
jurídicamente eficaz para disponer de su honor 
y renunciara al derecho de investigar quién fue
ra el padre de sus hijos. 

Por su· parte Savatier, en su conocida obra La 
Recherche de la Paternité, revela cómo .en Fran
cia ocurrió algo muy semejante a lo que refiere 
el doctor Valbuena. Dice Savatier: 

''17.-lP'Jrueba de la abducción ~de la violación. 

' No habiendo prohibición leg:al en contrario y te-
niendo en cuenta que la concepción haya sido 
contemporánea con el hecho culpable, esta prue
ba puede suministrarse por cualquier medio. Pue
de resultar de una condena penal; pero ésta no 
es necesaria, y el texto del informe de la comi
sión del Senado, que la exigía, fue consciente
mente suprimido. Se considera especialmente que 
el abuso carnal p_uede admitirse, aún en el caso 
de que su autor hubiera sido declarado inocente 
por el Jurado. Hay, pues, independenda entre la 
indagación de paternidad y las consecuencias de 
una acción pública, hasta tal punto que, si se quie
re puede adelantarse, no obstante seguirse aparte 
un proceso penal con la misma persona, o sea, que 
no es aplicable. aquí la regla de que lo civil está 
subordinado a lo criminal. Por iguales razones 
se quiso que la investigación de la paternidad pu-. 

.lTIDIDJICJI&lL 

diera fundarse válidamente en una infracción 
prescrita de la ley penal". (Ob. cit., pág. 29). 
_ Articulando todos estos datos se ve, de manera 

muy clara, que, cuando en la demanda se ejercita 
una acción sobre reconocimiento judicial de la 
paternidad natural, alegando el caso de rapto pre
visto por el ordinal 1 Q del artículo 4Q de la Ley 
45 de 1936, el criterio de apreciación, en el fuero 
civil, para juzgar el hecho qe acuerdo con las 
pruebas adecuadas, es independiente, o sea; que 
no está subordinado al criterio que rige ante las 
autoridades represivas del crimen. Claro es tam
bién que, probado el rapto como delito, mediante 
la sentencia penal, y siempre' que ocurran los de
más supuestos para reconocer la filiación, aquel 
hecho quedará establecido con igual eficacia en 
el fuero civil. Pero de ahí no puede deducirse 
que la falta de condena penal por rapto, haga im
posible la pr.ueba de éste, ante el juez civil para 
los efectos de la declaración de paternidad natu
ral, como pretende el recurrente; 1JUes aún la 
sentencia ;;¡bsolutoria -del juez .penal, sería com
patible con la alegación y prueba del rapto como 
simple hecho inicial de unas relaciones sexuales 
que hicieron posible el nacimiento del hijó o hi
jos cuya paternidad se investiga ante el juez ci
vil. Con mayor razón no impide dicha prueba, un 
mero auto de sobreseimiento, como el inv9cado 
el). casación. De ahí que tampoco puedan prospe
rar los catgos formulados con vista de los textos 
qtie se citan del código de procedimiento penal, 
como si la decisión del caso en ese fuero, hubie
ra precluído el debate para la acción civil que 
aquí se ventiló. 

En cuanto a la tesis 'insinuada por el señor apo
derado de la parte opositora, al hablar de "rapto 
negativo", vale cambiar la expresi.ón por otra mfi!
nos impropia, 'como la de "rapto civil", que es 
mu~ho más amplia que la del delito de rapto, 
porque el artículo 4Q de .la Ley 45 de 1936, al usar 
el término en su ordinal "iQ, permite probar no 
solamente el delito calificado así en sentencia 
firme por un juez del crimen; sino también los 
casos de ''abducción" de mujer honesta con quien 
se tienen relaciones sexuales fuéra de matrimo
nio, sin ninguna responsabilidad delictiva, pero 
que racen presumir la pate~nidad natural . res
pecto del fruto de tafes relaciones y siempre que 
se realicen las demás condiciones previstas por 
la ley, como .arriba se deja explicado. 

Para terminar se hará una breve reexposición 
del hecho que motivó principalmente la presun
ción de paternidad natural del señor 'Carlos Ig-
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nacio Muñoz Ayerbe,. respecto de los niños Hilda 
Cristina y Reinaldo Cabrera. 

Que María Dolores Cabrera Illera, sin haber 
ctpnplido los 21 años, hubiera dejado su casa ma
terna, donde llevaba vida honesta, para tener re
laciones sexuales, fuéra de matrimonio, con Car
los Ignacio Muñoz, el demandado, configura el 
rapto civil o abducción de la muchacha. Contra 
la presunción de su buena conducta anterior y 
fidelidad al afecto de su amante, éste, movido 
-quizá por caballeroso pudor, se abstuvo discreta
mente de· aducir prueba alguna. 

Las actas del ~stado civil de María Dolores 
acreditan que ella nació el 28 de diciembre de 
1918: luego los 21 años no -los cumplía, para al-

' canzar la mayor edad, hasta el 29 de diciembre 
de 1939. Y el 1° de septiembre de dicho año, ocu
rrió su aventura amorosa confesada de manera 
espontánea, en condiciones libres de 'toda sospe
cha, llegando hasta detalles de relativa crudeza, 
pero no de desvergüenza. Por su parte, el aman
te afortunado confirma con las muestras de la 
mayor exactitud las manifestaciones de Lola; de 
tal suerte que no queda sombra de duda acerca 
de la primera noche de amor pasada en Pereira, 
a raíz· de que Lola abandonara su casa. 

Es notorio que la muchacha obró sin estar bajo 
el influjo de la violencia, del engaño o de la se
ducción malvada de su amante;. como también 
es evidente que no la podían mover vulgares ape
titos, sino que la impulsaba una fuerza pasional,· 
superior a su educación moral, que le hizo sacri
ficar su honor en brazos del amante, fuéra de la 
bendi<;;ión matrimonial; pero en 'condiciones y cir
cunstancias de alejar la duda sobre que antes 
mercenariamente hubiera gozado del fruto codi
ciado de su juventud y belleza. Entregándose en 
forma tan generosa a Carlos Ignacio, natural
mente y como se desprende de los antecedentes 
conocidos, las ilamas de su mutuo afecto lleva
ron· a la pareja a un viaje de luna de miel de re
cién casados, y el fruto de esa unión no se hizo 
esperar como que la niña Hilda Cristina, a quien 
lógicamente se refiere, la carta manuscrita en lá
piz y firmada por Carlos, nació el 7 de junio de 
1940, cuando ardía aquella pasión. 

Y, prolongadas las relaciones sexuales iniciadas 
en tales circunstancias, vino al mundo el herma
nito d~ Hilda Cristina,· es decir Reinaldo Cabrera, 

quien nació el 22 de junio de 1941, o sea cuando 
los testigos Zambrano y Varona Casas, todavía 
no tenían moti'vo para sugerir la interrupción de 
aquellas relaciones entre ,Lola y Carlos Ignacio, 
pues aquéllos se refieren a los años de 1943 y 
1944. 

De aquí se concluye que los jueces .de instan
cia no erraron cuando· tuvieron por probada la 
causal de rapto, prevista por el ordinal 1 o del ar
tículo 49 de la Ley 45 de 1936, en vista de tales 
antecedentes conocidos. Además, las relaciones 
sexuales que constan en el proceso; cuyos caracte
res de notoriedad y estabilidad son indiscutibles, 
por lo menos hasta 1943, tampoco constituyen 
causal de presunción independiente o desligada 
del episodio del rapto civil que ha sido analizado. 
Por lo mismo no es Jiudoso que el hecho previsto 
por el ordinal 4o del artículo 49 de la Ley citada, 
vino a influir para el reconocimiento de la pater
nidad natural a título meramente corroborativo 
de la causal del ordinal 1 Q. De aquí que, por este 
aspecto, tampoco se hubiera justificado detener
se en el estudio del segundo capítulo . de cargos 
de la demanda de casación, más allá de lo que se 
deja comentado y basta para su réchazo total. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Civil, administr:ando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia pronunciada en 
este juicio ·sobre filiación natural de los meno
res Hilda Cristina y Reinaldo Cabrera, con fecha 
del 17 de marzo de 1948, por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Popayán. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese; insértese en la 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

JLuis !Enrique Cuervo A.-lP'ablo JEmilio Manotas. 

G,ualbert_o Rodríguez Peña-Manuel José Vugas. 

l!l[ernando JLizarralde, Secretario. 
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ElL IR.ECIHLAZO DE UNA !PRUEBA !POR SER INCONDUCENTE NO EQUlV AJLE A 
UNA IDECJLARACKON IDE NUUIDAID. - CUANIDO !PUEDE JLA CORTE lÉN ICASA
CWN VARKAR JLA AIPRECKAC:II:ON QUE ElL TRKBUNAL IHIKZO DlE~ JL.AS !PRUEBAS 
IDEJL JUKCW.- EN TRATANDOSE DE ADJUDKCACKON IDlE BAJLDKOS, JLO QUE 

IDEBE RE~KSTRARSE ES JLA RESOJLUCKON MKNKSTEliU.AlL 

Jl..-IOuando el poseedor, además de ainpa
n-arse en su posesión, presenta un título ins
crito, entonces surge el problema· de :O.a con
frontación del título o títulos del deman
dante con ll.os de! demandado para determi· 
llllar a cuál de ellos asiste mejor derecho. Mas 
en este caso también la posesión material 
juega primordial papel, porque entonces los 
títulos del demandante deben comprender· 
un perí.odo mayor que el de la posesión dell 

·demandado. Cuando los títulos de éste y lo· 
mismo su posesión son de fecha posterior a 
llos del demandante, la acción de éste pros· 
pera; por el contrario, cuando el tí.tulo ins~ 
crito del demandado es antuior al del de
mandante, la peiicñón reivindicatoria de éste 
no puede triunfar. 

2. -lLas decisiones judiciales deben fun
darse en hechos conducentes a lo alegado 
por nas partes, si la verdad Ole esos hechos 
aparece demostrada, expresa el artículo 593 
del 10. Jf. lLas pruebas se aprecian de acuer
do ~on su estimación legal, dice el artículo 
80ll del 10 • .lf. lLas pruebas deben ceñirse aR 
asunto litigioso, y "son inadmisibles las in
l!londucentes y las l!egalmente ineficaces", 
expresa el artículo 596. l!nadmisibles, 'es de
~i:r que no se admitan. lEsta es la frase que 
l!llsa ell. 10. de ll". ll".,.- en su artículo '208: "No 
se admitirán pruebas ·i!J.ue no conduzcan m 
establecer los hechos que son materia del 
prol!leso". No es entonces que se declare una 
nulidad, como lo dice el recurrente; es que 
ell .lfunez debe desechar las pruebas que nada 
"tienen que ver con el punto del debate. 

Consideró el Tribunal que las escrituras 
cMestionadas no podían probar ell dominio 
de un inmueble determinado, y las desechó. 
¿ll"uede la Sala decir cosa contraria a lo que 
expresó el Tribunal, sin habeJrse alegado si- · 
quiera un euor evidente? No, porque ello 
seJría convenir la casal!lión en nueva instan· 

cia, alegando contra lo alegado JllOll' en Tri
bunal y refutando coneeptos y convicl!li.ones 
de éste, lo cual no es función de na IOoll'te. 

3.-De acuerdo con d.jsposiciones del lOó
digo JFiscal, las Gobernaciones plt'eJ11araballl 
los expedientes sobll'e solicitud de 10all.l!lios9 
los cuales eran enviados al Miniistedo ires
pectivo para, su resolución. Y sii ésta era lll!0 
adjudicación, se registraba porl!llue e'l!llunhrallíím 
a una escri.tuJra públic:t (artícUlllo. "37 y l!lOllll
col!'dantes). 

ll"or la ley 7ll de Jl.917, que vell'sa sobJre allll
judicaciones de baldíos menores de diez hec
táreas, se autorizó a llos Gobernadores plllll."lll 
dictar esas Resoluciones sobre adjudic.aciiól!ll 
(artículo 69), y de ellas debían envial." l!lOJllliias 
al Ministerio. 

De esta suerte, eran los Gobernadores 
quienes adjudicaban baldíos de aque].la ex
tensión; pero vino la ley 47 llle ll926 y vall."ñ® 
de sistema, ordenando que las resolMciioiii.eSJ 
dictadas por la ·Gobernación debían ser ~Con
sideradas por el Ministerio; y en caso de 
adjudicación, "la Resolución ministeJ."ñall tie
ne carácter de títuRo traslaticio de domñnñ®, 
equivalente a escJrituJra pública, y debe iilllls~ 

cribirse en la oficina d.e Jregistll'o couespollll
diente" (artículo 7o). 

¿Qué es· lo que equivale a escrihua piiÍl
blica? !La Resolución ministerial. ¿Qué es ll® 
que debe registrarse? JEsta Resolución. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaciórn 
Civil.-Bogotá, seis de mayo de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponerite: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Los dos contendores en este juicio reivindic~
torio presentan sus inmuebles alinderados en Jas 
siguientes escrituras: 
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Inmueble del actor Moiq,és Restrepo: 
a) Escritura 2273 de 19 de octubre de 1948, No

taría 311- de Cali, por la cual compró a Ana Do
. lores Restrepo de Ramírez tres lotes de tierra de
limitados allí bajo las. letras A, B y C y la cual 
escritura fue registrada; 

b) Escritura 1750 de agosto de 1947, por la cual 
la citada Restrepo de Ramírez compró a Ascen
sión Hurtado de Ramírez los lotes e~ mención; 

e) Escritura 316 de abril de 1937 por la cual .. a 
Hurtado de Ramírez compró los lotes a Manuel 
Ramírez; 

d) Escritura 308 de julio de 1934, de la Nota
ría de Montenegro, que se examinará adelante; y 

e) Escrituras 201 y 202, ambas de 21 de agosto 
de 1932, de la Notaría de Montenegro, las cuales 
también se analizarán adelante. 

Inmueble del opo.sitor Jesús Antonio Macías: 
f) Escritura 244, 'de junio de 1946, por la cual 

Pastora Emilia o Emilia Márquez vende al de-· 
mandado Macías· el inmueble Teruel, dentro del 
cual se dice .que están los tres lotes que reclama 
el actor; 

g) Escritura 48 de febrero de 1938, por la cual 
1a citada Márquez compra el inmueble en men
ción a Luis Ernesto Cadavid ; · 

h) I:tesolución número 834 de 26 de noviembre 
de 1938, por la cual el Ministerio de Economía 
Nacional adjudicó como baldío un lote de tierra, 
al citado Cadavid, que éste vendió después a \a 
Márquez mencionada; 

i) Escri~ura 53 de 14 de enero de 1938, por la 
cual Cadavid. compró unas mejoras a Marcelina 
Grisales, con las cuales se presentó a pedir ad
judicación del baldío; 
: j) Escritura 368 de abril de 1937 por la cual 1a 
Grisales compró las mismas mejoras a Eleázar 
Cuartas; y 

k) Un haz de declaraciones en que se die&- que 
este Cuartas plantó a sus expe11sas las mejoras 
desde 1932. 

Sostiene Moisés Restrepo que los tres lotes ~ 
que se refieren su.s títulos citados están encerra
dos dentro de la adjudicación que como baldío se 
hizo a Cadavid y adquirió Juan Antonio Macías,. 
Y entabló entonces acción de dominio contra éste, 
según demanda presentada ante el Juzgado del 
Circuito de Armenia, en la .cual pide que se de
clare que el actor es el dueño de los 'inmuebles 
a que se refiere la ·escritura 2273 enunciada en 
la letra a), presentada con la demanda, y. que el 
demandado Macías está obligacfo a restituirlos. 

Gaceta-3 

Sólo dos hechos se enuncian en la deman~:i: 
que los lotes reclamados están comprendidos den
tro de la finca que con el nombre de Teruel le 
compró el demandado Macías a Pastora Erñilia 
Márquez de Ramírez, según escritura 244 de · ju~ 
nio de 1946 (letra f); y que el actor no está po
seyendo los lotes, sino que los posee sin derecho 
el citado Macías, "porque los tradentes anteriOres 
no eran dt!eños legítimos de los inmuebles que 
se han venido mencionando, ya que se hiciewon 
adjudicar como baldíos un inmueble de propie
dad privada como se verá en el curso del ju.icio". 
(Subraya la Sala). . 

Negó el demandado los hechos, se opuso a lo 
pedido en la demanda y presentó varias excep
ciÓnes, entre ellas la de prescripción, que f~nda
menta en los siguientes términos que -interesa 
conocer: 0 

"Fubdo esta excepción en la disposición conte
nida en los artículos 756, 764, 2527, 2528, 2529 y 
concordantes del C. Civil; Ley 200 de 1936, y en 
los siguientes hechos: Por Resolución número 35. 
de fecha 24 de agosto de 1938, de la Gobernación 
de este Departamento, esto es, con una anterio-

. ridad de más de diez años a la fecha de presen .. 
tación de la demanda, se le adjudicaron al se
ñor Luis Ernesto Cadavid los lotes de terreno in
formados en la escritura número '244, de fecha 12 
de júnio de 1946, de la Notaría de Montenegro, 
a que alude el demandante en su demanda. Por 
medio de este instrumento la señora Pastora E. 
Márquez vendió a mi representado lo mismo qtie 
adquirió de Cadavid y lo mismo aue éste obtuvo 
por adjudicación del Gobierno N~cional, esto es, 
los lotes referidos en la precitada escritura nú
mero 244. Cada vid había adquirido el derecho a 
esa adjudicación por razón de la escritura púbÚ
ca número 53, de fecha 14 de enero de 1938, de 

. la Notaría Primera de esta ciudad, por la ¡;ual 
compra a la señora Marcelina Grisales la~ me
joras y el derecho de posesión material sobre esos 
terrenos. La señora Marcelina Grisales adquÚió 
a su vez los derechos transmitidos a Cadavid por 
compra hecha al señor Eleázar Cuartas, por me
dio de la .escritura número 368, de fecha 27 de 
abril de 1937, de la Notaría Primera de esta Ciu
dad .. Y a su vez el señor Eleázar Cuartas plantó 
a sus 'éxpensas las mejoras desde el año de· 1932 
sobre esos terrenos reputado's baldíos nacionales, 
a su nombre propio, resultando de todo lo ante
rior la prescripción que se alega, derivada no sÓlo 
de títulos legales y justos en todo sentido sino 
de una posesión de más de quince años; s~mada 
a la de los tradentes de mi mandante, ejercida 
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sin clandestinidad, de buena fe, quieta y pacífica". 
Se clausuró la primera instancia del juicio con 

sentencia de ocho de noviembre de mil novecien
tos cuarenta y nueve, en la cual se declara que no 
es el caso de hacer las declaraciones solicitadas, 
"por la circunstancia 'de ·no haberse practicado 
medio probatorio encaminado a la singulariza
ción o identificación de los inmuebles aludidos en 
la demanda". 

En la segunda instancia a que dio ocasión la 
apelación del actor, se produjeron pruebas, el 
demandado alegó y el Tribunal .Superior de J?e
reira decidió el negocio, según sentencia de vein
tiseis de sepüem bre de mil novecientos cüi.cue_n
ta, en la cual se confirr~a la de primera inst~n
cia, aunque por motivos distintos a los expuestos 
por el Juez. 

Insistió el actor en su empeño, y logró que el 
negocio subiera a la Corte, donde se encuentra en 
estado de decidir el recurso extraordinario, a lo 
cual se entra. 

. ][]lemanda de casación. y sentencia· recurrida" . 

Es un tanto confuso el recurrente en su pÚm
t·eamiento ante la Corte sobre los motivos de in
fracción, a punto que el opositor pide que se re
chace la demanda por no cumplir las reglas so
bre el recurso extraordinario. Refiriéndose al 
primer cargo, dÓnde se acumulan todos los de
más, dioe el opositor lo siguiente: "De manera 
que el cargo que el recurrente no especificó en 
un principio, pues no habló sino de violación de 
la ley en general; que en s-eguida intenta espe .. 
cificarlo afirmando que se trata de errores en la 
aprecial!lión de las pruebas, pero sin determinar 
la clase de -errores, si de hecho, si de derecho; 
que luégo trata de determinar diciendo. que son 
de derecho, para afirmar en el mismo párrafo 
que son de heclllo, agregando la m~tamorfosis de 
éstos en de derecho, según una figura no previs
ta aún en esta disciplina forense, tal cargo -afir-· 
mo- dicho sea con toda consideración para con 
el distinguido apoderado del . recurrente, es poco 
menos que el caos, en el cual :u'ada p{¡ede asirse 

·con precisión, en quebranto de las normas ele
mentales que rigen la técnica de la casación, mo
tivo por el cual pido muy atentamente de los se
ñores Magistrados que sea .rechazado sin entrar 
a fondo en él, entre otras cosas, porque es impo
sible saber cuál es". 

En otra parte dice el opositor, refiriéndose . a 

JJ 1U' ][]l JI C JI A . JI, 

un planteamiento del r.ecurrente: "Desde el punto 
de vista' de la técnica del recurso, un error 'no 
¡:lu-ede ser de hecho y de derecho, y mucho menos 
puede el primero engendrar an segundo. El error 
en que puede incurrirse ep. la estimación de las 
pruebas, es de una o de otra especñe, pero no pue
de participar de ambas especies: no pueden ser, 
dijérase, e!"rores hermafroditas. Y mucho menos, 
que el de hecho engendre el de derecho, porque 
se trata de especies independientes, cada cual con 
vida y régimen propios. Motivo por el cual debe 
rechazarse de plano este cargo". 

Mas no obstante esto, quiere la Sala entrar en 
el estudio del negocio,. porque para llegar a una 
conclusión le ba~ta hacer un examen sobre prue
bas que el recurrente considera errpnea e inde
bidamente consideradas, o no tenidas en cuenta: 
y si de ese examen resultare que tales pruebas 
fueron aplicadas correctamente, y que tqdas ellas 
fueron estudiadas por el fallador dentro de los 
~rdenamientos legales, querrá decir que no hay' 
fundamento para atribuir al Tribunal errores de 
ninguna clase ni ·violación de textos sustantivos . 

Mas antes de todo, es conveniente anotar lo que 
el Tribunal expresa en relación con los cuatro 
fundamentos de la acción de dominio. Encontró 
establecidos: posesión material del demandado, 
cosa sjngular reivindicable, e identificación de 
esa cosa. Y con respecto a la otra condición o 
fundamento, que es el derecho de dominio del 
demandante, dice la sentencia,· después de hacer 
examen de los títulos de una y otra parte: 

· ''Confront<l¡IldO estos títulos del demandado con · 
los del demandante, se advierte que los del se
gundo comprenden un período mayor que los del 
primero y que; por tanto, no serían éstos sufi
cientes para enervar la acción reivindicatoria 

. instaur'ada por Moisés Restrepo. Pero como Jesús 
Antonio Macías no sólo fundó su defensa en los 
tres instrumentos últimamente citados, sino que 
la basó además en el hecho de la posesión mate
rial ejercida por él y por sus antecesores, •:mtra 
la Sala a estudiar este nuevo aspecto de la cues
tión planteada, porque es bien sabido que- todo 
poseedor tiene en su favor una presunción legal 
de dominio que' en muchos casos llega a ser un 
derecho preferente al que pudiera derivarse· de 
los títulos escriturarías exhibidos por el deman
dante en juicio reivindicatorio. En efecto, es doc
trina generalmente admitida que si el título pre
sentado por el reivindicador es de fecha poste
rior a aquella en que principió la posesión del 
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demandado, n:o püede prosperar la: acció"n de do
minio". 

Apoya el Tribunal esta conclusión en citas de 
varios autores, y en doctrinas de la Corte, entre 
la:s cuales se lee la siguiente, que la Sala encuen
tra ajustada a derecho y que encaja dentro del 
caso presente: 

"Cuando el poseedor además de ampararse en 
su posesión presenta un título inscrito, entonces 
surge el .problema de la confrontación del título 
o' títulos del demandante con los del demandada 
para deterrr,_inar a cuál de ellos asiste mejor de
recho. Mas ·en este caso también la posesión ma
terial juega primordial papel, porque entonces los 
títulos del demandante deben comprender un pe
ríodo mayor que el de ·la posesión del demanda
do. Cuando los títulos de éste y lo mismo su po
sesión sori de fecha posterior a los del deman
dante, la acción de éste prospera; por el contra
rio, cuando el título inscrito del demandado es 
anterior al del demandante, la petición reivin
dicatoria de éste no puede triunfar". (G. J. nú
mero 1937, pág. 626). 

Dice en seguida el Tribunal que las doctrinas 
que ha citado se· fundan en lo que expresa el ar
tículo 762 del C. C. conforme al cual "el poseedor 
es reputado dueño mientras otra persona no ·jus
tifique serlo.", y sostiene después que los títulos 
del actor no son suficientes para desvirtuar esa 
presunción, lo cual entra a e.stablecerse, así: 

Los tít;ulos del demandante se remontan al 24 
de abril de 1937, fecha en que fue registrada la 
escritura 316 citada en la J.etra e), y los títulos 
del demandado sólo llegan al 20 de febrero de 
1939, fecha en que fue inscrita la Resolución de 
adjudicación a favor de Cadavid, anotad,a en la 
letra h). "Pero resulta -continúa el Tribunal
que el demandado se acoge también a la posesión 
material que sobre la finca tuvo el mismo Cad~
vid con anterioridad a dicha Resolución, y a la 
que tuvieron Marcelina Grisales y Eleázar Cuar
tas, ahtecesores y tradentes de las mejoras que 
ellos habían plantado sobre la finca en su· condi
ción de cultivadores de baldíos, lo cual se esta
tablece con las escrituras 53 de enero de 1938 (le
tra i) de atrás) y 368 de abril de 1937" (letra j). 
Y agrega el Tribunal lo siguiente, sobre posesión 
material durante varios años: 

"Además, obran en el expediente las declara
ciones de Rafaei Candamil, Manuel Antonio Ré\
mírez, Luciano Ramírez, Carmelo Puerta y Pablo 
Ramírez, quienes afirman de manera uniform~ 
que los lotes de terreno adjudicados a Luis IJro 

ne·sto Cadavid por el Minist$rio de la Economía 
NaCional son los mismos que contienen las me
joras plantadas por Eleázar Cuartas, las cuales 
fueron vendidas por éste a Marcelina Grisales y 
p·or dicha señora a Luis Ernesto Cadavid. 

"Ahora bien·, los mismos testigos declaran de 
acuerdo' que conocen desde hace más de veinte 
años los mencionados lotes de terreno, pues que 
residen o han residido . en sus inmediacione·s, y 
que por tal conocimiento pueden afir~ar que el 
señor Eleázar Cuartas entrq a trabajar en elles 
en el año de 1932· y que a sus propias expemas 
y con su labor personal plantó en ellos mejoras 
de caña, café, etc., ejerci-endo en dichos lotes una 
posesión material como si fueran propios; que 
después de Eleázar Cuartas c;ontinuaron mejo
rando y poseyendo aquellos terrenos los su¿esivos 
adquirentes de ellos, o sean los señores Mélrce
lina Grisales, Luis Ernesto · Cadavid y Pastora 
E'milia Márquez, en su orden, ejecutando toda 
clase de actos de los que dan derecho el dominio 
o propiedad, tales como construcción de hq.bi
tación, enramadas para -el beneficio de la caña 
cuando ésta existió en los lotes, desmontes, des 
hierbas, recolección de frutos, construcción de cer
cos, etc."; que ni el s·eñor Manuel Ramírez, ni 
la señor,a Ascensión Hurtado de Ramírez, ni la 
señora Dolores H.estrepo; ni. el señor Moisés Res
trepo han sido vistos por los testigos en la pose
sión de aquellos lotes (fols. 62 vto. y ss .. del cua-

. derno número 5). 
"Bien puede verse que los anteriores testigos 

declaran de manera un1fonne y cl?.r':!!> ':-: razón 
de sus dichos; que, 'además, concu·erdan ·en las 
circunstancias de tiempo, de modo y de lugar, re
sultando así de sus exposiciones una prueba ccm
pleta sobre el hecho de que la posesión d·el de
mandado er; este juicio tiene sus orígenes en épo
ca muy anterior a la fecha del primer título •cs
criturario presentado por. el actor. Y como de 
acuerdo con el artículo 778 del C. Civil se puede 
añadir a la posesión propia la de una serie no 
interrumpida d·e antecesores, agregación que ex
presamente ha invocado, el señor Jesús Antonio 
Ma.cías, es forzoso concluir que la presunción con
sagrada por la ley en favor del poseedor mate
rial no ha sido desvirtuada en el presente casv 
por la parte demandante". . 

Como Sf2 ve, el Tribunal hace ascender la po
sesión material del demandado hasta el año 1a32, 
posesión acompañada de títulos -escriturarios du
rante ese período. ¿Y qué dice 1~ sentencia en 
relación con los títulos del actor? 
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Acepta el Tribunal las escrituras 2273 de octu
bre de 1948; 1750 de agosto de 1947 y 316 de abril 
de 1937, registrada el 24 de este mismo mes (le
tras a, b, e, de atrás, respectivamente); pero como 
no le concede valor a las escrituras 201 y 202 de 
agcsto de 1932, a que se refiere la letra e), ex
presa que la titulación del actor principia sólo 
el 24 de abril de 1937. 

Acerca de las escrituras 201 y 202, se extraña 
el Tribunal de que sean invocadas como prueba 
del dominio que alego:¡ el actor, y dice al respecto: 

"En el cuaderno de pruebas del demandado 
aparecen las copias de las escrituras número 201 
y 202 de 21 de agosto d·e 1932, otorgadas en la 
Notaría de Montenegro. Mediante la primera, la 
señora María Balvina Marín v. de Candamil dijo 
vender a Manuel Salvador Ramírez 'su acción y 
derecho, como cónyuge sobreviviente, en la suce
sión intestada· e illquida de su finado esposo se
ñor Rafael Candamil'. Mediante la segunda, los 
señores Manuel Salvadcr Ramírez, José Jesús Be
tancourt, Juan Valencia, Arnulfo Suárez, Zaca
rías Sepúlveda y Zoila Rosa Marín, EP,uardo, José 
Ricardo, Abelardo, Juan de Jesús y María de los 
Angeles Candamil, 'bicieron partición provisional 
de un inmueble del cual dijeron ser dueños como 
herederos y subrogatarios del- finado Rafael Can
damil. 

''No 2dvie<te e1 Tr'bunal la intención que tuvo 
el demandado al traer tales instrumentos' a este 
expediente, pues el demandante no ha tratado 
en momento alguno de acoger:-;e a tales títulos 
en apoyo de sus pret!?nsiones reivindicatorias. Sin 
embargo, cualquiera que hubiera sido la intención 
del demandado, conviene advertir, respecto de 
ambas escrituras, que la sucesión del señor Ra
fael Candamil permanece ilíquida, según la si
guiente certificación del Registrador de Instru
mentos Públicos de Armenia: "R.evisados los li
bros de esta oficina desde el 21 de agosto de 1932 
hasta hoy, no hay en ellos constancia del :regis
tro de la sentencia aprobatoria de la partición 
de bienes de la suc·esión de Rafael Candamil, ni 
constancia tampoco de registn alguno de hijue
las en la citada sucesión de Rafael Candamil". 
(Fol. 31 vto., cuaderno número 5). Y en cuanto a 
la escritura de particióR conviene también ad
vertir que en su propio texto se lee lo siguiente: 
"Así fue aceptada la escritura, expresando el No
tario que como al firmar no se presentaron tcdos 
los interesados relacionados y que entre ellos hay 
unos, los herederos de los finados David A. Can
damil y María Jesús Naranjo, que no tienen re-
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presentante legal para los efectos de la partición, 
advirtió el vicio con que queda la escritura, y 
manifestaron los otorgantes presentes: Que opor-
tunamente harán que sea aceptada por los seño
res Zacarías Sepúlveda, María de los Angeles 
Candamil, Arnulfo Suárez y Eduardo Candamil, 
por escritura pública, y qué los menores ·Luis 
Carlos, Luis Ernesto y María de Jesús Candamil, 
a su mayor edad, acepten también la partición, 
pero que en caso de que algunos no aceptaren, 
los firmantes responderán proporcionalmente por 
los gastos y mejoras que hubiere necesidad de 
hacer". (Fol. 21, cuaderno número 5). Sobre este 
particular el Registrador certificó también que, 
revisados ~os libros de su oficina desde el .21 de 
agosto de 1938, no encontró inscripción alguna 
sobre la ratificación o legalización del contrato a 
que se refiere la escritura · número 202 (fol. 31, 
cuaderno número 5)". 

Expuesto así lo sustancial de la sentencia re
currida, se procede a estudiar los cargos contra 
ésta, anotando que el recurrent~ no formula obje
ción a lo que é'l Tribunal sostiene como punto 
principal d~ derecho, a saber: reconoce la pre
-eminencia de la posesión, material sobre la ins
Crita; o mejor, para usar sus palabras: 1'es doc
trina generalmente admitida que si el título pre
sentado por el reivindicador es de fecha poste
rior a aquella en que principió la posesión del 
demandado, no puede p,rosperar la acción de do
minio". Y aplicando este principio, que el recu
rrente no objeta. se desató el negocio en segunda 
instancia, no accediéndose ·a la reivindicación, 
más que todo porque hay prueba de la posesión 
material del demandado desde 1932, a virtud de 
un conjunto de declaraciones uniformes y con
textes, que el recurrente no objeta, como no ob
jeta tampoco .}a conexión legal de las diversas 
posesiones. 

Lo demás. de la Q.emanda de casación son cues
tiones relacionadas con las pruebas. 

IOargos: 

En siete capítulos, que -corresponden a otros 
tantos cargos, desarrolla el recurrente sus quejas 
contra la sentencia del Tribunal; pero a la Sala 
le basta cor{ examinar el Cargo Primero, en el 

' cual se recogen y analizan todas las pru~bas de 
las dos partes, ya que en los otros cargos hace 
estudio el recurrente de cada una de esas prue
bas que en conjunto había considerado en aquel 
primer cargo. O por mejor decir: el recurrente 



toma en este cargo todo el conjunto probatorio 
de las partes para formular acusación contra la 
sen~encia; y después discrimina ese conjunto de 
pruebas para presentar nuevas acusaciones en los 
otros cargos, repitiendo en ellos lo que ya había 
expuesto inicialmente. Efectivamente, al paso que 
en el primer cargo se trata, como ya se dijo, de 
todos los títulos y demás .pruebas del expedien
te, los otros cargos desarrollan estos temas cen-
trales: · 

Segundo cargo: Resolución sobre adjudicación 
de baldíos (letra h). 
· Tercer cargo: Mejoras d~ Eleázar Cuartas y 
Marcelina Grisales ·(letras i, j). . 

Cuarto cargo: Escrituras 201, 202 y 308 (letras 
d, e). 

Quinto cargo: Mejoras de Eleázar Cuartas, de 
que se trata en el cargo tercero, y escritura 368 
de abril de 1937 (letra f). 

Sexto cargo: Resolución sobre adjudicación de , 
baldíos, ya considerada en el segundo cargo. ' 

Séptimo cargo: Escrituras 48 y 244 (letras f, 
g), nueva ojeada a la ·mayor parte de los títulos, 
y disparidad de unos nori:J.bres. 

De· esta suerte, en la consideración del cargo 
primero se hará mención de los otros cargos, en
globándolos en un solo capítulo. 

Principia el recurrente por hacer examen de 
' ' los btulos del actor, colocando entre ellos las es-

crituras 201 y 202, y también la 308, para soste
ner que la posesión material de éste, y también 
la inscrita, principian en el año 1932. Quiere esto 
decir que el recurrente no hace más que argu
mentar contra lo sostenido por el Tribunal, según 
lo copiado atrás, en orden a rechazar estas es
crituras como elemento de dominio en el presen
te caso, sin que muestre y pruel:>e un error de 
parte del Tribunal sobre el rechazo' de tales es
crituras. El Tribunai reconoce valor a los otros 
títulos del actor, y por eso afirma que la posesión 
de éste se remonta al 24 de abril de 1937, fecha 
del registro de la escritura número 316; pero no 
puede aceptar como prueba de dominio a favor 
del demandante, aquellas otras escrituras 201 y 
202, por esto: 

Porque la escritura 201 versa sobre la venta 
que hace María Balvina Marín v. de Candamil, 
a Manuel Salvador Ramírez, de un derecho he
reditario en .Ja su.cesión ilíquida de Rafael Can
damil; 

P¡orque por la 202 declaran varios individuos, 
entre ellos el citado Ramírez, que han hecho par
tición provi~;>ional del inmueble de que son due- · 

3'1 

ños como hereder:os y subrogatarios del ya muer
to Rafael Candamil; 

Porque un certificado que como prueba ha ve
nido a los autos dice que la sucesión de Canda
mil permanene ilíquida,, pues no existe copstan
cia de la partición, ni registro de hijuelas de ella; 

Porque en aquelli escritura de partición se 
advierte que no se pres~ntaron todos los intere
sados Y. que algunos son menores, por lo cual el 
Notario advirtió el vicio con que quedaba ese ins
trumento, Y, manifestaron los presentes que opor
tunamente harían aceptar de los ausentes la men
cionada escritura, y que los menores la acepta-
rüm cuando fueran mayores de edad; y · 

Porque el Registrador dice que no se hallan en 
l~s libros constancias sobre la ratificación o acep
tación que debía hacerse de la expresada escri
tura de partición. 

En el cuarto cargo se dice que el Tribunal in
currió en ~'error de derecho consistente. en haber 
estimado mal las escrituras 201, 202 y 308"; el 
Tribu.nal no hizo mención de la escritura 308, 
luego la acusación está mal presentada porque el 
error no sería de derecho. Fuéra de que esta es
critura 308 se refiere a la venta de unos derechos 
en la sucesión de Rafael Candamil, y de un lote 
que no coincide con sus linderos como ningunó de 
los mencionados en la escritura 2273 presentada 
por el actor con la demanda, como base del dec 
recho que alega. Además, es verdad que el Tri
bunal no tuvo en cuenta la escritura 308, y si por 
ello hubiera que casar la sentencia, como lo quie
re el recurrente, a ningún 'fin práctico se llegaría 
porque esa escritura, por el examen que se ha 
hecho, nada prueba sobre el caso, y no rompe, 
por tanto, la cadena de dominio del opositor. Esa 
escritura ningún papel juega en el juicio; no bas
ta dejar de estimar· una prueba sino que es ne
cesario que estimándola, pueda influi.r en la sen
ten~a. La escritura 308 no influye. 

¿Y qué acusación se formula contra la apre
ciación del Tribunal en relación con las escritu
ras 201 y 202? Ninguna. Dice el recurrente que 
para desestimar esos títulos se declaró virtual
mente una nulidad no demandada, al decir que 
no pueden ser estimados como pruebas de domi
nio o posesión, "lo que configura un grave error 

·de derecho que condujo al sentenciador a infrin-
gir los artículos citados". 

Mas si las escrituras mencionadas no servían 
·como prueba ni de dominio ni de posesión ma
terial a favor del demandado, entre otras cosas 
porque ellas no versan sobre el inmueble i~divi-
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dualizado a que el proceso se refiere, ¿qué .debía 
hacer el Tribunal? Lo que hizo: no atribuir va
lor a esos títulos; de acuerdo con triyiales nocio
nes sobre derecho probatorio. Las decisiones ju
diciales deben fundarse en hechos .conducent.es a 
lo alegado por las partes, si la verdad de esos 
hechos aP.arece demostrada, expresa el artículo 
593 del C. J. Las pruebas se apre.cian de a~uer,do 
con su estimación legal, dice el artículo 601 del 
C. J. Las prvebas deben ceñirse al asunto litigio
so, y "son inadmisibles las inconducentes y las 
legalmente ineficaces", expresa el artículo 596. 
Inadmisibles, es decir que no se admitan. Esta es 
la frase que usa el C. de P. P., en su artículo 
208: ''No se admitirán pruebas que no conduzcan· 
a establecer los hechos que son materia del pro
ceso". No es entonces que se declare una nulidad, 
como lo dice el rec1,1rrente; es que el ;ruez debe 
desechar las pruebas que nada tienen que ver con 
el punto en debate. 

Consideró el Tribunal que las escrituras cues
tionadas no podían probar el dominio de un in
mueble determinado, y las desechó. ¿Puede la 
Sala decir cosa contraria a lo que expresó el Tri
bunal, sin haberse alegado siquiera un error evi
dente? N o, porque ello sería convertir la casación 
en nueva instancia, alegando contra lo alegado 
por el Tribunal y refutando conceptos y convic
ciones de éste, lo cual no es función de la Corte. 

Después de una exposición a manera de polé
mica contra los puntos de vista del Tribunal, en
tra el recurrente a referirse a los elementos de 
posesión d~l demandado, prin¿ipiando por la Re
solución sobre adjudicación de baldíos, a que se 
refiere la letra f) y acerca de la cual dice: "Esa 
Resolución no contiene la adjudicación del Go
bernador de Caldas; que propiamente fue la que 
hizo la adjudicación, y la copia deficiente alle
gada no fue estampillada, ni anulado el estampi
llaje, y estimarla como prueba en estas condicio
nes implicaría de paso la comisión de otras in- . 
fracciones de la ley; además, la Resolución 834 
no fue la hwocada por la defensa sino la Reso
lución 35 d-e la Gobernación que en autos se ig
norá". 

También en el cargo segundo, y en el cargo 
sexto, el recurrente se ocupa de esta Resolución, 
y dice allá que la Resolución expresa simplemen
te que se confirma la 35 de 24 de agosto de 1938, 
por la cual la Gobernación adjudicó a Luis Er
nesto Cadavid, como cultivador, unos baldíos de 
nombre Teruel, del Municipio de Quimbaya; y 
que el Registrador se concretó a anotar la Reso-
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lución 834 confirmatoria de la 35 emanada de la 
Gobernació~. Y agrega el recurre!). te: ''El título 
de adjudicación -,de un terreno baldío es un acto 
administrativo individuo e indivisible que consta 
de la Resolución adjudicatoda que hace el res
pecÍivo Gobernador, y de la coi).siguiente confir
ínq.ción del Ministerio competente, según la ley. 
De tal medo que no hay título de adjudicación 

' de baldíos cuando se exhibe como prueba sola7 
mente una parcialidad y más aún cuando apenas 
esa par,cialidad se ips.cribe en el registro civil. 
Lo que vale co¡;no decir que no se trajo a los au
tos. prueba legaJ de la supuesta adjudicáción. Una 
parte no constituye documento auténtico, que 
comporte el valor de prueba plena, como lo dicta 
el buen sentido". 
Sob~e este mismo tópico, dice el recurrente 

'-que. cqnforme al artículo GQ de la ley 71 de 1917, 
en relación con los artículos 5Q y 79 de la ley 47 
de· 1926, los Gobernadores hacen la adjudicación 
de baldíos "en primera instancia pero sometida 
su adjudicación a la confirmación o revocatoria 

. del funcionario de segundo grado, que lo es el 
Ministerio". 

Por último, en el sexto cargo expresa el recu
rrente que se incurrió en infracción del artículo 
47 del C. Fiscal al !nterpretar erróneamente la 
Resolución 834 del Ministerio, porque según este 
artículo el Estado no garantiza la calidad de bal
díos, y la adjudicación no perjudic~ a terceros Y 
deja a salvo los derechos de los cultivadores. Y 
agrega: "El sentenciador ineurrió en error de de
recho al dar a la R~solución número 834 un al
cance que no tiene legalmente, como se ha visto, 
al estimar como prevaleciente sobre los títulos 
del demandante una supuesta adjudicación de 
baldíos, hecha con la salvedad expr,esa contenida 
en el título de que no garantiza .al adjudicatario 
que e~ terreno adjudicado sea baldío, y no lo era 
porque está demostrado que pertenece al patri
monio particular, lo que se presume cuando se 
encuentra girando dentro del comercio, como 
éste, desde 1932". 

Todo esto, como se ve, es una simple alegación 
contra lo resuelto por el Tribunal al dar valor a 
la Resolución sobre baldíos, pero sin que el recu
.rrente señale y demuestre el error en que haya 
incurrido el Tribunal. 

¿Se dictó Resolución sobre adjudicación de un 
. baldío a- favor de Luis Ernesto Cadavid? No lo 
hiega el recurrente, y ello aparece desde la de
manda. Considera éste que la prueba sobre una 
resolución está incompleta, y nada más. Pero, 
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¿dónde dice la ley qué componentes .deben confi
gurar una Resolución sobre baldíos a fin de que 
sirva de título de dominio? 

De acuerdo con disposiciones del Código Fis
cal, las Gobernaciones preparaban .}os expedien
tes sobre solicitud de baldíos, los cuales eran en
viados al Ministerio respectivo para su resolu
ción. Y si ésta era de adjudicación, se registra
ba porque equivaÜa a una escritura pública (ar
tículo 77 y concordantes). 

Por la ley 71 de 1917, que versa sobre adjudi
c'aGión de baldíos menores de diez hectáreas, se 
autorizó a los Gobernadores para dictar esas Re
soluci~nes sobre adjudicación (artículo 6°), y de 
ellas debían enviar copias al Ministerio. 

De esta suerte, eran los Gobernadores quienes 
adjudicaban baldíos de aquella extensión; pero 
vino la ley 47 de 1926 y varió de sistema, orde
nando que las resoluciones dictadas por la Gober
nación debían ser consideradas por el Ministerio; 
y en caso de adjudicación, "la Resolución minis
terial tiene carácter de título traslaticio de domi
nio, equivalente a escritura pública, y debe ins
cribirse en la oficina de .registro correspondien
te" (artículo 7°). 

¿Qué es lo que equivale a escritura pública? 
La Resolución ministerial. 

¿Qué es lo que debe registrarse? Esta Resolu
ción. 

Precisamente lo que se ha hecho aquí; pues fi
gura 'en el expediente la Resolución ministerial 
y fue· ella lo _que se registró. 

Cierto que de· acuerdo con el artículo 6° de 
la ley 71 de 1917, citado por el recurrente, las 
Resoluciones sobre adjudicación las dictaba la 
Gobernación por sí sola; pero esto fue modifica
do por los artículos 5º y 7• de la ley 47 de 1926, 
que también cita el recurrente para sostener un 
punto de vista no ajustado a la ley, como se ha 
visto. . 

Pero sobre todo esto se pueden decir dos cosas: 
Que desde la demanda misma el actor afirmó 

él hecho de la adjudicación del baldío a favor de 
Cadavid, sin que en relación con ese hecho hu
biera formulado durante el juicl.o cuestión -algu
na relacl.on~da con la manera de probar ese hé

·cho. 
Y que tanto la Resolución ·del Ministerio como 

· el certificado ·del Registrador sobre ella, son ex
plícitos y detallados en cuanto a linderos, situa
ción del inmueble, nombres, extensión de éste, 
etc., de manera que el fundo quedó absolutamen- · 
te especificado, con todos los pormenores que de-
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bió tener la Resolución núme~o 35 de la Gobe:t-
nación de Caldas. '-

Ahora: que· esa Resolución de adjudicaciórt se 
d.esigne en el proceso por el número que le fij6 
la Gobernación a la suya, o por el número que 
se fijó a la dictada por el Ministerio, o simple
mente por la fecha, ·ninguna importancia tiene 
para el caso. 

Las objeCiones que se le hacen a la adjudica
ción de b'aldíos, en tres de los . cargos, carecen 
de importancia jurídica. 

Por' la escritura 48 de l939 (letra g), Cadavid, 
adjudicatario del baldío, vendió a Emilia Már
quez de R. y por escritura número 244 de 1946 
(letra. f), Pastora Emilia Márquez .de Ramírez 
vendió el inmueble al demandado Macias .. Y de 
la no identidad de los nombres d~ la Márquez 
hace capítulo de acusación el recurrente; y sin 
respaldo en ley ni en motivo alguno de casación, 
dice que la cadena titularia del demandado está 
rota por esa disparidad de nombres. • 

Sobre esta misma disparidad se extiende el re
currente en el séptimo cargo, que concreta así: 
''El Tribunal confundiq a Emilia Márquez de R. 
con Pastora Emilia Márquez de Ramírez, no obs
tante estar identificadas como persónas distintas 
en ·escrituras públicas corrientes en autos. Este 
error de hecho, que aparece de modo manifiesto 
.en los autos, llevó al Tribunal.a infringir las si
guientes disposiciones del C. Civil que dan a mi 
mandante el derecho de obtener la reivindica
ción: artículos 946, 947, 950, 952 y pertinentes 
sobre reivindicación; los artículos 961, 962, 964, 
969 ibídem". 

Que no corresponden a una mi~ma persona a
quellos nombres, dice el recurrente. ¿y hay prue
ba sobre ello en el expedienfe? No. Existe la 
contraria. En ambas escrituras figura la Márquez 
como mujer mayor de edad, vecl.na de Montene
gro; la finca comprada por la Márquez y ven
dida por ella a Macías, se llama en ambos ins
trumentos Teruel, situada en Quimbaya, en la 
fraccióA de Morelia; en ambos instrumentos se 
dá razón de una finca de dos lotes, con idénticos 
linderos;. en ambas escrituras aparece la finca 

.sembrada de caña, café, pastos, plátano, con casa 
de habitación y con un tren para beneficio de' 
panela. En la escritura 48 dice Cadavid que hubo 
la finca. por adjudicación que se le hizo como bal
dío, y en la escritura 244 dicen los comparecien
tes qué la Márquez hubo la finca por compra que' 
hizo a Cadavid según escritura 48, citándose exac
tamente la fecha de esta escritura y los detalles. 
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del" registro. ¿Podrá haber duda de que la Már
quez, compradora de Cadavid, es la misma Már
·quez que vendió a Macias? Un nombre recorta
do- en un caso o ampliado en otro no tiene im
portancia si aparece sin lugar a duda que co
rresponde a una misma persona. 

Hace el recurrentE¡ objeciones a la escritura 
368 de abril de 1937 (letra j), y manifiesta que 
Eleázar Cuartas, vendedor de unas ·mejoras a 
Marcelina Grisales, era un simple "agregado" de 
JY!anuel S. Ramírez, según lo había manifestado 
dos días antes, diciendo que las tales mejoras las 
había plantado en nombre de éste; y acusa el re
currente al Tribunal por no haber tenido- en 
-cuenta el documento privado de Eleázar Cuartas 
''que elimina toda posesión suya anterior al 25 
de abril de 1937 de los pretendidos antecesores 
del demandado". 

El asunb es así: El Tribunal tuvo en cuenta la 
escritura 368 de 27 de abril de 1937, Notaría Pri
mera de Armenia, por la cual Eleázar Cuartas 
vende unas mejoras a Marcelina Grisales, mejo
ras que después ésta' vendió a Luis Ernesto Ca
david por escritura número 53 de 14 de enero de 
1938, y la cual fue presentada como prueba en la 
adjudicación del baldío, según lo dice la Resolu
ción del Ministerio. 

Pero resulta que el actor hizo trasladar en co
pia al expediente un documento firmado por 
Eleázar Cuartas, en Finlandia a 25 de abril de 
1937 (dos días antes de aquella escritura 378 ex
tendida en· Armenia), en el cual éste dice ''que 
ha tenido como agregado de Manuel Ramírez M. 
una finca situada en el paraje de Morelia desde 
hace aproximadamente dos años", y por necesi
dad que tiene Ramírez de su finca ha· convenido 
en venderle los derechos sobre mejoras hechas 
en dicha finca. N o habla el documento de linde
ros, ni da ninguna otra especificación distinta ·a 
lo que se acaba de· anotar. Y se pregunta: ¿la 
finca del. documento es la misma a que se refie
re la escritura 368 por la cual Cuartas vendió 
unas mejoras? Nada se sabe al respecto, y con 
vista de ese documento no se puede desestimar 
como prueba la escritura r!en mención, como lo 
quiere el recurrente, quien insiste sobre el mis
mo asunto en el tercer cargo, así: "El senten
ciador ,incurrió en error de derecho al ·estimar 
las escrituras sobre mejoras otorgadas por Eleá
zar Cuartas a Marcelina Grisales y · por. ésta a 
Luis Ernesto Cadavid como demostrativas de pd
sesión del terreno ... .- toda vez que erró en la 

apreciación del fenómeno de la poseswn confun
diéndolo con la tenencia precaria". 

Insiste también el recurrente sobre la misma 
materia en el quinto cargo, al decir lo siguiente: 
"El sentenciador omitió estimar, ignoró el hecho 
de la esenci!'l y existencia del documento privado 
suscrito por el señor Eleázar Cuartas el 25 de 
junio de Hl37 ante testigos, debidamente estam
pillado y anulados lo,s, timbres, documento traído 
en copia auténtica del otro juicio padre de ést.e, 
mediante petición hecha con citación de la otra 
parte, y qu~ ha obrado en el juicio· sin ser redar
güido, ni tachado por el demandado y que por lo 
mismo hace plena prueba al tenor del artículo 
645 del C. de P. C., documento privado compro
'batorip de que. Eleázar Cuartas no inició 'la po
sesión de los lotes demandados corría señor o due
ño, sino que fue un mero tertedor precario, como 
agregado de Manuel Salvador Ramírez, a quien 
cedió por valor recibido las mejoras que había 
plantado en el fundo de propiedad.,.()e éste. 
~a omisión de apreciar este documento, la ig

norancia del hecho de su existencia, pues en par
te alguna el sentenciador hace referencia a él, 
configura vn error de hecho, que aparece de ma
nifiesto en los autos, cometido por el' sentencia
dor, a través del cual incurrió en errores de de
recho también manifiestos, tal éomo estimar prue
ba contra el actor la escritura número 368 de 27 
de abril de 1937, por la cual Eleázar Cuartas ven
dió a Marcelina Grisales las mejoras en tetrenos 
supuestos de la Nación, las que había vendido 
por medio de documento privado de 25 de los 
mismos ·a Manuel S. Ramírez, y en el que reco
nocía su condición de tenedor precario o agre
gado del Ramírez nombrado". 

Ya se dijo que el Tribunal no podía restar mé
rito a las escrituras sobre compraventa de mejo
ras, que sirvieron de base a. la adjudicación del 
baldío, por lo que expresa un documento en que 
las mejoras no se especifican, documento que no 
aparece reconocido por quien lo suscribe. 

Todavía, en el séptimo cargo, el recurrente 
vuelve sobre. ineficacia de las escrituras relacio
nadas con la compraventa d·~ mejoras, anteriores 
aquéllas a la Resolución de adjudicación del bal
dío, con la afirmación de que esas mejoras no 
eran de Cuartas, sino de Manuel Ramírez H., pues 
que este Cuartas las plantó como dependiente 
o agregado de Ramírez. Y si es así, si con base 
en esas mejoras se pidió la adjudicación de bal· 

• díos a favor de L'i.ris Ernesto Cadavid, ¿por qué 
Ramírez no se opuso a esa adjudicación? 
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Pero hay un aspecto más convincente sobre el 
particular: Se leen en el expediente muchas de
·claraciones, en todas las cuales, uniformemente, 
.se expresa por conocimientq íntimo y dando los 
testigos razó'n. de ese ·conocimiento, que Cuartas 
entró a trabajar en el inmueble baldío de'sde el 
año 1932, y que a sus· propias expensas y con su 
trabajo personal, ejerciendo actos de dueño, plan~ 
tó en él mejoras de café, plá.tano, caña, etc., me
joras de que continuaron cuidando y poseyendo 

.Marcelina Grisales, Luis Ernesto Cadavid y Pas
-tora Emilia Márquez. En oeste conjunto de decla
.raciones, más que en títulos escriturarios, se basó 
el Tribunal para afirmar una posesión material 
ininterrumpida por parte del demandado desde 
)9¡i2, muy anterior a la posesión alegada por el 
reivindicador. Y ya se dijo que esa prueba testi
monial no fue atacada por el recurrente. 

Haciendo un resumen de todo esto, se tiene: 
Las cuestiones de derecho sobre posesión, ex

puestas por el Tribunal, no han sido objetadas 
por el recurrente. 

_La prueba testimonial, muy precisa y convin
·cente,' en la cual, más que en la prueba documen
tal, se basa el Tribunal para afirmar la posesión 
-:material del reo, anterior a los títulos presenta
dos por el reivindicante, tampoco ha sido ataca-
.c!a por el recurrente. "' 

Este ha sacado conclusiones de los conceptos 
que le merece la prueba documental, tanto de la 
una corno de la otra parte, conceptos' diversos a 
·los del Tribunal -y también a los ·de la Sala
.rle manera que ~sta y el recurrente han estado 

dentro de lo que un autor llama "diálogo pro
batorio inoficioso", que es ajeno a la técnica de 
casación, pero que se ha querido sostener para 
mostrar la consideración que se merecen los liti
gantes, g quienes no se les debe menospreciar 
sús esfuerzos de defensa y sus. respetuosas alega
ciones ante la Sala, aunque, comd en el presente 
caso, esas alegaciones y aquellos empeños de de
fensa no tengan.' respaldo ni en la ley, ni en las 
constancias procesales. 

En el presente caso el Tribunal aplicó bien el 
derecho y consideró correctamente las pruebas, 
de ~anera que el recurrente .no tiene 'razón en 
sus cargos contra la sentencia recurrida, ni se 
han violado, por tanto, los textos legales citados 
en la demanda de casación, .por lo cual la Sala 
de Casación. Civil de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia.· y por autoridad de la ley, 
NO CASA aquella sentencia del Tr,ibunal Supe
rior de Pereira, de fecha veintiseis de septiembre 
de mil novecientos cincuenta. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese,. cópiese, notifíque·se, devuélvase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía -Alfonso Bonilla Gutié
. rrez-Pedro Castillo IP'ineda-Rafael Ruiz Manri
que-lllle~do lLizarralde, Secretario. 

' . ~ ..... ~ ·~ ... 



CUANDO SJE 'Jl'JRA'Jl'A ][)lJE JLOGJRAJR JLA 
JRAJL lP'OlR HABJEJR JEXKS'JPK][)l0 RJEJLACKO 
lWA][)lJRJE Y EJL lP'JRJESUN'Jl'O lP A][)lJRJE, JLA 
([DCUJRJRK][)l0§ lEN JEJL 'Jl'ERMKNO lEN QUE 

lLA. CONCJEJPCKON 

]..__;JEl motivo de declaración de la pater
nidad natural establecida elll en orlllinall 49 
del art. 49 d~ la JLey 45 del936, oonlleva en· Sllll 

eficacia probatoria, la natural relación de cau
sa a efecto, respecto de lla concepción y poste
rio~r nacimiento del hijo que se produce como 
consecuencia de elia; de ahi pol1' qué la prue
ba, ya· sea directa como en los casos muy 
excepcionaRes en que pueda recaer sobre eU 
llleG;ho mismo de la cohabitación, o indh·ec
ta para los ordinarios y corrientes en que 
tales relaciones sólo puedan demostrarse 
por los medios indiciarios del trato, los auxi
llios económicos, permanentes o habituales, 
el reconocimiento explicito de los pretensos 
padres, etc., no puede tampoco referirse, 
sino a hechos sucedidos o dentro de la época 
en que naturalmente ha podido ocurrir la 
concepción del hijo, o sea "después de cien
to ochenta días, contados desde que empe
zaron tales relaciones, o dentro de los tres
cientos días siguientes a aquel en que cesa
ron". lLa demostración de hechos· de análo
ga naturaleza pero que sóllo han. venido a 
producirse con posterim;idad a la época de 
la concepción podrá servir desde luego, 
como un medio de fortalecer el grado de 
certeza respecto de esto o de algÜna otra 
de las causales que la ley previene, y aún 
determinar la de notoria posesión del es
tado civil, cuando los hechos correspondie~
tes tienen la continuidad y duración reque
ll'illlas para producirlo; pero no es ni puede 
ser un medio propio para acre'ditar causales 
que como la de las relaciones .sexuales es
'tables y notorias de que aquñ se trata, im
plican 9cunencias que forzosámente han 
debido proceder al nacimiento den hijo, por 
no mismo que nunéa la causa puede· se¡; pos
terior al efecto•. 

2.-lLa confesión privada sólo es admisi
lMe en esta· clase de controversias, "en el 

][)lJECJLAJRACKON ][)lJE JPA'Jl'EJRNK][)l.A][)l NA'Jl'U
NES SEXU AlLES ES'Jl' AB]~JES EN'Jl'JRE JLA 
lP'lRUJEBA DJEBJE lRJEJFJEJRm.SJE A JHIJECJHI([D§ 
NA'Jl'URAJLMJEN'Jl'JE JPU][)lO 'Jl'JENJEJR JLUGAR 
][)lJEJL HUO. ' 

1 

caso de seducción. . . siE~mpre qune exñs\l;m, unnn 
principio de prueba por esuñto I!Jll!Xe ell!!lUllnne 
del presunto padre y que haga verosiimi.ll TIE:l 
seducción". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casac'ión 
Civil b)-Bogotá, mayo seis de mil novecientos 
cinsuenta y tres. 

(Magistrado 'Ponent-e: Dr. Rodríguez Peña) 

Con fecha 15 de julio de 1948 promovió la ·se
ñora Clara Vargas, como representante legal de 
sus hijos señores Gabriel y Susana Vargas, na
cidos el 10 de septiembre de 1938 y el 15 de ene
ro de 1943, respE;ctivamente, demanda civil or
dinaria contra "la sucesión ilíquida intestada del 
señor Fructuoso 'l'ovar Iriarte, vecino que fue de 
Altamira ... , representada hoy. por sus hermanos 
legítimos Hilario Gumercindo, Balbino Bernabé, · 
María del Carmen y José Gregario Tovar", para 
que con su citación y audiencia se declare: 

."Ptimera.-Que Gabriel y Susana Vargas, son 
hijos .naturales del extinto .señor Fructuoso Tovar 
Iriarte y de la s'eñora Clara Vargas. 

''Segunda.-Que en tal virtud, o sea por ser los 
·nombrados menores hijos naturales de Fructuoso 
Tovar Iriarte, son herederos de éste, con exclu
sión de los demandados Hilario Gumercindo, Bal
bino. Bernabé, María del Carmen Tovar Iriarte y 
José Gregario Tovar Ciceri. 

"Tercera.-Que los demandados que acaban de 
nombrarse, deben restituir, en el término que se 
fije en la sentenci<:¡, a Gabriel y Susana Vargas, 
una vez. hecha la declaración de filiación natu
ral a su favor, o a la sucesión intestada e ilíqui
da de Fructuoso Tovar Iriarte, representada por 
ellos, todos los bienes, derechos y acciones per
tenecientes a ella, que aparecen iiwentariados en 
ese juicio, con sus frutos naturales y civiles des
de el día del fallecimiento del causante, en que 



.entraron en la tenencia cie los b~~nes, hasta el 
día en que hagan la restitución. 

''Cuarta._:_.Que los de¡:nandados 4,el::¡en pagar las 
costas del juicio si se oponen a la demanda o la 
contradicen". 

Como causales legaJes de e~ta declaración pro
puso, las resultantes de los .siguientes hechos: 

''19 El' señor Fructuoso Tovar Iriarte y Cla¡:a 
Vargas hicieron vida común, llevando relaciones 
carnales, siendo ambos célibes, en Altamira, y de 
estas relaciones nacieron los niños Gabriel y Su-
sana Vargas. · . ' 

"29 El· señor Fructuoso ·Tovar Iriarte no ocultó 
nunca la paternidad de esos dos niños y por el 
contrario, la declaró varias veces en presencia de. 
sus amigos y de otras personas, cuyos testim:J
nios presento con . esta demanda, para que sean 
ratificados en el juicip, a su hora. 

"39 Dicho señor Tovar Iriarte proveyó ·al sos
tenimiento de sus hijos suministrando a la madre 
de ellos, señora Clara Vargas, que. es persona de 
reconocida pobreza, lo necesario para mantener
los y vestirlos, desde que nacieron, hasta el fa-
llecimiento del señor Tovar Iriarte.. "' 

"4° E'n la población de Altamira, domicilio del 
señor Tovar Iriarte, es hRcho de pública notorie
dad que Gabriel y Susana Vargas, son hijos na
turales de dicho señ'or y Clara Vargas) de mane
ra que el vecindario de su domicilio los reputa 
como tales, gozando ellos así de ·una pública po
sesión del estado de hijos naturales de ·Fructuoso 
Tovar Iriarte y Clara Vargas. 

''5" Tal estado de cosas duró desde el .naci
miento de Gabriel y Susana Vargas, haciéndose 
más notorio. _cada día hasta el fallecimiento del 
padre natural, señor Fructw;>so Tovar Iriarte" .. 

Tramitado regularmente !¡!l negocio en su pri
mera instancia, el Juzgado del conocimiento, que· 
lo fue el Civil del Circuito de Garzón, lo decidió 
en sentencia de diez. y seis de marzo de 1950, de 
conformidad con las súplicas de la demanda. Sin 
embargo, apelada esta providencia, el Tribunal ' 
Superior de Neiva, en fallo de trece de diciembre 
siguiente la revocó, para absolver en cambio a 
los demandados de los cargos de la demanda. 
. Para llegar a esta conclusión, analiza en pri
mer t-érmino el sentenciador la forma como en 
el juicio pretendió

0 

acreditarse el hecho de las 
relaciones sexuales permanentes y notorias, que 
establece como causal de declaración judicial de 
la paternidad natural el ordinal 4o del artículo 
4o de la ley 45 de 1936, y que encuentra propues
ta .a través del hecho 19 de la demanda, con el · 

43 

resultado de ·no ):lanc¡.r "que se hayan comproba
do p~ena¡.nei}te los r,equisitos de notoriedad y es-

. tabilid;:td en las relaciones sexuales entre Toyar 
y la Vargas", por lo cuc¡.l ''No puede el juzgador 
saber si tales piños vinieron a la vida ciento 
ochenta días contados (sic) a partir del tiempo en 
que .empezaron dichas relaciop.es". 

Procede luégo a examinar lii pr1,1.eba relp.ciona
da con la causal de notoria posesión del estado ~· 
civil, que estima propuesta mediante los ):lechos 
29 a 59 del libelo de demanda, y • deduc~ no ha
llarse tampoco ·debidamente acreditada. 

Contra esta 'providencia recurrió en casación 
el señor apoderado de la parte demandante, Y 
con fundamento en la causal primera del artículo 
520 del C. J., :le opuso como cargo único, el de ser 
violatoria del numeral 4o, artículo 4o de la ley 
45 de 1~36, por error de hecho en la apreciación 
de los testimonies de Régulo . Vásquez, Eustacio 

. Soto, T·e.odicelo Tovar, He~nando Beltrán, Olim
po Gasea, Enrique Sánchez, María Josefa Salazar, 
Fr<mcisco Trujillo y Sebastiana Cleves, y de las 
confesiones hechas por Hilario, Balbino, José y 
María del Carmen Tovar; y por falta de ·apre
ciación de. las declaraciones de Susana Cuéllar Y 
Rosa C. de Escandón, y de la confésión de la se
ñora Clara· Vargas. 

''El Honorable Tribunal Superior de Neiva 
-dice le recurrente- para llegar a la conciusión 
de que .no están acreditadas las relaciones sexua
les entre Fructuoso Tovar y Clara Vargas, en for
ma notoria y estable, hubo de calificar los testi
monios de Vásquez, Soto, To.var, Beltrán, Gasea, 
Sánchez, de imprecisos y vagos (fl. 20, c. 4), pero 
a la vez reconoce que estos testimonios 'consti
tuyen sin duda un indicio grave demostrativo de 
las relaciones s~xuales habidas entre Fructuoso To
var y Clara Vargas' (fl. 25, c. 4). Y las posiciones 
de los señores Tovares · las encuentra de insigni
ficante valor probatorio, y apenas sí se refiere a 
ellas únicamente por el aspecto de que el hecho 
de ofrecerle los demandados a los niños Gabriel 
y Susana Vargas, ·por conducto de su madre Cla
ra Vargas, parte de la herencia de su padre na
tural, no constituye prueba de gran valor para 
deducir que éstos reconocen que son hijos de 

¡ Fructuoso Tovar. · 
"No desconoce la Corte Suprema que hay dos 

elementos .en la configuración de la paterniqad 
natural, cuando llega a adquirir notoriedad y pu
blicidad, que se enlazan y complementan mutua
mente. Esos dos elementos son: 1 o las relaciones 
sexuales de hombre y mujer, para dar nacimien-
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to al hijo, y 2° la ayuda material que el hombre 
presta en adelante a esa mujer y a ese hijo. En 

·muchos casos,,el segundo elemento, que equivale 
al numeral 59 del artículo 4• de la ley 45 de 1936, 
no llega a probarse en los términos de la ley, 
que exige diez años de cuidados, de trato públicb 
ante el vecindario, de educación, etc., porque no 
siempre el padre sobrevive al nacimiento del hijo, 

-; todo ese tiempo; pero en cambio, sí son esos me
dios externos de ayuda económica, una prueba de 
la mejor prestancia, que supone las relaciones 
sexuales mediante las cuales se ·concibió al hijo 
que &e ayuda con carácter y magnanimidad de 
padré. · 

"El Tribunal de Neiva se equivocó en este 
punto en su sentencia, porque interpretó la de
manda en' el sentido de que trataba de probarse 
con ella los numerales 4o y 5o de la ley 45 de 1936 
y no. La demanda prueba el numeral 40 ·para 
obtener el reconocimiento judicial de pat€rnidad 
natural y en apoyo de este punto trae pruebas 
al· proceso de la ayuda y del comportamiento de 
padre de Fr,uctuoso Tovar para con los niños ·Ga
briel y Susana Vargas. 

''De ahí que las declaraciones de Vásquez, Soto, 
Tovar, Beltrán, Gasea, Sánchez y las posiciones 
de los señores Tovares., sea necesario examinarlas 
en primer grado y €n su parte fundamental, como 
demostrativas de la:s habidas relaciones sexuales 
notorias y permanentes entre Fructuoso Tovar y 
Clara Vargas; sin que estos testigos dejen de d€
porler, por su gran relación de los hechos, sobre 
otros aspectos de gran valor probatorio para el es
tablecimiento verídico e indiscutibl€ de la pater
nidad de Fructuoso Tovar sobre los ~iños Gabriel 
y Susana. Porque en un juicio de filiación se com
prueba ~la paternidad, no las relaciones sexuales, 
que son" íntimas, por lo cual respecto de éstas, úni
camente puede aludirse a su notoriedad, publici
dad y hechos que den idea de su permanencia. 
Además, debe tenerse en cuenta, que la ley 45 
de 1936 a diferencia del artío.plo 328 del Código 
Civil, no exige concubinato, sino simples rela
ciónes sexuales estables, así como tampc;>co exige 
comunidad de habitación (artículo 4o, numeral 49 
de la ley 45 de 1936), porque se ha comprobado 
que los hombres de posición social, no hacen 
vida común con la manceba". 

La Sala considera: 
Como se ve claramente p~r los términos de la 

acusación propuesta contra el fallo ·del Tribunal, 
ella se concreta simplemente a la forma equivo
cada, como en sentir del recurrente, fue balan-

.1T1!JJ]])][()JI.&lL 

·ceada y estimada la prueba sobre la causal 411> de 
declaración de la paternidad natural o sea: "En 
el caso de que entre el presunto padre y la madre 
hayan existido de maneta notoria, relaciones se
xuales estables, aunque no hayan tenido comuni
dad de habitación, y siempre que el hijo hubiere 
nacido después de ciento ochenta dl:as, contados 
d€sde que empezaron tales relaciones, o dentro 
de los trescientos días siguientes a aquel en que 
cesaron". 

Este motivo de declaración de la paternidad 
natural conlleva en su eficacia probatoria, la na
tural relación de causa a efecto, respecto de la 
concepción y posterfor nacimiento del hijo que 
se produce como consecuencia de ella; de ahí 

. por qué la prueba, ya sea directa como en los ca
sos muy excepcionales en que pueda recaer so
bre el hecho mismo de la cohabitación, o indi
recta para los ordinarios y corrientes en que ta
les relaciones sólo pueden demostrarse por los 
medios indiciarios del trato, los auxilios econó
micos, permanentes o habituales, el reconocimien
to explícito de los pretensos padres, etc., no pue
de tampóco referirse, sino'; a hechos suce.didos 
dentr.o de la época en que naturalmente ha po
dido ocurrir la concepción del hijo, o sea "des
pués de ci€nto ochenta días, contados desde que 
empezaron tales relaciones, o dentro de los tres
cientos días siguientes a aquel en que cesaron". 
La demostración de hechos d€ análoga naturale
za pero que sólo. han venido a producirse con 
posterioridad a la época de la concepción podrá 
servir desde luego, como uÍl medio de fortalecer 
el grado de 'certeza respecto de ésta o de alguna 
otra de las causales qu€ la ley previene, y aún 
determinar la. de "notoria posesión ael estado ci
v\}, cuando los hechos correspondientes tienen la 
continuidad y duración requeridas para producir
lo; pero no es ni pued€ ser un medio propio,para 
acreditar causalf!s que como la de las relaciones 
sexuales estables y notorias de que aquí se trata, 
implican ocurrencias que forzosamente han debi
do preceder al nacimiento del hijo, por lo mismo· 
que nunca la caus,a puede ser posterior al efecto. 

Así las cosas, corresponde examinar lacJorma 
como a través de la prueba que se sostiene erró
neamente apreciada por el Tribunal, aparecen 
establecidas las relaciones sexuales estables y no
torias entre Fructuoso Tovar Iriarte y Clara Var
gas, €n la:s épocas en qU:e legalmente, y atendi
das las fechas del nacimiento de Gabriel y de 
Susana, debió tener lugar la concepción de éstos. 
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Régulo Wásquez.-Es verdad que en esta pobla
ción de Altamira tuvo su domicilio el señor Fruc
tuoso Tovar, yc/ fallecido y fue hecho de pública 
notoriedad durante su vida, que él llevó relacio
nes maritales con la peticionaria Clara· Vargas, 
relaciones de las cuales nacieron los niños Ga
briel y Susana Vargas, a quienes conozco perso
nalmente. "Es cierto que a mí, por haber sido 
amigo personal del señor FructuÓso Tovar, me 
dijo éste que los niños Gabriel y Susana Vargas, 
eran hijos suyos, o sea de don Fructuoso". Rela
ta luégo el testigo el modo como el pretenso pa
dre auxiliaba a la madre de los niños, y el reéo
cimiento explícito que hacía ante sus amigos de 
ser hijos suyos. 

IHiernando JReltrán.-Dice que en Altamira, fue 
un hecho de pública notorie?ad, el de las rela
ciones maritales habidas entre Fructuoso Tovar y 
Clara Vargas y a consecuencia de las cuales na
cieron los niños Gabriel y Susana, cuya paterni
dad no sólo no desconocía el primero, sino que 
antes bien la confesaba a sus relacionados y ami
gos. Y agrega: ''que ese estado de cosas se pro-

. longó desde el nacimiento de- dichos niños, hasta 
el día de la muerte del señor Tovar en esta po
blación, donde falleció célibe". 

A Olimpo Gasea, le consta que don Früctuoso 
· "tenía relaciones maritales con Clara Vargas ... , 
y que los sábados por la tarde cuando el señor 

. Tovar venía del campo, a eso de la's siete a ocho 
de la noche, Clara entraba a donde él y sé ence
rraban, esto hasta poco antes de la muerte del 
señor Fructuoso Tovar", que ei\ Altamira "era 
de pública notoriE'dad que el seño.r Fructuoso 
Tovar mantenía relaciones maritales con Clara 
Vargas, y que de tales relaciones nacieron los ni
ños Gabriel y Susana Vargas, hijos naturales de 
Clara, cuyo hecho ·fue conocido y sabido por todo 
el público de ~sta población"; que el señor no 
ocp1taba el hecho de su paternidad y antes bien 
lo reconocía expresamente y a trávés de los auxi
lios que le prestaba a la madre. 

lEustasio Soto declara haber sido de pública no
toriedad "que el señor Fructuoso Tovar tuvo re
laciones maritales con la peticionaria, y que de 
esas rer'aciones nacieron los niños Gabriel y Su
sana Vargas, hijos naturales de Clara, hecho éste 
que fue conocido y ~bido por todo el público de 
esta población". Le consta asimismo que Tovar 

no sólo no desconoCía su paternidad, sino que a 
través de manifestaciones expresas, y por el trato 
que luégo continuó dispensándoles a la madre Y 
a los hijos, lo reconoció y aceptó, hasta la fecha 
de su muerte.· 

En términos análogos deponen respecto de la 
causal de ''relaciones sexuales estables y notorias" 
que se exámina, los otros declarantes cuyo dicho, 
sostiene el recurrente, fue erróneamente apre
ciado por el Tribunai, o sean, Teodiceldo Tovar, 
Enrique Sánchez, .María Josefa Salazar, Francis
co Trujillo y Seba~tiana Cleves, así como los de 
Susana Cuéllar y Rosa de E~candón que dejaron 
de estimarse. . 

Del conjunto de estos testimonios resultan es
tablecidos estos dos hechos: .el de conocimiento 
o pública notoriedad de las relaciones sexuales 
habidas entre Tovar y la Vargas, y el del reco
nocimiento particular o privado que hacía el pri
mero respecto de su paternidad. Sin embargo, 
ninguno de ellos, ni los dos conjuntamente con
siderados, son suficientes para concluir la causal 
de reconocimiento por "relaciones sexuales esta
bles y ·notorias", establecida por la ley y de cuya 
comprobación se trata en esta litis . 

Para que dicha causal se produzca no basta, 
como en el caso presente, la simple demostración 
de las relaciones sexual~s entre los pretensos pa
dres; . se requiere además la precisa demostración 
de que tales relaciones tuvieron lugar dentro de 
la época en que legalmente fue. posible la con
cepción de los hijos porque sólo· así cabe concluir 
la relación de causa a efecto que implica este 
motivo de declaración de la paternidad: Y la ver
dad es, que ninguno de los mencionados decla
i-antes refiere ese reconocimiento de relaciones 
sexuales, a hechos estables y notorios acaecidos 
con anterioridad .al nacimiento de los hijos, sino 
que más bien parece deducirlo, del trato y auxi
lios que Tova·r les dispensara a ést~s y a la ma
dre, y que, si susceptibles de fundar la existen-

. cia de otras causal-es, como la de posesión notoria, 
cuando aquel trato ha tenido la duración y con
tinuidad que la misma ley previene, no pueden 
serlo para acreditar la de "relaciones sexuales 
estables y notorias", que, por la naturaleza de 
las cosas ha de apoyarse en hechos ocurridos con 
anterioridad al tiempo en que ese trato se veri-
fica. · 

Ni conduce tampoco a comprobarlo el recono
cimiento privado del padre, no sólo por tratarse, 
como en ~l c0aso anterior, de hechos posteriores 
insusceptibles de acreditar directamente los de-
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terminantes de la causal que se invesÚga, sino 
porque, aún más, la confesión privada sólo es ad" 
misible en esta clase de controversias, "en el caso 
de seducción ... siempre que exista, un principio 
de prueba por escrito que emane del presunto 
padre y que haga verosímil la seducción;'; y no 
son ciertamente éstos los supuestos que aquí se 
contemplan. 

No modifican esta conclusión las declaraciones 
que al respecto hacen los demandados en el jui
cio,. y por cuya equivocada estimación se impug
na la sentencia .. 

Don E albino y don José Gregario Tovar se li
mitan a. reconocer que· en Altamira fueron de 
pública notoriedad las relaciones amorosas que 
existieron entre don Fructuoso y la Vargas, y 
que los niños Gabriel y Susana eran tenidos como 
el fruto de tales relaciones. 

Don Hilario confiesa que él y sus hermanos co
misionaron a· Francisco Trujillo para que le ofre
ciera a la Vargas la suma de un mil pesos a efec
to de evitar este juicio, oferta de que desistieron 
en vista dE7 la demanda presentada. · · 

Y doña María del Carmen Tovar reconoce a 
más de lo anterior, que obsequiaba a los meno
res Gabriel y Susana con dulces y otras cosas, 
como hijos de su hermano Fructuoso Tovar. 

Es 'decir, que en definitiva los demandados con
fiesan, haber reputado por algún tiem_po a los 
menores hijos de su hermano en conformidad con 

el concepto general que existía sobre el particu
lar, pero sin alud r para nada a ocurrencia algu
na anterior, susceptible de determinar la causal 
de las relaciones sexuales estables y notorias en 
el tiempo o época en que legalmente podía tener 
lugar la' conéepción de los hijos, que es exacta
mente de lo que se trata. 

En consecuencia, no puede sostenerse el error 
de hecho evidente de que se querella el actor ni 
por lo tanto, la supuesta violación de la ley sus
tantiva sostenida en el recurso. El cargo debe, 
por lo mismo desecharse. 

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia,. en Sala de· Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha trece (13) de diciembre de mil 
:novecientos cincuenta (1950),. pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito ·Judicial de Neiva 
en este juicio. 

Las costas en e_l recurso a cargo del recurrente. 

P)lblíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvas·e 
al Tribunal de origen. , 

!Luis lEnrique Cuervo -l?ablo lEmiiño Manotas. 
Grialberto Rodríguez J?eña-ManueR .JTosé Vai"gas. 
llllernando lLizanaide, Secretario. 
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A lLA JLJEY 

:1..-lEn previsión de las colisiones que pue
dan surgir entre la voluntad del testador y 
los posibles derechos de sus herederos, que 
éstos consideran vulnerados con las dispo
siciones testamentarias del causante, el le
glislador como garantía de la preeminencia 
que aquélla debe tener sobre éstos, ha ins-. 
tituído las presunciones específicas de la ca
pacidad y estado sano mental del testador, 
la que, en los casos de testamentos abier
tos, operan en concatenación con la general 
de veracidad o autenticidad de los actos o 
contratos autorizados por los Notarios, per
mitiendo, como es obvio, la contraprueba 
de los hechos que desvirtúan las situaciones 
de verosimilitud en que descansan aquellas. 
presunciones. 

2.-Aunque elrecurrente acuse la senteñ
cia por violación de varias disp'osiciones sus
tantivas, la Corte ~o tiene necesida.d de en-\ · 
tra.Y al estudio de los distintos motivos ale
gados para sl}stentar esa violación, si lalsen
tencia· trae como base principal de ,ella un _ 
fundamento que no ha sido atacado en ca
sac5ón, ni por violación de la ley, ni ¡1or · 
error de hecho o de derecho, y él es sufi
ciente para sustentar él .fallo recurrido: 
. 3. - Si en realidad, la facultad de testar 

es indelegable, en cuanto que. el testamento 
es un acto o manifestación personal de la 
voluntad del testador, esto no impide que 
en ocasiones, aquél pueda inquirir de terceros, 
especialmente de juristas, consejos en rela
ción C~J;l la forma de ajustar sus disposicio
tes testamentarias a la ley, pues ésta auto
riza para presentar por escrito el testamen
to abierto, al tiempo de otorgarse. (Artículo 
:1.074 del IC. IC.). JEntoqces, no hay delegación 
de la facultad de testar, porque el testador 
hace sus disposicio-nes de última voluntad 
con autonomía, limitándose la labor del ter
c'l!ro a enmarcarlas dentro de la ley, y se 
despeja el peligll'o de que éste desvíe ia au
téntica voluntad de aquél, situación que es 

la que la ley busca al prohibir la delega
ción. 

4.-lPara que el juzgador de primera ins
tancia, pueda declarar de oficio la nulidad 
absoluta de un acto o· contrato deben con
currir tres requisitos esenciales: a) Debe 
existir. un juicio, que obligue al juez a die- , 
tar sentencia, en la cual puede hacer diclha 
declaración. lEn otros términos: es necesario 
una contradicción legítima;. b) En el juicio 
debe hacerse valer el acto o contrato que 
esté viciado de ímlidad absoluta. Esto por
que, de o~ro- modo, el Juez no podría com
probar si el negocio jurídico es nulo; y e) 
lEl vicio o defecto que origina la nulidad 
absoluta debe aparecer de maniHesto en el 
acto o contrato. · 

, lEl requisito de mayor importancia entre 
los enumerados es el último, en orden a que 
la nulidad aparezca de manifiesto en el acto 
o contrato en que éste consta y que se hace 
valer en el juicio. 

A este respecto la jurisprudencia univer
sal y la nuestra aceptan que la nulidad ab
soluta puede y debe ser declarada por e! 
Juez aún si'n petición de parte, cuando apa
rece de manifiesto en el acto o contrato, y 
que como el legislador no ha definido e] 
vocablo "manifiesto", y ·como no correspon
de a un concepto técnico de alguna ciencia 
o arte, es menester entenderlo en su senti
do natural y obvio, en 'el que, c_onforme al 
Diccionario de la !Lengua, tiene el signifi
cado de "descubierto", "patente", "elaro", 
"escrito" en que se justifica_ y manifiesta 
una cosa". Que a reforzar este concepto, 
viene la frase determinativa y restrictJi.va 
"en el acto o contrato", lo que no permite 
poner en duda que el legislador, al apar
tarse en esta situación excepcional del prin
cipio normativo general, según el cual en 
materia civil el Juez no puede adoptar un 
rol activo, sino que debe proceder a Ji.nstan
cia de parte, ha querido evidentemente· dar 



~ comprender que eU vicio que p!i'ovoque la 
óleclaración oficiosa de nuli.dad debe hallar
se de presente, constar, aparecer, estaJr pa
tente, !'¡altaJr a Ha vista, en en instrumento 
mismo que dá constancia del acto o contra
~o anulable y no que ese vicio resulte de llal 
relación que exista o pueda existir entJre ese 
instrumento y otros o4liementos probatorios. 

lLa doctrina an~edor, tiene mayor relieve 
en Ros casos en que la nulidad absoluta plt"o
v!ene de la omisión de una formalidad. lEn 
estos eventos, puede formularse la regla ge
neral de que es "propio de esa· nulidad J!liOll' 
defecto de formalidaól aparecer de mani
fiesto en el acto que de eUa cal!'ece", porque 
llas formaÍidades tienen por objeto, en la 
mayoria de lo~ casos, ¡¡lar testimonio feha
ciente de la celebración de un acto jurídico·, 
constituir una prueba que siirva .para acre
ditar la existencia del acto o contll'ato, como 
en en otorgamiento de testamento abierto, 
solemne o pt'!blico, donde debe aparecer de 
manifiesto la nulidad absoluta poll' omisión 
de 11m requisito de forma exigido para su 
validez, sin necesidad de recurrir a otros 
aJllltecedentes pall'a establecerlo. 

5.-Sabido es ([[ue una demanda · cuando 
a~oiece ,d_e cierta vaguedad, es su'sceptibl~ 
ldle sell' interpretada por en juzgador, con el 
fin de no sacrificar un derecho y siempre 
que la interpretación no varíe ni modifique 
fus capítulos petitorios del libelo. lEn la in
tell'pretación de una demanda; ha dicho la 
Corte, existe el podeJr necesario para ir ~ras 
no l!'aciional y eviital!' no absurdo. 

· Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, mayo siete de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 
o 

Antecedentes 

La señora María Antonia Cifuentes, hallándose 
enferma· de gravedad, otorgó testamento el 15 de 
noviembre de 1941, ante el Notario Primero del 
Circuito de Armenia, según consta en la escri
tura 1094 de esa fecha. En este instrumento la 
testadora hizo constar no tener ascendientes ni 
descendientes, y poder disponer libremente de 
sus bienes, como lo hÍzo, en la totalidad a favor 
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de su hermana Clara Rosa Cifuentes, y nombré> 
albacea al marido de ésta, señor Justiniano Va
lencia R. 

El señor Jesús M. Cifuentes, por medio de apo
derado, en su carácter de hermano de la testa
dora María Antonia Cifuentes y para la sucesión 
de ésta, demandó la nulidad del testamento fun
dado en que no fue otorgado de viva voz por ella, 
porque: ''estuvo incapacitada mentalmente el día 
15 de noviembre de 1941, fecha en que se dice 
otorgó su memoria testamentaria, por causa de 
una enfermedad que la llevó al estado de coma 
completa, y otras peticiones consecuenciales~ En 
subsidio, que se declare: "que las manifestacio
nes atribuídas a la señora María Antonia Ci
fuentes de que dá cuenta su memoria testamen
taria otorgada por la escritura 1094 de 15 de no-· 
viembre de 1941, Notaría Primera de este Circui
to no son ciertas· y por lo mismo -dicho testamen
to carece de valor y es inexistente'';' y consecuen
cialmente las súplicas contenidas en los ordina
les a) a h) del lihelo. 

Como demandados se señalaron a los señores 
Clara Rosa Cifuentes, Justiniano Valencia y lLuis· 
lE. Jiménez, instituídos legatarios y albacea, res
pectivamente, los primeros, y como actual posee
dor d·el inmu.eble legado el último de los nom
brados. 

El Juez del Circuito de Armenia, pronunció 
fallo de primer grado el 12 de marzo de 1949, en 
el cual se accede a la súplica principal de la de
manda y a las consecuenciales de ésta. Apelada 
la sentencia por los demandados, el Tribunal Su
perior de Pereira, la revocó en la suya de 19 de 
abril de 1950, y en su lugar dispuso: 

"SE ABSUELVE a los señores Justiniano Va
lencia, Luis E. Jiménez R. y Clara Cifuentes de 
los cargos que le fueron formulados por ~1 actor 
señor Jesús M. Cifuentes Flórez en el escrito de
demanda fechado en Armenia el treinta de abril 
de mil novecientos cuarenta y siete. ·Sin costas". 

Como motivación de su fallo, el Tribunal trae 
un estudio sobre el testamento, sus l,'equisitos in
ternos, capacidad y voluntad del te¿tador, y los 
externos o conjunto de ~olemnidades que requie
re la ley para su validez, con respaldo en algu
nas doctrinas de la Corte .sobre la materia. Pero, 
sólo se transcriben los apartes de la sentencia 
que han sido motivo de ataque en casación. 

"Se ha alegado como causal de nulidad la que 
resulta de los hechos doce y trece, que ya se 
transcribieron atrás. O sea, que la.. causal de nu
lidad alegada por el demandante estriba en que 

·' 



en la fecha del testamento contenido en la escri
tura 1094 de 15 de noviembre de 1941 y desde 
algunos días antes, la señora María Antonia Ci
fuentes no estaba en su sano juicio a causa de 
la grave enfermedad que padecía y que le oca
sionó la muerte en tiempo relativamente corto, 
y, porque, por la misma causa se hallaba inca
pacitada de manifestar su voluntad de palabra o 
por escrito en la expresada fecha, 15 de noviem
bre de 1941. 

''Ya se vio atrás que constituye la esencia del 
testamento solemne y abierto el hechq de que el 
testador haga sabedores de sus disposiciones al 
Notario y a los testigos. Si pues, la señora Ci
fuentes no pudo hacerse entender de viva voz ni 
por escrito en el otorgamiento de su memoria 
testamentaria por causa y motivo de la imposi
bilidad que existía para ello, la grave dolencia 
que le ocasionó la muerte, es claro, que por falta 
de su sano juicio, su testamento no tiene validez 
legal ninguna. 

"De manera que de los referidos hechos doce 
y trece se desprende que al demandante le co
rrespondía probar plenamente la imposibilidad 
física de la testadora para manifestar su voluntad 

· por medio de la palabra escrita o hablada y acre
ditar también la causa de ese estado físico con 
el objeto de hacer jurídicamente posible y aten
dible su afirmación. El punto, ,pues, a establecer 
en forma inequívoca consiste, a juicio del Tribu
nal, a que (sic) la testadora a causa de su grave 
y mortal enfermedad que le postró hasta el pun
to de no poderse hacer entender por escrito o de 
palabra, no gozaba del pleno y perfecto uso de 
sus facultades mentales, para dictar su última 
voluntad en forma solemne y abierta. 

"A demostrar este hecho se trajeron al (sic) 
término probatorio de la primera instancia las 
pruebas que a continuación se· irán relacionando: 

"Prueba plena del otorgamiento del testamen
to, con la escritura pública 1094 de 15 de noviem
bre 'de 1941, pasada ante el Notario Primero del 
Circuito de Armenia; fallecimiento de María An
tonia Cifuentes ocürrido en Armenia en la fecha 
citada, a la edad de 60 años". 

Inmediatamente estudia la sentencia la decla~ 
ración extrajuicio y no ratificada del médico ci
rujano doctor Pío Moreno Gómez, médico de ca
becera de la enferma, fallecido también en Bo
gotá el 21 de noviembre de 1947, en relación con 
la intervención pericial de los doctores Tomás 
Uribe Berna! y Numa Pompilio Carvajal, quienes 
Gaceta-4 

dictaminaron: que la enfermedad causa de la 
muerte de la señora María Antonia Cifuentes; 
''fue la llamada Diabetes", y que "hasta el mo
mento en que el doctor Pío Moreno Gómez vio 
por última vez a la señora María Antonia Cifuen
tes, _ésta conservaba completo estado de lucidez 
y estaba capacitada para testar"; que "murió de 
una acidosis" que el médico doctor Moreno pudo 
observar desde la primera visita -14 de noviem
'bre de 1941-, acidosis que se presenta frecuen
temente a los enfermos de diabetes, "sin que al
tere el funcionamiento de sus facultades menta
les, pues en realidad el doctor Moreno· no pl€D

ciona que en sus visitas haya encontrado a la 
enferma en estado de coma o inconsciencia". 

Cohonesta el sentenciador oel dictamen médico 
pericial con la declaración del Notario señor Ju
lio Rendón, quien autorizó el testamento, y con 
la del padre Fray José Arango, para agregar: 

"Basados en la declaración del doctor Moreno 
y en la del Nótario Rendón, los peritos médicos 
conceptuaron que la señora Cifuentes sí estaba 
en condiciones normales de otorgar testamento 
nuncupativo, alejando con esta afirmación toda 
idea .de incapacidad. en la misJTia señora para ha
cer pública y solemne declaración de su última 
voluntad, es decir, que los médicos dieron crédito 
a los dichos de los señores Moreno y Rendón y 
se fundamentaron para ello en su fama de hom
bres distinguidos de la sociedad de Armenia, y 
en la circunstancia de ser el uno médico titula
do y el otro un funcionario llamado por la ley a 
dar fé de determinados actos solemnes. 

''Ta:les fueron en 'síntesis las conclusiones toma
das por los doctores Uribe B. y Carvajal, y no se 
puede negar que a la luz del artículo 722 del C. 
J. sus conceptos hacen plena prueba, por tratarse 
de hechos sujetos a conocimientos especiales de 
la medicina, ciencia que permite a los versados 
en ella dictaminar con el examen personal sobre 
el enfermo o con datos que les sean' suministrados 
por otros entendidos en la materia si una persona 
por razón de una enfermedad que padece o pa
decía se encontraba en posibilidad para exponer 
con libertad y conciencia sus cláusulas testamen
tarias. 

"Si bien hay razón para alegar que el examen 
hecho en la paciente por el doctor Pío Moreno no 
era por sí solo suficiente para completar un exac
to jui.cio respecto de la salud de la testadora a la 
hora de su testamento, es lo cierto que ese dicta
men sí es verdadera prueba de' qtie "la señora en 
las. horas de la mañana cuando el médiCo la exa-



mmo por última vez, no había entrado en estado 
de coma o sea de muerte aparente 'en que no sub
sisten o persisten sino las funciones vegetativas, 
quedando de otro lado abolida la inteligencia y 
por consiguiente el estado de conciéncia". 

Discurre el Tribunal sobre la fé pública que, 
por ministerio de la ley., reposa en el Notario res
pecto a los actos y contratos que ante él deben 
otorgarse; que uno de esos actos es el testamento 
nuncupativo, y de ahí, el entero crédito que le 
merece el dicho del señor Rendón, no sólo por la 
calidad sobresaliente de su persona, sino porque 
en la escritura contentiva del testamento discu
tido se reunen todas las formalidades previstas 
en la ley, para la constitución de este acto, y a 
la cual la ley le asigna el valor de plena prueba. 
Valor probatorio de la escritura pública que en 
un momento dado no puede quedar supeditado a 
la declaración posterior que la contraríe y que ha
ga la persona que la autorizó como N otario, se
gún los términos de la jurisprudencia de la Cor
te Suprema que se cita. 

"Esto, dice el Tribunal -porque los testigos 
instrumentales señores Luis María Godoy Mafin 
y Manuel Correa--' la declaración de Nicolás Ad
dad no fué ratificada hablan de que la Cifuentes 
se encontraba en total estado d·e postració01, no 
pudiendo darse a entender, ni de palabra, ni por 
escrito, ni por señal ninguna de asentimiento, y . 
agregan que por motivo de ese estado de incons
ciencia y aletargamiento en que se encontraba la 
señora, ésta no rogó a ninguna per'sona que fit
mara el testamento por ella y que si alguien apa
rece firmándolo a ruego, no fué la Cifuentes la 
que rogó sino ótra persona. 

''Estas declaraciones de dos de los testigos ins
trumentales están en contradicción no ·solamente 
con el testimonio del N otario y de dos distingui
dos sacerdotes en cuant9 al estado de salud de la 
señora, sino también con la prueba pericial que 
existe en el juicio y que se practicó tanto en la 
primera como en la segunda instancia a petición 
de la parte demandante. Los peritos afirman· de 
acuerdo, después de estudiar los elementos obje
tivos de que dispusieron, que la señora sí podía 
otorgar testamento porque cuando lo hizo no se 
encontraba en estado de coma o de pérdida abso
luta de . sus facultades mentales. 

"De otro lado, si bien es cierto que hay testigos 
que dicen haber estado presentes cuando se· otor
gó el testamento y que difieren acerca del esta
do de salud de la señora Cifuentes, pues· unos di
cen que no habló ni se manifestó por señales, y 

otros aseveran que la señora sí entendía y se ha
cía comprender de palabra o por signos, es lo cier
to que el artículo .702 del C. J. en casos como éste 
permite al Juez pesar o contar estos testimonios 
y apreciarlos .según la calidad, fama e ilustración 
de los deponentes. 

''De consiguiente, el Tribunal estima que me
rece más consideración el dicho del N otario se
ñor Julio Rendón y el del padre franciscano Fray 
José Arango, quienes consideran que la señora sí 
podía. testar por encontrarse en su sano jJiicio. 
Ellos explican ·por qué tomaron ese conocimien
to, pues interrogaron a la señora, ya para infor
marse de si estaba en posibilidad de expresar su 
última voluntad, o ya para que contestara a las 
preces y ritos r~ligiosos qu~! con ella se cumplían". 

-Agrégase en la sentencia, que las declaraciones 
de los testigos que ·afirman la incapacidad de la 
testadora, PO, tienen otra virtud que la de gene
rar la duda más o menos grande en el fallador, 
que excluye el estado de certeza, que es el único 
propicio para pronunciar un fallo de tanta tras
cendencia como es el de la anulación de un tes
tamento. 

En cuanto a los requisitos oexternos del testa
mento, el fallo recurrido, dice que la nulidad ab
soluta se puede presentar y producir por la omi
sión de alguna de las formalidades que las leyes 
prescriben para 'tal acto, pero ella debe ser ale
gada en la demanda, cosa que no ha sucedido en 
el presente litigio, ·pues en el libelo ''apenas se di
jo que la nulidad radicaba en la falta de las fa
cultades volitivas y cognoscitivas en la persona 
de la testadora". Esto- es, no se formuló "una ac
ción encaminada a conseguir la declaratoria de 
nulidad absoluta del testamente por falta de so
lemnidades en su otorgamiento", y por consi
guien.te no se puede entrar en el estudio de al
gunas pruebas que incídentalmente hablan sobre 
el particular, porque la sentencia debe pronun
ciarse de acuerdo con las peticiones de la deman
da, y no con lo que ocasionalmente resulte pro
bado. 

''Tampoco .cabe pronunciarse -como lo hizo el 
señor Juez a quo- sobre Ia nulidad absoluta del 
testamento con fundamento en el artículo 15 de 
la ley 95 de 1890, porque para que esa nulidad 
pueda declararse de plano, es necesario que los 
hechos que la produzcan sean ostensibles en el 
mismo instrumento, es deeir que no requieran 
una demostración. fundada en pruebas extrañas 
o distintas de ia propia escritura que contiene el 
testamento". 
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Esta sentencia fué recurrida en casación por el 
demandante. El recurso está debidamente sustan
ciado y viene fundado en la primera causal del 
artículo 520 del C. J., y la acusación es por vio
lación de la ley sustantiva, contenida en cuatro 
cargos. 

"Cargo JP'rimero.-La sentencia infringe directa
mente los artículos 1037 y sus concordantes y es
pecialmente el 21 de la Ley 45 de 1936, 1060, 1061, · 
-ords. 3o y 49-: 1062 y sus concordantes del Có
digo Civil, y también por aplicación indebida de 
los citados ordinales del artículo 1061, y a tal vio
lación fué conducido el H. Tribunal, por mala 
aplicación de la prueba pericial y de las pruebas 
testimoniales, y por no haber considerado la só
lida prueba de indicios y presunciones que obra 
en los autos". 

El cargo puede resumirse en que el fallo acu
sado incurre en errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas testimonial, peri
cial e indiciaria, que "condujeron al fallador de 
instancia a violar, en la sentencia recurrida, los 
textos legales citados al comienzo de este cargo, 
ya por violación directa dejando de aplicarlos 
cuando era el caso de hacerlo, o bien por aplica
ción indebida especialmente el artículo 1061, 
pues, habiendo dado por acreditada la capacidad 
actual de la testadora, contrariamente a la rea
lidad procesal, contempló otra de las hipótesis o 
casos a que s·e refiere esa· disposición, haciéDdo
la producir en éste un efecto contrario al que co
rresponde." 

Se considera: 

pos partes comprende la acusación: el ataque 
al examen que se hace en la sentencia de los re
quisitos internos del testamento, y el relativo a 
las exigencias de forma o externas del mismo ac
to. La primera está resumida en el cargo que se 
estudia, y se contrae a impugnar el fallo por ]as 
conclusiones a que en él se llega en el análisis de 
las pruebas que se relacionan con los requisitos del 
acto testamentario, en cuanto hace a la falta de 
capacidad de la testadora para manifestar su vo
luntad de palabra o por escrito en la fecha del 
otorgamiento, a causa de la grave enfermedad 
que padecía y que le ocasionó la muerte. 

De las probanzas traídas a los autos, halla el 

5ll. 

·Tribunal acreditado plenamente el estado de en
tero y cabal juicio de la testadora señora Cifuen
tes, en el momento de otorgar su testamento, que 
recoge la escritura 1094 de 15 de noviembre de 
1941, autorizada por el Notario Primero del Cir
cuito de Armenia, señor Julio ·Rendón, auncuan
do, si, encontrábase gravemente enferma, con las 
declaraciones de éste, del facultativo doctor Pío 
Moreno, médico de cabecera de la enferma, los 
dictámenes médico-periciales de primera y segun
da in~tancia. y el testimonio del padre Fray José 
Arango y otras de menos importancia. No así, el 
hecho opuesto, básico de la demanda, la incapa
cidad por el estado insano mental de la testado
ra, originado por la enfermedad que sufría, por 
deficiencia de las pru-ebas presentadas con tal fin. 
A esta conclusión llegó el sentenciador bajo la 
consideración . y respaldo de la doctrina de esta 
Sala en la cual se expresa que, para destruir la 
presunción de capacidad del testador, "no basta 
simplemente la duda en el juzgador ni puede tam
poco basarse éste al respecto en pruebas deficien
tes, sino que por lo mismo que es tan grav-e y 
trascendental e irreparable, no darle prevalencia 
a la voluntad· de un testador, que no puede de
fend·erla, es preciso que la prueba se destaque y 
brille con absoluta nitidez y precisión, para que 
pueda anularse el efecto consignado en el testa
mento". 

En previsión de las colisiones que puedan sur
gir -entre la voluntád del testador y los posibles 
derechos de sus heredero·s, que éstos consideren 
vulnerados con las disposiciones testamentarias 
del causante, el legislador como garantía de la 
preeminencia· que aquélla debe tener sobre éstos, 
ha instituido las presunciones específicas de la ca
pacidad y estado sano mental del testador, las 
que, en los casos de testamentos abiertos, operan 
en concatenación con la general de veracidad o 
autenticidad de los actos o contratos autorizados 
por los Notarios, permitiendo, como es obvio, la 
contraprueba de los hechos que desvirtúan las si
tuaciones de verosimilitud en que descansan aque
llas presunciones. 

El sentenciador, de su detallado estudio de las 
pruebas, dedujo la oportunidad de aplicar las pre
sunciones de capacidad que acompañaba a la tes
tadora Cifuentes y de sanidad mental, en coordi
nación con la de autenticidad que implica la de
claración expresa hecha por el Notario, en el ins
trumento que dá constancia del acto atacado, de 
encontrarse en su entero y cabal juicio, recono
ciendo el imperio de esas presunciones por falta 
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de comprobación de las situaciones al-egadas como 
contraprueba de las presuntivas de veracidad. 

Este aspecto de la sentencia, y que puede afir
marse que constituye su r-esorte principal, no ha 
sido impugnado en casación, circunstancia sufi
ciente de acuerdo con la técnica de este recurso 
extraordinario, para enervar toda posibilidad de 
eficacia del cargo estudiado, ·en sus distintos as
pectos de violación directa e indirecta de la ley 
sustantiva, por errores de hecho o de derecho en 
la apreciación de las pruebas testimonial, pericial 
e indiciaria, que el recurrente presenta en su di
latada alegación de afirmaciones y razonamien
tos, tratando de revivir ante la Corte la cuestión 
debatida en el pleito, en forma que no se ajusta 
a las exigencias indispensables de la ley norma
tiva de este recurso. 

Es oportuno re:ordar, una vez más, para re
chazar el cargo, la reiterada jurisprudencia de la 
Sala en la cual s2 expresa: 

''Aunque el recurrente acuse la sentencia por 
violación clC' v01ria~ dispo~iC'iones sustantivas, la 
Corte no tiene necesidnd de entrar al estudio de 
los distintos motivos ¡¡legado<> para sustentar esa 
violación, si la sentencia trae cor.1o bas2 princi
pal de ella un fundamento que no ha sido ata
cado ·en casación, ni por violación de la ley, ni por 
error de hecho o de derecho, y él es suficiente pa
ra sustentar el fallo recurrido". 

"Seg~:r:~o <Car:go.-La :c::tc-::-i:t v:ol, .. p~~ ¡.,_ 
fracción direeta, el artículo 1060 del Código Civil, 
que die:: "La facultac: de testar es indelegable." 

Con base en apartes de los testimonios de Ne
mesio Arango, quien firmó el testamento a ruego 
de la tcst;-¡dora, y d:; <Tuli:J Rcnd:'>n, Notar!o que 
autorizó d respectivo inst~iJ.m~ntc, deduce el re
currente que: "En realic}acl. el testamento fué otor
gado por el Notario", y para ello razona así: 

"El Note>.rio y -don Just'niano Valencia se dele
garon ellos mi:;,mos la facultad de otorgar testa
mente de doña María Antonia C'ifuent·es, a favor 
de la esposa de este señor. A la enferma apenas 
había que informarla, para que ella al)robara, por 
señas o por signes, que el Notario entendía. Pues, 
todos los demás testigos que asistieron al acto -
Luis lV[v.ría Godoy. y JVT .::::u el Co:Tea- están de 
acuerdo en que: "la señera María Antonia Ci
fuentes no hizo sabeC'.or al Notario d:; sus dispo
siciones testamenatrias, sino que quien se las dijo 
fue Justiniano Valencia; que el Notario fue quien. 
con arreglo a las instrucciones de éste redactó el 
testamento, que no fue María Antonia Cifuentes 
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sino el mismo Notario el que rogó al testigo que 
firmara en el lugar de la testadora, y que dicho 
testigo acudió al lugar del acto, por haberlo lla
mado el señor Valencia. 

Que el Tribunal no estimó aquellas pruebas y 
''ello lo indujo a violar la disposición citada, la 
cual es ley sustantiva, con manifiesto perjuicio 
de los derechos de mi mandante, pues si la mis
ma de cujus no puede delegar la facultad de tes
tar, menos pueden terceras personas arrogarse el 
dzrecho de testar por ella. 

Se considera: 

La infracción directa d-el artículo 1060 del Códi
digo Civil, no puede producirse en la forma como 
la plantea el recurrente, subordinada a la apre
ciación de los testimonios del N otario y del tes
tigo a ruego. En este caso, J.a violación sería in
directa, por error de hecho o de derecho en la 
apreciación de la prueba. Pero, aún dándole en
trada al cargo, por este último aspecto habría 
también que rechazarlo, por falta de señalamien
to de la natural·eza del error. Si de hecho o de de
recho. 

Por otra parte, si en realidad, la facultad de 
testar es indelegable, en cuanto que, el testamen
to -es un acto o manifestación personal de la v·o
luntad del testador, esto no impide que en oca
siones, aquél pueda inquirir de terceros, especial
mente de juristas, ccnsejos en relación con la for
ma de ajustar sus disposiciones testamentarias a 
la ley, pues ésta autoriza para presentar por es
crito el testamento abierto, al tiempo de otorgar
se. (Artículo 1074 del C. C.). Entonces, no hay de
legación de la facultad de testar, porque el tes
tador hace sus disposiciones de última voluntad 
con autonomía, limitándose la ~abor del tercero · 
a enmarcarlas dentro de la ley, y se despeja el 
peligro de que éste desvíe la auténtica voluntad de 
aquél, situación que es la que la ley busca al pro
hibir la delegación. 

Los testimonios atacados, ni ninguna otra prue
ba del proceso, dan fundamento para pensar en 
la delegación, que se dice SE~ arrogó el Notario en 
compañía del señor Valencia, ataque que por otra 
parte, y con cita del artículo 1060 del C. C., no fi
gura entre los motivos básicos ,,d·e invalidación 
propuestos en la demanda, ni ha sido cuestión de
batida en la litis, lo que indica su improcedencia 
para ser considerada en el recurso. 

"iCall."go '.H'ell'cero.-La sent(mcia, es violatoria, por 
infracción directa, de les artículos 20 de la ley 50 
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de 1936; 11 y 15 de la ley 95 de 1890, en relación 
a los artículos 1740, 1741, 1072 y 1074, especial
mente el inciso 2Q; 1075, 1081, inciso primero, y 
sus concordantes del Código Civil". 

La violación anotada, se debió a la falta de apre
ciación de las declaraciones de los testigos instru
mentales señores Godoy, Correa y Adad o Ha
dad, "sobre la realidad del acto, oculto bajo los 
términos de la escritura 1094, o bien por haber 
confundido, con manifiesto error de hecho, las no
ciones de ACTO e INSTRUMENTO". 

Que lo manifiesto de la nulidad del acto, en es
te caso, está a la vista a través de los testimonios 
mencionados, como que son los de "los testigos 
que la ley designa para la validez del mismo y 
para dar fé de él" y el fallador estaba en la obli
gación de declarar de oficio esa nulidad, sin ana
lizar más pruebas, y como no lo hizo, infringió 
directamente las disposiciones sustantivas citadas. 

§e considera: 
El cargo adolece de la misma falla técnica del 

anterior. Invoca a la vez, el motivo lQ de la cau
sal primera del artículo 520 del C. J. y el segun
do de la misma, cuando el uno excluye al otro. 
Así la violación directa de la ley sustantiva no 
se acusa como consecuencia de errores de hecho 
o de derecho en la apreciación de la prueba, esta 
violación es la indirecta a que alude el inciso 2Q 
de la disposición citada. 

Pero, dejando a un lado la cuestión técnica, y 
abordando el estudio de fondo del cargo, hay tam
bién que rechazarlo: 

19-Porque, para que el juzgador de primera 
instancia, pueda declarar de oficio la nulidad ab
soluta de un acto o contrato deben concurrir tres 
requisitos esenciales: a). Debe existir un juicio, 
que obligue al Juez a dictar sentencia, en la cual 
puede hacer dicha declaración. En otros térmi
nos: es necesaria una contradicción legítima. b). 
En el juicio debe hacerse valer el acto o contra
to que esté viciado de nulidad absoluta. Esto por
que, de otro modo, el Juez no podría comprobar 
si el negocio jurídico es nulo; y e). El vicio o de
fecto que origina la nulidad absoluta debe apa
recer de manifiesto en el acto o contrato. 

2Q-El requisito de mayor importancia entre los 
enumerados es el último, en orden a que la nu
lidad aparezca de manifiesto en el acto o contra
to. En el instrumento en que éste consta y que se 
hace valer en el juicio. 
· A este respecto la jurisprudencia universal y 
la nuestra aceptan que la nulidad absoluta puede 
y debe ser declarada por el Juez aún sin petición 

de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto 
o contrato, y que· como el legislador no ha defi
nido el" vocablo "manifiesto", y como no corres
ponde a un concepto técnico de alguna ciencia o 
arte, es menester entenderlo en su sentido natu
ral y obvio, en el que, conforme al Diccionario de 
la Lengua, tiene el significado de "descubierto", 
"patente", "claro", "escrito", en que se justifica 
y manifiesta una cosa". Que a reforzar este con
cepto, viene la frase determinativa y restrictiva 
''en el acto o contrato", lo que no permite poner 
en duda que el legislador, al apartarse en esta si
tuación excepcional del principio normativo gene
ral, según el cual en materia civil el Juez no pue
de adoptar un rol activo, sino que debe proceder 
a instancia de parte, ha querido evidentemente 
dar a comprender que el vicio que provoque la 
declaración oficiosa de nulidad debe hallarse de 
presente, constar, aparecer, estar patente, ,,saltar 
a la vista, en el instrumento mismo que dá cons
tancia del acto o contrato anulable y no que ese 
vicio resulte de la relación que exista o pueda 
existir entre ese instrumento y otros elementos 
probatorios. 

3°-Porque, la doctrina anterior, tiene mayor 
relieve en los casos en que la nulidad absoluta 
proviene de la omisión de una formalidad. En es
tos eventos, puede formularse la regla general de 
que es "propio de esa nulidad por defecto de for
malidad aparecer de manifiesto en el acto que 
de ella carece", porque las formalidades tienen 
por objeto, en la mayoría de los casos, dar testi
monio fehaciente de la celebración de un acto ju
rídico, constituír una prueba que sirva para acre
ditar la existencia del acto o contrato, como en 
el otorgamiento de testamento abierto, solemne o 
público, donde dehe aparecer de manifiesto la nu
lidad absoluta por omisión de un requisito de for
ma exigido para su validez, sin necesidad de re
currir a otros antecedentes para establecerlo. 

4°-Este caso de nulidad absoluta del testamen
to abierto de María Antonia Cifuentes, ctorgado 
ante Notario, aparece planteado y resuelto en la 
sentencia recurrida, en completa a·rmonía con las 
normas y principios legales que se acaban de ex
p<mer. En efecto, el Tribunal rechazó la nulidad 
declarada de oficio por el Juez de primera ins
tancia, porque ella no está patente y clara en el 
instrumento mismo que dá constancia del acto tes
tamentario, pues había necesidad para establecer 
la posible exist,encia del vicio, de recurrir a otros 
antecedentes o elementos probatorios, como son 
las declaraciones de los testigos instrumentales, 
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que cita el recurrente, para po.der considerar que 
"aparece de manifiesto en el acto testamentario 
dicha omisión de forma, pues, en el instrumento 
que lo contiene se expresa todo lo contrario. 

"Cuarto Cargo.-La sentencia es violatoria de 
10s mismos artículos citados en el cargo anterior, 
'j' ello por error evidente de hecho en !a interpre
tación de la demanda." 

Parte el recurrente de la base de que la peti
ción subsidiaria -que transcribe- se dirige sin 
lugar a dudas contra la autencididad del acto en 
cuestión, y que, "el Tribunal no declaró la nuli
dad del testamento, a pesar de que consideró que 
existían pruebas acerca de la omisión de alguna 
o algunas formalidades porque no se invocó como 
causal de nulidad tal circunstancia, l:\ÍnO otra muy 
diversa que no se relaciona con los elementos ob
jetivos del acto, sino con las condiciones síquicas 
de la persona del testador. "Esto, es, que el falla
dar de instancia no consideró la ,petición subsidia
ria de la demanda, o la interpretó con manifiesto 
yerro ya que tal petición implica o conlleva la ac
ción de nulidad por falta de los requisitos esen
ciales del testamento abierto, con arreglo a las 
disposiciones citadas, no es dudoso para quien se
pa apreciar el verdadero sentido d~l concepto y 
ante el artículo 1072". 

"Ya que no se hiciera de oficio, también con 
base en la petición subsidiaria debió haberse de
clarado en el fallo que es materia de este recurso 
la nulidad del acto cuestionado, por motivo de la 
omisión flagrante de sus requisitos objetivos esen
ciales". 

"O bien: con una interpretación también exacta 
de dicha petición subsidiaria -y más benigna pa
ra la parte demandada- no es necesario consi
derar falsas, sino simplemente inciertas, las ma
nifestacion•es atribuídas a la de cujus en el pre
tendido acto o en la escritura del supuesto testa
mento, y ello basta para que se haya debido de
clarar la nulidad, de acuerdo con las disposicio
nes citadas en esta demanda". 

Se considera: 

Debe observarse en primer término que si el 
sentenciador no consideró la petición subsidiaria 
de la demanda, a pesar de no haber acogido la sú
plica principal, tal como lo asevera el recurrente, 
entonces, el camino escogido para formular el car
go es equivocado, en cuanto que se invocó ·¡a cau
sal primera -inciso 2Q del artículo 520 del C. J., 
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debiéndose plantear por la segunda causal, ya que 
estima se dejó de fallar uno de los extremos de 
la demanda. 

En segundo lugar, "sabiao es que una deman
da, cuando adolece de cierta vaguedad, es suscep
tible de ser interpretada por el juzgador, con el 
fin de no sacrificar un derecho y siempre que la in 
terpretación no varíe ni modifique los capítulos 
petitorios del libelo. En la interpretación de una 
demanda, ha dicho la Corte, existe el poder nece
sario para ir tras lo racional. y evitar lo absur
do". 

Ahora, bien, de los hechos y premisas de la pe
tición del actor, se deduce que éste no invoca la 
nulidad del testamento por falta de requisitos ex
ternos o de forma, pues por este asPecto no fue 
atacada la memoria testamentaria, sino por el he
cho de que la testadora no estaba en pleno uso de 
sus facultades físicas y mentales para hacer sa
bedor al Notario y a los testigos de sus disposi
ciones finales. E'ste punto y en el sentido que aca
ba de expresarse quedó resuelto durante el jui
cio, particularmente, en el fallo de primer grado, 
que aceptó el demandante, y que no fué motivo 
del recurso de apelación sino por parte de los de
mandados, quedando en firme en lo que a él se 
refiere. Y el de segundo grado, se limitó a acoger 
en esta materia, el apelado, y a revocarlo en cuan
to declaró oficiosamente la nulidad absoluta del 
testamento de 'la señora Cifuentes, por considerar 
que aquélla no aparecía patente y clara en el ins
trumento mismo que da constancia de su otorga
m1ento, cuestión que quedó estudiada en el cargo 
anterior. 

Por lo demás, es sabido que la sentencia que 
expresamente se niega a pronunciar de oficio una 
nulidad, aún en la hipótesis d'e que debieran pro
ducirse los hechos en qu~ se funda, no aparecie
ra de manifiesto en el acto o contrato, esta sen
tencia aplica correctamente el artí<;:ulo 2Q de la ley 
50 de 1936, en relación con los que instituyen las 
formalidad-es para el otorgamiento del testamento 
público, que cita el recurrente. 

Si la súplica principal . de la demanda tiene co
mo fundamento de hecho, la no falta de capacidad 
de la testadora, originada en la falta de sanidad 
mental como consecuencia de la enfermedad que 
padecía en el momento de otorgar su memoria 
testamentaria, y si el mismo fundamento es el de 
la petición subsidiaria, para que se declare como 
inciertas o inexistentes· las ·disposiciones del tes
tamento, no se ve el error de hecho manifiesto en 
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que pudiera incurrir el Tribunal en la interpreta
ción de la demanda, cuando éste se. atuvo ~ ·su · 
conj1:111to, constituído por los hechos, las peticio
nes y el derecho invocado. En tal virtud se recha
za 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 auto
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
expedida el 19 de abril de 1950 en este juicio y 

que ha sido motivo del recurso de casación que 
se deja estudiado. 

Costas a ca¡:-go del recurrente. 

· Cópiese, publíquese, notifíquese, cúmplase, in
sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
el exp€diente al Tribunal de origen. 

!Luis lEnrique · <Ouervo.-IP'ablo lEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez IP'eña.-Mlanuel .Vosé Varga,s. 
nllernando !Lizarrald~ JR.., Secretario. 
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ILOS lF' AILILOS PROlF'ERIDOS EN JUliCWS SOBRE PRESCRJIPCJION ADQUJISli'II'liW A 
PRODUCEN UN ElF'EC1'0 GENERAL 

lEn las sentencias; como acontece en ge
neran ~on todos los ados jurídi~os, debe 
siempre distinguirse, entre los efectos y con
secuencias «¡ue. están destinadas a producir, 
y el valor probatoli'io del instrumento ~on 
que debe acreditarse su existencia. !Los pri
meros dicen relación exclusiva a las partes 
que en ellos intervinieron, y a sus causaha
bientes, y se traduce respecto de las senten• 
cias, en lo que se denomina la autoridad de 
Ia ·cosa juzgada; el mérito probatorio en 
cambio·, puede invocarse aun respecto de 
te~rceros, a fin de establecer dentro de la 
controversia que con ellos se promueve, la 
realidad o exactitud del hecho que se juzgó 
por la primera a que fueli'on extraños. JP>or 
esto, como lo observa el profesor l!Ucci: "Si 
lllo cabe oponer a los terceros la sentencia 
como cosa juzgada, no está prohibido al Juez 
apreciar el va!OR' de la sentencia misma co
mo documento, para obtener de él elemen
tos de convicción, porque el valor de la sen
tencia como documento y la cosa juzgada, 
no son la misma cosa. IEs.to implica que se 
debe estar a lo decidido, sin examinar nue
vamente lla cuestión; mientras que el docu
mento presupone el nuevo examen de la mis
m, y no es más que un medio de prueba y 
de convic;ción". ('.n:'R'atado de las Pruebas, to
mo 29 NQ 374!.) 

IIJ>e esta suerte, y ante el simple contenido 
del artículo '2534! del C. C., según el cual, 
"!La sentencia judicial que declara una pres
~ripción hará las veces de escritura pública 

' para la propiedad! de bienes o de derechos 
reales constituídos en. elles, pero no valdrá 
contra terceros sin la competente inscrip- · 
ción", no era posible entender que por el so
lo hecho del registro, el fallo sobre perte
l!lencia tuviera los efectos de la cosa juzgada 
contli'a quienes no fueron parte en dicha con-
1\Jroveli'sia, en términos de series factible in· 
vocali' contra él otro título de igual o sup~
rior ~ategoría; como exactamente acontece 
con los actos y contratos que se hacen cons
ta¡¡. en escritura pública, a los cuales se le 

asimila. Significaba apenas, dentro de na po
sibilidad procesal de JlersQnas ausentes dell 
debate, que siendo uni:1 de los fines primoll'
diales de la inscripüión, el de "daJr publi
cidad a los actos y cont~ratos que trasladallll 
o mudan el dominio de los mismos bienes 
raíces o le imponen gravámenes o limitacio
nes al dominio de éstos, poniendo all alcan
ce de todos el estado o situación de la pro
piedad inmueble" (articulo 2637 del C. C.), 
los fallos no registrados, auncuanlllo suscep
tibles de probar entre las partes, no podíallll. 
serlo respecto de quienes por haber sido ex
traños al juicio dentro del cual se declaró llm 
pertenencia, seguían ignorando la verdader:n 
situación jurídica del objeto sObli'e el cual re
cayó. 

No es ésta sin embargo la situación qufl 
hoy se contempla frente al llamado "proce
dimiento por edictos públicos", de que tra
tan los artículos 69 y s.s. de la ley 1211 de 
1928, para obtener la Gleclaración de perte
nencia por usucapión, "en defecto de perso
nas conocidas o presu.puestos interesados 
contra los cuales se puede alegar la pres
cripción". [])entro de la naturaleza de dicho 
procedimiento, los edictos públicos a virtud! 
de los cuales se cita al juicio a todo el que 
quiera intervenir en él, tienen la virtud ju- 1 

rídlca de hacer parte a todo el mundo, parlll 
qpe el fallo que ~n él se pronuncie pued:n 
asimismo producir ese efecto genenll ergm 
omnes. JP>or donde se comprende clalC'amen
te, que no es por obra de una excepción, qua 
el legislador, por razones de orden público o 
de simple conveniencia general, hubi.era po
dido establecer al principio sobre ~relativi
dad de la cosa juzgada, por lo que los fallos 
así pronunciados tienen ese efecto general!, 
como sucede con los que se dictan en los jui
cios sobre legitimidad flle los hijos (a:rtícullo 
4Dli del C. C.), sino simplemente, porque den
tro de tales procedimie:IÍtos lli!.O hay nñ p1!lla
de jurídicamente haber personas extrañas all 
juicio. 

1 

lEste el sentido exacto que~ én la exposil· 
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eión de motivos se le asignó a la que luego 
fué la ley ll20 de 1928. 

!Es verdad que este alcance general en que 
·se inspiraba el. proyecto fue luego dese~ha· 
do del texto mismo de la ley, al disponer 
en su artículo 12: "ILa sentencia que se pro
nuncia en el juicio sobre prescripción ad
«!Uisitiva del dominio, no funda la excep
ción de cosa juzgada sino contra las perso· 
nas que intervinieron como parte en el jui
cio"; pero no lo es menos que, al derogar
se posteriormente esta disposición, median
te el IP'arágrafo del artículo 79 de la ley 51 
de 1943, el pensamiento original de la ley 
ll20 de 1928, tenía que recobrar vil·tualmen
te su vigencia, ya que de otra suerte tal de
rogatoria carecería: de toda significación. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de, Casación 
Civil b)-Bogotá, mayo siete de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez. Peña) 

Por medio de escritura pública número 567 de 
28 de agosto de 1946 de la Notaría de Chaparral, 
don Cenón Peralt~, transfirió a la Iglesia Parro
quial de. aquella ciudad, a título de donación en
tre vivos, dos lotes de terreno, parte de su hacien
da de "Madroñal" en aquella jurisdicción, el pri
mero de los cuales aparece alindado así: "Del mo
jón de cemento situado al terminar las tapias del 
-cementerio parro'quial levantadas al costado occi
dental del mismo inmueble y a lindes con el área 
de la población; se sigue línea recta hasta encon
trar el mojón de ·cemento colocado en la margen 
derecha de la quebrada de la Tasajera; aguas aba
jo de la queprada de la Tasajera hasta la boca 
del vallado que divide las tierras del Madroñal y 
el Castañal, y lindando con el mismo Castañal; de 
aquí línea recta hacia el norte, y lindando con 
tierras del donante; hasta encontrar otro mojón 
de cemento marcado con las letras T. P. colocado 
al terminar el cerco de alambre de púas que di
vide la manga del donante del predio anexado al 
cementerio Parroquial y a una distancia de 110 
metros 30 centímetros; de ,la esquina de la cons
trucción de bahareque y zinc que sirve actual
mente de anfiteatro; de este mojón y en línea 
recta de oriente a occidente, colindando con el 
área del cementerio parroquial siguiendo las ta-

. pias del costado sur, del mismo cementerio, hasta 

en'contrar el primer mojón de cemento citado en 
esta ~scritura y. que fué punto de partida; ..... . 
reservándose el donante hasta el día de su muer
te los derechos y acciones so}:Jre el subsuelo de 
ambos lotes, y ocurrida su muerte subroga y tras
pasa a la Parroquia de Chaparral, los derechos y 
acciones que produce el contrato de exploración 
y explotación con la Texas Petroleum Company, 
correspondientes a los dos lotes, quedando así la 
Parroquiq. de Chaparral en el goce de todos los 
derechos y con la carga de todas las obligaciones 
que dicho contrato impone". 

Del inmueble así deslindado, hace parte un pe
queño lote que el señor Benjamín Criollo M. ha 
estado poseyendo con. mayor extensión, y respec
to del cual obtuvo en controversia adelantada con 
audiencia del Personero de Chaparral, que se le 
declarara dueño por usucapión, conforme a sen
tencias de 29 de mayo y 20 de noviembre de 1947 
dictadas por. el Juzgado Civil del Circuito de aque
lla ciudad y por el Tribunal Superior de !bagué, 
respectivamente, y registradas el. 13 de mayo de 
1948 en la correspondiente oficina. 

Así las cosas decidió la Iglesia Parroquial de 
. Chaparral mediante libelo de fecha 16,de noviem
bre de 1948 demandar ante el Juzgado Civil del 
Circuito del mismo lugar a Benjamín Criollo M., 
para que previos los trámites del juicio ordinario 
se hagan las siguientes declaraciones: 

"Primera. Pertenece a la Iglesia Parroquial de 
Chaparral, un lote de terreno, situado dentro de 
la finca de Madroñal, jurisdicción de este Muni
cipio y alinderado de la manera siguiente: "Por 
el occidente, con el área de la población; por el 
sur, con terrenos de la Parroquia de Chaparral; 
por el norte, con las paredes del cementerio y te
rrenos de Madroñal; y por el oriente, con la fin
ca del Madroñal. 

. ''Segunda.-Que como consecuencia de la de
claración anterior, el señor Benjamín Criollo, tres 
días después de ejecutoriada la sentencia que tal 
disponga, se halla obligado a restituir a la Iglesia 
Parroquial de Chaparral, el lote de terreno alin-
derado en la declaración anterior. · 

"Tercera.-Que el señor Benjamín Criollo, se 
halla obligado a pagar a la Iglesia Parroquial de 
Chaparral, la totalidad de los frutos naturales y 
civiles del lote alinderado en la primera declara
ción de esta demanda, no sólo los que haya pro
ducido, sino los que haya podido producir admi
nistrándolo con mediana inteligencia y actividad, 
desde que el señor Criollo está en posesión del lo-
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te hasta cuando se verif-ique la entrega del mis
mo. 

"Cuarta.-Que si el demandado se opone, se ha
lla obligado a pagar las costas y costos. del pre
sente juicio". 

Esta demanda, a la que se opuso por el deman
dado varias excepciones, fué resuelta de conformi
dad, por el Juzgado del conocimiento en senten
cia de veintiuno de septiembre de mil novecien
tos cuarenta y nueve, salvo en lo correspondien
te al pago de frutos, que limitó a los percibidos o 
que hubiere podido percibir la parte actora des-
de la iniciación del juicio. · 

Apelada luego, fué virtualmente confirmada por 
el Tribunal Superior de !bagué en sentencia de 
once de agosto de 1950, con determinación exac
ta de los linderos que describe la demanda, y fi
jación de la suma de diez pesos mensuales por 
concepto de frutos, a partir del día nueve de fe
brero de 1949 en que fué contestado el libelo por 
el demandado. Como fundamentos de esta deci
sión y en lo que al recurso se refiere, dice el Tri
bunal: 

"Las excepciones perentorias propuestas de ile
gitimidad sustantiva de la parte actora, petición 
de modo indebido, .carencia de acción y petición 
antes de tiempo, se fundan en que la escritura pú
blica número 567, de 28 de agosto de 1946, otor
gada en la Notaría del Circuito de Chaparral, de
bidamente registrada, por medio de la cual Ce
nón Peralta S. hizo donación a la Parroquia de 
Chaparral de dos lotes de ~erre!].O, uno de los cua
les comprende el que es motivo de la presente 
demanda, contiene una cláusula -la tercera- en 
donde el donante se reserva hasta el día de su 
muerte los derechos y acciones sobre el subsuelo 
de dichos lot-es y que ocurrida su muerte subgro
ga y traspasa a la Parroquia de Chaparral los--/de
rechos y acciones que produce el contrato de ex
ploración y explotación con la Texas Petroleum 
Company correspondientes a los dos lotes, que
dando así la Parroquia de Chaparral en el goce de 
todos los derechos y con la carga de todas las obli
gaciones que dicho contrato impone. 

"Y en virtud de esta clásula sostiene el deman
dado que entre la Parroquia de Chaparral y el se
ñor C-enón Peralta S. se constituyó una comuni
dad. 

"La comunidad es una figura jurídica en virtud 
de la cual en una cosa singular o universal, ejer
cen simultáneamente varias personas el derecho 
de dominio o propiep.ad. Según la escritura pú
blica que acaba de citarse, don C~nón Peralta S. 

sólo donó a la Parroquia de Chaparral el suelo 
de los lotes de terreno que allí se delimitan. Lt~:e
go, sobre este suelo no conserva el donante dere
cho d'e dominio alguno. Y como es el suelo de uno 
de los lotes el bien sobre el cual versa la presente 
acción reivindicatoria es cl<l:ro que sobre éste no 
existe comunidad alguna. Podría sostenerse más 
bien que sobre tales lotes existe una propiedad 
desmembrada, y bien sabido es que esta clase de. 
propiedad no constituye comunidad. Si se acepta
ra la tesis del demandado de que mientras no 
conste el dominio del subsuelo no puede prospe
rar acción reivindicatoria _alguna, se llegaría al 
absurdo de que los terrenos adjudicados con pos
toerioridad a la vigencia del Código Fiscal de 1873, 
no pueden reivindicarse porque este código re
servó el derecho del subsuelo para la Nación. 

"No estando, pues, demostratdo que entre la Pa
·rroquia de Chaparral y el señor Cenón Peralta 
S., existe comunidad en lo relativo al terreno que 
trata de reivindicars-e, las citadas excepciones de
ben declararse improcedentes. 

''La otra exc~pción perentoria propuesta es la 
de prescripción extraordinaria, dizque por haber 
ejercido el demandado posesión material quieta y· 
no interrumpida por más de treinta años, sobre 
el lote que se le demanda. y· para demostrar esta 
prescripción acompañó copias auténticas de las 
sentencias de primera instancia, dictada por el 
Juzgado Civil del Circuito de Chaparral el 29 de 
mayo ,de 1947, y la de segundo grado, confirma
tori¡;¡ de la anterior, dictada por este Tribunal el 
20 de noviembre del mismo año. 

"De dichas copias se desprende: Que el sefi.or 
Benjamín Criollo, mediante acción de pertenen
cia dirigida contra el Municipio de Chaparral, y 
.siguiendo el trámite de la ley 120 de 1928, logró 
que se decretara a su favor y en contra lie la per
sona demandada, una prescripción adquisitiva de 
dominio sobre dos lotes distintos, uno de los cua
les es, precisamoente, el que ahora es motivo de 
la presente controversia. 

"Como se vé, en este juicio no figuró para na
da la Parroquia de Chaparral. 

''Prescribe el artículo 17 del C. Civil: "Las sen
tencias judiciales no ti~nen fuerza obligatoria, si
no respecto de las causas en que fueron pronun
ciadas. Es, por tanto, p'rohibido a los jueces pro
veer en los negocios de su competencia por vía de 
disposición general o reglamentaria". 

"Y el artículo 474 del C. Judicial es de este te
nor: "Para· que la cosa juzgada surta efecto en 
otro juicio, se requiere que la nueva demanda ten-
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ga el,mismo objeto y se funde en las mismas cau
sas que la primera. y que haya identidad jurídica 
entre las personas d-e los litigantes. 

''Se entiende que hay identidad jurídica de per
sonas siempre que las partes en el segundo pleito 
s-ean causahabientes a título universal de las que 
figuran en el primero, o a título singular por le
gado o por enajenación efectuada con posteriori
dad al registro de la demanda, si se trata de in
inuebles, o a la notificación de ésta si de mue
bl-es. 

"Hay también identidad de personas en los ca
sos de obligaciones solidarias o individuales". 

"Según esto la sentencia dada en un juicio no 
obliga sino a las p-ersonas que litigaron como par
tes. Y esto se funda en el principio constitucio
nal d-e que nadie puede ser condenado sin· haber 
sido oído y véncido en· el correspondiente juicio. 

"La sentencia proferida en juicio sobre perte
nencia no produce efectos erga orones, efectos que 
sólo se producen excepcionalmente, como en los 
casos de los artículos 401 del C. Civil y 476 del C. 
Judicial. 

''No habiendo sido la Parroquia de Chaparral 
parte en el juicio cÚyas copias se han acompaña" 
do, es claro que estas sentencias en nada l<e per-
judican. ; 

"Con razón dice la sentencia apelada: "Si se 
quería demostrar, como lo alega el demandado, 
pos-esión material de más de treinta años, para 
fundamentar la excepción de prescripción han ~e- · 
·bido traerse las 'Pruebas, pues no basta con afir
mar que en un juicio determinado se prob6 tal 
cosa, para que el funcionario tenga que aceptar
la cÓmo cierta. E'n cada controversia debe pro
barse 'lo que se pretende hacer valer, aP,elando 
a cualquie¡;a de los m<edios señalados en las leyes 
de procedimiento." 

"No está, de acuerdo con lo anterior, demostra
da la excepción perentoria de prescripción extra
ordinaria. 

''Versa esta d<emanda sobre una acción reivin
dicatoria, que el artículo 946 del C. Civil define 
así: "La reivindicación o acción de dominio, 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 restitúírla». 

"De acuerdo con esta disposición, quien esta
blece una acción de tal clase, debe probar los s;
guientes hechos: 

"1Q Que es dueño de una cosa; 2° Que esa co
sa es singular o cuota determinada de una cosa 
singular -artículo 949 ibídem; 3Q Que el doeman-

dante es poseedor material de esa cosa; y 4• que 
la cosa qu-e se reivindica es la misma poseída por 
el demandado. ' 

"Para demostrar el demandante el derecho de 
dominio que tiene sobre el lote de 'terr~no qu-e re
clama, a~:;ompañó el instrumento público número 
567, de fecha 28 de agosto de 1946, de que ya se 
habló, y un e<ertificado del Registrador de Ins
trumentos Públicos y Privados . del Circuito de 
Chaparral, amplia'do por el del Guama, en donde 
consta que el lote de terreno que don Cenón Pe
ralta S. donó a la Parroquia de Chaparral, y que 
es el mism~ especificado en el hecho segundo de 
la demanda, lo hubo el donante de uno de mayor 
extensión que compró a don Benjamín Rocha C., 
por escritura pública número 109 de 20 de febre
ro de 1925, otorgada, en la Notaría de Girardot y 
debidamente registrada. Y que don Benjamín Rc
cha C., adquirió el terreno que .luego vendió al 
señor Cenón Peralta S. por adjudicación que se 
le hizo en la liquidación de Ja sociedad "Rocha 
Hermanos", conforme al instrumento público nú
m-ero 1288, del 9 de julio de 1919, otorgado en la 
Notaría 21). del Circuito de Bogotá, y registrada 
en forma legal. Consta del mismo certificado que 
la Parroquia de Chaparral es actualmente posee
dora inscrita del lote relacionado, el cual s-e ha
lla libre de gravámenes. 

''Que se trata de una cosa singular, lo dice de 
manera clara la especificación del lote correspon
di<ente por sus linderos especiales. 

"Que el mencionado lote se halla poseído por 
el demandado, es cos,a establecida de manera pe
rentoria con su propia confesión contenida en la 
contestación al hecho sexto de la demanda. 

''Y que el lote que se demanda es el mismo po
seído por el demandado es cuestión que quedó ple
namente establecida en el dictamen pericial que 
se practicó dentro de la inspección ocul<tr lleva
da a cabo en la primera instancia. 

"De lo antericr se concluye que el título pre
. sentado por la parte demandante es muy superior 
al presentado por la demandada, y por consi
guiente de prefereÍ1te aceptación". 

No conforme el actor con esta providencia, re
currió en casación ante la Corte, y con apoyo en 
la causal primera del artículo 520 del C. J. le opu
so los siguientes cargos: 

Primero. Por ser la sentencia violatoria de los 
artículos 946, 947, 950 y 2322 del C. C. y 329 del 
C. J. por interpretación errón-ea y aplicación in
debida, provenientes de Út equivocada aprecia
ción de la escritura núm.ero 567 de 28 de agoste 

\ 
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de 1946 de la Notaría de Chaparral, cuando sos
tiene que los elementos del dominio del inmueble 
que adquirió la entidad demandante no se hallan 
divididos a pesar de que su tradente señor Peral
ta, expresamente se reservó hasta el día de su 
muerte los derechos y acciones sobre el subsuelo 
de los lotes que donó, desconocieron así el estado 
de comunidad que entre ellos se formó. De esta 
suerte, agrega, el Tribunal "ha violado los artícu
los 1758, 1759 y 1765 del C. C. que le asignan un 
determinado valor probatorio a dicho instrumen
to público. Ha desconocido el certificado del Re
gistrador que transcribe lo mismo, y también el 
artíéulo 632 del e: J. que le fija pleno valor pro
batorio. Y como de esos instrumentos se despren
de que el demandante no es titular exclusivo del 
bien objeto de la reivindicación, o mejor dicho 
que no tenga copropiedad la parte demandante 
con Cenón Peralta quien no ha invocado el domi
nio en el presente juicio, síguese entoBces que a 
la demanda le faltó uno de los requisitos que exi
ge el artículo 946 del C. C.: 'que el demandante 
sea dlfeño de una cosa singular ... Por consiguien-· 
te, surge claramente la excepción perentoria de 
petición indebida que fué desestimada por el sen
tenciador". 

Segundo. De acuerdo con lo sostenido por el 
Tribunal, la declarción judicial de pertenencia he
cha en favor de Criollo, sólo produce efectos con
tra el Municipio de Chaparral con quien·se surtió 
el juicio; con ello se desconoció erróneamente la 
calidad de título constitutivo de dominio que te
nía tal declaración, y como consecuencia de ese 
error, se violaron los artículos 756 del C. C. que 
así lo declara, y el 2534 siguiente, que· dice: "La 
sentencia judicial que declara una prescripción 
hará las veces de escritura pública para la pro
piedad de bienes raíces o de derechos reales cons
tituídos en ellos; pero no valdrá contra terceros, 
sino la competente inscripción". 

Con la desestimación de esta prueba y del cer
tificado del Registrador que acredita su inscrip
ción, el sentenciador ha dejado sin contenido le
gal los artículos 29, 49 y 6? de la ley 120 de 1928, 
2531 y s.s. del C. C. sobre prescripción y 329 del 
C. J. que impone el reconocimiento de toda ex
cepción que aparezca acreditada en el juicio; y ha 
violado, por aplicación indebida los artículos 401, 
474 y 476 del C. C., ''por cuanto no se trataba de 
verificar si perjudiéaba o no la sentencia de per
tenencia a la Parroquia de Chaparral, sino si esa 
sentencia era o no un legítimo título de dominio 

frente a cualquiera otra persona que se creyera 
con titularidad como prop~etario." 

Tercero. Por haber dejado de reconocer el sen
t~nciador la superioridad del fallo de pertenen
cia sobre el título traslaticio de dominio exhibido 
por el demandante, el Tribunal violó, por erró
nea interpretación y aplicación indebida, los ar
tículos 946 y s.s. del C. C. sobre reivindicación, 
así: "Porque no aparece realmente que el deman
dante sea el único titular del dominio de lo que 
se reclama en reivindicación, y porque el deman
dado ha acreditado un mejor título que el que ha 
exhibido el demandante." · 

Se considera: 
De los cargos anteriores la Sala opta por con

siderar «?1 segundo que encuentra fundado, y su
ficiente por lo mismo para determinar la infir
mación de la sentencia de conformidad con lo pre
venido por el artículo 538 del C. J. En efecto: 

\ En las sentencias, como acontece en general con 
todos los actos jurídicos, debe siempre distinguir· 
se, entre los efectos y consecuencias que están des
tinadas a producir, y el valor probatorio del ins
trumento con que debe acreditarse su existencia. 
Los primeros dicen relación exclusiva a las par
tes que en ellos intervinieron, y a sus causaha
bientes, y se traduce respecto de las sentencias, 
en lo que se denomina la autoridad de la cosa juz
gada; el mérito probatorio en cambio, puede in
vocarse aun respecto de terceros, a fin de esta
blecer. dentro de la controversia que con ellos se 
promueve, la realidad o exactitud del hecho que 
se juzgó por la primera a que fueron extraño~. 

Por esto, como lo observa el profesor Ricci: ''Si 
no ·cabe oponer a los terceros la sentencia como 
cosa juzgada, no está prohibido al J·lfez apreciar 
el valor de la sentencia misma como dccumento, 
para obtener de él elementos de convicción, por
que el valor de la sentencia como documento, y 
la cosa juzgada, no son la misma cosa. Esto im
plicq. que se debe estar a lo d-ecidido, sin exami
nar nuevamente la cuestión; mientras que el do
cumento presupone el nuevo examen de la mis
ma, y no es más que un medio de prueba y de 
convicción". ('¡'ratado de las Pruebas, tomo 2? N? 
374.) 

De esta suerte, y ante el simple contenido del 
artículo 2534 del C. C., según el cual, "La senten
cia judicial que declara una prescripción hará las 
veces de escritura pública para la propiedad de 
bienes o de derechos reales constituídos en ellos, 
pero no valdrá contra terceros sin la competente 
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inscripción", no era posible entender que por el 
solo hecho del registrq, el fallo sobre pertenen
cia tuviera los efectos de la cosa juzgada contra 
quienes no fueron parte en 'dicha controversia, en 
términos de no serles factible invocar contra él 
otro título de igual o superior categoría, como 
exactamente ·acontece con los actos y contratos 
que se hacen constar en escritura pública, a los 
cuales se le asimila. Significaba apenas, dentro de 
la posibilidad procesal de pe~sonas ausentes del 
debate, que siendo uno de los fines primordiales 

· de la inscripción, el de "dar publicidad a los ac
tos y contratos que trasladan o mudan el dominio 
de los mismos bienes raíces o le imponen gravé
menes o limitaciones de dominio de éstos, po
niendo al alcance de todos el estado o situación 
de la propiedad inmueble" (artíc"ulo 2637 del C. 
C.), los fallos no registrados, auncuando suscep~ 
tibies de probar entre las partes, no podían serlo 
respecto de quienes, por haber. sido extraños al 
juicio dentro del cual se declaró la pertenencia, 
seguían ignorando la verdadera situación jurídica 
dei. objeto sobre el cual recayó. 

No es ésta sin embargo la situación que hoy se 
contempla frente al llamado "procedimiento por 
edictos públicos", de que tratan los artículos 6° y 
s.s. de la ley 120 de 192Íl, para obtener la decla-' 
ración de pertenencia por usucapión, ''en defecto 
de personas conocidas o presupuestos interesados 
contra los cuales se puede alegar la prescripción". 
Dentro de la naturaleza de dicho procedimiento, 
los edictos públicos a virtud de los cuales se cita 
al juicio a todo el que quiera intervenir en él, tie
nen la virtud jurídica de hacer parte a todo el 
mundo, para que el fallo que en él se pronuncie • 
pueda asimismo producir ese efecto general erga 
orones. Por donde se comprende claramente, que 
no es por obra de una excepción, que el legisla
dor, por razones de orden público o de simple 
conveniencia general, hubiera podido • establecer 
al principio sobre relatividad doe la cosa juzgada, 
por lo que los fallos así pronunciados tienen ese 
efecto general, c¡¡mo sucede con los que se dictan 
en los juicios sobre legitimidad de los hijos (ar
tículo 401 doel C. C.), sino simplemente, porque 
dentro de tales procedimíentos no hay ni puede 
haber jurídicamente personas extrañas al juicio. 

Este el sentido exacto que en la exposición de 
motivos se le asignó a lá que luego fué la ley 120 
de 1928, cuando al acoger las ideas de su autor ex
puestas en anterior publicación, dice: 

''Todos los ·Bancos exigen, para aceptar en ga
rantía de los préstamos hipotecarios el inmueble 

ofrecido, una titulación corriente en treinta años, 
y ese requisito se justifica de sobra al considerar 
que la ley ha establecido ese término para la· pres
cripción de muchas acciones que pueden afectar 

· .el dominio del actual pose€dor; la de petición de 
herencia, que se puede ejercitar por herederos des
conocidos en el momento de efectuar la operación 
de crédito: la de los censos; las de nulidades ab
solutas apoyadas casi siempre en motivos ocultos 
y que, sin embargo, perjudican a terceros de bue
na o mala foe; las de muchas nulidades relativas, 
que no obstante ser su duración nada más que de 
cuatro años, éstos se convierten casi siempre en 
quince, veinte o treinta, porque no empiezan a 
correr, cuando oel vicio nace de Ü1 incapacidad de 
una persona sino al cesar esa incapacidad. La mis
ma acción reivindicatoria puede prosperar contra 
título inscrito de más de diez años, porque la pres
cripción ordinaria alegable por el poseedor regu
lar puede haberse suspendido y esa posesión tam
bién es susceptible de interrupciones naturales o 
civiles. 

''Muchas personas con titulación perfecta, pero 
de menos de veinte o de diez años, y otras que no 
pu-eden aducir título alguno, sí están capacitadas 
para demostrar una posesión continua y tranqui
la de más de treinta años; pero como lo único ad
misible sería en tal caso la sentencia registrada 
declarativa de la prescripción (cuyo efecto se re
tro~raería a la época inicial de los actos·de domi
nio), fallo que por falta de litigio nunca se ha pro
nunciado, pór Glara que sea la situación de hecho
el poseedor carece de título en derecho, los bancos 
no pueden erigirse en jueces para calificar, sin au
diencia de nadie y sin fórmula de juieio, las prue
bas de la posesión, y estimar que la finca ofreci
da pertenece al poseedor solicitante del présta
mo, por haberla prescrito. 
, "Por otra parte, la prescripción no declarada de 
nada sirve al acreedor hipotecario, aunque la com
probación de ella sea fácil, si en pleito sobre el 
dominio el poseedor no la alega y bien podría no 
alegarla por descuido o por colusión con el de
mandante para perjudicar al acreedor que no tie
ne facultad legal para invocar la prescripción en 
beneficio de un tercero adquirente del dominio, 
aunque indirectamente resultara favorecido. 

"El vacío se llenaría introduciendo _la reforma 
que el Código Civil suizo trae en su artículo 662". 

Es verdad que este alcance general en que se 
inspiraba el proyecto fué luego desechado del tex
to mismo de lá ley, al disponer en Sl\ artículo 12: 
"La sentencia que se pronuntia en el juicio sobre 



prescripcwn adquisitiva del dominio, no funda la 
excepción de cosa juzgada sino contra las perso
nas que intervinieron como partes en el juicio"; 
pero no lo es menos que, al derogarse posterior
mente esta disposición, mediante el Parágrafo del 
artículo 79 de la ley 51 de 1943, el pensamiento 
original de la ley 120 de 1928, tenía que recobrar 
virtualmente su vigencia, ya que de otra suerte 
tal derogatoria carecería de toda significación. Ra
zonablemente ·dice el doctor Luis Felipe Latorre 
sobre este particular lo siguiente: 

"La derogación del inciso 1 o del artículo 12 de 
la ley 120 de 1928 viene implícita pero claramen
te ? atribuirle al fallo en el juicio sobre declara
ción de pertenencia, cuando fue enderezado con 
emplazamiento para todo el mundo, un mérito y 
efectos erga omnes. .Si no fuera así la reforma 
carecería de sentido y de objeto. Abrogar una 
regla que decía: esta sentencia no perjudica sino 
a quienes concurrieron al juicio, vale tanto como 
declarar expresamente. lo contrario; esta senten
cia se puede. oponer a ·cualquiera que con poste
rioridad a ella pretenda dominio sobre la cosa 
por causa anterior al juicio, aunque no hubiera 
comparecido a él. 

"Con este atributo de pponibilidad a todo el 
mundo, el fallo sobPe pertenencia es el mejor tí
tulo de propiedad, la cual queda saneada de todo 
vicio o defecto antericr. Entonces, para toda ope
ración o negocio posterior, el examen de títulos 
se contrae a los d•e formación o creación poste
rior a dicho fallo. 

"Pero es igualmente claro que la obligatoriedad 
general o carácter absoluto de la sentencia alu
dida se refiere de modo exclusivo al caso del jui 
cio especial con emplazamiento y concurrenciá 
del Ministerio Público, de que tratan los artículos 
6° y siguientes de la ley 120, pero no al juicio sin
gular ordinario contemplado en el artículo 49 que 
se surte únicamente entre el poseedor actual de

_mandante y el demandado como dueño primitivo 
conocido. En este caso es obvio que la sent•encia 
no aprovecha sino a las personas ciertas y deter 
minadas que comparecieron. 

"En resumen, la reforma que se acaba de lo
grar, cuya plena juridicidad ha quedado paten
tizada, es de una conveniencia evidente .Y de una 
gran trascendencia, particularmente para el en
sanche y más amplios beneficios del crédito hi
potecario". 

En el caso de que aquí se trata, como antes se 
dijo, el demandado señor Criollo opuso al título 
exhibido por la entidad demandante, las senten-

.1T1UID>Jl<Cil&lL 

cias ejecutoriadas y debidamente registradas,. pro
feridas por el Juzgado del Circuito de Chaparral 
y el Tribunal de !bagué, dentro del juicio ordi
nar~o que sobre pertenencia adelantó el primero, 

. con la previa citación no exactamente del Muni-
cipio, como lo dice el fallo recurrido, sino del 
Agente del Ministerio Público, que para el caso 
resultó ser el propio Personero Municipal, y con 
el debido emplazamiento de todos aquellos que 
se cr,eyeran con derecho a intervenir en la con
troversia: lo que significa de acuerdo con lo an
tes expuesto, que al declararse a Criollo dueño 
del inmueble que ahora se demanda, aquella de
claratoria tiene también efecto general contra 
todos, y funda por lo tanto, un derecho superior 
al que podría derivar la Iglesia de Chaparral, de 
la enajenación que le hiciera don Cenón Peralta. 

Al no reconocerlo así el sentenciador de ins
tancia, erró de derecho en la apreciación proba
toria de aquellos fallos, y como consecuencia de 
ese error, violó, entre otras disposiciones, los ar· 
tículos 29, 69 a 10 de la ley 120 de 1928 y 946 del 
c. c. . ' 

Son por lo tanto procedentes la infirmación y 
consiguiente revocatoria de los fallos de segundo 
y de primer grado, para reemplazarlos en instan

. cia y con base en las mismas consideraciones, por 
el de absoiución del demandado. 

Por las consideraciones que se dejan hechas, 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 once (11) de agosto 
de mil novecientos cincuenta (1950), pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué, REVOCA la de- primera instancia profe
rida por el Juzgado del Circuito del Chaparral el 
día veintiuno (21) de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y nueve (1949), y "en su lugar, 

FALLA: 
No es el caso de hacer ninguna de las decla

raciones .propuestas en la demanda materia de 
este juicio; por lo cual se absuelve al demandado 
Benjamín Criollo,_ de los cargos que le fueron 
propuestos. 

No hay costas en el juicio. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 12. 

GACETA JUDICIAL y· ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

lLuis !Enrique Cuer:vo-lPablo !Emilio Manotas. 
Guallberto Rodríguez Peña-lVIanuel JTosé Vargas. 
lll!ernando lLizarralde, Secretario. 
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JEJL ERROR Jl)JE HECHO lEN lLA XN'll'JERPR lE 'JI' ACWN DJE lLA DEMANDA. - PARA 
QUJE PROSPJERJE JEJL RECURSO DJE CASA CWN POR ERROR DE HECHO EN JLA 

AP,RECXAGWN DE PRUEBAS, ES'll'lE ERROR DEBE SER MANliFlfES'JI'O 

li..-ILa causal segunda de casación sólo es 
procedente cuando se deduce por el juzga
dor una acción distinta de la ejercitada en 
la demanda, o sea d~ja de fallar sobre excep
ciones oportunamente aleg~das; mas no lo es, 
cuando, como en el caso de autos, la senten
cia concluye por "negar todas las peticio
nes de la demanda". 

'JI'ampoco fundan esta causal la falta de 
aplicación o la aplicación indebida de la 
ley, lo mismo que la equ~vocada aprecia
ción de los hechos y d~ las pruebas y a tra
vés de la cual se la quebranta. 

2.-lln objeto de la casación, no es como 
en las instancias, la cosa, la cantidad o en 
hecho demandado, sino la sentencia misma, 
a fin de determinar si ella es o no conforme 
con la norma a través de la cual se juzgó el 
pleito. !Por esto los cargos con que se la im
pugna, no pueden rebasar el límite de los 
fundamentos expuestos en el fallo, ni en el 
caso contrario, le es dable a la Corte, en
juiciar la controversia a través de conside
l!'aciones distintas a las que en él se propu
sieron por el Tribunal. 

3.-No es el error simplemente probable, 
sino el manifiesto o evidente, el que condu
ce a la violación de la ley y consiguiente 
infirmación del fallo que lo acoge. 

Como lo ha dicho la Corte: "Cuando exis
te duda acerca de una cuestión de hech(), 
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 resolver la cuestión. lPai'a que 
haya error de hecho evidente es indispen
sable que la cuestión de hecho no sea du
dosa". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, mayo ocho. de mil novecien
tos cincuenta y· tres. 

(lVIagis~rado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Mediante documento privado suscrito el día 
cuatro de agosto de mÜ novecientos cuarenta Y 
cinco, los señores Alejo Nicolás Moreno y Pablo 
Emilio Escobar R. acordaron una promesa de ven
ta, en los siguientes términos: 

"a) Moreno promete dar en venta real y ena
jenación perpetua a Escobar, dos casas de ladri
llo y teja, junto con el terreno que las sustenta, 
ubicadas en el 'Barrio de La Paz' que hace parte 
de los llamadcs Barrios Unidos de Chapinero en' 
el Municipio de Bogotá, calle 66 número 31-03 Y 
31-09 y carrera 31 número 65-79 y 65-9:], con una 
cabida superficial de 312 varas ... " y deslindada 
como allí mismo se expresa. · 

'' ... e) El precio pactado es la cantidad de seis 
mil pesos· ($ 6.000.00) moneda corriente, que el 
promitente comprador pagará así: quinientos pe
sos ($ 500,00) moneda corriente, en esta fecha, 
que Moreno confiesa recibidos a satisfacción y el 
resto tan pronto se obtenga la correspondiente li
cencia judicial· para la subasta pública, cuya co
pia leglaizda, será el título de propiedad; . 

"d) La entrega de la finca vendida se hará el 
primero ¡fe noviemb~e del año en curso en lo re
lacionado a la casa números 31-03 y 31-09 de la 
calle 66; y en cuanto a la casa de la carrera 31 
números 65-79 y 65-97, el primero de septiembre 
del año en curso; y 
. ''e) Se señala como plazo máximo para obte
ner el título correspondiente el 31 de diciembre 
del presente año; ... el trabajo para obtener la 
licencia de que antes se habló lo hará el· com-. \ ' . 
prador en un todo de acuerdo con el vendedor y 
a expénsas de éste". 

En desarrollo de esta estipulación, Escobar pagó 
posteriormente a Moreno, 22 de octubre de 1945 
y 30 de 'marzo de 1946, las sumas de $ 3.000.00 y· 
$ 2.000.00, respectivamente, declarándose en el 
comprobante que aeredita el primero de estos pa
gos, la entrega que en esa fecha le hacía este úl
timo al primero de las fincas materia de la pro
mesa. 

El tiempo señalado para la solemnización de 
la vepta prometida transcurrió sin que ésta, se 
llevara a cabo, por lo cual; casi dos años después 



de ese vencimiento, o sea el 9 de diciembre de 
1947, promovió el señor Escobar demanda contra 
Moreno, para que previos los trámites del JUlClO 

ordinario de mayor cuantía, se declare lo si
guiente: 

·"1Q Que el demandado Moreno debe cumplir el 
negocio celebrado con el suscrito c.on fecha cua
tro (4) de agosto de mil novecientos cuarenta y 
cinco (1945) consistente en la venta de dos casas 
de ladrillo y teja junto con el terreno que las sus
tenta, distinguidas con los números 31-09 y 31-03 
por la calle 66 y 65-79 y 65-97 por la carrera 31 
de esta .ciudad, en extensión de trescientas doce 
varas, por la calle diez metros y por la carrera 
veinte metros, demarcada así: norte, con la calle 
66; sur, con propiedad de herederos de Luis Po
lera Cetina; oriente, con carrera 31; y occidente, 
con de los mismos herederos de Palero Cetina y 
en la forma y términos del documento suscrito 
por ambos en la fecha ·antedicha en donde consta 
el contrato. 

"2Q Qu~ si no lo cumple por cualesquiera cir
cunstancia, en subsidio debe devolverme la can
tidad de diez mil. quinientos pesos moneda co
rriente ($ 10.500.00) que recibió Moreno como 
arras y parte del precio convenido así: quinien
tos el día del contrato; tres mil pesos el día vein
tidós (22) de octubre de mil novecientos cuarenta 
y cinco (1945) y dos mil pesos el día treinta (30) 
de marzo de mil novecientos cuarenta y seis, to
tal cinco mil pesos recibidos como arras y parte 
del precio, suma que debe devolver doblada de 
acuerdo con la ley, en caso de incumplimiento; y 

"3o A pagar las costas y costos del presente 
juicio". 

Esta demanda fue dec!dida en primera instan
cia por el Juzgado Sexto Civil de este Circuito, 
mediante providencia de f·echa 26 de abril de mil 
novecientos cincuenta en sentido adverso a las 
pretensiones del actor. Apelada por éste, el Tri
bunal Superior de Bogotá, en sentencia de quin
ce de noviembre del mismo año la revocó y en 
su lugar dispuso: 

''1Q Declarar nulo, de nulidad absoluta, el con
trato celebrado entre las partes el cuatro de a
gosto de mil novecientos cuarenta y cinco, de que 
se ha hecho r,nérito en la parte motiva de esta 
sentencia. 

"2° En consecuencia, condénase a Pablo Emi
lio Escobar a restituir a Alejo Nicolás Moreno el 
inmueble prometido en venta, o sea el ubicado en 
este Municipio, marcado con los números 31-03 
y 31-09 de la calle 66 y 65-79 y 65-97 de la ca-

rrera 31, alinderado así: 'Por el norte, con la ca
lle 66, por el sur, con propiedad de herederos de 
Luis Polero Cetina; por el oriente, con la carre
ra 31; y por el occidente, con los mismos here
deros de Palero Cetina y eneierra'; junto con los 
frutos producidos por tal inmueble, o que hubie
ra podido producir desde el cuatro ( 4) de agosto 
de mil nove~ientos cuarenta y cinco (1945) hasta 
el día de la restitución, frutos que debe regular
se por el procedimiento señalado en el artículo 
553 del C .• T. 

"3• Condénase a Alejo Nicolás Moreno a res
tituir a Pablo Emilio Escobar la cantidad de cin
co mil pesos ($ 5.000.00) junto con sus intereses 
legales desde las fechas en que recibió los dis
tintos contados que integran tal suma, según se 
expresó en la parte motiva. 

"4° Negar todas las peticiones de la demanda'~ 
(sic). 

"Sin costas en ninguna de las instancias". 
Como fundamento de esta decisión, por lo que 

al recurso se refiere, trae en primer lugar la sen
tencia algunas consideraciones sobre el contenido-· 
del artículo 89 de la ley 153 de Í887 que señala 

.los requisitos que deben cumplir las promesas de 
celebrar un contrato, haciendo resaltar en cuanto 
al objeto, el que éste "no debe hallarse prohibi
do por la ley, ni ser ineficaz o nulo porque con-· 
duzca a la omisión de algunos requisitos o for
malfdades que las leyes prescriben para el valor
del contrato.prometido (artículo 1741 del C. C.)". 
Trae luégo como antecedentes doctrinarios sobre 
la materia, algunos conceptos de la Corte conte
nidos en sentencias proferidas por esta Corpora
ción, y al aplicar tales ideas al caso presente, se 
expresa así: 

"Sentadas estas bases, se procede a interpretar· 
el pacto suscrito por los litigantes. 

"Las cláusulas que inciden en el caso subnite .. 
son las marcadas con las letras e) y e). De ellas 
se inserta lo pertinente. 

"e) 'El precio pactado es.. . . que el promitente 
comprador pagará así: ... y el resto, tan pronto
se obtenga la correspondiente licencia judicial'. 
para la subasta pública, cuya copia legalizada · 
será el título de propiedad'. 

"e) 'Se- señala como plazo máximo para obte
ner E!l título córre~pondiente el 31 de diciembre· 
del presente año (1945) ... el trabajo para obte
ner la licencia de que antes 'qe habló lo hará ei 
comprador en un todo de acuerdo con el vende
dor y a expensas de ·éste'. 

"La promesa debe contener un plazo o condi-



ción que fije la época de .la celebración del con
trato prometido. Este requisito es alternativo'. Se 
pued~ optar por el plazo o por la condición. 

"De la lectura de 'los apartes transcritos y del 
tenor completo del pacto, se deduce que no se 
estipuló un· plazo que fije la época de la celebra
ción del contrato: 

"¿Se estipuló una condición? 
"¿Se pactó que el contrato prometido debía 

perfeccionarse tan pronto como se concediera la 
licencia judicial, señalando como plazo máximo el 
31 de diciembre de 1945! · 

"Los términos empleados por los contratantes 
no dan base para deducir con certeza una respues
ta afirmativa. 

''¿Qué efectos produce la duda? La promesa de 
celebrar un contrato" no produce obligación algu
na; salvo que concurran las circunstancias enu
meradas en el artículo 89. Este texto legal es de 
carácter g>eneral y prohibitivo. Conlleva toda pro
mesa la presunción de nulidad. De ahí que en la 
duda sobre su validez o nulidad, el Juez debe in
clinarse por la segunda. Luego, la de autos es in
eficaz. 

"Al mismo resultado se llega en vista de otr~s 
consideraciones. 

"La respuesta afirmativa al interrogante plan
teado, implica que se insertó una condición de 
derecho: si el Juez otorga la licencia judicial 
para enajenar los bienes raíces del hijo de fami
lia antes del 31 de diciembre de 1945. Mas tal, es
tipulación no constituye condición propiamente 
dicha, sino impropia y aparente, y por ello tam
bién es nulo el contrato prometido, conforme a 
la doctrina de la Corte. · 

"A la misma conclusió.n se llega, apoyado en 
la autoridad precitada, en atención a que el con
trato prometido ha de hacerse sin licitación, ora 
porque se prescindiría de ella en absoluto, bien 
P?rque sería ilusoria, o aparente. Se burl<:fría lo 
dispuesto en los artículos 303 del C. C. y 810 del 
C. J., disposiciones que son de orden público 
porque tutelan a los incapaces". 

Por último y en relación con el monto de lo . 
que el promitente vendedor debe restituir a la 
otra. parte por concepto de precio recibido, de
duce la suma de $ 5.000 en vez de la de $ 5.506 
que contabilizan la promesa y los recibos que 
luégo se expidieron, porque en la nota con que 
termina el último de ellos, "redactado en forma 
anfibológica, se expuso: "Faltan por recibir mil 
pesos para el completo del valor del negocio". 
Luego lo recibido fue la cantidad total de cinco 
Oaceta-5 

mil pesos ($ 5.000)", por cuanto ese valor total 
del negqcio era de seis mil pesos ($ 6.000.00). 

Contra esta providencia recurrió en casación el 
señor apoderado de la parte actora y en escritd 
presentado dentro de la oportunidad debida fbr
malizó la correspondiente demanda, cuyo conte~ 
nido, como justamente lo observa el señor abo
gado opositor, más se revela un alegato de iJ¡ts~ 
tancia, que un recurso técnico de casación. 

En primer lugar, y como relación de anteceden
tes, apenas si se alude a la formalización de la 
promesa que dio origen al juicio, a las presta
ciones que en ejecución del pacto alcanzaron las 
partes. a satisfacer, y al sentido en que luégo fue 
desatado el litigio en las instancias. No concreta 

. en forma alguna las condiciones como cada parte 
se obligó por medio de aquel contrato, ni la ín
_dole de· las diferencias que dieron origen a la 
controversia, ni siquier"a determina el sentido de 
las peticiones propuestas en la demanda, que son 
precisamente los fines a que se dirige la exigen
cia de dicha relación. 

Luégo en el Capítulo Primero, que denomina 
"Pruebas", estudia el recurrente el texto mismo 
de la promesa, el contenido de los recibos, en que 
'consta la entrega de varias sumas por el promi
tente comprador al vendedor, como buena cuenta 
del precio, para concluir que la sentencia viol6 
los artículos 645, 637 del C. J. y 1761 del C. C., 
"por error en la interpretación de esas pruebas". 
Que el demandante Escobar "tenía el derecho de 
exigir el cumplimiento del contrato, o que se de
clarara la retractación" mediante la devolución 
doblada de las sumas que Moreno recibió, y que 
"al disponerse otra cosa, en relación al dinero 
entregado, por el demandante, la sentencia que 
hoy acuso violó los artículos 1859 a 1861 del có
digo civil". Se refiere en seguida a las pruebas 
con que ¡gn el juicio se establece, que las fincas 
materia de la promesa pertenecían originalmente 
al demandado Moreno y a su señora, quienes por 
escritura número 327 de 12 de agosto de 1941 s~ 
los enajenaron a la señora Josefa Viana, madre 
de. esta última y ·suegra por consiguiente del pri
mero, para que la compradora s'e los transmita 
después por escritura número 1181 de 7 de abril 
de 1942 a su nieta menor Ligia Moreno todo me
diante precios muy inferiores a los sefialados en 
el catastro. Deduce de estos hechos, que tales 
ven~as eran simuladas, y nulas por tratarse de 
contratos entre el padre y el hijo de familia, por 
lo cual la venta prometida. no requería licencia 
judicial, y así debía reconocerlo la sentencia; por 
no haber procedido de· esta manera, dice, el-Tri
bunal violó los artículos 1852, 1526, 1195, 1196, y 
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1458 del C. C., por el error de hecho y de dere
cho .que comporta la falta de estimación. de tales 
pruebas. 

En el Capítulo Segundo, que de acuerdo con 
su título corresponde al "E'studio de la senten
cia demandada", se sostiene, que el contrato de 
promesa celebrado entre los señores Escobar y 
Moreno, reúne los requisitos que previene el ar
tículo 89 de la ley 153 de 1887, en cuanto aparece 
consignado por escrito, con eficacia para produ
cir efectos jurídicos en conformidad con las pre
venciones consignadas por el artículo 1542 del C. 
,C., sometido en su ejecución a un plazo cierto, y 
de tal manera determinado, que sólo le. falta a 
su perfeccionamiento, que se· otorgue la corres
pondiente escritura. Y luégo agrega: 

El artículo 34 de la Constitución estabiece; que 
·en Colombia no hay bienes que no sean de libre 
enajenación; y el 1871 del C. C. reconoce la va
lidez de la venta de cosa ajena, y por lo tanto, 
la promesa de hacerla. Luego debiendo la pro
mesa preceder a la venta, la exigencia del art. 
·303 del C. C. para que la enajenación de bie
nes raíces del menor se haga con previa licencia 
judicial, no puede hacer inválida la promesa, 
sino que subordina el cumplimi-ento a esa for
malidad, que de no producirse, deja a las partes 
el derecho de retractarse en conformidad con lo 
establecido por el artículo 1859 del mismo Có
digo. Por lo tanto al declararse la nulidad del 
pac~o, el Tribunal violó por infracción directa el 
artículo 34 de la Constitución Nacional; por apli
cación indebida e interpretación errónea, los ar
tículos 1502 del C. C. y 89 de la ley 153 de 1887; 

'y por concepto que no se det·ermina, los artículos 
1860 y 1861 del Código citado. 

Por último, en el Capítulo Tercero, "no estar 
la sentencia en consonancia con las pretensiones 

'de las partes", dice el recurrente. El demandante 
p"idió el cumplimiento del contrato o la devolu
ción doblada de las arras, conforme a los artícu
los 1859 a 1861 del C. C., y el sentenciador de
claró que existía una nulidad absoluta. Pero como 
ya se demostró que :tal nulidad no existe, porque 
se trata de personas capaces, la sentencia violó 
los artículos 1743 y 1859 y siguientes del C. C. 

Como se ve, no cumple la demanda con las 
formalidades que establec-e el artículo 531 del c .. 
J., para las de su clase; pues que a más de la 
deficiente relación de los hechos observada an
teriormente, no soe expresa en ella la causal o 
causales aducidas pata fundar la infirmación del 
fallo, en términos de . que la propuesta en últi-

mo lugar por "no estar la sentencia en consonan
cia con las pretensiones de las partes" y que por 
su denominación podría corresponder a la causal 
segunda, ofrece en su contenido los contornos de 
la primera, por violación, no se expresa el con
cepto en que haya podido producirse, de deter
minadas disposiciones sustantivas; ni se indican 
en forma clara y precísa los fundamentos de la 
acusación,. de suerte _que muchos de los expues
tos corresponden a conceptos que para nada men
ciona· el fallo, como se ve por los cargos a que 
alude el Capítulo Prim~ro arriba expuesto. Por 
este solo aspecto, la demanda resultaría conde
nada al insuceso, como indebidamente .fundada. 

Con todo, no es solamente este defecto, que 
pudiérase decir puramente formal, la razón de
-finitiva de la conclusión anotada. Es que· aún con
siderado con criterio de benévola amplitud el 
fondo mismo de las' acusaciones que a juicio de 
la Sala podrían deducirse contra la motivación 
de la sentencia, su contenido resulta absoluta
mente ine~icaz para determinar su infirmación, 
tal como pasa a comprobarse: 

Primero. El último' de los cargos propuestos, 
''por no estar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones de las partes" (causal 2a) y que en 
el orden lógico debe analizarse en primer lugar, 
sólo es· procedente cuando se deduce por el juz
gador una acción distinta de la ejercitada -en la 
demanda, o se deja fallar sobre excepciones opor
tunamente alegadas; mas no lo es, cuando, como 
en el caso de autos, la sentencia concluye por 
"negar todas las peticiones de la demanda", tal 

. como expresamente lo declara el ordinal 4o re 
solutivo de la sentencia del Tribunal. La falta de 
aplicación o aplicación indebida de la ley, lo mis
mo que la equivocada apreciación' de' los hechos 
Y de las pruebas y a través de la cual se la que
branta, no fundan la causal segunda que resulta 
invocada. 

Segundo. El objeto de la casación, como tantas 
veces se ha dicho, no es como en las instancias, 
la cosa, la cantidad o el hecho demandado, sino 
la sentencia misma, a fin de determinar si ella 
es o no conforme con la norma a través de la cual 
se juzgó el pleito .. Por esto los carg¿s con que se 
·la impugna, .no pueden rebasar el límite de los 
fundamentos expuestos en el fallo, ni en el caso 
contrario, ·le es dable a la Cort-e, enj11iciar la ·con
troversia a través de consideraciones distintas a 
~as que en él se propusieron por el Tribunal. 

Ahora bien. Según los apartes de. la sentencia 
arriba transcritos, tres són los considerandos 
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fundamentales que llevaron al Tribunal a decla
rar la nulidad de la promesa: a) Porque del con
texto de sus estipulaciones "se deduce que no se 
estipuló un plazo que fije la época de la celebra
ción del contrato"; b) porque "los términos em
pleados por los contratantes no dan base para 
deducir con certeza", que el perfeccionamiento 
de ·la venta prometida está subordinado a la con- · 
dición de la licencia judicial previa, dentro del . 
plazo máximo que expiraba el 31 de di~iembre 
de 1945,. pues qu.e, a lo sumo, tratarías e de una 
condición de derecho, que hace inválido el pac
to· y e) Porque dada la forma de la estipulación 
·~el contrato prometido ha de hacerse sin licita
ción, ora porq1.1e se prescind.iría de ella, en abso
luto, bien porque sería ilusoria o aparente. Se 
burlaría lo dispuesto en los· artículos 303 del C. 
c. y 810 del C. J., disposiciones que son de orden 
público porque tutelan incapaces". Y en cuanto 
a la suma de $ 5.000.00 que, como consecuencia 
de la declaración de nulidad, debe restituir el 
demandado, porque en el último recibo se expre
só que sólo faltaban $ 1.000.00 para completar el 
precio de $ 6.000.00 que S·~ acordó para la venta 
prometida. 

Es decir que, en definitiva, el juicio del Tri
bunal que lo condujo a la invalidación de la pro
mesa descansa en la apreciación, de que el docu
mento que la contiene no estipula plazo alguno 
para la solemnizaéión de la venta prometida, ni 
una .condición válida de que dependa la obliga
ción de efectuarla. Lo que -dicho en otras pala
bras- significa: que de haber quebrantado el 
sentenciador de instancia la ley sustantiva, dicha 
violación no se habría producido directamente, o 
porque la hubiera aplicado de modo indebido o 
a través de errónea interpretación, que so~ los 
conceptos precisos por los cuales se le· acusa, sino 
indirectamente, por errónea apreciación ,del ins
trumento en que consta la promesa; y en este 

. caso, como en forma expresa lo previene el ar
tículo 520 del C. J. (inciso segundo del ordinal 
19), "es necesario que se alegue por ei recurren
te sobre esta parte, demostrando haberse incu
rrido por el Tribunal en error de derecho, o en 
error de hecho que aparezca de modo manifiesto 
en los autos", lo que no se hizo. 

Tercero. Dentro del Capítulo de "Pruebas" se 
ataca la sentencia según se dijo, por error en la 
interpretación de la cláusula de la promesa en 
que consta el primer abono del precio, por $ 500, 
y que fue desestimado en la sentencia del Tri
bunal. 

De acuerdo con el documento de promesa, dice 

el recurrente, el demandado, recibió en dicho 
acto y a buena cuenta del precio convenido, la 
cantidad de $ 500.00; y según los recibos de 22 
de octubr·e de 1945 y 30 de marzo de 1946, recibió 
en tales fechas las sumas de $ 3.000 y $ 2.000, 
respectivamente; o sea un total de $ 5.500. Sólo 
que en el último dé estos comprobantes se decla
ra que tal pago se hace ''para completar la can
tidad dé cinco mil pesos ($ 5.000.00) moneda le
gai colombiana"; y que "Faltan por recibir mil 
pesos para el completo del valor del negocio". 
Lo que demuestra, dice el recurrente, que existe 
un error de cuenta en los comprobantes, que de
bía haberse aclar,ado en el curso del juicio. Como 
así no s•e hizo, el Tribunal inclinó su criterio in
terpretativo por la última' relación, y en confor
midad con elJa, dedujo una suma de sólo $ 5.000, 
en vez de la de $ 5.500.00 quE\ arroja el conjunto 
'de las partidas: La .Sala observa: 

Si con el procedimiento que se deja rehlciona
do, el sentenciador cometió un error, no es cosa 
que pueda sostenerse como. evidente o manifies
ta, ya que el examen estricto de la prueba, lo 
mismo puede inclinar a ésta que a la otra solu
ción. Y bien sabido es, como lo ha dicho la Cor
te que "Cuando existe duda acerca de una cues
tión de hecho, originada en las pruebas mismas 
que se han aducido, no puede decirse que el Tri
bunal incurre en error de hecho evidente en la 
apreciación de las pruebas al aceptar una de ellas 
para resolv·er la cuestión. Para que haya error 
de hecho evidente es indispensable que la cues
tión de hecho no sea dudosa". 

Luego si no es el error simplemente probable, 
sino el manifiesto o evidente, el que conduce a 
la violación de la ley y consiguiente infirmación 
del fallo que lo acog·e, el que aquí se.invoca como 
determinante de este cargo, resulta infundado y 
debe rechazarse. 

En mérito de las m;lteriores consideraciones, la 
Corte SupN~ma de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re- · 
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha quince (15) de 
noviembre de mil novecientos cincuenta (1950), 
pronunciada por el Tribunal Superior de Bogotá 
en este juicio. 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 

la GACETA- .JUDICIAL y ejecutoriada devuélva
se al Tribunal de origen. 

lLuis l<~nrique Cuervo-Pablo· lEmilio Manotas. , 
Gualberto Rodríguez Peña-Manuel JTosé Vargas. 
lll!ernando Lizarralde, Secr•etario. 



SANCJION POR NO DlEVOlLVlER OPOR'rUNAMlEN'rlE lEV JEXPJEDlilEN'rlE 

1.-lLa pérdida del pleito, com~ pena o 
sanción, la i.mpone, pues, la ley al deman
dante o demandado que en las ocasiones 
previstas en los numerales ].Q y 2Q del ar
tículo 381, no hayan devuelto el proceso 
cuando el .JTuez dicta su providencia. 

Apelada la sentencia, si la no entrega de 
los autos tuvo lugar en la primera instan
cia, devuelto o no el expediente, la segunda 
instancia se surtirá en la forma ordinaria, 
según los mandatos de los artículos 755 a 
763 del C . .JT.,JEn el antiguo procedimiento, 
la segunda instancia se sustanciaba como 
un auto interlocutorio y se limitaba a de
tenninar si la sanción había sido bien o 
mal impuesta. IH!ab;endo guardado silencio 
el nuevo Código sobre el particular, la ape
lación de la providencia ante el superior se 
surte coml_) la de toda sentencia ordinaria. 

¿!Cuál sería, pues, el objeto de la segunda 
instancia? Jlndudablemente, determinar si 
la sanción o pena ha sido debidamente im
pue'5ta, ya porque hubo error en el cómputo 
de los 'términos, o ya porque la parte con
denada a ¡1erder el ple!to, demuestra que 
no fue por su culpa la omisión, sino que 
ésta se originó por fuerza. mayor o caso for
tuito. 'Deja la ley al sancionado amplitud 
para defenderse, con ei goce elle los tráD_lites 
ordinarios del segundo ·grado: término de 
prueba) traslado para alegar, etc., y· ade
más concede el recurso de casación, cuando 
la naturaleza del proc~so lo permita. 

lLa sanción que produce la desobediencia 
del segundo requerimiento, no es simple
mente la de la pérdida de la instancia, sino 
la del pleito, y esa pena resultaría ilusoria 
o ineficaz, si por la simple razón del recur
so prooede la consideración del fóndo del 
negocio~ 

lLa pérdida del derecho de sacar el expe
diente y la multa, no son consecuencias del 
segundo requerimiento, sino del primero: en 
aquéllas incu1·re, aun cuando devuelva el 
expediente antes de pronunciarse na sen
tencia. 

2.-lLa Corte había considerado en provñ-

dencias del treinta de septiembre y nuewca 
de octubre de 1935 (GACJE'lrA ;Jf1[JJI]Il!CJIAIL, 
'!romo 413, págs. 156 y 367), que devuelto el! 
expediente después de ~a sentencia de pli'ii
mera instancia y apelada ésta para ante 0ll 
Tribunal; se reabre allí el proceso para 4'Jlñ
lucidar la cuestión de !tondo, y no simple
mente par.a resolvey si la sanción fue bñen 
o mal impuesta. 

lLa actual Sala Civil de la Corte, en S1Jll9 

dos secciones, se ha reu:nldo en pleno, com® 
lo dispone el Decreto de car~cteli' llegiislatiwo 
número 1857 de 41 de septiembre de 19511. 
para reconsiderar la jurisprudencia allíi sellll
tada, llegando a una solución distinta. 

Cree la Sala JP'lena de Casación Civil, I!JlUll0 

impuesta la sanclón por Ua rebeldía de lla 
parte a cumplir la orden del .JTuez, tal! deci
sión, si no logra demostrarse una causa ~m
culpativa, o que para llegar a eUa no se 
llenaron las formalidad.es legales, o que no 
era el caso de su imposición, quedaría sin 
ningún efecto, algo menos que inútil, poli'
qtie el juzgador de segundo grado, aún con
vencido de su legalidad, ia echaría á llllill 

'lado para entrar al fondo de b cm:lstióllll, 
como si ya no se hubiese condenado a lla 
pérdida del pleito, por la contumacia de la 
parte a devolver los autos en ell tiempo r~a
!-J.Uerido-. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil._:Bogotá, mayo ocho de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

·(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Ante el .Juez Civil del Circuito de !bagué, el 
señor Luis Enrique Alvarez o Alvis, ma~or de 
edad, demandó la declaración de filiación natu
ral con respecto al señor •robías Alvis Bonilla, 
ya fallecido, y ejercitó también la acción ·de pe
tición de herencia, señalando como demandada 
a la suc-esión del referido señor, representada 
por la menor impúbe:r: Graciela Mesa. ' 
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. Fundó su solicitud en hechos encaminados a 
demostrar la posesión hotoria del estado de hijo 

·natural y a establecer la posesión inscrita de los 
bienes dejados por el causante en manos de su 
demandada. 

El 'juicio siguió la tramitación debida y al lle-
. gar la oportunidad procesal, los autos fueron en

tregados bajo recibo al señor apoderado del de
mandante para alegar de conclusión, mas éste no 
los devolvió en el tiempo debido, por lo .cual, a 

· petición de su contraparte y previo requerimien
to que se surtió en forma legal, el Jue·z de la cau
sa pronunció. fallo con fecha dos de febrero de 
mil novecientos cincuenta, absolviendo a la de
mandada de todos los cargos propuestos. 

!La sentencia i'Ccunida 

El demandante presentó luégo el expediente, 
sin alegar causa especial para la retención y ape
ló en oportunidad del fallo pronunciado en su 
contra, por lo cual los autos fueron enviados al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de !ba
gué. 

Ante el Tribunal, las partes presentaron nue
vas pruebas y sus alegatos en los términos co
rrespondientes, y la segunda Ínstancia feneció 
con la revocación de la providenCia apelada, y en 
su lugar se mandó tener como hijo natural del 
señor T¿bías Alvis Bonilla al demandante y se 
declaró además, que no era el caso de acceder a 
las demás peticiones de la demanda. 

En la parte motivá de esta providencia, se con
sidera que la prueba testimonial aducida, acredi
ta plenamente la posesión notoria del estado de 
hijo natural de Tobías, por parte del actor, por 
todo el tiempo y en las condiciones establecidas 
por el numeral 5° del artículo 49 de la ley· 45 de 

. 1936. . 

lEl ll'CCUi'SO 

De la aludida sentencia, interpuso la deman
dada recurso de casación. Surtida la tramitación, 
se pasa a fallar. 

Se aducen varios cargos, de los cuales la Sala 
escoge, al tenor del artículo 538 de) C. J., el que 
a continuación se expresa, por· encontrarlo fun
.dado. 

del C. J., e invoco la causal primera de las se
ñaladas en el artículo 520 del C. J." 

Que al tenor de tal precepto, si el demandante 
que tenga la libre disposición de bienes, o su 
apoderado, retienen el expediente en cualquier 
estado del juicio, se dicta sentencia y se absuel
ve al demandado, con costas a cargo de aquél. 

Que tal precepto es sustantivo y entraña una 
cuestión de orden público, o sea el derecho del 
Estado para imponer una sanción a la parte que 
desobedece su mandato. 

Que una vez que la .sentencia se ha producido, 
no en razón de las pretensiones de las partes, de
ducidas en la demanda y la contestación, de las 
pruebas aportadas para demostrar los hechos con
trovertidos, sino con motivo de una falta, delito 
o infracción cometidos por una de las ·partes, y 
como pena o sanción legal . por el ilícito civil, el 
recurso de apelación queda circunscrito al estu
dio de si la sanCión fue impuesta o no legalmen
té. Que no está facultado el Juez ad qu~m para 
levantar la sanción impuesta, con arreglo al man
dato expreso de la ley, por el Juez a quo. Por 
eso dice el artículo 381 citado: "en cualquier es
tado del juicio".· Que el Tribunal desconoció este 
aspecto del problema y como si tuviera la juris
dicción plena sobre las peticiones de la deman
da, sin considerar que su jurisdicción estaba li
m~tada, entró a conocer ampliamente del nego
cio, reviviendo un proceso legalmente concluido. 

Se considera: 
Las disposiciones del Título X del nuevo 'Có

digo, sobre "entrega y devolución de expedien 
tes", vinieron a sustituir con variaciones sustan
ciales los artículos 516 a 531 del C. J. anterior,. y 
por lo tanto, la jurisprudencia establecida sobre 
ellos. 

Los juicios· se adelantan, por lo general, en el 
despacho judicial respectivo; pero, en ocasiones, 
se permite a las partes retirar el expediente para 
determinados traslados, y también a los partido
res para la práctica de su trabajo. 

De las varias penas impuestas por la ley de 
procedimiento civil a los litigantes por la falta 
de devolución, o por la, entrega tardía de un ex
pediente, dentro de una graduación .progresiva, 
que empieza con el artículo 379 del C. J., hasta 
la que fija el 383, es la de mayor trascendencia 
para. la suerte del litigio, la que contempla el 
artículo 381 del Código c~tado, a cuyo estudio se 
concreta la Corte. 

. "Acuso la sentencia -dice la demanda- por La demora en la devolución, mayor de un día 
violación directa del artículo 381, inciso primero después de vencido el término respectivo (artícu-

~:~C./ ~~ .: .. :' .· .ll r-.~ ·~ .. ~ ~ :7; .-::;·~:_· ~· •. · .·l·,·.~;. 
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lo 379), trae consigo la sanción de que la parte 
morosa pierde el derecho de volver a sacar los 
autos de la Secretaría, aún sin necesidad de so
licitud de la contraparte o de los colitigantes, ni 
de orden del Juez; el solo Secretario debe apli
car en adelante esa sanción. Esa p~na concurre 
con las que señalan los artículos posteriores al 
379 del C. J. 

Después de un día de demora y según el ar
tículo 380, a solicitud escrita de parte interesada, 
el Juez conmina al pago de una multa hasta de 
cincuenta pesos ($ 50.00) a la parte morosa, me
diante requerimiento, par~ que devuelva los au
tos dentro del tercero día, caso en el cual la mul
ta se impone, si la orden no se cumple en el tiem
po indicado. 

Si en el término de tres días de hecho el re
querimiento, no se devuelve el expediente, el 
artículo 381 sanciona la contumacia, con la pér
dida del pleito, así se trate del demandante o del 
demandado con libre disposición de bienes, aun
que con restricciones respecto del último, ya por 
razón de la inadmisibilidad de la prueba de con
fesión _para ciertos hechos, ya porque la reten-. 
ción se verifique en la segunda instancia, por 
parte del demandado, y haya sido el actor quie:p. 
apeló del fallo . 

. Se trata en el,presente proceso del evento con
templado en el inciso · 1 Q del artículo 381 del Có
digo Judicial, que regula el caso de que sea el de
mandante quien retiene el expediente, en cual
quier estado del juicio, y que como consecuen
cia, se falla el litigio y se absuelve al l:lemandado, 
con costas a cargo de aquél. 

El inciso 2Q ordena que, si es ~1 demandado con 
libre disposición de bienes, o su apoderado es 
quien no devuelve el proceso, se dicta sentencia 
y se tienen como ciertos los hechos fundamenta
les de la demanda, si es admisible la prueba de 
confesión y tomando como base la copia de aqué
lla, que debe existir en la oficina. 

La pérdida del pleito, como pena o sanción, la 
impone, pues, la ley al demandante o demanda
do que en las ocasiones previstas en los numera
les lQ y 2Q del artículo 381, no h&~yan devuelto el 
proceso cuando el Juez dicta su providencia. 

Apelada la sentencia, si la no entrega de-los au
tos tuvo lugar en la primera instancia, devuelto 
o no el expediente, la segunda instancia se sur
tirá en la forma ordinaria, según los mandatos 
de los artículos 755 a 763 del C. J. En el antiguo 
procedimiento, la segunda instancia se sustancia
ba como un auto interlocutorio y se limitaba a de-

terminar si la sanción había sido bien o mal i~
puesta. Habiendo guardado silencio el nuevo Ca
digo sobre el particular, la apelación de· la pro
videncia ant·e el superior se surte como la de to-
da sentencia ordinaria. . 

¿Cuál sería, pues, el objeto de la. s~gunda 1~-s
tancia? Indudablemente, determinar Sl la sanc10n 
0 pena ha sido debidamente impues;a, !a porque. 
hubo error en el cómputo de los termmos, o ya 
porque la parte condenada a perder el ~l:_ito, ~e· 
muestre que no fué por su culpa la om1s10n, s1no 
que ésta se originó por fuerza mayo.r o caso for
tuito. Deja la ley al sancionado amplitud para ~e
fenderse, con el goce de los trám_ites ordinano.> 
del segundo grado: término de prueba, traslado 
para alegar, etc., y además concede el recursQ de 
casación, cuando la naturaleza del proceso lo per
mita. 

La sanción que produce la desobediencia · dd 
segundo requerimiento, no es simplemente _la de 
la pérdida de la instancia, sino la del pleito, Y 
esa pena resultaría ilusoria o ineficaz, ~i por. _Ja 
simple razón del recurso procede lá cons1derac10n 
del fondo del negocio. . 

La pérdida del derecho de sacar el expedlente 
y la multa, no son consecuencia del se_gund? re
querimiento, sino del primero; en aquellas mcu
rre, auncuando devuelva el expediente antes de 
pronunciarse la sentencia. 

Los trámites de la segunda instancia: pruebas, 
. alegatos, audiencias, etc., tienen dentro. de. :sta 
interpretación, un claro sentido que los Jushf~ca: 
para que quien -perdió el pleito pueda probar y 
alegar contra la ilegalidad de la· sanción, porque 

. se trate de un incapaz, o po'rque los hechos no son 
susceptibles de demÓstrarse por confesión, o por
que los términos hayan estado suspendidos, o no 
hayan corrido, o en fin, porque haya mediado, co
mo ya se 9-ijo, una fuerza mayor o caso fortuito 
que la haga injusta; y luego, para que, al acredi
tarse cualquiera de estas situaciones, se pueda 
también probar y alegar sobre el fondo de que 
deba conocerse cuando las consideraciones del fa
llo de -primera instancia no· puedan subsistir. 

No hay pretermisión de instancia, lo que suce
de es que la primera se desata con bas~ 'en una 
situación a que ha dado lugar la propia culpa del 
interesado, y que debe subsistir en la segunda, 
si esa culpa no se desvirtúa. Los términos judi
ciales son .fatales en el procedimiento y quien no 
usa de ellos, tiene que correr :sus consecuencias. 

La ~egunda instancia, con la plenitud de sus 
formalidades en el nuevo procedimiento, s·e justi
fica, porque es contrario a la técnica jurídica el 



permitir, como en el antiguo Código, que por me
dio de una simple articulación, que habría de fa
llarse con un auto interlocutorio, pudiera n::vi
sarse una sentencia. Además, tal circunstancia ha
cía imposible el recul!"so de casación del fallo del 
"I:ribunal, que el nuevo Código autoriza. 

La co.rte había considerado para tal asunto, en 
providencias del treinta de septiembn: y nueve 
de octubre de 1935 (GACETA JUDICIAL, Tome 
43, págs. 156 y 367), que devuelto el expediente 
después de la sentencia de primera instancia y 
apelada ést~ para ante el Tribunal, se reabre allí 
el proceso para dilucidar la cuestión de fondo, y · 
no simplemente para resolver si la' sanción fue 
bien o mal impuesta. 

La actual Sala Civil de la Corte, en sus dos sec
cic;mes, se ha reunido eil pleno, como lo dispone 
el Decreto de caráéter legislativo número 1.857 
de cuatro de septiembre de· 1951, para reconside~ 
rar la. jurisprudencia allí sentada, llegando a una 
solución distinta como se acaba. de expresar. 

Cree la Sala Plena de la Casación C'ivil, que im
puesta· la sanción por la rebeldía de la parte a 

.cumplir la orden del Juez, tal decisión, si no lo
gra demostrarse una causa exculpativa, o que pa
ra llegar a ella no se llenaron las formalidades 
lega1es, o que no era el caso de su imposición, 
quedaría sin ningún efecto, algo menos que in~ 
.útil, porque el juzgador de segundo grado, aún 
convencido de su legalidad, la echaría a un lado 
para entrar al. fondo de la· cuestión, como si ya 
no se hubiese condenado a la pérdida del pleito, 
por la contumacia de la parte a devolver los au
tos en el tiempo requerido. 

Las consideraciones expuestas, llevan a la Sala , 
a conceptuar que el Tribunal interpretó errada
mente el artículo· 381 del Código Judicial, por lo 
cual la sentencia ha de casarse. 

Lo dicho, también es el fundamento de la sen
tencia de instancia, ya que ante el Tribunal no se 
probó causal ·o motivo alguno que justificara la 
retención de los autos, hasta después que se hubo 
condenado al demandante, por la no devolución 
del expediente e!l el tiempo debido, a la pérdida 
del pleito. 

Ya en instancia, la Sala repite que en forma al
guna se trató de justificar ante el Tribunal la ac
tuación del demandante y por lo mismo, subsis
ten los motivos que se tuvieron presentes para 
condenarlo ·a la pérdida del proceso. 

Sentencia: 

Por lo ya expresado, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, casa la sentencia pro
ferida p"ür el·Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de !bagué, de fecha diez y seis de agosto de 
mil novecientos cincuenta, y en su lugar, C'ON
FIRMA la del Juzgado Civil del Circuito de allí 
mismo, de fecha dos de febrero del mismo año, 
por la cual se absuelve a la sucesión. de Tobías Al
vis Bonilla, representada por la menor impúber 
Graciela Mesa Alvis, de las peticiones formula
das por Luis Enrique Alvarez o Alvis. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expetliente al Tri" 
bunal de origen. 

lLuis lEnrique Cuervo.-JP'ablo lEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez Peña.-Manuel José Vargas. 
El Secretario, IH!ernando JLizarralde. 
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N<!Ii ~SI ]l)osible presumir ánimo de señor y 
dueño en 4JJ.Uie_n ad4J1.11lliere una casa recono
a:iendo al propio tiempo que el terreno sobJNl 
el cuan fue edificada pertenece a otra ]!)er
smm. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo nueve de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

. (Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Se falla el recurso de casación interpuesto por 
el demandante en el juicio ordinario de Luis A. 
Rozo contra Venancio Durán. 

Luis A. Rozo demandó por medio de apoderado 
·a Venancio Durán ante el Juzgado Civil del Cir
cuito de Girardot, para que se le condenara a 
~'devolverle o entregarle" un lote de terreno si
tuado en esa ciudad y "al pago de las prestacio
nes correspondientes". 

"Este lote (dice el libelo) es de propiedad del 
demandado (sic) pbr haberlo adquirido por me
dio de la escritura NQ 953 de fecha seis (6) de ju 
lío de mil novecientos treinta y cinco (1935), otor.
gada en la Notaría Tercera de Bogotá, cuya co
pia debidamente legalizada se acompaña, donde 
consta la compra de dicho lote por parte del ac
tor en el punto primero de dicha escritura nume
ral e)". 

El actor demandó para sí en forma expresa una 
declaración de dominio sobre el lote de terreno 
"y sus accesorios"; y, en consecuencia, que el de
mandado fuese condenado a restituírselo, con sus 
frutos civiles, por el tiempo que lo ha tenido en 
su poder. 

Tramitada la primera instancia, el Juzgado le 
puso término. con su sentencia de fecha veintitrés 
(23) de junio de mil novecientos cincuenta (1950), 
en la cual decretó la reivindicación pedida, y con
denó al demandado a pagarle al reivindicador los 
frutos civiles y naturales del inmueble. Dispuso, 
además, qeu el actor le pagara al demandado el 
valor de unas mejoras, puestas sobre el lote de 
tierra por un tercero, a quien él se las compró. 

El fallo así dictado subió en apelación al Tri-

bunal S:uperior de Bogotit que lo revocó, y en su 
lugar absolvió al demandado, fundándose en los 
siguientes motivos, que se sintetizan así: 

De acuerdo con los principios generales de prue
bas, el reivindicador, para demostrar su calidad 
de dueño, debería probar que su título proviene del . 
wrdadero dueño, el cual lo adquirió., a su turno, 
·del legítimo propietario, y así, de uno en otro, re
montarse en toda la cadena de propietarios. Pero 
esta exigencia sería excesiva. Le basta, en la prác
tica, establecer que su derecho es superior al del 
demandado; según las distinciones que se dedu
cen de los artículos 950, 951, y 740 del C. Civil, 
a saber: 

1Q-¿El demandante produee u;n título de pro
piedad y el demandado no?: Entonces aquél debe 
triunfar, si' la posesión del demandado resulta 
posterior al título. 

2°-Si ambas partes producen títulos, hay que 
distinguir: 

a) ¿Proceden del mismo autor o causante?: Se 
prefiere al primeramente. registrado; 

b) ¿Proceden de autores distintos?: En prin
cipio debe triunfar el demandado, porque in parñ 
causa melior est conditio possidentis; 

e) No obstante, puede triunfar el actor, si los 
títulos de su causante, enfrentados a los del de
mandado, hubieran prevalecido, porque lll.emo plus 
jnris in alium transferre potest quam ipse habet. 

"Hay una fórmula (agrega el Tribunal) que con
densa toda la jurisprudencia francesa, la que al 
respecto ha sido seguida por nuestro paíS, 'y que 
se debe a Aubry Rau (tomo II pág. 219). Es la de 
que el reivindicante, para probar ·su propiedad 
contra un poseedor,_no necesita remontarse en su 
demostración a toda la cadena de sus predeceso
res sucesivos (sic), causantes unos de otros; le 
basta probar un derecho mejor". 

Expresa, además, el sentenciador, que según 
múltiples declaraciones, la posesión del deman
dado se remonta a fecha anterior al 2 de sep
tiembre de 1925 en que, "según un certificado del 
R. de I. P. de Girardot traído a los autos, el de
mandado compró la casa existente en el terreno 
materia de la reivindicación". Y complementa su 
exposición de motivos diciendo que el único títu
lo "esgrimido" por el demandante es la escritura 
oto::-gada en la Notaría 311- de Bogotá, ~ 6 de ju-
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lío de 1935, registrada el 8 del mismo mes, 1a cual 
~agrega- no desvirtúa la presunción de dominio 
que en favor 'del demandado, consagra el artículo 
762 del C. Civil. 

El apoderado demandante recurrió en casación 
contra este fallo. Recurso que procede decidir. 

Jll>emanfu!, de casación 

La presenta su autor en tres capítulos, y la fun
da en la causal primera de las del artículo 520 
del c. Judicial, acusando el fallo por violación di
recta e indirecta de la ley. 

En el capítulo primero considera violados los 
artículos 669, 673, 756 y 1.759 del C. Civil; pero en 
otros pasajes su escrito cita algmÍas otras dispo
siciones que, en su sentir fueron también objeto 
de infracciones por parte del Tribunal. 

En verdad, toda la demanda se encamina a de
mostrar que el sentenCiador cometió errores de 
hecho y de derecho en la estimación de las prue
bas; y que tales errores lo llevaron a las infrac
ciones indirectas de los. preceptos sustantivos que 
-cita.· 

Por esta consideración y por lo dispuesto en el 
artículo 538 del C. J. la Corte pasa a considerar 
el cargo de error de hecho, que el recurrente for
mula en los siguientes pasajes de su libelo. ' 

"Error de hecho O " ........................ . 
"Prueba documentada.-En el presente caso se 

ha dado por cierto, con la prueba testimonial, la 
posesión del demandado con anterieridad al 2 de 
septiembre de 1925 'en que, dice la sentencia, se
gún un certificado expedido por el R. de J. P. y 
P. de Girardot traído a los autos por .el deman
dante, compró el demandado \a casa existente en 
el terreno que se trata de reivindicar'. 

"Consultado ese certificado aparece: que el ci
tado demandado, Venancio Durán, adquirió a tí
tulo de venta de la señorita Rosa Elena Caicedo 
el. derecho de dominio sobre una casa de bahare
que y palma, ubicada en terreno de propiedad de 
la señora Dolores Perdomo de -Albarracín (fol. 4 
del C. de P. del demandante). Y consultado el 
otro certificado del registrador sobr~ tradición del 
mencionado terreno, aparece que dicha señora era 
la dueña, desde la adjudicación que se le hizo en 
el año de 1908 y en la época de la comP,ra de la 
casa". ,, 

". . . . . . . . . si el Tribunal hubiera tenido en 
cuenta 'el certificado del Registrador que habla de 
que el demandado, al comprar la casa construída 
sobre el lote, lo hizo sobre la base de que era en 
terreno ajeno, o sea. de propiedad de la· señora Do-

lores Perdomo de Albarracín, la misma que figu
:r;a en la tradición comprobada . en el certificado 
·anterior (se refiere al certificado del mismo Re
gistrador que acompañó a la demanda), no hu
biera dicho que con anterioridad 1 a esa compra, 
había posesión por parte de dicho comprador, o 
sea el demandado, según la prueba testimonial. 
Con ello, tampoco había concluído o resuelto que 
la posesión de ese demandado no ,había ·sido des
virtuada por prueba alguna y que había qÚe reco
nocer la p~esunción establecida en el inciso del 

1 

artículo 762 del C. C." 
"Como el Tribunal, apartándose de lo que pr~e

ba esa parte de la certificación del . Registrador, 
hizo caso omiso de esa prueba. y del mérito pro
batorio que le atribuye el artículo 1758 del C. C. 
y del mandato contenido en el artículo 66 del mis
mo Código Civil sobre presunción legal y la prue
ba en contrario, violó en la sentencia esas nor
mas sustantivas, para negar la acción reivindica
toria, fundada en el título de propiedad acompa
ñado del respectivo certificado, causando con ello 
la violación de los preceptos sustantivos de que 
se ha hecho mérito en la presente acusación y es
pecialmente de los artículos 946, 950 y 740 del C. 
C." 

Se observa: 
Aunque en los apartes que se dejan transcritos 

se advierte falta de precisión en ios conceptos so
bre error de hecho y error de derecho en la apre
ciación de las pruebas, de que se acusa la sen
tenCia·, es lo cierto que el error de hecho, consis
tente en no haber el fallo tenido en cuenta la to
talidad del certificado del folio 4 del cuaderno 
de pruebas del actor, sino sólo una parte del mis
mo, aparece de modo manifies'to. Basta su sim
ple lectura para encontrar, sin esfuerzo mental 
ninguno, sino con la simple percepción visual, 
que en el mismo instrumento en que el deman
dado, Venancio Durán, dijo comprar la casa de 
bahareque y palma a doña Rosa Elena Caicedo 
reconoció que el terreno sobre el cual se constru
yó tal casa era de propiedad de Dolores Perdomo 
ge Albarracín y con otra lectura semejante al 
certificado que el actor acompañó con su deman
da (folios 1, 2 y 3 del cuaderno No 1), se descu
bre que esta doña Dolores es la penúltima traden
te del actor, Rozo, en el dominio del terreno. 

Por lo demás, la identidad. del _inmueble mate
ria de la acción de dominio, en este litigio, que
dó establecida con la inspección ocular practica
da por el Juez de Girardot. 
M~y claro aparece entonces que si el Tribunal 
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-como lo observa el recurrente- no hubiera in
currido en los evidentes errores de hecho anota
dos, no habría aplicado, como lo aplicó indebida
mente, el precepto del inciso segundo del artículo 
792 del C. Civil, que reputa dueño a quien tiene 
la cosa con ánimo de tál; porque no es posible 
suponer ni presumir ese ánimo en quien compra 
la casa, reconociendo al propio tiempo que el te
rreno sobre el cual fué edificada pertenecía a otra 
persona. 

También resulta evidente que los mencionados 
errores condujeron al Tribunal a desconocerle al 
demandante su mejor deret:ho al terreno, frente a 
la:? pretensiones del demandado, o sea la eficacia 
de su título inscrito (escritura de compra a Ale
jandro Rodríguez), porque tal desconocimiento, se 
fundó en el error de hecho consistente en atri
buírle al demandado un ánimo de dueño que él 
mismo rechazó, cuando al comprar la casa hizo el 
reconocimiento expreso de un dominio ajeno .so
bre el terreno. 

Entonces, como resultado de los comentados 
errores, el sentenciador dejó de aplicarle al caso 
las disposiciones de los artículos 946 y 950 del C. 
C. cuya infracción de manera indirecta alega el 
recurrente. 

Obsérvese que la sentencia no le desconoce en 
• l. • ' 

prmclpiO, a la escritura del demandante (núme-
ro 953 de 6 de julio de 1935, de la Notaría Ter
cera de Bogotá, adjunta a la demanda), la calidad 
de título suficiente para la adquisición del domi
nio sobre el terreno por parte del actor Rozo; sino 
que, según ~l fallo, dicho -instrumento no le des
virtúa al demandado su condición de poseedor, 
anterior a la fecha de tal escritura. 

Pero ya se vió cómo el error en que incurrió el 
Tribunal, al no tomar en cuenta la totalidad del 
contenido del certificado del folio 4, lo llevó a 
desestimar el título escriturario, base de la reivin
dicación, y a la consiguiente infracción de los pre
ceptos legales ya citados. 

De lo expuesto se concluye que es fundado el 
cargo de error de he'cho manifiesto, formulado al 
fallo del Tribunal y, en consecuencia, debe infir-

marse. 
Para proferir en instancia el que debe reem

plazarlo, la Sala agrega a las anteriores conside
raciones, las siguientes: 

El demandado señor Durán, según se ha visto, 
reconoció el dominio de los causantes del actor 
en el terreno materia de la acción reivindicato
ria, dentro del mismo acto notarial de que· dá 

.lT'UJlll>l!Cll&lL 

cuenta el certificado del folio 4 del cuaderno de' 
pruebas del actor; por lo tanto, no le es posible 
al juzgador darle a la posesión que dicho señor ha· 
venido ejercitando sobre ese inmueble, la signifi-· 
cación y alcance que sirven de fundamento a la 
presunción de dominio. consignada en el inciso se-· 
gundo del artículo 762 del C'. C. Por lo mismo, el 
dicho de los testigos que deelararon en las instan
cias, por solicitud de la parte demandada, para. 
acreditar en Venancio Durán la condición de ver
dadero· poseedor, antes, en y después de la fecha. 
referida en el certificado (2 de septiembre de 
1925) no sirven para compro bar otra cosa que la 
posesión simplemente material o tenencia del in
mueble, por el demandado. 

De otra parte, ese estado de tenencia o pose
sión puramente material en que se inició el de
mandado, y que acredita su propia confesión, no 
podía luego, por obra exclusiva de su voluntad. 
convertir en verdadera posesión (tenencia con áni-· 
mo de señor y dueño), pues que 'como lo previene 
el artículo 777 del C. C., y lo confirma después el 
791 de la misma obra, ''El simple lapso de tiem
po no muda la me.ra tenencia en posesión." Y ca-. 
mo de autos no aparece hecho jurídico ninguno 
que' con posterioridad a aquel reconocimiento hu-. 
biera podido cambiarle su estado de tenencia del 
suelo por el de posesión,. lógicamente debe con
cluírse la superioridad del título exhibido por el 
autor, sobre el pretendido estado de posesión 
opuesto por el demandado como acertadamente lo 
estimp el Juez de primera instancia, cuya deci-. 
sión debe por lo mismo mantenerse. 

Por las anteriores razones, la Corte Suprema de 
~usticia, Sala de Casación Civil, administrando. 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley,, CASA la sentencia su
jeta al recurso, dictada por el Tribunal Superior· 
de Bogotá en este pleito, con fecha catorce (14) 
de abril de mil novecientos cincuenta y uno (1951) 
y en su lugar, en Sala de Instancia, CONFIRMA 
en todas sus partes la que dictó el Juzgado Civil 
del Circuito dé' Girardot, de fecha veintitrés (23} 
de ·junio de_l mil novecientos cincuenta (1950). 

No hay. costas. 

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

lLuis JEnrique Cuervo.-lP'ab.lo JEmilio Manotas. 
Gualberf:o Rodríguez JP>eña.-Manuell José Vall"g&S. 
IHiernando ILizarralde, Seeretario. 
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JLA lP ARTJE RlESOlLUTJIV A DE UNA SJENTJENCIA PUEDJE UTJIUZARSJE COMO 
PJRUJEBA lEN JU][CW Jl}[STliNTO liJE AQUIEJL lEN JEI. CUAJL SJE PROFJIR][O~ PJERO NO 

TKJENE lEN JESTJE, Sli lES CONTRA TlERCJEl!WS, VALOR JDJE COSA JUZGADA . 

1.-lEI juicio de perturbación de minas es 
breve y sumario, y el juez correspondiente 
lo decide,' sin previa citación ni audiencia 
del demandado, teniendo en cuenta la prue
ba sumaria de la perturbación que se a~om· 
pañe a. la demanda, y si a ésta la encuentra 
fundada, previene a aquél, dentro de vein
ticuatro horas, que se abstenga en lo sucesi
vo de violar el derecho del demandante, y 
que preste una fianza, a satisfacción del 
juez, de no repetir los hechos que constitu
yen la perturbación (artículos 413, 427 y 429 
del Código de Minas). El objeto o finalidad 
de este juicio es, pues, el de mantener al de
mandante en Ja posesión tranquila y pací· 
fica de la mina que le corresponde. 

2.--,--lP'ara que se configure la cosa juzga· 
da, es necesaria la concurrencia de una tri
ple identidad de causa, o~jeto y persona en 
el pleito definido y el que está por definir
se. 

3.-lUna sentencia, más propiamente, su· 
parte resolutiva, puede utilizarse en otro 
juicio aún contra terceros en calidacl de 
prueba y no como cosa juzgada, para de
mostrar el derecho que reconoce a la parte 
favorecida, mientras no se le contraponga 
prueba en contrario que la desvirtúe. Mas 
lo que sí resulta equivocado es admitir que· 
los hechos tenidos como ciertos en la moti· 
vación de una sentencia, y mucho más cuan
do ella es pronunciada en juicio en que se 
utiliza la prueba sumaria, puedan darse co
mo plenamente establecidos en otro juicio 
ordinario, aunque los litigantes sean los mis· 
mos. !Eso determinaría, en muchas ocasio
nes, situaciones incompatibles con princi
pios básicos de derecho }Jrocesal, pues en
tonces no sería al juez de la causa a quien. 
correspondería valorar y analizar las prue

bas, para formar su propia convicción sobre 
los hechos controvertidos, desde luego que 
estaría obligado a aceptar el juicio que so· 
bre los mismos se formó otro juez, y las par• 

tes en el nuevo litigio no podrían contrade-. 
cir la prueba ni intervenir en su producción. 

4.-lUna inspección ocular practicada ex· 
trajuicio y sin intervención .de Ja parte a 
quien se opone; a lo sumo tiene el valor de 
"una presunción más o menos grave confor
me a las reglas generales, según la natura
leza de la prueba misma y de los hechos exa
minados", como lo dispone el artículo '732 
del C. JT. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo doce de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

La sociedad "WHELPLEY LOPEZ & CO", do
:rp.iciliada en Barranquilla, propuso por medio de 
apoderado ante el Juez Civil del Circuto de Ma
gangué, juicio ordinario contra Miguel Bustaman
te H. y Rafael Bustamante H., para· que en sen
tencia definitiva se les condene a pagarle a dicha 
sociedad los perjuicios que le han ocasionado "con 
los actos perturbatorios de la posesión pacífica de 
que venía gozando como usufructuaria de la mina 
Quebrada lltica.-

De los hechos de la demanda s·e copian los si
guientes: 

''1"-El señor Alberto Whelpley López ct:dió el 
usufructo de la mina "Quebrada Rica" a la socie
dad Whelpley López & C9", por cinco años a con
tar de la fecha de la escritura pública número 773 
de 7 de mayo de 1942, de la Notaría Tercera del 
Circuito de Barranquilla. 

"39-Los actos de perturbación y embarazo co
metidos por los señores Miguel Bustamante H. y 
Rafael Bustamante H. en la extensión superficia
ria de la mina ''Quebrada Rica", de propiedad del 
señor Alberto Whelpley López y de la cual es usu
fructuaria la sociedad "Whelpley López & C9", 
consistieron y consiste, porque no han cesado en 
ellos, en talar los bosques, quemarlos, extraers~i¡ 
el mineral de socavones abiertos por los pertur-
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badores en la mina "Quebrada Rica", y llevárse
lo para triturarlo en un mqlino, lavarlo y extraer
le el oro que dicho mineral contiene, que es de 
propiedad de la ·sociedad usufructuaria .. 

"4o-El propietario de la mina ''Quebrada Ri
ca", señor Alberto Whelpley López, y la sociedad 
''Whelpley I.¡ópez & Co", demandaron como per
turbadores a. los señores Miguel Bustamante H. y 
Rafael Bustamante H., ante este Juzgado y· tra
mitado el juicio fué decidido con fecha 20 de ju
nio de 1944, en el sentido de prevenir a los de
mandados, señores Bustamante. H., dentro de las 
veinticuatro horas, que se abstengan en lo sucesi
vo de violar el derecho de los demandantes y· obli
garlos a que constituyan fianza a satisfacción del 
Juzgado. 

"5o-La sentencia fue notificada y reclamada 
por uno de los demandados, pero fué negada la 
reposición de dicha sentencia". 

"6Q-A petición del apoder.ado de los actores, 
Doctor Francisco Roenes Sampayo, la sentencia 
que declara perturbadores a los· sefiores Miguel y 
Rafael Bustamante H., fué declarada ejecutoriada 
por providencia de fecha 14 de septiembre del 
mismo año (1944). 

''7°-La sentencia ejecutoriada prueba los he
chos de la perturbación y el derecho para exigir 
la indemnización a los vencidos en el juicio . co
rrespondiente. 

"8°-Los demandados han continuado ocasio
nando perjuicios con los actos de perturbación 
denunciados y tenidos en cuenta en la sentencia 
del 20 de junio de 1944 proferida por el Juzgado 
Civil del Circuito de Magangué". 

Tramitado el juicio con· oposición de los deirtan
dados, quienes a la vez propusieron sendas de
mandas de reconvención contra la sociedad de
mandante, el Juez del conocimiento lo decidió en 
sentencia de 2 de mayo de 1947, por la que de
claró no probadas las excepciones alegadas por 
los demandados; absolvió a la firma ''Whelpley 
López & Co" de los cargos que se le formularon 
en la demanda de reconvención, y condenó a aqué
llos a pagar a dicha ·sociedad la suma de. $ 25.460 
en concepto de perjuicios. ~ 

Por apelación concedida a los demandados, co
noció del negocio el Tribunal Superior de Carta
gena, el que en sentencia de 19 de octubre de 1950, 
resolvió: 

•"Revócase la sentencia recurrida y en su lugar 
se pispone: lo Absuélvese a los demandados, se
ñores Miguel y Rafael Bustamante H., de los car
gos que se les hace en la demand~ principal. 2o 

No es el caso de entrar a estudiar en el fondo la 
demanda de reconvención, por haber sido presen
tada cuando había precluído la oportunidad pro· 
cesa! para hacerlo". 

De ese fallo son las siguientes consideraciones: 
''lo-El actor, como heeho 7o de la demanda, 

estampó este eo:o.cepto: ''La sentencia ejecutoria
da prueba los hechos de la perturbación y el de
recho para exigir la indemnización a los venci
dos en el juicio correspondiente". Se refiere al fa
llo de veinte de junio que viene transcrito. De 
la misma opinión fué el señor Juez de primera 
instancia, quien consideró que ese fallo servía pa
ra' acreditar el hecho del perjuicio. Pero el Tri
bunal estima que dicho fallo no sirve para tal fin 
dentro de este juicio ordinario, porque los hechos 
que sirven de base a una decisión no pueden in
vocarse en otro juicio sin la correspondiente prue
ba". 

''2o-Para subsanar la deficiencia probatoria 
anotada, el apoderado del actor en segunda ins
tancia hizo traer a los autos copia de la inspec
ción.ocular practicada por el señor alcalde de San 

. Martín de Loba, y que sirvió de base para pro
ferir la susodicha decisión de veinte de junio. Mas 
esta inspección ocular carece también de valor 
probatorio en este proceso porque fué practicada 
extrajuicio, sin conocimiento de la contraparte y 
no por el Juez competente o por comisionado, ten
dría apenas el valor de una presundón más o me
nos grave, conforme a lo prescrito por el artículo 
732 del C. J. Practicada como lo fue, .carece, se re-
pite, de valor probatorio aquí". · 

Analizando la prueba testimonial traída a los 
autos, estimó que con ella tampoco se demuestra 
el perjuicio alegado, ni que éste le sea imputable 
a los demandados. 

Finalmente, en cuanto a las demandas de re 
convención afirmó no sei' el caso examinarlas, por 
haber sido presentadas euando ya había precluí
do la facultad para hacerlo. 

A la sociedad demandante se le concedió recur
so de casación, el que sustentado y tramitado se 
procede a decidir. · 

El recurrente aduce eontra el fallo la causal 
primera del artículo 520 del C. J. y propone los 
cargos que en seguida se resumen y estudian: 

CARGO lo-Sostiene el recurrente que la sen
tencia de 20 de junio de 1944 que decidió el jui
cio posesorio por perturbación propuesto contra 
los demandados "demue:stra que el derecho de los 
señores Whelpley fué lesionado por los señores 
Bustamantes, puesto que éstos fueron condenados 



a no incidir en la lesión de ese derecho, y pone 
de manifiesto que la lesión consistió en que los 
Bustamantes explotaban la mina ''Quebrada Ri
ca", puesto que la prueba que tuvo el Juez del in
terdicto para condenar fué la inspección ocular 
del alcalde de San Martín de Loba, practicada el 
8 de mayo de 1944, en la cual aparece que dentro 
de los socavones había obreros de los Bustaman
tes sacando el mineral, que se transportaba en 
camionetas al molino de los Bustamantes, donde 
fué encontrado por el alcalde. 

"Esta inspección y la sentencia que sobre ella 
recayó en el interdicto demuestran que el, juez 
que falló el proceso vió que Whelpley IJ:fá usu
fructuaria de la mina, que los . Bustamanfes se la 
estaban explotando sin derecho y que, por ello, 
era preciso amparar al querellante en su derecho. 

''Es imposible medir el alcance de un fallo sin 
conocer las razones en que se funda, porque es 
de la conexión de las razones con la conclusión 

·(el fallo) de donde resulta la cuestión sub-judice, 
los presupuestos procesales enjuiciados, la órbita 
dél fallo, la ejecutoria, la cosa juzgada y, en fin, 
el conjunto de elementos sobre que la razón ha 
de descansar para saber qué significa en derecho 
el fallo de que se trata". Agrega que "no leer en 
el fallo que. ~cogió el interdicto posesorio instau
rado por Whelpley contra los Bustamantes la par 
te motiva, que consiste simplemente en que se 
ampara al actor porque los reos le han lesionado 
en derecho extrayendo material de su miná, es 
apreciar indebidamente el fallo, por error de de
recho, consistente en subestimar y violar el ar
tículo 473 del C. J."; que "en el asunto de la per
turbación determinante de aquel interdicto, o sea 
el haber extraído los señores Bustamantes el ma
terial aurífero de la mina de mis mandantes, tie
ne fuerza definitiva el fallo posesorio; no se pue
de decir que apenas prueba que los Bustamantes 
fueron condenados a no perturbar .a la sociedad 
demandante; prueba eso y esto más: que los Bus
tamantes extraían material aurífero de la mina, 
que lo conducían en una· camioneta cuya ·capaci
dad ignoraban los testigos, que llegaba a los,mo
linos de los Bustamantes y allí lo benefi.ciaban. 
Esos hechos eran el asunto sobre que versó el in
ter4icto; en ese asunto el fallo tiene también fuer
za definitiva y como el. Tribunal de Cartagena le 
negó el mérito a esa parte del fallo apreció erró
neamente la prueba consistente en la sentencia 
del juicio posesorio; violó el artículo que he trans
crito y, como consecuencia, violó indirectamente 
el artículo 2341 del Código Civil, en que se apoya 

la acción de mi poderdante y que dispone que el 
que ha cometido un delito o culpa está obligado 
a indemnizar. · · 

"Indirectamente ha descalificado el Tribunal de 
Cartagena el fallo del interdicto porque estima 
que nadie ha probado que los Bustamantes hayan 
lesionado el derecho de mi cliente, a pesar de, que 
ese fallo estableció todo· lo contrario, sin que los 
condenados en él hubieran desvirtuado nunca con 
apelaciones o recursos de otra índole la fuerza de 

, esa sentencia. Le ha restado la fuerza de cosa 
juzgada al fallo del interdicto sin que la justicia 
misma haya revisado el fallo y roto el vínculo 
que creó entre los Bustamantes y la parte que re
presento: Por desconocer esa virtud al fallo viola 
nuevamente la sentencia acusada ·el artículo 473 
del C. J., hecho expresamente para establecer que 
los 'rallos tienen fuerza de cosa juzgada". 

Se considera: 

El juicio de perturbación de minas es breve y 
sumario y el juez correspondiente lo decide, sin 
previa citación ni audiencia del demandado, te
niendo en cuenta la prueba sumaria de la pertur
bación que se acompaña. a la demanda, y si a és~a 
la encuentra fundada, previene a aquél dentro de 
veinte y .cuatro horas, que se abstenga en lo su
cesivo de violar el derecho del demandante, y que 
preste una fianza a satisfacción del juez de no 
repetir los hechos que constituyen la pertur
bación (artículos 413; 427 y 429 del Código de Mi
nas). El objeto o finalidad de este juicio es, pues, 
el de mantener al demandante en la posesión tran
quila y pacífica de la mina que le corresponde. 

La providencia a que alude el recurrente se dic
tó en un proceso de esa índole y en su parte reso
lutiva se decretó la prevención ya dicha. 

En el presente j"uicio se solicita se condene al 
demandado a índemnizar perjuicios a la empresa 
demandante, y los hechos en que se apoya esa 
pretensión consisten principalmente en los que se 
narraron en los apartes 3°, 7° y 8" del libelo de 
demanda, copiados arriba. · 

Ahora, sabido es que para que se configure la 
cosa juzgada es. necesaria la concurrencia de una 
triple identidad de causa, objeto y persona en el 
pleito definido y el que está por definirse, y en 
el caso de autos no se da esa coincidencia, pues 
cuando menos falta la identidad de objeto, ya que 
el del primer juicio fué el de hacer cesar ·los ac
tos de perturbación que los demandados consu
maban en la misma "Quebrada Rica" y el actual 



es el de lograr una condena a indemnizar per
juicios. 

De allí que al no otorgarle el Tribunal a dicho 
fallo el mérito de cosa juzgada en este asunto, no 
incurrió en el error que le atribuye el recurrente 
ni en el quebranto de las disposiciones sustanti
vas que en el cargo se citan. 

Es claro que una sentencia, más propiamente, 
su parte resolutiva, puede utilizar:se en otro jui
cio aún contra terceros en calidad de prueba y· no 
como cosa juzgada, para demostrar el derecho que 
reconoce a la parte favorecida, mientras no se le 
contraponga prueba en contrario que la desvir
túe. Así lo ha aceptado la Corte, como puede ver
se en la decisión de 3 de mayo de 1952, TQ LXXII, 
pág. 22. Mas lo que sí resulta equivocado es ad
mitir que los hechos tenidos como ciertos en la 
motivación de una sentencia, y mucho más cuando 
ella es pronunciada en juicio en que se utiliza la 
prueba sumaria, puedan darse como plenamente 
establecidos en otro juicio ordinario, aunque los 
litigantes sean los mismos. Eso determinaría en 
muchas ocasiones, como ocurre en la presente, si
tuaciones incompatibles con principios básicos de 
derecho procesal, pues ·entonces no sería el juez 
de la causa a quien correspondería valorizar y 
ahalizar las pruebas para formar su propia con
vicción sobre los hechos controvertidos, desde lue
go estaría obligado a aceptar el juicio que sobre 
los mismos se formó otro juez, y las partes en el 
nuevo litigio no podrían contradecir la prueba ni 
intervenir en su producción. El caso de autos es 
muy diciente al respecto: el Juez en el interdicto 
posesorio formó su criterio y dió como plenamen
te probados esos hechos con base en una inspec
ción ocular extrajuicio practicada por fúnciona
rio distinto y sin intervención de la parte contra
ria, y una prueba de esa naturaleza llevada a un 
juicio ordinario apenas podría alcanzar a cons
tituír una presunción .más o menos grave, a jui
cio del Juez que la estima (artículo 732 del C. 
J.), y se verá cómo ella no tiene el valor de ple
na prueba en este proceso. 

Se reehaza eH cargo. 

29-Sobre la prueba testimonial analizada en la 
sentencia, el recurrente formula otra acusación, 
en la que, resumida, dice: 

Que el sentenciador al desechar el cargo que 
cita porque los testigos no dan los linderos de la 
mina "Quebrada Rica" y no se sabe por ello si 
los trabajos de que ellos hablan se efectuaban en 

ésta o en otra distinta, Incurrió en· error de he
cho ·manifiesto, porque la identidad de la mina 
se comprobó con la inspección ocular practicada 
por el Alcalde de San Martín de Loba el ocho de 
mayo de 1944; que en ésta consta que Ceferin9 
Machado se encontró en los socavones trabajando 
para los Bustamantes; que dichos socavones es
tán dentro de los linderos de lé~ mina ''Quebrada 
Rica"; que el fallo del interdicto vincula a las 
partes y el Tribunal al negarle fuerza a los tes
timonios aludidos, incurrió en el referido error, 
quebrantó el artículo 697 del C. J., y violó indi
rectamente el artículo 2:!41 del Código Civil. 
Sos~ne el r·ecurrente que al decir el Tribunal 

que no pueden estimarse las mismas declaraciones 
porque a los testigos no se les recibió juramento, 
incurrió en error de derecho en la apreciación de 
la .prueba, porque el hecho de haber encontrado 
a los trabajadores trabajando en la mina, se com
prueba con la -inspección ocular, relacionando lo 
que en ella consta con las declaraciones de los tes
tigos Machado y Urrutia; que el darle valor a la 
inspección ocular no es, en este pleito, mandato 
de ningún -texto distinto del que ordena tener por 
verdad lo decidido en la .sentencia del interdicto; 
que negarla, es violar el artículo 473 del C. J., co
mo lo violó el Tribunal, según lo expuesto, y 
quebrantar, como quebrantó, el artículo 4341 del 
c. c. 

Añade'el recurrente que "cuando el Tribunal di
ce que la declaración de los testigos sobre que 
eran dependientes de los Bustamantes nada vale 
porque así podría condenarse a cualquier perso
na inocente que se viera inculpada por el autor 
del hecho, a quien le bastaría decir qu~ lo está 
consumando por cuenta de otro, incide en error 
de hecho manifiesto y en error de derecho, así: 

"Los trabajadores estaban entre los socavones; 
los socavones estaban comunicados con una ca
rretera que conducía al molino de los Bustaman
tes; en la carretera funcionaba una camioneta con
duciend~ el material aurífero; la camioneta llega
ba al molino y éste era de los Bustamantes; lue
go la explotación la estaban haciendo para los 
Bustamantes porque lo relatado en la diligencia 
de inspecció~ ocular del Alcalde de San Martín 
de Loba es una fotografía de la que se necesitaba 
probar; esa fotografía fué estimada como prueba 
del hecho dañino imputado a los señores Busta
mantes; ese hecho dañino está calificado en el fa
llo posesorio; el fallo posesorio es vínculo indes
tructible entre las mismas partes; negarle es in
currir en error de derecho en la apreciación de 
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la prueba de la sentencia dictada en el interdic
to posesorio; es contrariar el artículo 473 que ya 
he citado y es incidir. en violación indirecta del 
artículo 2341 del Código Civil, en que se finca la 

·demanda de este pleito". · 
Se considera: 
a). La acusación precedente en cuanto se en

camina a sostener que el fallo del interdicto po
sesorio tiene fuerza de cosa juzgada en este plei
to y prueba, de consiguiente, los hechos que a 
aquél le sirvieron de motivación, quedó ya consi
derada y descartada, por es€ aspecto, al estudiar 
el cargo anterior; 

b). La inspección ocular es, como ya se u~:;~ 
prueba practicada extrajuicio y sin intervención 
de la parte a quien ahora se opone, por lo cual a 
lo sumo tendría -como lo dispone el artículo 732 
del Código Judicial, el valor de "una presunción 
más o menos grave conforme a las reglas gene
rales, según la naturaleza de la prueba misma y 
de los hechos examinados." Analizada con este 
criterio, y aunque el recurrente no plantea su acu
sación por este aspecto, ella probaría plenamente 
la identidad .o alinderación y ubicación de la mi
na ''Quebrada Rica"; el hecho 1e haberse encon
trado ''trabajos de explotación en un socavón"; 
que allí estaban trabajando los obreros Meza, Ta
fur, Machado y Toloza y que éstos. dijeron que 
trabajaban por cuenta de Miguel y Rafael Busta
mante. La inspección ocular acredita que· los tra
bajadores dijeron lo que acaba de expresarse, 
mas no la. verdad del dicho de aquéllos, pues no 
declararon bajo juramento. Tampoco podría con
ferírsele el valor de grave presunción· a la obser
vación que en el acta se consigna sobre que al ha
ber llegado al· molino que tienen los señores Bus
tamantes en la miria "Riqueza" se encontró que 
estaban triturando material minero "del extraí
do del socavón_que están e~plotando en la actua
lidad en la mina ''Quebrada Rica", porque no se 
expresó razón ni observación ninguna conducente 
en que pudiera fundamentarse. el concepto emi 
tido. No ·se dice si se vió o presenció que el ma
teriai de "la mina era conducido al r¡nolino, ni se 
examinó mediante algún procedimiento el mate
rial de la ·mina y el que estaha en el molino y" se 
constató la identidad del uno con el otro, ni por 
qué medios pudo llegar a establecerse dicha iden
tidad. Ninguna explicación concreta existe sobre 
el particular y ella era necesaria (artículo 727 del 
c. J.). 

En el evento de qu:e no adoleciera de tan gra
ves fallas, la inspección ocular a lo sumo, acredi-

taría que en la hora o el día er: que se llevó a ca
bo se extraía material de la mina; pero no que 
ello ocurrió antes ni después. 

e). Sólo dos declaraciones se trajeron al proce
so y so~ las de Ceferino Machado y Julián Urru
tia, las cuales estudia el Tribunal en su senten
cia. El primero habla de que en el mes de mayo 
de 1944 fué trabajador de Miguel Bustamante; que 
la ocupación que éste le dió fué la de extraer ma
terial de la mina "Quebrada Rica"; que saliendo 
del trabajo lo encontró el Alcalde de San ~artin 
de Loba; que es cierto que el material que saca
van de la mina era conducido en una camioneta 
al molino de Bustamante denominado "Quebra
da Arena" y que no puede precisar la capacidad 
de la camioneta. Urrutia ~xpresa que hizo parte 
de la inspección ocular a la mina ''Quebr~da Ri
ca" y que encontraron trabajando en los socavo
nes a Machado, Meza, Toloza y otro muchacho, 
quienes dijeron al ser interrogados por el Alcal
de que estaban trabajando por cuenta de Miguel 
Bustamante. 

Ninguna utilidad en orden a establecer que los 
demandados son autores y responsables del daño 
que se les imputa, tiene la sintetizada declaración 
de Urrutia, aún coneccionándola con lo que al 
respecto resulta de la. inspección ocular, porque 
con ellas lo que se podría dar por establecido son 
las palabras pronunciadas por tales personas pero 
no la verdad del hecho por éstas afirmado, por 
no habérseles recibido declaración bajo de jura
mento y demás formalidades legales. Las declara
ciones sobre palabras -enseña el artículo 699 del 
C. J.- no forrhan jamás prueb~ sobre los hechos. 

Y el testimonio de Machado es único, por lo 
cual no forma plena prueba sobre el hecho afir
mado de que tnibajaba la mina por cuenta de Bus
tamante (artículos 696 y 697 del C. J.). 

Siendo tan deficiente la prueba testimonial ana
lizada ~n la sentencia, no es posible imputarle al 
Tribunal error de hecho en su apreciación, porque 
éste requiere para existir una manifiesta contra
evidencia. 

No prospera el cargo. 

3Q-Por último, afirma el recurrente que aún 
prescindiendo de las pruebas a que se refieren los 
cargos anteriores, la sola prueba pericial (folios 
40 y 41, c. principal, 1 ~ instancia), demuestra ple
namente la existencia del perjuicio cuya ·indem
nización se demanda, y que al no haberla apre
ciado el Tribunal, incurrió en error de hecho ma-



G&ClE'lr& JT11JlJ])JICJI&lL 

nifiesto, que lo indujo a quebrantar el artículo 
2341 del C. C., y que si el no haberlo tomado en 
cuenta significó en la mente del sentenciador que 
el dictamen no sirve en cuanto constate el hecho 
mismo del perjuicio, incidió en error de derecho· 
en su apreciación, porque el artículo 715 obliga a 
los peritos a jurar que cumplirán su misión "se
gún su propio conocimiento", y por esa tácita 
mala apreciación violó el artículo 721 del C. J: e 
indirectamente el artículo 2341 del C. C. 

§e G:OlllSidell'a: 

El dictamen pericial que menciona el recurren~ 
te se pidió y decretó, (folios 19 a 39 c. de p. de 1fl. 
instancia), ''para avaluar el monto de las indem~ 
.nizaciones" que se reclaman en este pleito. Esa 
fué la cuestión sometida a los expertos, y sobre 
ella debió versar su deliberación, estudio y dic
tamen (artículo 716 del C. J.). 

En el caso de autos, los peritos Carlos A. Larios 
y José María 07tiz, fuera de haber calculado y 
avaluado la cantidad de mineral extraído de la 
mina "Quebrada Rica" aseveraron, el primero, 
que es del dominio público· que los demandado~ 
estuvieron explotando esos minerales y el segun
do, que el mismo hecho le consta por conocimien
to directo, con lo cual no sólo se apartaron del ob
jetivo para que el experticio fué decretado sino 
de la propia finalidad o esencia de la prueba pe
ricial que está legalmente encaminada a "la com
probación de hechos que exijan conocimientos o 
prácticas especiale~" y no a declarar pura y sim-

plemente sobre la existenCia de los hechos, pues 
ésta es la función de la prueba testifical. 

En la presente controversia el dictamen referi
do no es elemento idóneo de convicción para com
probar la imputabilidad del daño, sino la cuantía 
o valor "de éste, por lo cual no habiendo encon
trado el Tribunal que con l?S d.emás pruebas apor
tadas al debate y examinadas por él, se estable

.ciera que los demandados eran autores del per
juicio que reclama el recurrente, no tenía para 
qué detenerse a examinar el experticio citado. Y 
al no hacerlo no incurrió en los errores que apun--
~ ~ recurrente ni en el qt~ebi:anto de las dispo- . 
~ll(les que en el cargo se citan. 

Por lo expuesto, 1~ Corte Suprema de Justicia,.· 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia de diez 
y nueve (19) de octubre d·e mil-novecientos cin
cuenta (1950), proferida en este ñegocio por el 
Tribunal Superior de Cartagena. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
oportunamente a la oficina de su procedencia. 

lP'edro Castillo !Pineda -- Gerardo &rias Me
jía - &lfonso .!Bonilla Gutién.ez - Raliaen. ll:tURm 
Ma.Dl'ique.-lH!ernando. lLizarralclle, Secretario. 
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ILA CAIRJENCKA JI))JE ACCWNNO lES UNA JEXCEPCXON 

:1.-II..a corte en repetidos fallos ha. soste
nil.'lo que la carencia de acción no es propia
mente una excepción. 

lE.l Código Judicial en su artículo 329 de
fine lo que es excepción perentoria dicien
do que es "todo hecho en virtud dt>! cual las 
leyes desconocen la existencia de la obliga
ción o la declaran éxtinguida si alguna vez 
existió"; mejor dicho, la excepción supone 
la existencia de la acción, sólo· que el hecho 

.. exceptivo enerva o acaba con la acción. Sien
do esto así, no puede sostenerse que exista 
la "excepción de carencia de acción". JE.ste 
fenómeno jurídico ocurre cuando el deman
dante no puede apoyar su acción en precep
tos legales como lo sería quien demande cá
nones de arrendamientos de mi terreno sin 
probar que sea arrendador, o sucesor de és
te, o quien demande la nulidad de un con
trato de venta de un bien raíz alegando ser 
acreedor del vendedor, sin que se haya de
clarado en quiebra o hecho cesión de bienes, 
o finalmente, quien demande la nulidad de 
una partición de bienes suc.,esorales sin que 
pruebe· ser heredero o acreedoR" ·de la suce
sión o sucesor de éstos; 

2.-lEl artículo 1873 del C. C., fija las re
glas que deben tenerse en cuenta cuando al
guien' vende a dos personas una misma co
sa. Tratándose de un bien raíz, en armonía 
con lo dispuesto por el artículo 756 del c. 
C., la tradición o entrega se. efectúa por el 
registro del título correspondiente. Si esto 
es así, de los dos compradores, el que pri
mero obtuvo la entrega por medio del re
gistro, debe preferirse al que lo hizo con pos
terioridad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -· Bogotá, mayo quince de mil novecien
to~ cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Ruiz Manrique) 

Por demanda de fecha• trece de febrero de 1946 
y dirigida al Juez del Circuito en lo Civil de Tu
luá; los señores Eduardo .(>;... Cardona Granada y 
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Sofonías Gómez Muñoz, demandaron por medio de 
apoderado, en juicio ordinario, a la señora. María 
C. Castaño de Gallego, para que por sentencia de
finitiva se hicieran las declaraciones siguientes: 

."a). Que los señores Eduardo A. Cardona G. y 
Sofonías Gómez Muñoz, son dueños de la finca 
rural agrícola y de pastos, denominada El Edén, 
ubicada en el indiviso de Guavínero, Municipio de 
Bugalagrande, por las determinaciones y linderos 
dados en el ·hechó 1.0 de esta demanda,' en virtud 
de haberla adquirido con justo título y ser suce
sores en el dominio de quienes plantaron esas me
joras, y ser comuneros en el indiviso de Guavíne
ro ·en donde está plantada esa fínca~ para tener 
derecho a ganarla., por prescripción' extraordina-
ria adquisitiva de . dominio.· ., 

"b). Que la demandada señora María C. Casta
ño de Gallego, debe restituir la finca rural agrí
cola y de pastos denominada ''El Edén", por sus 
alinderaciones dadas en . el hecho. 1 • de esta de
manda, a los demandantes, después de la ejecuto
ria, del fallo que ponga término al juicio, o den
tro del término que en el mismo· fallo se le señale 
al efecto, para hacer dicha restitución. 

"e). Que la señora María C. Castaño de Galle-: 
go está obligada a restituir a los demandantes, co
mo poseedora de mala fé, los frutos naturales y 
civiles de la cosa reivindicada, ~o solamente los 
percibidos sino los que el dueño-o dueños hubie
ran podido percibir con mediana inteligencia y ac
tividad, teniendo la misma cosa. en su. poder. 

"d). Que la demandada queda condenada a pa
gar los perjuicios qcasionados a los demandantes, 
por haberse prestado para usurpar el domínio y 
posesión de la finca "El Edén", y haber privado 
del goce, explotación y usufructo· de ese predio a 
los demandantes. 

''e). Que la señora María C. Castaño de Galle~ 
go, queda condenada al pago de las costas del jui
cio, si llega en su temeridad hasta o afrontarlo". ' 

Once hechos· se enumeraron en la· demanda co
mo básicos de la. misma, de los cuales. se. hablará 
adelante, según las pruebas traídas al debate. 

La demanda se admitió pero la d~mandada no 
la c~ntestó, sino que por med~o de apoderado pro
puso dos excepciones dilatorias' que le' fueron fa

lladas adversamente. En el término de pruebas las 
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partes trajeron copias de escrituras públicas, de
claraciones de t~stigos y se practicaron dos ins
pecciones oculares, en las que se reconoció la fin
ca y se estableció que la SE;ñora Castaño de Ga
llego es la poseedora. 

El Juez del conocimiento le puso fin al juicio . 
en sentencia de 17 de septiembre de 1948, decla
rando probada .la excepción perentoria de caren
cia de acción de la parte demandante y absolvien
do a la demandada de los cargos de la demanda. 
Contra esa sentencia, se alzaron los demandantes 
y el Tribunal Supérior de Buga, el 12 de julio de 
1949, desató la alzada confirmando en todas sus 
p9rtes el fallo de prime'ra instancia. 

Los actores interpusieron el recurso de casación 
que es el que. procede a estudiarse mediante con
s!deraciones que se harán en seguida. 

El recurrente funda el recurso así: 
"Invocando la causal- primera de casación (ar-' 

tículo 520 del C. J.), esto es, por violación o in
fracción de disposiciones legales, el fallo del Tri
bunal Superior· de Buga, de fecha 12 de julio de 
1949, es violatorio de las siguientes disposiciones: 

"a). De los artículos 756, 759, 785 y 789 del C. 
c.> que se refieren a la tradición del dominio de 
bienes raíces y que regulan la manera como ésta 
se opera lo rrlismo que lós derechos derivados del 
registro de instrumentos públicos, sus efectos, etc. 
" ....... -:. . . . . . . . . . Que considero han sido in-
frÍngidos por .el Tribunal sentenciador, desde el 
momento que el registro del título de mis man
dantes, o se§!' la escritura pública ya citada, No 218 
de "mayo de 1945, no tiene eficacia jurídica o va
loi• legal alguno. y en cambio se le dá prelación 
a un título .P~stetíor, dejando de esta manera sin 
efeCto la inseripc'Íón y el título de mis mandan
tes.· En tratá:ildo~e de bienes inmuebles conforme 
al Código Civil, la tradición o entrega de éstos se 
verifica en la 'üficiiÚt de Registro corr.espondien-
te'~.· 

.. . 

Tanto la ~e:irtehcia: de primer grado como la de 
segundo dieron por probada "lLa excepción peren
tmtia. de carencia· de ·acción por parte de los de
mamllan!es" y consecuencialmente decretaron la 
absolución de: la:--deniandada . 
. La Sala estima ·qúe 'es necesario establecer o de
fini.r ,'Por vía:. de doctrina .si eri realidad puede con
siderarse. eX«l':!lción lo que: tanto el Juez como el 
Tribunal han llamado de "carencia de acción". 

La Corte :en repetidos fallos ha sostenido que la 
capmcia de acción no es propiamente una excep
ció:u. 

El CÓdigo Judicial.en su artículo 329 define lo ·, 
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que es excepción perentoria diciendo que es "to
do hecho en virtud del cual las leyes desconocen 
la existencia de la obligación o la declaran ex
tinguida si alguna vez existió"; mejor dicho, la 
excepción supone la existencia de la acción, sólo 
que el hecho exceptivo enerva o acaba con la ac
ción. Si·endo esto así, no puede sostenerse que exis
ta la "execpción de carencia de acción". 

Este fenómeno jurídico ocurre cuando el deman
dante no puede apoyar su acción en preceptos le
gales como lo sería quien demande cánones de 
arrendamiento de un terreno. sin probar que sea 
arrendador, o sucesor de éste, o quien demande 
la nulidad de un contrato de venta de un bien 
raíz alegando ser acreedor del vendedor, sin que 
se haya declarado en quiebra o hecho eesión de 
bienes, o finalmente, quien demande la nulidad 
de una partición de bienes sucesorales sin que 
•pruebe ser heredero o acreedor de la sucesión o 
sucesor de éstos. 

La Corte en sentencia de 11 de julio de 1945, 
.Sala de Casación, dijo lo siguiente: 

"Las llamadas excepciones de carencia de de
recho en la acción e inexistencia de las obligacio
nes que se demandan, no pueden reputarse como 
hechos exceptivos, ya que éstos son todos aque
llos por cuya virtud las leyes desconocen la exis
tencia de la obligación o la declaran extinguida 
si alguna vez existió y, por otro lado, el fin de 
todo juicio se' -encamina precisamente a esclare
cer si al demandante le asiste el derecho que in
voca o sí tienen o no existencia las obligaciones 
que se demandan; aparte de que si como tales ex
cepciones fue dable considerarlas, debe en ese ca
so estimarse que el sent-enciador falló sobre ellas 
implícitamente cuando ha d1~cretado favorablemen
te las petkiones demandadas por el actor". 
. Sentado lo· anterior, o s-ea que tanto el Juez co
mo el Tribunal en el fallo 'acusado para apoyar 
la absolución de la parte demandada, dieron por 
probada una e:lScepción que no puede tener el ca
rácter de tal, la Sala entra a estudiar la deman
da de casación a la luz de las pruebas traídas al 
debate y de los preceptos legales que el recurren
te señala como violados por la sentencia recurri
da. 

La situación de hecho de las partes, según las 
pruebas traídas al juicio, es la siguiente: Los de
mandantes derivan su derecho, según escritura 
·No 218 d-e 29 de In ayo de 1945, otorgada a su fa
vor por el señor Eliseo Cardona Marín. Este se
ñor adquirió el dominio de la finca objeto de la 
reivindicación, por compra hecha a Pedro Anto-



mo Quiceno, Emilio y Rafael Hoyos, al tenor de 
la escritura NQ 134 de 23 de s-eptiembre de 1925. 
Desde entonces, Ca~·dona Marin ejerció actos de 
dominio y posesión sobre la misma. 

El recurrente acusa la sentenci¡¿¡, como ya se di
jo, de ser violatoria de los. preceptos contenidos 
en los artículos 756, 759, 785 y 789 del C. C., así 
como los artículos 1873, 946, 947, 950 y 951 de la 
misma obra. 

Sostiene que se violó 'el artículo 759 del C. C. 
por cuanto que el Tribunal fallador, a p-esar de 
que la escritura NQ 218 en que apoya su derecho, 
fue registrada en oportunidad, no le reconoce va
lor probatorio; también sostiene, que consecuen
cialm-ente, ·viola el articulo 756 de la misma obra, 
que fija la manera como se efectúa la tradición 
de los- bienes raíces, porque no acepta que se ha
ya operado la tradición en favor de los actores. 

Acusa la sentencia de ser violatoria de lo dis
puesto por el articulo 789 del mismo Código, que 
establece cómo se _cancela la posesión inscrita de 
un inmueble y dice que el Tribunal, al negar el 
derecho de los demandantes que apoyan en la es
critura 218, violó tal precepto porque, con el re
gistro d-e esa escritura, se canceló la posesión de 
su antecesor señor Cardona. Registrada esta últi
ma escritura y cancelada la inscripción a favor de 
su antecesor, el registro de los remates, hecho con 
posterioridad, no tiene -efecto legal alguno, y al 
dárselo se viola el artículo 789 del C. C. 

Finalmente acusa el recurrente de violado el 
artículo 1873 del C. C. que fija las reglas que de
ben tenerse en cuenta cuando alguien vende a dos 
personas una misma cosa. Tratándose de un bien 
raíz, en armonía con lo dispuesto por el artículo 
756 d€1 C. C., la tradición o entrega se efectúa por 
el registro del título correspondiente. Si esto es 
así, de los dos compradores, el que primero obtu
vo la entrega por medio del registro, debe prefe
rirse al que lo hizo con posterioridad. 

En el caso de autos, el señor Juez del Circuito 
de Sevilla, en el juicio ejecutivo que en su des
pacho adelantó la señora Elena Correa v. de Lon
doño contra Elíseo Cardona Marín, vendió en ·re
mate, a nombre de éste, la finca de "El Edén". El 
remat-e tuvo lugar en los días 30 de noviembre 
de 1937 y 25 de septiembre de 1941, pero no se re
gistró, como ya se anotó, sino en los días 22 y 23 
de marzo de 1946. Posteriormente, el mismo Car
dona Marin antes de que se cancelara su título, 
por medio de la escritura NQ 218 de 29 de mayo 
de 1945, registrada el 7 de junio de 1945, vendió 
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a Sofonías Gómez Muñoz y Eduardo Cardona Gra
nada, la misma: :finca. 

Según el señor Cardona Marín, GalJego obtu
yo la tenencia del inmueble en el año de 1939 que 
lo recibió de éste en virtud de un contrato de apar
cería; en el año de 1941, Gallego y Cardona qui
sieron liquidar ese contrato y firmaro~un docu
mento que lleva f-echa 29 de julio de ese año, en 
el que se fijaron bases para la liquidación de sus 
diferencias, pero según parece, no tuvo cumplido 
efecto. Los demandantes trajeron un sinnúm-ero 
de declaraciones de testigos y copia del documen
to citado para demostrar que Justo Germán Ga
llego ha tenido la posesión del inmueble. A su vez, 
Gallego para justificar esa posesión trajo copia 
de la escritura NQ 338 de 3 de abril de 1946, otor
gada después de iniciada y registrada la deman
da base de este juicio, por la que Pedro Pablo 
Quiceno le vende la tercer_a parte del predio que 
junto coh la señora Elena Correa de Londoño ad
quirió por remate en el Juzgado del Circuito de 
Sevilla, según diligencia~ de 30 de noviembre de 
1937 y 25 ·de septiembre de 1941. Ig':almente tra
jo copia de las· escrituras núm-eros 428 de 27 de 
abril y 347 de 10 de agosto de 1945, por las que 
Gallego compra a los hered~ros de Elena Correa 
de Londoño los derechos que ésta pudiera ten-er 
en el ejecutivo que en el Juzgado del Circuito de 
Sevilla adelantó contra Elíseo Cardona Marín. 

Es un hecho ·evidente que los remates acabados 
de cita1~ no fueron registrados sino con posteriori
dad a la escritura 218 de 29 de mayo de 1945. El 
recurrente apoya sus acusaciones contra la senten
cia del Tribunal en la prelación que debe dársele 
al título de sus poderdantes sobre los remates 
practicados en el juicio de Correa de Londoño 
contra Cardona en el Juzgado del Circuito de Se
villa. Estas argumentaciones serían eficaces si no 
apareciera en forma diáfana que la demandada 
no es la actual poseeClora del terreno; mejor di
cho, los demandantes iniCiaron la acción contra 
persona distinta de la obligada a responder según 
el artículo 952 del C. C. Es cierto que 'con las dos 
inspecciones oculares s·e quiso demostrar que la 
demandada es poseedora, pero· no lo es menos, que 
la misma parte demandante se encargÓ de probar 
lo contrario,; basta leer las pruebas que trajo a 
los autos, v.gr., copia del documento firmado en
tre Justo Germán Gallego y Cardona Marín -el 29 
de julio de 1941 y las declaraciones, entre otras, 
de David Varona, Sebastián Urueña, José Baena, 
Alfonso Marín, etc. En el memorial de pruebas del 
apoderado de la parte demandante, de fecha 14 
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de febrero de 1947, punto f) del interrogatorio de 
los testigos, se lee lo siguiente: 

"Si es verdad y les consta, como presenciales 
que el. señpr Justo Germán Vallejo, una vez ter
minada la' administración del señor Juan Bau
tista Pérez entró con su ~sposa· María C. Castaño 
de Gallego, a posesionarse del predio de 'El 
Edén', en, virtud de un contrato verbal de apar
cería celebrado con el señor Eliseo Cardona ... ". 
Los hechos 49, 59, 6° y 7° corroboran lo anterior. 

Esta declaración del apoderado de los deman
dantes corrobora plenamente el dicho de los tes
tigos y el concepto del Juez y del Tribunal, que 
consignaron en sus respectivos fallos sosteniendo 
que la demandada no es poseedora del inmueble. 

Las acusaciones formuladas en la demanda de 
casación, según s·e anotó, serían procedentes si la 
demanda se hubiera dirigido contra el poseedor 
según lo dispone a artículo 952 del C. C.; puede 
que haya una posesión conjunta de los dos espo-

. sos Gallego, pero qui·en principalmente ha ejer
cido dominio y posesión sobre el inmueble ha 
sido el señor . JUsto Germán Gallego, según las · 
probanzas de la parte demandante. 

Es inútil, pues, entrar a estudiar los cargos for
mulados si, como se ha dicho, la demanda fue mal 
intentada. 
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No hay lugar a considerar los otros cargos for
mulados contra la sentencia porque la no pose
sión de la demandada que es la razón en que se 
funda el fallo hay que mantenerla por no apa
recer el error manifiesto del Tribunal. 

La Sala ' estima, en vista de lo anotado hasta 
aquí, que la sentencia no puede casarse porque la 
acción se dirigió contra distinta persona de In 
obligada a responder. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 

. y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el 'l'ribunal Superior del Distrito 
Judiéial de Buga, de fecha doce de julio de mil 
novecientos cuarenta y nueve. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insé~tese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Gerardó Arias Mejía- Alfonso JBionilla Gutié
. rrez-lP'edro Castillo JP'ineda-Rafaelt Rtnñz Manli'ñ
que-llilernando ILizarralde, Secretario en ppdad. 
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ACCliON DlE JRJESCKSWN 

lEn el estudio e interpretación jurídica de 
escrituras privadas de contraestipulación, en 
principio contenido en el artículo 1766 del 
IC. Civil, debe precisamente relacionarse con 
el que consagra el 1761 anterior, para fijar 
m ve~rdadero alcance 

Jlliispone el primero, que las escrituras 
pll'ivadas hechas por "los contratantes" para 
alterar lo pactado en escritura pública, no 
producirán efecto contra terceros. ]Expre
siones empleadas por el legislador para sig
nificar el valor que las reconoce "entre los 
contratantes"; pero en manera alguna para 
sujetar la validez de esas escrituras priva
das a la condición de que sean suscritas por 
tot'i.os los contratantes. ll"orque si, como lo 
dispone el artículo 1761, el documento pri
vado, una vez reconocido expresa o tácita
mente, tiene el valor de escritura pública 
Fespecto de la parte A QliJlllEN SlE Oli"ONJE, 
lógica y forzosamente debe tenerlo' también 
para acreditar en favor de quien lo exhibe, 
los derechos correlativos o que nacen de las 
declaraciones que en él se contienen. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala 'de Casación 
Civil b.-Bogotá, mayo diez y ocho de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Por medio de la escritura número 82, otorga-
da ante el Notario de Sativanorte el 8 de marzo 
de 1943, Víctor Julio Aldana le vendió a Angel 
María Rojas ·"un globo de terreno identificado 
con los nombres d·e 'El Contento', 'Palo Quema
do' y 'Chorrera', ubicados en las veredas de So
cotacito y Chorrera, en jurisdicción del Munici
pio de Paz de Río", Departamento de Boyacá. 

En la cláusula segunda se hizo constar que el 
precio de la venta fue la cantidad de $ 8.000.00, 
que "el vendedor dijo tener recibidos "de manos 
del comprador como valor comercial actual". 

El mismo día del otorgamiento, el comprador 
Rojas y José Parmenio del mismo apellido sus
cribieron el siguiente documento privado, que 
entrambos reconocieron ante el mismo Notario 
de Sativanorte: 

DlE UN CONTJRATO 

"Por el presente documento hacemos constar 
nosotros Angel María Rojas y José Parmenio Ro
jas, varones,· mayores de edad, vecinos de Betéi
tiva, cedulados en su orden bajo los números 
822794, de Belén y 1748678 de Betéitiva, con ca-. 
pacidad legal para obligarnos, que nos constituí
mas deudores del señor Víctor Julio Aldana, ve
cino de Paz de Río, es a saber: por la cantidad 

. de ocho mil quinientos ($ 8.500.00) moneda legal, 
J>rocedentes del valor de un contrato de com
P!}venta perfeccionado hoy por instrumento pú
blico y de otra acreencia, suma ésta que debemos 
consignar. a nuestro acreedor Aldana en la ciu
dad de Santa Rosa de V. en la forma siguiente: 
tres mil quinientos pesos ($ 3.500.00) a fines del 
mes de abril próximo venidero o más bien el día 
3 doe mayo de este mismo año y cinco mil pesos 
($ 5.000.00) el último lunes del próximo mes de 

·octubre. La referida c"antidad no devenga intere
ses en el término indicado, pero en caso de in
cumplimiento en estas obligaciones, el señor Al
dana podrá exigir a los señores Rojas que le re
conozcan un interés a razón del dos por ciento 
mensual y a que corran por cuenta de los mis-

. mos señores Rojas los gastos de viaje cuando 
concurra a cobrar las expresadas cantidades. Ga
rantizan el cumplimiento de todas y cada una de 
las ob!igaciones estipuladas con sus personas y 
bienes en generai y renúncian al beneficio de ex
cusión. 

''Para constancia ·firman con testigos hábiles 
en el punto de El Ccwtento, jurisdicción de Paz 
de . Río a ocho de marzo de mil novecientos cua
renta y tres. (Firmados): Angel M. Rojas, José 
Parmenio Rojas. Testigos: Joaquín Díaz, Misael · 
Díaz". · 

Siete meses y medio después (el 25 de octubre 
de. 1943), el vendedor Aldana y !?U mujer, Emma 
Mejía Aldana, firmaron este otro documento que 
se presentó con el esc;rito de la contestación de 
la demanda, y que ha venido formando parte 
muy principal del proceso, sin impugq!J,ción ni 
tacha de la otra parte: 

"Confesamos nosotros, Víctor Julio Aldana y 

Emnia Mejía Aldana, cónyuges entre sí, mayores 
de edad y vecinos de Chipaque, en el Departa
mento de Cundinamarca, cedulado el señor Al-



dana con la número 220425, en Paz del Río, que 
tenemos recibidos de manos del señor Angel Ma
ría Rojas Triana, varón, mayor de edad y vecino 
de Betéitiva, cedulado en Belén con la. número 
822794, es a saber: la cantidad de doce -mil qui
nientos pesos ($ 12.500.00) moneda legal y co
rriente, valor total del valor de las fincas raíces 

, denominadas la 'Hacienda del Contento', 'Palo Que
mado' y 'La Chorrera', ubicadas en las veredas 
de Sototacito y La Chorrera, en jurisdicción del 
Municipio de Paz del Río, Departamento de Bo
yacá. E'n este estado aclaramos: Que para eva
dirnos del pago de los derechos fiscales en la es
critura de compraventa ya otorgada, no se hicie
ron figurar las fincas sino en la cantidad de ocho 
mil pesos ($ 8.000.00) moneda corriente. En cons
tancia se firma el presente por ante los testigos 
que suscriben, en Santa Rosa de Viterbo a vein
ticinco de octubre de mil novecientos cuarenta~ 
tres. (Firmados): Víctor Julio Aldana, Emma Me
jía Aldana, Ricardo Fuentes, Honorio Fuentes". 

.El 25 de julio de 1945, Víctor Julio Aldana en
tabló juicio ordinario contra su comprador, Ro
jas, ante el Juzgado del Circuito de Socha, para 
que se decretase la rescisión por lesión enorme 
de aquella venta, alegando. que el precio pagado 
por el comprador, fue inferior a la mitad del que 
en justicia le correspondía al terreno materia del 
contrato, el día en que éste se perfeccionó. 

El Juzgado falló el litigio en sentencia fechada 
el 27 de marzo de 1947, en la cual accedió a las 
peticiones del demandante, reconociendo que hu
bo lesión y declarando la rescisió_n consiguiente 
del contrato. Condenó al demandado a re~ituir 
a su vendedor el predio materia de la venta, e 
hizo ctras ordenaciones consecuentes. 

Llevada esta sentencia en apelación al Tribu
nal Superior de Santa Rosa de Viterbo, éste la 
revocó y, en su lugar, absolvió al demandado, 
Angel María Rojas de los cargos de la demanda, 
en fallo dictado el 6 de febrero de 1951, contra 
el cual interpuso recurso de casación la parte ac
tora. Recurso éste que, debidamente sustanciado 
s~ decide en la presente sentencia. 

Cargos ICOJ11.tra na senten<Ciia del!. '.li'll'ibu:nal 

Toda la acusación del recurrente se dirige a 
atacar la sentencia del Tribunal por errores de 
hecho y de derecho en la apreciación de deter
minadas pruebas, los cuales lo llevaron a violar 
los artículos 1947, 1948 y 1953 del C. C., como en 
seguida se expresa: 
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a) !Enor de hecho en na aprrecñufóllll iillell 'li'~ñ~ 
suscrito por A\ldana.-Lo funda así el recurren~: 

"Para adoptar su decisión absolutoria el Tri
bunal estimó que el precio cubierto por el com
prador no fue el de $ 8.000.00, según expresa
mente afirman los contratantes en la escritura 
pública 82, de fecha 8 de marzo de 1943, que en 
copia debidam'ente registrada figura en el expe
diente (c. 1, fls. 2 y 3), sino el de $ 12.500.00 que 
menciona el recibo o documento privado visible 
al folio 14 del mismo cuaderno, y en el cual se 
dice que por razones fiscales se hizo figurar en 
aquella escritura un va.lor de sólo $ 8.000.00. 

''En respaldo de sus conclusiones expone el fa
llador que el mencionado :recibo tiene el valor 
probatorio que le asigna el artículo 1761 del C. 
C. y quy, por tanto, siendo el precio r.ealmente 
cubierto el de $ 12.500.00 y no el expresado en 
el instrumento público en que la compraventa 
se consignó, el vendedor no ha sufrido lesión 
enorme, de acuerdo con las cifras que arroja el 
avalúo del inmueble. 

"El Tribunal ha incurrido en los errores evi
dentes de hecho y de derecho que demuestro a 
continuación: , 

1 
"Se equivocó al estimar que el recibo en cues

tión, constante al folio 14, c. 1 es una contraes
tipulación a la cláusula 211- de la escritura nú
mero 82,· de 8 de marzo de 1943, puesto que sólo 
aparece firmado por Víctor Julio Aldana y su 
cónyuge Emma Mejía Aldana, quien no fue parte 
en el contrato de compraventa y, por consiguien
te nada tenía que aclarar o contraestipular. Ade
más no cayó en cuenta el Tribunal de que la 
otra parte contratante -el comprador Rojas
no firma el mencionado documento, y por tanto, 
no puede atribuírse a éste el carácter de contra
estipulación al acto o contrato solemnizado en la 
escritura pública. Dio, pues, por ·acreditado el 
sentenciador un hecho inexistente en el proceso, 

,o sea el de que los otorgantes del instrumento 
público modificaron o alteraron al tenor de sus 
estipulaciones escriturarías". 

Se observa: 
El carg o es manifiestamente infundado, aún 

dentro de los propios razonamientos del recurren
te; pues comienza por afirmar que el error del 
Tribunal consiste en haberle concedido al recibo 
del folio 14 del cuaderno número 1 (que se dejó 
transcrito), el valor probatoíio que le asigna el 
artículo 1761 del C. Civil. Es decir, en haber he
cho del recibo una apreciación errada en derecho. 
· El recibo no es un hecho inexistente, sino todo 



lo contrario. Definir qué valor probatorio tiene, 
para concluir judicialmente si siendo, como es, 
un documento privado, tiene el valor de escritu
ra pública, conforme a las previsiones y precep
tos del artículo 1761 del C. C., no es cuestión de 
hecho sino de derecho. 

Por tanto, este primer éargo por error de he- -
cho evidente, como dice el actor en el recurso, o 
manifiesto,- como lo exige el ordinal 19 del ar
tículo 520 del C. J., es inválido. 

b) lErrores de derecho en la estimación del mis
mo documento. -Lo funda el actor del recurso, 
en los siguientes términos: 

"Siendo esto así, igualmente ha incurrido en 
error de derecho, puesto que ~as escrituras priva
das que tienen por objeto alterar lo pactado en 
un instrumento público deben emanar ''de los 
contratantes", es decir de todas las partes que 
intervinieron en la estipulación que trata de mci-

- dificarse o aiterarse, y no de una de ellas sola
mente, por la sencilla razón de que la alteración 
unilateral no obliga al otro contratante, ni puede 
válidamente enfrentarse o contraponerse· al co~
tenido expreso de la escritura pública, que reco
ge la voluntad concordante de quienes la otorga
ron. Es el texto y la doctrbna d-el artículo 1766 
del C. C. el cual ha sido desconocido en la sen
tencia impugnada. E'n el caso que aquí. se ven
tila no hay ocasión de destruir, contrariar o mo
dificar, por la sola declaración de Aldana la esti
pulación sobre' el precio del inmueble vendido, 
lo que ambas P.artes habían afirmado en la es
critura número 82; luego al asignarle el Tribunal 
carácter de prueba suficiente, para los referidos 
efectos; al recibo tantas veces mencionado, incu
rrió en lamentable error, tanto porque dio a ese 
documento un valor que no tiene, cuanto porque 
desconoció el que la ley atribuye a las escrituras 
públicas (artículos 1759 y 1766 del C. C.". 

Y luégo agrega: "Tampoco como confesión po
día el fallador estimar el documento de que se 
habla, ya que en él se declara la comisión de uñ 
hecho ilícito -el de haberse eludido o infringido 
las disposiciones legales sobre impuestos- lo que 
destruye toda eficacia probatoria a la confesión, 
desde luego que el artículo 605 del C. J. esta
blece perentoriamente que para su validez es in
dispensable que el hecho confesado sea lícito. Tal 
mandato, agrega, obligaba· al Tribunal a desesti
mar este medio de prueba, so pen~ de incurrir en 
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grave error y en violación de la ley, como en 
efecto sucedió". 

La Sala observa: 
En ei estudio e interpretación jurídica de es· 

crituras privadas de contraestipulación, el prin
cipio contenido en el artículo 1766 del C. Civil, 
debe precisamente relacionarse con el que con
sagra el 1761 anterior, para fijar su verdadero 
alcance. 

Dispone el primero, que las escrituras priva
das hechas por "los contratantes" para alterar lo 
pactado en escritura pública, no producirán efec
to contra t-erceros. Expresiones empleadas por el 
legislador para sign!ficar el valor que les reco
noce "entre los contratantes"; pero en manera 
alguna para sujetar la validez de esas escrituras 
privadas a la condición de que s-ean suscritas por 
todos los cor~tratantes. Porque si, como lo dispo
ne el artícuio 1761, el documento privado, una 
vez reconocido expresa o tácitamente, tiene el 
valor de escritura pública respecto de la parte a 
quien se opone, lógica y forzosamente debe te
nerlo también para acreditar en favor de quien 
lo exhibe; los derechos correlativos o que nacen 
de las declaraciones que en él se contienen. 

Tampoco es valedera la alegación del recurren
te (formulada desde la· instancia) cuando _sostien'e 
que entre lo estipulp,do por las partes en la es· 
critura acerca del precio de la venta, y lo que 
el vendedor declara luégo haber realmente reci
bido por este mismo concepto, debe prevalecer lo 
dicho en la escritura; si :así fUera, la previsión 
del artículo 1766 según la cual ''las escrituras 
privadas, hechas por los contratantes para alte
rar lo pactado en escritura pública, no producirá 
efecto contra terceros", tendría que entenderse 
en el sentido de que tampoco podrían producirlo 
contra las_ partes, ni en favor de terceros, lo que 
es a todas luces inaceptable. 

Por lo demás, en· parte alguna de su. fallo, se 
pronuncia el Tribunal sobre la licitud o ilicitud 
de la confesión, a que alude el recurrente. Al pre
sentarse este tema en casación, se propone un me
dio nuevo, insusceptible como tal, de ser cohsi
derado por la Corte. 

e) lEr:rores de hecho y de derecho, por falta l!li.al 
es,timación e indebida apreciación del instrumen
to de deber suscrito por el compradol" JR.ojas.
Lo funda así -el recurrente: 

"El Tribunal ignoró por completo el documen
to priv,ado, 'reco,nocido ante el Notario Público 



del Circuito de Sativanorte, por medio del cual 
Angel María Rojas y Parmenio Rojas se recono
cen deudores de mi mandante, Víctor Julio Alda
na, por la cantidad de $ 8.500.00 moneda legal 
"procedente del valor de un contrato de compra
venta perfeccionado hoy por instrumento públi
co" y de otra ·acre-encia, y señala la forma como 
los deudores se comprometen a cubrir la obliga-
ción que contraen. , 

''El referido documento (f. 6, c. 6) fue exten
dido el mismo día en que se otorgó la escritura 
número 82 (8 de marzo de 1943), se presentó al 
juicio por la parte demandada (pliego de posi
ciones, preguntas 14 y 15, f. 4 del c. mencionado) 
y tuvo por objeto cumplir por parte del compra
dor con su obligación de pagar el precio estipu
lado en aquel instrumento. 

''Ahora bien, este documento privado, 'coetáneo 
con el otorgamiento de la escritura pública cu
yas estipulaciones se desconocen en la sentencia, 
confirma sin vacilaciones y sin ningún margen 
a posibles dudas, que la transacción se hizo en 
realidad por la suma de $ 8.000 y que los $ 500 
restantes ccrresponden a 'otra acreencia', que no 
se especifica. Nótese que los deudores señores Ro
jas manifiestan textualmente que la obligación 
procede 'del valor de un contrato de compra
venta perfeccionado hoy ... ' y no dice que fuera 
saldo o parte. del precio acordado, sino el valor 
mismo del contrato. Luego al desconocer el sen
tenciador la existencia de esta pieza, incurrió en 
evidente error de hecho, pues de haberla apre
ciado como era su· deber habría obtenido por me
dio de ella la dP.mostración de que el precio re
cibido por el vendedor: fue el que reza la escri
tura pública contentiva del contrato que trans
firió el dominio de la cosa vendida, y no el enun
ciado posteriormente en el recibo que se dice 
suscrito por el vendedor. 

"Mas, si no opta por esta solución, como tanto 
este documento por $ 8.500 (f. 6, c. 6) como el de 
$ 12.500 (c. 1, fl. 14) fueron presentados por la 
parte demandada, son de la misma naturaleza y 
contienen declaraciones contradictorias, debía el 
juzgador desestimarlos ambos por imperio del 
artículo 651 del C. J. No lo hizo así, y por este 
motivo igualmente quebrantó la ley". 

Se observa: 
Verdad -es que la sentencia no toma en cuenta 

el documento del folio 6, a que alude el recu
rrente; y verdad también que en aquél, Angel 
María Rojas y Parmenio Rojas se constituyeron 
deudores d-el vendedor Aldana por cantidad de 
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$ 8.500 "procedentes" (se subraya) del valor de 
un contrato de compraventa perfeccionado hoy 
por instrumento público y de otra acreencia (reza 
el documento). Pero del texto transcrito no apa
rece de modo manifiesto el hecho de que el pre
cio de la venta hubiera sido el de $ 8.000.00, que 
reza la -escritura, y no el de $ 12.500.00, como dice 
el recibo del folio 14. Tanto es así, que para sos
tener su tesis el actor del recurso ha tenido que 
hacer una serie de razonamientos e, inclusive, de 
suposiciones, encaminadas. a establecer, contra el 
sentido natural y obvio de las palabras de que se 
vale el documento, que la procedencia de los 
$ 8.500 se refiere, no sólo a la venta por $ 8.000 
que expresa la escritura, sino también a 'otra a
creencia' por $ 500. Lo cual patentiza no sólo la 
falta de evidencia en el supuesto error que se 
imputa al sentenciador, sino el acierto con que 
procedió al armonizar su conclusión con el he
cho confesado por el propio demandante, cuando 
al interrogársele en la pregunta décima cuarta 
del pliego de posiciones de la segunda instancia, 
cómo era cierto que en la fecha de la escritura 
había recibido a cuenta del precio la suma de 
$ 4.000.00, contestó: ''El día que firmé la escri
tura a que se hace mención (la 82) recibí un pri
mer contado pero .no recuerdo la cuantía". (C. 6, 
fl. 10). 

Los cargos propuestos son, por consiguiente in
fundados, y deben rechazarse. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia recurrida, pronunciada por el Tribunal Su
perior de Santa Rosa de Viterbo en este juicio, 
con fecha seis ,(6) de febrero de mil novecientos 
cincuenta y uno (1951) en este juicio. 

' Las costas del recurso a cargo del recurrenw. 
Tásense en forma lega~. 

Publíquese, cópiese, notlfíquese insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

ILuis lEnrique ICue~rvo--lP'ab]G lEmiliG Malllo~as. 

Gualberto Rodríguez ll"eña-Manuen José Vargas. 

lBiernando lt..iza~rralde, Secretario. 
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Cuando· se afirma en casación el que
branto de preceptos de índole meramente 
probatoria sin reflejar la infracción en otros 
de derecho sustantivo, el cargo queda a me
dio formular e inoperante para los . e_fectos 
de la causal mencionada. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, mayo diez y ocho de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr Rodríguez Peña) 

Con fecha 5 de diciembre de 1944 la señora 
Carmen Emilia Chacón, en su condición de ma
dre natural del menor Arnulfo Chacón, demandó 
por conducto de apoderado "a la sucesión del 
señor David Billig ... representada por el Muni
cipio de Cali ... , representado a su vez por el se
ñor Personero Muncipal de este Distrito ... , para 
que, con citación y audiencia del expresado Mu
nicipio, en su calidad de heredero del causan
i!;e ... , se· sirva hacer las siguientes declaraciones: 

"Primera. El señor Arnulfo Chacón es hijo na
tural del señor David Billig, y de la señora Car
men Emilia Chacón; y 

"Segunda. Dicho señor Arnulfo Chacón es he
redero único y universal del causante señor Da
vid Billig, en su condición de hijo natural". 

Como causal de la declaración de paternidad a 
que se refiere el punto primero petitorio de la de
manda, se invocó la contenida en el numeral 4Q 
del artículo 4Q de la ley 45 de 1936, y que concre
tan los siguientes hechos del libelo: 

"4• En el transcurso de los años de 1939 y 40 el 
expresado señor Billig mantuvo relaciones sexua
les en esta ciudad, con la señora Carmen Emilia 
Chacón, cuyo retrato me permito acompañar, y 
de esas relaciones nació un niño, que fue bauti
zado el 24 de enero de 1'941 en la Parroquia de 
·san Nicolás de Cali, y a quien se .. puso por nom
bre 'Arnulfo', cuyo retrato y la respectiva fe de 
bautismo también ::¡djunto; 

"5° Además de que éste fue concebido y na
cido en el intervalo de esas relaciones, el señor 

Billig reconocw, mediante manifestaciones in
equívocas, entonces y después, .al pequeño 'Ar
nulfo', como su hijo natural". 
· Esta demanda fue decidida por el Juez del co
nocimiento, Quinto Civil del Circuito de Cali, 
mediante sentencia de treinta y uno de agosto de 
mil novecientos cuarenta y ocho, en un todo de 
acuerdo con las peticiones de la demanda. Sin 
embargo, apelada para ante el Tribunal Superior 
de aquel 'mismo Distrito, dicha entidad, en fallo 
de veintisiete de abril de mil noveci·entos cin
cuenta y uno la revocó, para declarar en cambio, 
probada la excepción de ilegitimidad de la per-

. sonería sustantiva de la parte actora". Como fun
damento de esta decisión, expone el sentenciador 
las siguientes consideraciones: 

"Veamos ahora los elementos fundamentales 
que se requieren para que en casos como el pro
puesto pueda llegar a ser declarada judicialmen
te. la paternidad natural, elementos que se dedu
cen de lo que establece la ley 45 de 1936, la que 
en el ·artículo }Q dice así: 'El hijo nacido de pa
dres que al tiempo de la concepción no •2staban 
casados entre sí, es hijo natural, cuando· ha sido 
reconocido o declarado Útl co~- arreglo a lo dis
puesto en la .presente ley. También se tenQ.rá esta 
calidad respecto de la madre soltera o viuda por 
el solo hecho del nacimiento'. 

"Tenemos entonces que conforme a la anterior 
disposición, qué por el solo hecho del nacimien
to, la calidad legal de hijo natural, únicamente 
se adquiere respecto de la madre soltera o viu
da; pero que en relación con el padre, para po
der obtener esa calidad, la ley exige el cumpli. 
miento de estas dos· condiciones: 

"lo Haber nacido de padres que al tiempo de 
la concepción no estaban casado entre sí; y 

"2o Haber sido reconocido por el padre o ha
ber sido declarada su filiación por sentencia ju-· 
dicial. 

"Ahora bien: Para el cumplimiento de estas 
condiciones, es claro que es necesario que apa
rezca comprobada la existencia del siguiente he
cho: que el hijo tenga por madre a la mujer con 
quién el presunto padre mantuvo relaciones car
nales, en alguna de· las circunstancias previstas 
en el artículo 4Q de la citada ley. En otros tér-
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minos, respecto de quien pretenda la declara
ción judicial de paternidad, ha de resultar esta
blecida la calidad de hijo natural de dicha mujer, 
calidad que ha de ser acreditada con la corres
pondiente prueba sobre el estado civil. 

"Esto es claro, porque es 'al hijo ,que se en
cuentra dentro de las circunstancias de que se 
acaba de hablar, a quien la ley le concede la fa
cultad de adquirir, por medio de la declaración 
judicial de filiación natural, un estado civil de 
categoría superior a la que antes tenía, por haber 
nacido de padres que no estaban casados entre sí. 

"Sentado lo anterior, se encuentra, como se ha 
anotado que para acreditar el estado civil del pre
sunto menor Arnulfo Chacón, o sea, su filiación 
natural como hijo de la señora Carmen Emilia 
Chacón, se ha traído al presente debate judicial, 
la referida certificación de origen eclesiástico, 
expedida en el añ9 de 1941, certificación con la 
cual no se acredita el estado civil que. con los do
cumentos se ha querido comprobar. 

"Porque a partir de la ley 92 de 1938, sólo tie
nen el carácter de pruebas principales del estado 
civil, las copias auténticas de las partidas del 
registro del estado civil, expedidas por. los Nota
rios, quienes son, conforme a ese estatuto, los en
cargados de llevar el registro del estado civil de 
las personas, o el Alcalde Municipal en los Mu
nicipios donde no haya aquel funcionario. 

"Al tenor del artículo 19 de esa ley, las actas o 
partidas relativas a actos concernientes al estado 
civil de las personas verificados dentro de la vi
gencia de tal ley, únicamente tienen el valor de 
prueba supletoria, o sea, cuando faltan los co
rrespondie'ntes documentos que actualmente sos
tenidos como principales, y no en toda circuns
tancia, sino en caso necesario; y es lógico, ·que 
para que la prueba supletoria pueda ser estima
da, es· indispensable qe se compruebe la falta de 
la respectiva acta de carácter principal que de
bió ser aducida al juicio, prueba aquélla que no 
fue presentada en este negocio. 

''Con el propósito de subsanar esta omisión, el 
apoderado de la parte actora, trajo con el ale
gato de segunda instancia, sendas certificaciones 
de los Notarios Primero, Segundo y Tercero de 
este Circuito, en el sentido de que en los respec
tivos Libros de sus Oficinas, no aparee~ asen
tado el nacimiento del nombrado Arnulfo Chacón. 

''Mas estas certificaciones no pueden ser esti
madas puesto que vinieron al juicio de manera 
extemporánea, sin sujeción a las normas que re
gulan nuestros sistemas probatorios. 
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"De todo lo expuesto se eoncluye que no estm 
acreditado en forma legal, que dicho señor tenga 
la calid¡¡.d de hijo de la señora Ca:rmen Emilia 
Chacón, y que por lo mismo sea él la persona a 
quien la ley le dá ·en este caso el derecho de ejer
citar la acción instaurada. 

''Por lo tanto, falta en el juicio uno de los pre
supuestos procesales, o .sea, el de la capacidad sus
tantiva· de la persona actora, lo que impide que 
recaiga decisión de fondo, o implica la existen
cia de la excepción de ilegitimidad de la perso
nería sustantiva, por lo -cual la sentencia recu
rrida ha de ser revocada para declarar la expre
sada excepción". 

Contra esta providencia recurrió en casación 
el señor apoderado de la parte actora, y al for
malizar su demanda, le hizo los siguientes cargos: 

Primero.' ''El Tribunal sentenciador fundó su 
sentencia en una equivocada apreciación de las 
pruebas, producidas legal y oportunamente. Esta 
equivocación pugna en forma evidente y mani
fiesta con la realidad de los hechos; habiéndose 
cometido un error de hecho, error que condujo 
a la violación de la ley sustantiva, o sea de los 
artículos 207 y 225 del C. J.". Y luégo de trans
cribir el texto de estas disposiciones, agrega: 

"Consta a fls. 11 del c. número '1° la partida 
eclesiástica de bautismo del señor Arnulfo Cha
cón, documento que se acompañó con la deman
da, documento que aceptó el demandado, pues al 
abstenerse de contestar la demanda, no formuló 
obsérvación alguna contra tal documento. Este 
docu~ento no fue valorado por el Tribunal sen
tenciador en su justo valor, a pesar de tratarse 
de un documento acompañado con la demanda, y 
por ende, existente al trabarse la Hitis contestati®. 
Esta falta de apreciación de tal prueba, o el error 
en que por ello incurrió el Tribunal, como está 
dicho, lo condujo por este aspecto, a la violación 
de los artículos 207 y 225 del C. Judicial tal como 
se deduce, como lógica consecuencia, de la for
mulación del primer cargo" (sic). 

Segundo. La sentencia violó, por no haberlo 
aplicado al caso del pleito, el numeral 19 del ar
tículo 597 del C. J., en cuanto se abstuvo de es
timar en su valor legal, la partida de origen ecle
siástico mediante la cual se acreditó la calidad 
de madre natural de la demandante. 

Tercero. Al no coilsiderar el sentenciador al 
menor Arnulfo Chacón como hijo de Carmen 
Emilia Chacón, y desestimar por este concepto la 
demanda, se violaron los artículos 19 de la ley 



92 de 1938, 22 de la ley 57 de 1887, 14 de la ley 
45 de 1936 y 240 del e; J. En efecto: 

Conforme al artículo 240 del C. J., "los inca
paces compareoen en juicio, como demandantes o 
demandados, por medio de sus representantes le
gales";· y de acuerdo con el artículo 14 de la ley 
45 de 1936, "Por regla general corresponde a la 
madre la patria potestad sobre el hijo natural. .. ". 
Pero como la demanda fue propuesta por la se
ñora, en su precisa condición de representante 
legal del menor Arnulfo Chacón, al desconocerle . 
esa calidad, le .negó asimismo -la de madre natural 
de éste, quebrantando con -ell? las citadas dispo
siciones. 

De otro lado, establece el artículo 19 de la ley 
92 de 1938, que ''La falta de los respectivos do
cumentos del estado civil podrá suplirse, en caso 
necesario, por' otros documentos auténticos, o por 
las actas o partidas eclesiásticas existen tes en los 
libros parroquiales, extendidas por los respecti
:vos Curas Párrocos ... "; pero como la partida 
eclesiástica con la cual se acreditó el nacimien
to del menor Arnulfo Chacón fue acompañada 
con la demanda, sin que sobre su contenido me
diara ninguna controversia, al desestimarla el 
$entenciador, violó esta disposición, así como el 
artículo 22 de la ley. 57 de 1887, que les daba a 
dichos instrumentos la calidad de pruebas prin- · 
cipales del estado civil. 

Este, en síntesis, el contenid9 de las acusacio
nes que la Sala ha podido descubrir; a través del 
deficiente y confuso es'crito con que se impugna 
la sentencia. 

Se considera: 
Ante todo cabe advertir, que omitidas en la de

manda la causal o causales de casación a que de
bían referirse los cargos propuestos, como expre
samente lo dispone el artículo 531 del C. J., es 
apenas con un criterio de benévola amplitud 
como se ocupa de. examinarlos, sobre la base de 
la causal primera, por ser en su concepto, la que 
más exactamente armoniza con la• naturaleza y 
términos de dichas cusaciones. 

Cargos Primero y Segundo.-Respecto de estos 
dos primeros cargos hace el señor ·Procurador las 
siguientes consideraciones que la Sala acoge sin 
observación. 

"Los cargos 1 Q y 2• íntimamente conexionados 
por el rec)J.rrente, pueden reducirse a uno solo 
para el efecto de su crítica. 

"Aunque quien los formula no expresó que los 
enfoca a la l)lz del motivo 1Q del artículo 520 del 
C. J., de su contexto aparec-e que a esa causal se 

remite, pues considera que la faÜ:a de apreciación 
de la partida eclesiástica de nacimiento acompa
ñada a la demanda y. no impugnada por el de
mandado, entraña violación <;ie los artículos 207, 
225 y 59,7, numeral 1Q del C. J., considerados to
dos elloslcomo disposiciones de carácter sustantivo. 

''La primera y la última de. las disposiciones 
que se ven ipfringidas trazan normas al juzgador 
para la estimación de pruebas producidas en de
terminadas etapas procesales, y el artículo 225 del 
C. J. expresa la conducta que debe seguir el de
mandado cuando se le dá traslado de la d(;)man 
da. Pero ninguna de· esas normas puede conside
rarse como de derecho material o sustancial, o sea 
de aquellas que reconocen y amparan derechos 
propiamente civiles, que son las contempladas en 
el numeral 1Q del artículo 520 de la misma obra. 
Cuando se afirma en casación el quebranto de 

preceptos de índole meramente probatoria sin re
f~ejar la infracción en otros de derecho sustanti
vo, el cargo queda a medio formular e inoperan
te para los efectos de la causal mencionada. 

"Esta ha sido la jurisprudencia invariablemente 
sostenida por esa Superioridad. Para corroborar
lo basta transcribir la siguiente doctrina: 

"Muchas veces se ha repetido que la errónea 
apreciación de pruebas judiciales (o la falta de
apreciación de ellas, me permito agregar) no es 
por sí causa de casación, sino un medio por el cual 
puede llegarse al motivo que es la violación de 
la ley sustantiva. Cuando esta infracción se hace 
provenir de equivocada apreciación probatoria es 
indispensable que la acusación no se detenga en 
el señalamiento y demostración del error, sino 
que es preciso citar la ley sustantiva que se con
sidera infringida, que es con la que debe hacer 
la Corte la confrontación de la sentencia. Sin es 
te complemento el cargo queda a medio camino 
e inútil. 1l esto ami tratándose de error de dere
cho por haber .el Tribunal desoído las disposicio
nes legales y reglamentarias de la prueba y de sun 
estimación y alcance, disposiciones éstas cuya cita, 
que indudablemente contribuye a ·dar luz cuando 
se hace, no es necesaria, y cuyo quebrantamiento
cíteselas o no, es lo que constituye precisamente 
el error de derecho en su apreciación. JLa calidad 
sustantiva que siempre se ha reconocido a las dis
posiciones que consagran la estimación obligato
ria de determinadas pruebas -sustantivas de ca
rácter procesal en el sentido de importancia co
mo medios de demostrar el derecho, pero no con 
el de acepción de fuentes del derecho- no basta 
para tener por satisfecha la exigencia que impone 
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na Rey al recurrente de señalar la disposición ju
Il'idica sustantiva, porque, como se acaba de decir, 
la inexacta apreciación jurídica de la fuerza o efi
cacia de un elemento de prueba es apenas cons
titutiva de error de derecho, mediante el cual lle
gó el sentenciador a una equivocada conclusión 
sobre la cuestión de fondo debatida en el juicio. 
Dentro del mecanismo técnico de la causal pri-. 
mera, cuando la violación de la ley proviene de 
apreciación errónea de pruebas, podría llamarse 
a la del correspondiente artículo que fija el mé
rito probatorio violación medio, porque de ella, 
~na vez demostrada, hay que deducir todavía el 
quebrantamiento de la que propiamente llama el 
artículo 520 del C. J. Xey sustantiva, y que es el 
único motivo que dá acceso a la casación". (G. J. 
1986, pág. 640). 

"En el supuesto de que el desconocimiento de 
todo mérito probatorio a la partida eclesiástica de 
nacimiento hubiera infringido las tres disposicio
nes englobadas por el recurrente en sus dos prf
meros cargos, quedaría trunca la acusación pues 
no expresa en ellos el recurrente cuáles son las 
disposiciones sustantivas del estatuto sobre filia
ción natural que consecuencialmente quedaron 
quebrantados por modo indirecto. 

"No prosperan, por tanto, dichos cargos". 

Cargo• 'Jl'erceJro.-Respecto de esta última acusa
ción, observa asímismo el señor ·Procurador: 

''De las disposiciones mencionadas en este car
go, que considera el recurrente violadas por la 
desestimación de la supracitada partida eclesiás
tica de nacimiento anexa a la demanda, sólo hay . 
una, el artículo 14 de la ley 45 de 19tl6, que tiene 
el carácter de ley propiamente sustantiva. ·Las 
otras tres. -el artículo 240 del C. J., el 22 de la ley 
57 de 1887 y el 19 de la ley 92 de 1938, carecen de 
tal carácter por cuanto la primera apenas mira a 
la representación adjetiva de los incapaces en jui
cio, y las otras el valor principal y supletorio de 
las certificaciones eclesiásticas sobre nacimientos, 
matrimonios o defunciones de personas nacidas, 
casadas o muertas en el seno de la Iglesia Católi
ca, lo mismo que el valor supletorio específico de 
otras pruebas de estado civil distintas de las ex
presadas. 

"Respecto de la pretendida violación de este 
grupo de preceptos procesales, cabe la crítica for 
mulada a propósito de los cargos primero y se
gundo; con lo cual se está diciendo que este ter
cero no prospera porque no se predica el que
brantamiento de ellos como medio por el cual ha-
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ya llegado a infringirse alguha disposición de de
recho sustancial claramente determinada. 

"Tampoco encuentra la Procuraduría que el ar
tículo 14 de la ley 45 citado, haya sido violado 
por el sentenciador~ Estatuye esa norma que la 
patria potestad, por regla general corresponde a 
la madre sobre el hijo natural y vinculado estre
chamente a tal precepto enc-uéntrase el artículo 15 
de la misma ley, en el que circunscribe el ámbito 
de esa potestad a las reglas del título 12, Libro 1 Q 

del Código Civil, en las salvedades relativas a los 
artículos 252" y 260, cuando de hijos naturales se 
trata. 

"El litigio en referencia no versa sobre dere
chos anexos a la patria potestad; ni el caso de la 
representaciÓn legal de los hijos naturales está 
comprendido en el citado Título 12 como derecho 
inherente a la patria potestad; ni el Tribunal hi
zo consideración alguna sobre tal institución ju
rídica en forma que remotamente pudiera contra
decir su auténtico significado de derechos parti
culares derivados de la paternidad o de la mater
nidad ejercitables por los_padres para cumplir los 
deberes que tienen con sus hijos. La actuación 
del Tribunal fué más radical: negó la causa de to
da patria potestad- sobre el menor, al no recono
cer la filiación del hijo respecto de su presunto 
padre natural por no haber hallado la prueba con 
relación a la madre. 

"La acusación resultó así desviada, puesto tiJ1QO 

en el órden lógico lo procedente era demandar la 
casación' por quebranto del precepto a cuyo am
paro inició el juicio la parte actora -preoepto que 
no es otro distinto del artículo 4Q, numeral 4° de 
la ley 45 de 1936-, debiéndose indicar el concep
to en que fuera vista la infracción legal". 

Si pues, el fin de la controversia no era otro 
que el de definir judicialmente la condición de hi
jo natural del menor Arnulfo Chacón respecto de 
su pretenso padre don David Billig, la violación 
de ley sustantiva en que habría podido incurrir 
el sentenciador al negar esa declaración, no podía 
ser otra que la expresada norma, por ser exacta

. mente ella la que le reconocía el derecho mate
ria de la litis. La interpretación errada, la apli-
cación indebida o la falta de aplicación de los pre
. ceptos reguladores de la prueba, son apenas el 
medio a través del cual pudo, por vía indirecta, 
llegar al quebrantamiento de la primera, y sabido 
es, que cuando "la violación de la ley proviene 
de· apreciación errónea o de falta de apreciación 
de determinada prueba, es necesario que se ale
gue por el recurrente sobre este punto, demos-



trando haberse incurrido por el Tribunal en error 
de derecho, o en error de hecho que aparezca de 
modo manifiesto en los autos", como expresamen
te lo establece el ordinal ·lo del artículo 520 del 
c. J. 

En consecuencia el' cargo, tal como se le propu
so, es inaceptable y debe rechazarse. 

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando jw¡ticia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA 
la sentencia de fecha veintisiete (27) de abril de 

\ 

mil novecientos cincuenta y uno (1951), pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Cali en este juicio. 

Las costas ~n el recurso a cargo del recurrente. 

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

0 lLuis !Eruique Cuervo.-JP>ablo !Emilio Manotas. 
Gua,lbecto l!todriguez lP'eña.-IWanM<al JJosé 'Vargas. 
lHlernando ILizarralde, Secretario. 
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1•-A.I vendedor corresponde "entregar !al 
cosa" (adículo ll.882 del C. C.). ll"ero tratán.;:; 
dose de venta por cabida, no hay cosa indi
vidualizada mientras no se mida, y no hay, 
pcr tanto, "cosa" para entregar. · 

29-Como na venta no fué un derecho en 
un indiviso, sino la superficie de un fun

do fijada en diez mil varas, es dgurosamcn
te exacta la afirmación deH sentenci¡l.dor de 
que la entrega está pendiente. Si lo vendi
do hubieran sido derechos en una comuni
dad, pudrian valer Has declaraciones de los 
testigos respecto a la ocupación con anima
les que hizo el compra!llor de uil pedazo de 
tureno, como entregz material; pero como 
se trata de una extensión determinada por 
cabida, es evidente que la entrega no pue

de vell"ifi.carse siino mediante la individuali-
zación que D!l se Jl¡j,zo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, veinte de mayo de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponentt=: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Mora Hermanos & Cía. de Medellín celebraron 
un contrato de compraventa con la señora Pauli
na Uribe v. de Mejía sobre una zona de terreno 
situada en el área urbana de aquel J.\l!unicipio, se
gún escritura 909 de 12 de marzo de 1945, pasada 
ante el Notario Segundo de la ciudad citada. 

La operación se hizo por varas cuadradas 19.-
877,46, que según la escritura, le quedaban a la 
vendedora de lo que le había correspondido en la 
sucesión de la señora Felicidad del Valle, y des
pués de hacer algunas deducciones, entre ellas 
varas cuadradas 7.378.05 para unas vías públicas. 

Sobre esa operación surgió una diferencia, con
sistente en que los compradores sostuvieron que 
era mayor la reserva que ha debido 'hacerse para 
vías públicas, porque en ella no se hizo figurar 
una ampliación de la carrera Palacé. Se formuló 
el reclamo correspondiente, y la vendedora sos
tuvo que esa ampliación no estaba decretada cu~n-

do el negocio se realizó, lo cual dió origen al pre
sente p1eito. Los compradores demandaron a la 
vendedora, .sosteniendo en síntesis que no se les 
había hecho entrega de las varas cuadradas a que 
el contrato se refiere, y ésta se opuso a lo soste
nido y pedido en la demanda. ' 

El Juez Cuarto del Circuito de Medellín falló 
el negocio; así: 

"1°-Declárase que la demandada señora Pau
lina Uribe v. de Mejía no ha cumplido con la obli
gación de entregar a "Mora Hermanos & Cía." la 
totalidad de la

1 
cabida asignada al inmueble que 

dijo venderle según contrato perfeccionado por 
medio de escritura pública N9 909 de 12 de mar
zo ae 1945, pasada ·en la Notaría 2"" de este Circui
to; 

"29-En consecuencia, como indemnización de
bida al comprador por concepto de los perjuicios 

' de toda índole sufridos a consecuencia del im
perfecto cumplimiento del referido contrato, la 
nombrada señora Uribe v. de Mejía está en la 
obligación de pagar a "Mora Hermanos & Cía." 
la cantidad de trece mil seiscientos noventa pesos 
con cincuenta centavos ($ 13.690.50) m. l., y una 
vez ejecutoriada esta sentencia." 

Apeló de este fallo la demandada, y el Tribu
nal Superior de Medellín clausuró la segunda ins
tancia del pleito, confirmando lo resuelto por el 
Juzgado, según sentencia de seis de noviembre de 
mil novecientos cincuenta. 

La parte demandada interpuso el recurso de ca
sación, y la Sala entra en su estudio. 

La sentencia del 'lrribunaH 

Es bien simple la argumentación del Tribunal · 
sobre el caso a estudio, y se puede reducir a esta 
expresión: El inmueble fué vendido por cabida, 
con capacidad de diez y nueve mil ochocientos 
setenta y siete varas cuadradas con cuarenta y 
seis centésimos de vara, de ochenta centímentos 
cada una, y estas varas no fueron entregadas por 
la vendedora. 

Efectivamente, estudiando el Tribunal la excep
ción presentada por la vendedora sobre inexisten-
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cia de la obligación, sienta lo siguiente: ''La seño-
. ra Paulina Uribe v. de Mejía vendió a Mora Her

manos & Cía diez y nueve mil ochocientos seten
ta y siete varas cuadradas con cuarenta y seis cen
tésimas de vara cuadrada de terreno, según lo acre
dita la escritura NQ 909 de 12 de marzo de 1945, 
de la Notaría Segunda de esta ciudad. El dicta
men uniforme, explicado y debidamente funda
mentado de los expertos doctores Gabriel Vás
quez y Juan de D. Cock (fs. 10 y 11 c. de pruebas· 
del actor) demuestra que el área total de los cua-. 
tro lotes de terreno que entregó dicha ·señora a 
la sociedad expresada, es de diez y ocho mil cua
trocientos nov·enta y nueve varas cuadradas con 
cincuenta centésimas de vara cuadrada, luego ha 
dejado de entregar la totalidad de las varas que 
dijo vender, entrega a la cual está obligada en 
consonancia con el artículo 1.880 del C. C. y por 
consiguiente no procede la excepción de inexis
tencia de la obligción." 

Y ya examinando el fondo del asunto, expresa 
esto la sentencia: 

"Estos elementos demuestran plena:m.ente que 
-el motivo que determinó a la señora Uribe v. de 
Mejía y Mora Hermanos & ·Cía. a contratar fué 
el de que la compraventa se entendía efectuada 
con relación a la cabida de los terrenos vendidos, 
·Y que la declaración de la 'voluntad de la misma 
señ~ra sobre esa modalidad del negocio fue bási-
ca. - ......... · ................. Si los lotes que 
reconocieron y midieron los peritos son los mis
mos de que trata la esc:ritura y sólo contienen las 
varas· cuadradas que determinan en su dictamen, 
es evidente que la señora Uribe v. de Mejía que 
dijo vender diez y nueve mil· ochocientos setenta 
y siete varas cuadradas, cuarenta y seis centési
mos de vara lineal de ochenta centímetros que es
taban radicadas en aquellos lotes, ha dejado de' 
entregar· la diferencia que asciende a mil tres
cientas setenta y nueve varas cuadradas noventa 
y seis. centésimas de vara, y por consiguiente está 
demostrado perfectamente que dicha señora no ha 
cumplido con la obligación de entregar a la so
ciedad compradora la totalidad de las varas que 
dijo venderle y procede por lo mismo la declara' 

, ción impetrada en .el numeral primero de la de
manda." 

Más adelante, insistiendo en su punto de vista, 
dice el sentenciador: "Como la vendedora seño
ra Uribe v. de Mejía vendió terrenos con relación 
a su cabida que debía ser de diez y nueve mil' 
ochocien,tos setenta y siete varas cuadradas cua
ll:enta y seis centésimas de vara cuadrada ·que es• 

taban radicadas en dichos terrenos, y resulta que 
la cabida real es menor que la cabida declarada, 
la sociedad compradora de acuerdo con el inciso 
2o del artículo 1882 del cófiigo citado, en el cual 
se hace por el legislador una aplicación del prin
cipio establecido en el artículo 1546 ibídem, pue
de en uso del arbitrio que le concede aquella mis
ma disposición, perseverar en el contrato, con de
recho a ser indemnizado de los perjuicios." 

De esta suerte, el 'fiibunal sostiene estos dos 
postulados: 

El contrato se celebró .atendiendo a la cabida de 
lo vendido; y 

La cabida no se entregó completa. 
Resulta entonces que a la parte demandada le 

corresponde establecer, para alcanzar éxito en su 
recurso, que la venta no se hizo por cabida, o que 
las varas pactadas sí fueron entregadas. 

Y de una vez se dice que el recurrente no nie
ga que la venta se hubiera hecho por cabida; su 
empeño se endereza a: establecer que el contrato 
fué cumplido porque la cantidad de varas a que 
éste se refiere fueron entregp.das. 

Casación 

Invoca el recurrente el primero de los motivos 
de casación del a,rtículo 520 del C. Judicial y dice 
que la sentencia violó la ley sustantiva unas ve
ces por apreciación errónea y_ otras por falta de 
apreciaéión de determinadas pruebas. En desarro
llo de esto presenta cuatro cargo~, pero el prime
ro y el cuarto se ,pueden reducir a uno, porque 
aquél tiene este enunciado: ''El Tribupal descono
ció el hecho de haber cumplido la vendedora con 
la obligación de, entregar en la forma pactada", 
mientras que el c'uarto cargo v~rsa sobre ésto: ''El 
Tribunal' desconoció las estirml~ciones contenidas 
en la escritura de venta." Todo lo cual se reduce 
a que el Tribunal no fué fiel a las cláusulas del 
contrato cumplido por la parte demandada, según 
se sostiene. Tambiéñ los cargos segundo y terce
ro guardan estrecha relación, por lo cual se les 
estÜdil1rá en un mismo capítulo. 

Cargos Primero y Cuarto: 

Sobre aquél dice el· recurrente: 
Formulo así el pr,imer cargo: \'a sentencia acu

sada desconoce que 'la vendedora cumplió con la 
obligación de ·entrégar al comprador la totalidad 
del terreno ·vendido, de ¡acue.rd~ con el contrato, 
".por . to . cual el · Tribunal incurrió en errores de 



hecho y de derecho, y violó los artículos 1759, 
1888, 1546, 1603, 160~ 1613, 1614, 188~ 1889 y 162~ 
del C. C., y 606, 632, 696, 593 del C. J." 

Sobre el cargo cuarto dice el recurrente: 
Formulo así el cargo: ''Al afirmar el· Tribumii 

que la vendedora entregó a la sociedad compra
dora una cantidad de varas inferior a la pactada, 
erró manifiestamente de hecho y de derecho, y 
violó los siguientes artículos: 1759, 1888, 1546, 
1603, 1605, 1613, 1614, 1882, 1889, 1625 del C. C., 
y 606, 630, 632, 696, 593 del C. J." 

Lo primero que se observa es que en el uno y 
en el otro cargo son idénticas las violaciones le
gales que el rec~rrente apunta. Y se observa des
pués que el cargo es el mismo, aunque expresado 
con distintas palábras en los dos -tasas. 

Sobre el primer cargo dice el rec~rrente: 
"La cláusula cuarta fija la cabida total del te

rreno en treinta mil doscientas treinta y siete va
ras cuadrada.s con cinco centésimas de vara cua
drada (30.237,05 V2), según el plano a que allí 
se hace referencia. 

"Para probar que esa cabida era exacta, bastan 
las simples operaciones aritméticas que se hacen 
en seguida: 

Cabida total del terreno . . . . . . . . 30. 237,0S-V2 
Area del terreno vendido a la Ar-

quidiócesis de Medellín . . . . . . . . 2.981,50 -V2 

Saldo del terreno después de esta 
venta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27. 255,55 - V2 

Según el dictamen de los peritos, 
visible al folio 11 del cuaderno de 
pruebas del demandante en la 
primera instancia, el 12 de mar
zo de 1945, antes de firmar la 
escritura de venta a "Mora Her
manos & Cía.", doña Paulina era 
dueña de ...................... 27.266,79-V2 

De acuerdo con la operación ante- · 
rior, el saldo de terreno disponi-
ble era de . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27. 25~,55 - V2 

Diferencia a favor de la señora 
Paulina .... ·. .. . . .. .. . .. . .. . . . . 11;24-V2 

"Esta comparación demuestra que los peritos le · 
asignan a doña Paulina una cantidad de terreno 
ligeramente mayor que la que resulta de ·la cláu
sula en estudio. Por consiguiente, aparecen. esta
blecidos con los mismos elementos probatorios del 
demanda~te, aceptados por el Tribunal, tres he
chos que quiero. puntualizar así: 1Q Que la totali
dad del terreno no, alinderado en la. cláusula pri
meradel contrato. tenía una .cabida de treinta mil 
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doscientas treinta y siete varas cuadradas y cinoo 
centésimas de vara cuadrada (30.237,05 - V2), tmll 
como lo expresa la cláusula cuarta; 

"Que deduciendo de esa cantidad dos mil nove
cientos ochenta y una varas cuadradas y cincuen
ta centésimas de vara cuadrada (2. 981,50- V2). 
vendidas a la Arquidiócesis de Medellín, le que
daron a la señora Paulina Uribe v. de Mejía vein
tisiete mil doscientas cincuenta y cinco varas cua
dradas y cincuenta- y cinco centésimas de vara cua
drada (27 .255,55 - V2); y 

"Que deduciendo de veintisiete mil doscientas 
cincuenta y cinco varas cuadradas· y cincuenta y 
cinco centésimas de vara cuadrada (27 .255,55- V2~ 
"lo destinado para la$ vías: púbHcas en proyed~'". 
o sea siete mil trescienta::; setenta y ocho varas 
cuadradas y cinco centísimas de vara cuadrada 
( 7. 378,05 - V2), como queda expresado en lla 
cláusula precedente", quedan diez y nueve mill 
ochocientos setenta y siete varas cuadradas colll 
cuarenta y seis centésimas de vara cuadrada (191. 
877,46 - V2). 

"Esas d,iez y nueve mi] ochocientas setentm 37 
siete varas cuadradas y cuarenta y seis centésñmms 
de vara cuadrada (19 . 877,46 - V2) , cuya -existen
cia es imposible desconocer, fueron las que le ven
dió la señora Paulina,Uribe v. de Mejía a la So
ciedad Regular Colectiva de Comercio denomina
da "Mora Hermanos & Cía", por medio de la· es
critura pública número 909, de 12 de marzo de 
1945, de la Notaría Segunda de Medellín. Así lo 
dice con absoluta precisión la cláusula cuarta de! 
instrumento mencionado. Y la veracidad de lo con
signado en dicha cláusula e:>tá probada con el dic
tamen de los peritos, que el Tribunal acoge ínte
gramente como plena· prueba." 

En relación con el Cargo Cuarto expresa el ¡-e
currente: 

''Después de la venta heeha ¡¡, la Arquidiócesis 
de Medellín, le quedaron a doña Paulina: 27 .255,5§ 
V2, que computadas a razón de $ 8.00 por vara cua
drada, valen $ 218.044,40. Deduciendo del terre
no 7.378.05 V2, quedaba un área neta de 19.877,4~ 
V2, que· a razón de $ 10. 00 vara cuadrada, valíalll 
únicamente 'la ·suma de $ 198.774,60. La Sociedaól 
"Mora Hermanos & Cía.", resolvió comprar eR 
área neta, porque con ello obtenía una utilidacll 
de $ 19.269,80 Esto demuestra que el comprador 
estudió cuidadosamente la negociación, circunstaill
cia ·que; además, está confirmada por las declara
ciones del señor Carlos Orti2: y las confesiones del! 
demandante. Consta expresamente en la cláusulm 
Cuarta del contrato de compra-venta, la forma en 



qr_ue los contratantes hicieron las deducciones par~ 
determinar el área neta del terreno, que resulto 
ser de 19.877,46 V2. Esta cabida fue fijada Y acep
tada de común acuerdo por las partes, Y ya en re
petidas ocasiones he demostrado que ~orrespo~
día exactamente al predio donde estaba contero
da. La obligación que adquirió la vendedora. fué, 
pues, de ·entregar una cantidad de terreno liqui
«l!ada expresamente y con absoluta claridad en el 
momento de la negociación, es decir, excluyendo 
meramente la carrera "Pedro de Castro" Y las ca
lles 34 y 35, de acuerdo con los antecedentes del 
negocio. Se ha visto en el curso de lo escrito, la 
comprobación plena allegada a los. autos, de que 
la señora Paulinit v. de Mejía, puso a los compra
dores en posesión del predio de 30.237,05 varas, 
donde estaban comprendidas todas las cantidades 
de terreno que se expresaron en las cláusulas Ter
cera y Cuarta de la escritura N9 909 de 12 de mar
zo de 1945 de la Notaría 21!- de Medellín. Quedó 
así cumplida en su totalidad la obligación contraí
da por doña Paulina, no sólo en lo concerniente 
al contrato mismo, sino también en armonía con 
la intención de los compradores. El· cumplimiento 
de esta obligación, consta expresamente en la cláu
sula duodécima de la escritura de venta en donde 
se dijo que la vendedora hacía entrega real y ma
terial del terreno vendido, declaración aceptada en · 
toda su integridad por la sociedad compradora co
mo consta en el ordinal a), inmediatamente subsi
guiente a dicha cláusula en el cual el comprador 
declaró que acepta la escritura y todas las decla
raciones contenidas en ella." 

Lo que el recurrente anuncia hasta aquí como 
cargos contra la sentencia son voces de la escri
tura, que el Tribunal no ha desconocido. 

Que en Ú:t cláusula Cuarta se fija la cabida to
tal del terreno que originariamente poseía la ven
dedora en treinta mil doscientas treinta y siete 
varas cuadradas corí cinco centésimos de vara, es 
verdad que el Tribunal no ha desconocido.· 

Que cie esta área se dedujeron dos mil nove
cientos ochenta y· una varas' cuadradas con cin
cuenta centésimas vendidos a la Arquidiócesis de 
Medellín, es punto también expresado E;!n la escri
tura y que el Tribunal no desconoce. 

Que restando esto de aquello queda un total 
de veintisiete mil doscfentos· cincuenta y cinco va
ras con cincuenta y cinco centésimos, es resultado 
aritmético que el Tribunal no podía desconocer. 

Que deduciendo de este resultado aritmético la 
cantidad de siete mil trescientos setenta y ocho 
varas con cinco centésimos "destinado para las 
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vías públicas en proyecto" quedan diez Y nue>Ve 
mil ochocientas setenta y siete varas con cuaren
ta y seis centésimos, es también resultado aritmé
tico, que está de acuerdo con las voces de la es
critura que el ~ibunal en ninguna parte desco-
noció.. . . 

Sintetizando, se tiene lo siguiente que el Tribu
. nal no ha negado: 
Tenía inicialmente la vendedora, varas 

cuadradas ....... · ...... , . . . . . . . . . . . 30.237,05 
Vendió a la Arquidiócesis, 

varas cuadradas .......... 2. 981,50 
Destinó ¡¡. vías públicas en. 

proyecto ................. 7.378,05 

Resta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 19. 877,46 
Estas son "las diez y nueve mil ochocientas se

tenta y siete varas cuadradas, cuarenta y seis cen
tésimas de vara cuadrada, de la vara lineal de 
ochenta centímetros por lado, parte del globo de 
terreno de manga o potrero, con casa de tapias y 
tejas", que de acuerdo con la e~critura 909 ya ci
tada, le fueron vendidas a Mora Hermanos & Cía., 
según la cláusula Sexta. 

Se está tratando sobre resultados aritméti~os, 

que ,el Tribunal no pudo desconocer; no se le pue• 
de acusar por errores en estos resultados, que co
metidos, sería el caso del artículo 483 del C. Judi
cial conforme .al cual· esos e10rores se pueden en 
mendar por el juzgador, de oficio o a solicitud de 
parte. Lo que precisa establecer aquí es si cada 
uno de esos guarismos corresponde a una realidad, 
ya que ·la venta se hizo por cabida y no como 
cuerpo cierto, según lo tiene aceptado el recurren- · • 
te. Y ante esto, se presenta a estudio la presente 
cuestión: le fueron entregadas a )os actores las va
ras cuadradas de terreno de que habla la escri
tura? El demandado dice que si, y trata de esta
blecerlo con las razones simplemente aritméticas 
que se han dejado estudiadas; mientras que el ac
tor dice que no le fueron entregadas las 19.877.4e 
V2 a que se obligó la vendedora, porque las 7.378; 
05 V2 de que se hizo reserva en la escritura parlll 
vías públicas en prQyecto no corresponden a una 
realidad porque dentro de esas vías públicas no 
se incluyó la amplia~iÓn de la carrera Palacé, que 
ya esfaba decretada y ,proyectada cuando la ven
ta se hizo: 

En síntesis: con las simples razonea aritméticas, 
tomadas de la escritura sobre la COJn?raventa, no 
puede estable<;:er el demandado· que cumplió el 
contrato, y que el Tribunal violó loa artículos le
gales que el recurrente cita; de donll!e resulta quo 
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las acusaciones a que se contraen los motivos pri
mero y cuarto no pueden prosperar. Sin que val
ga el argumento de que lós compradores recibie- · 
ron el inmueble y entraron a disfrutarlo,- porque 
el recurrente ha aceptado que la venta se hizo por 
cabida, y es preciso entonces dejar establecido· 
que la cabida fué cumplida por la vendedora; y 
sin que valga tampoco la razón que se invoca acer
ca de que el plano que para la operación se tuvo 
en cuenta dé r~zón de los mismos guarismos que 
se encuentran en la escritura. 

En el cargo cuarto el recurrente hace esta afir
'alación, que subraya: "La obligación que adquÍ 
rió la vendedora fué, pues, de entregar una can
tidad de terreno líquido expresamente y con abso
¡uta claridad en el momento de la negociación, es 
decir, ercluyendo meramente la carrera Pedró de 
(:astro y las calles 34 y 35, de acuerdo con los ante
eedentes del negocio." Cubre esta afirmación el 
recurrente con la razón de que en la escritura se 
expresó que la vendedora hacía entrega real y ma
terial del terreno vendido, y que los comprado
res aoeptaron esta declaración. Pero tratándose de 
una venta por cabida, esa razón no es valedera, 
y el contrato no se cumple sino cuando la cabida 
es exacta.· Aquella afirmación subrayada del re
currente no aparece establecida en los cargos que 
se han dejado examinados; pero en los otros car 
gos que se estudiarán en seguida se presenta la 
oportunidad para estudiar el punto. 

Mas antes de rematar el exam«¡!n de este Capí
•ulo, conviene estudiar a espacio la cuestión so
lore entrega del terreno, de que se acaba· de ha
blar en los párrafos anteriores, entrega a que es
¡pecialmente se contrae el recurrente en una par
~e del cargo primero, y que aparece alegada en 
varios lugares- de la demanda de casación. Dice 
el recurrente que el predio· lo tenía destinado la 
actora para .pastaje de animales, que por ·eso es~a
ba encerrado con cercos, con una sola entrada, y 
que así lo recibieron y lo ocuparon los actores, he
chos éstos que se encuentran establecidos no sólo 
por confesión de éstos, sino por voces de la misma 
esGritura de compraventa. Y agrega: ''La senten
cia acusáda desconoce que la vendedora cumplió 
con la obligación de entregar al comprador la to
talidad del terreno vendido, de 'acuerdo con el con
trato", por lo cual la acusa por errores de hecho 
y de derecho, y como consecuencia de ellos, por 
violación de varios textos legales que allí cita. 

Lo primero que se observa es que el recurren
te se está refiriendo al cerramiento del lote ge
neral, lote en manga que estaba destinado a pas-
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taje de animales; no a cerramiento de la exten· 
sión vendida, pues ésta no se encerró por linderos. 

Conviene entonces hacer estudio de lo que se 
dice en la cláusula Duodécima de la escritura de 
compraventa varias veces citada, cláusula en que 
se expresa que a Mora Hermanos & Cía. se le hi
zo entrega material de la cosa vendida, estipula
ción que el recurrente invoea como uná defensa 
contra el hecho afirmado en la demanda acerca de 
que no está co~pleta la cabida a que la escritura 
se refiere. Mas antes es preciso hacer una enuncia
ción siquiera sintética de las cláusulas de la escri
tura, para mostrar sobre todo que lo vendido aMo
ra Hermanos & Cía. no fué en ningún caso medido, 
sino que se llegó a lo enajenado por medio de sim
ples deduccione's, es decir, por. sustracción. 

La· cláusula JP'rimera, que corresponde a una. his
toria sobre adquisición de tm inmueble mayor o 
lote general de que se acaba de hablar, en el cual 
se encuentra el vendido, dice que la vendedora 
adquirió por herencia "un lote de terreno en man
ga, situacio en el paraje Guayaquil en la conti
nuación Sur de la carrera Palacé." (Desde aquí se 
ve que el inmueble estaba situado en la.continua
ción de Palacé, lo que quiere decir que la carre
ra Palacé tocaba· al menos con el inmueble.) Es
to se refiere a unos antecedentes sobre el inmue
ble mayor, que poca significación tiene en rela
ción con lo vendido, pues ni siquiera dice esa cláu
sula cuánto medía ese terreno en manga. 

La cláusula Segunda ·dice que la otorgante de
mandada vendió después a la Arquidiócesis de 
Medellín parte de la manga con cabida aproxima
da de 2.981,50 varas d-e ochenta centímetros. Y es 
otro dato de historia, de poca incidencia en la ope
ración de compraventa. 

La cláusula 'Jl'ercera habla de que el lote en 
manga será atravesado por unas vías que requie
ren 7,378,05 varas cuadradas "que la otorgante des
tina a dicha carrera y para las calles indicadas en 
proyecto". Otros datos historiales que no influyen 
en· el caso concreto de una venta por cabida. 

La cláusula Cuarta dice que el inmueble en 
manga, según el plano que se protocoliza (no se 

·protocolizó), mide 39.237,05, y que deduciendo las 
dos destinaciones anteriores, quedan 19.877,46 va
ras cuadradas. 

La cláusula Quinta expre.sa que estas varas es
tán radicadas en cuatro lotes y en uno de ellos 
está lo vendido- a la Arquidiócesis. Ta,m bién esto 
es historia sin importancia. 

La cláusula Sexta dice que se vende a los de
mandantes las 19'.877,46 varas de que habla la .. 
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cláusula Cuarta, ''parte del globo de terreno en 
manga o potrero, situado en el paraje Guayaquil, 
en la' continuación Sur de la carrera o. camellón 
Sur de Palacé, determinado por su'S linderos gene
rales en la cláusula primera". No se pierda de vis
ta que se repite que el inplUeble está situado en· 
la carrera Palacé, y que al delimitarse .en esta 
cláusula los iotes citados atrás,- se hace figurar en 
tres la carrera Palacé como límite de· ellos. 

Aquí está lo vendido, por sustracción, como "e 
'dijo, y no porque se huqiera medido. Los linderos 
~~:ítados en la cláusula son los generales del lote 
mayor. A lo vendido no se le señaló linderos pre
cisamente porque se vendía por cabida, y el in
mueble no se individualizaba mientras no se mi
diera. 

La Séptima habla de libertad de lo vendido. 
La Octava habla de que la vendedora trasmite 

las varas d~ terreno mencionadas con sus anexi
dades, etc. 

La Novena habla del precio. 
L~ Décima se examinará adelante. 
La Undécima habla del saneamiento. 
La Duodécima habla de la entrega. 
Esta cláusula de entrega, en la cual el recurren

te busca apoyo, es intrascendente tratándose de 
venta por cabida que no se mide antes del contra
to. Pudo no escribirse. Al vendedor corr·esponde 
"entregar la cosa (artículo., 1882 del C. C.). Pero 
tratándose de venta por cabida, no hay cosa indi
vid).lali;;:ada mientras no se mida, y no hay, por 
tanto, "cosa" para entregar. 

Aquella cláusula no significa en modo alguno 
umi renuncia del comprador sobre la garantía de 
la cabida. Puede ella estar escrita, y el comprador 
siempre tendrá derecho a que se le garantice la 
cabida. 

Porque, ¿qué es entrega_? Dijo lil Corte:" L.a ma
nera como debe entregarse materialmente un cuer
po cierto, un inmueble determinado por sus~ lin
deros, está indicándol:e la misma naturaleza del 
bien, susceptible de aprehensión material". (G. J. 
1937, pág. 617.) Pero ocurre que aquí no hubo lin
deros de }o vendido, precisamente porque la ven
ta se hizo por cabida, y entonces la entrega no pu
do realizarse. Los linderos se refieren al lote ge
neral, a la manga. Esa entrega sólo se puede ha
cer midiendo el lote, porque midiéndolo, surge ya 
un cuerpo cierto, individualizado, susceptible sí' 
de entrega. Planiol y Ripert dicen: "La entrega es 
una operación indispensable en todos los casos. 
Cuando 'el contrato ha trasmitido por sí solo la 
propiedad de la cosa, es preciso además que esa 

cosa sea puesta a la disposición del comprador. 
Cuando· la propiedad no ha sido trasmitida por el 
contrato, la entrega es igualmen,te necesaria, por
que de ese modo ·es como por r;egla general se 
efectúa la individalización que viene a consumar 
la trasmisión de .la propiedad." Y dice además: 
"Cuando la venta se refiere a cosas no individua
lizadas, la trasmisión de la propiedad no puede 
producirse inmediatamente, quedando aplazada y 
realizándose solamente desde el momento en que 
la cosa vendida se. individualiza." Y cita, entre 
otrqs casos, la trasmisión de .las cosas que hay que 
contar, pesar o medir. (Código Civil. Tomo X, fo
lios 10 y 67.) 

En el presente caso, en que no hubo medida, no 
hubo tampoco individualización, y la cláusula so
bre entrega carece entonc·es de sentido jurídico, 
porque esa cláusula no puede referirse sino. a una 
entrega de cuerpo cierto. El señor Vél·ez dice: Si 
se vende cierta extensión, como 10 hectáreas que 
deben tomarse de cierto predio, por un precio fi
jo, como $ 1.000 la hectárea, el precio está deter
minado, pero no así la cosa, porque :ri.o se sabe 
cuáles son las 10 hectáreas vendidas, mientras no 
se midan, que es lo indispensáble para demarcar
las. (Derecho Civil Colombiano. Tomo VII, pág. 
220.) 

El recurrente, alegando en favor de. su tesis, ha
ce el denuncio de que los actores entraron de in
mediato a ccupar el terreno de la escritura; y 
acerca de esto conviene transcribir aquí lo que di
jo la Corte: 

Como la venta no fué un derecho en un indi
viso, sino la superficie d-e un fundo fijada en diez 
mil varas, es rigurosamente exacta la afirmación 
del sentenciador de que la entre~a está pendiente. 
Si lo vendido hubieran sido d-2rechos en una co
munidad, . pcdrían valer las declaraciones de los 
testigos respecto a la ocupación con animales que 
hizo el comprador de un pedazo de terreno, como 
entrega material; pero como se trata de una ex
tensión determinada por cabida, es evidente que 
la entrega no puede verificarse sino me¡:liante. la 
individualización que no s·e hizo. (G. J. T. XXXI, 
pág. 152.) 

Cargos Segundo y Tercero 

Se pueden considerar de una ·vez estos dos car
gos, según se anunció atrás, no sólo porque en ellos 
se apuntan unas mismás violaciones ·legal-es, sino 
porque en el un'o se trata de lo que los peritos de
cidieron de acuerdo con el plano, ·y el otro versa 
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sobre el error del Tribunal en la apreciación del 
dictamen pericial. 

Expresa el recurrente que el Tribunai atribuyó 
al ·plano traído a los autos consecuencias de qÚe 
carece. La escritura dice que con ella se protoco
liza un plano sobre el inmueble que era de la ven-

. dedora, protocolización que no se realizó; pero en 
el expediente figura un plano que ambas partes \ 
aceptan como el que sirvió de base a la operación 
comercial entre ellas. Tal plano lo hizo levantar 
la vendedora por conducto de la entidad "Inge
niería y Construcciones S. A.", y fué "!Probado por 
la Sección de Urbanización y Planeamiento de' la 
Dirección de Obras Públicas Municipales, aproba
ción que lleva una fecha anterior a la escritura de 
compraventa: 4 de abril de 1944. 

Con base en ese plano y teniendo en cuenta la 
escritura de la compraventa, los peritos que in
tervinieron en la identificación del. inmueble y en 
la definición de las varas cuadradas entregadas a 
los compr~dores, expresaron: ''Situados en el lu
~ar ocupado por el inmueble o lotes a que se re
fiere la presente, constatamos que sí correspon
den 'relativan}ente a lo expresado en la escritura 
909 de 12 d·? marzo de 1945, y a los planos adjun
tos al expediente. El área tctal de los cuatro lotes 
comprendidos entre los hilos actuales de calles y 
~arreras y de las edificaciones que hay ·c;n, algu-
11los de ellos, es de diez y ocho mil cuatrocientcs 
noventa y nueve varas con cincuenta décimas de 
vara cuadrada, de los de ochenta centímetros por 
vara." 

Dice el Tr.ibtma1, y ello aparece de las ·pruebas 
~m que hava sido objetado por el recurrente, que 
'tres de los lotes a que se refiere la cláusula sexta 
de la escritura lindan por sus costados con la ca
rrera Palacé, prolOngación de esta misma y calles 
en proyecto, y que el cuarto confina con la prolon
gación en proyecto de la carrera Pedro de Cas
tro. Lo cual no deja duda d·e que la carrera Pala
cé y su prolongación o ampliación estaban' com
prendidos dentro dd plano, y por lo tanto dentro 
de la operación de venta. 
~as acerca de esto el recurrente forn1ula estas 

10bjeciones contra la sentencia.: 
1 "-Que "consideró con base en el plano traído 

a les autos, que en 1a fecha de celebración del con
trato, la ampliación de la carrera Palacé estaba 
prevista, siendo así que la única constancia efiéaz 
que tiene ese plano es la de que quedaba apro
bada la prolongación de las calles 34 y 35"; 

2<l-Que se atuvo a lo que dijeron. los peritos 
con referencia al plano, "sin caer en la cuenta de 
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que los peritos midieron el predio, no por los lin
deros que tenían en el momento de la entrega al 
comprador, sino por los que bailaron en la feché\ 
en que lo visitar9n para rendir el dictamen, es de
cir, dos años después de consumada dicha entre-
ga." , 

3<l-Que no tuvo en cuenta las cláusulas tercera 
y cuarta de la escritura, según las cuales la ven
dedora sólo se obligó a entJ:egar lo que quedara 
después de deducir lo vendido a la Arquidióce
sis y 7.378,05 varas cuadradas "destinadas a las 
calles 34 y 35 y a la carrera Pedro de Castro." 
4~-Que no tuvo en cuenta las pruebas sobre 

aprobación del plano "según las cuales en la épo
ca de la venta solamente existía el compromiso 
de ceder al Municipio el terreno necesario para la 
apertura de las calles 34 y 3!), y no ·el de ceder te
rreno alguno para 1¡¡. ampliaeión de la carrera Pa
lacé"; 

5<t-Qüe no se tuvo en cuenta la clálisula Déci
·ma del contrato conforme a la cual "la vendedo
ra queda libre de la apertura de calles, carrera¡¡ 
e impuesto de valorización que puedan derramar
se sobre lo vendido por cualquier causa o razón, 
asumiendo la Sociedad todo lo relacionado al efec
to con el Municipio y la Nación, si a ello hubieru 
1ugar." 

6a_y en relación con el cargo· tercero relacio
nado con el dictamen. pericial, dice el recurrente 
lo que sigue: "Al afirmar que la vendedora es
tregó a la Sociedad compradora una cantidad de 
varas inferior a la pactada, el Tribunal incurrió 
en un error manifiesto; de hecho, porque hizo de
cir a los señores peritos algo que ellos no dijeron: 
que el terreno entregado por la vendedora teníu 

·una cabida inferior a la pactada." 
Como se dijo ya, el recurrente señala'"Como vio

lados los mismos textos legales del cargo anterior, 
que son también idénticos a los enunciados en lof! 
cargos primero y cuarto, que atrás quedaron ci
tados. 

Antes de continuar, es conveniente transcribir 
de la escritura comentada las cláusulas que guar
dan relación con la reserva que hizo la vendedo
ra ·para atender a calles y carreras ya decretadas, 
y de lo cual la vendedora no podía disponer. 

Cláusula Tercera: ''Que siguiendo la dirección 
actual de. la carrera Pedro de Castro, que tiene·· 
una latitud de diez. y seis metros, el lote de terre
no en referencia será atravesado con su prolon
gación Sur, y, además, serán abiertas dos calles 
de oriente a occidente, ambas de la misma latitud, 
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que pongan en comunicación la expresada carre· 
ra Pedro de Castro con la carrera o Camellón de 
Palacé, cuyas fajas de terreno necesarias al efec
to alcanzan, en conjunto, a la totalidad de siete 
mil tresciento~ setenta y ocho varas cuadradas, 
4:inco centésimas de vara cuadrada "(7.378,05), de 
la vara lineal de ochenta centímetros, que la otor-

. gante vendedora destina a dicha -carrera o Pl;"O
longación y para las calles indicadas, en proyecto. 

Cláusula IDécima:> "Que en virtud de esto la ven
dedora queda libre de la apertura de calles, ca
rreras e impuestos de V?lorización que puedan de
rramarse sobre lo vendido por cualquier causa o 
razón, asumiendo la Sociedad compradora todo lo 
relacionado al efecto con el Municipio y la Nación, 
si a ello hubiere lugé!-r." 

El recurrente invoca en su defensa estas dos 
cláusulas para sostener que la vendedora no esta
ba obligada a hacer reserva relacionada con la 
o~:arrera Palacé; pero cabe observar- de una vez 
que la destinación 'que se hizo en la escritura de 
7.378,05 varas cuadradas, con destino a la prolon
gación de la carrera Pedro de Castro y para las 
ealles que pongan en comunicación esta _carrera 
con la de Palacé, no prueba que la vendedora no 
tuviera que hacer también reserva para esta ú~-
1iima carrera; y cabe observar también que si es 
verdad que· los compradores se obligaron a cargar 
eon todo gasto ante el Municipio y aun ante la Na
ción por concepto de apertura de calles y carre
ras e impuesto de valorización "'que pueda de
Jrramarse sobre lo vendido por cualquier causa o 
razón", ello hay que entenderlo en el sentido de 
que todo esto corresponde a los compradores, pe
ro después de celebrado el contrato; lo cual indi
ca que es preciso estudiar este punto: debió la ven
dedora hacer reserva de terreno, es decir, no ven
derlo, para la .carrera Palacé, porque ésta ya es~ 
·tuviera definida en su ampliación Q líneas fijas, 
cuando el contrato se celebró? Esto es lo que co
rresponde estudiar, y se hará adelante. Nótese que 
la Cláusula Décima, en la parte que la Sala sub
rayó atrás, habla de impuesto de valorización que 
pueda derramarse sobre lo vendido; lo cual mues
tra que no sé trata en esta éláusula de los impues
tos ya derramados, sino de los que se pudieran 
derramar con posterioridad a la escritura. Esto se 
examinará adelante más extensamente. 

Y ahora sí se entran a estudiar.las quejas u ob
jeciones del recurr~te contra la sentencia en de-
bate. ~ · · 
· a). Se queja el recurrente de que el Tribunal 
co~sideró, con base en el pl~o, que a la fecha 

del contrato la amplÍación de Palacé estaba pre
vista. Y éste, que es el punto cardinal y defini
tivo en la controversia, se va a analizar. 

Ya está dicho que la operación se hizo con base 
en un plano, que en la escritura· se prometió pro
tocolizar pero que no se hizo así; mas está dich61 
también que ·en el expediente figura el plano, 
aceptado por ambas partes. Tal plano es el mis
mo que la vended,ora hizo levantar por mano de 
"Ingeniería y Construcción S. A.", y que fué apro
bado oficialmente en abril de 1944. Y se expresó 
atrás que con base en ese plano intervinieron los 
peritos que aquí han dictaminado sobre el núme
ro de varas cuadradas que los compradores reci
bieron. 

Los peritos tomaron medidas dentro de los hilos 
actuales· de las calles y carreras, y entonces es pre
ciso estudiar si esos hilos actuales a que se refie
ren los peritos, son los mismos que existían al mo
mento del contrato~ si después de éste se decre
taron ampÜaciones de la carrera Palacé; porque 
si fueron decretadas, la ·destinación de faja corre 
por cuenta de los compradores, según la cláusul& 
Décima de la escritur:a, que se trascribió. 

En el cua,derno de pruebas de la parte actora, 
folio 7, se lee esto que corresponde a un certifi-
cado oficial del Municipio de Medellín: -

''Con fecha 4 de abril de 1944 se a¡:>robó en 1& 
Oficina de Urbanismo y Planeamiento la prolon
gación de las calles 34 y 36 y las carreras 48 y 56 
media~tte plano elaborado por Ingeniería y Cons
trucciones S. A. y a nombre de la señora Paulina 
Uribe v. de Mejía. 

''El proyecto de urbanización fué aprobado tal 
como lo presentaron Ingeniería y Construcciones 
S. A. y en él quedaron definidas las zonas edifi
cables y las zonas para las calles y carreras según 
los proyectos de ese entonces." 

En el cuaderno de pruebas de la parte oposito
ra, folio 7-v, se encuentra una nueva certificación 
del Municipio, en la cual se lee: 

''En la c,arrera 5'o, en la parte que hoy corres
ponde a la Iglesia del Perpetuo Socorro, en cons
trucción, como también en propiedad de los se
ñores Mora Hermanos & Cía, no se ha proyectado 
ningún ensanche. Sólo se han conservado los hi
los fijados por medio de mojones sobre el terre

. no y señalados en el plano de Urbanización apro-
bado a la señora Paulina Uribe v. de Mejía en 
abril 4 de 1944. Y se agrega: ...... "el hilo fué fi-
jado por el urbanizador y aceptado por esta ofi
cina; por lo tanto, en el lugar considerado no hay 
ensanche." 
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De esto resulta probado plenamente, con docu
mentos oficiales: 

Que el 4 de abril de 1944, mucho antes del con
trato celebrado entre las partes, fué aprobado el 
planó' que hizo elaborar la vendedora y que sir

. vió de base a la negociación. 
Que de acuerdo con ese plano quedaron defi

nidas los calles y carreras en la zona a que él se 
refiere. 

Que después del contrato no se ha. proyectado 
ningún ensanche en la carrera 50, qué es la de 
Palacé, en la parte de la Iglesia, y del inmueblé 
de Mora Hermanos & Cía., lo que quieré d·ecir que 
nada nuevo ha ocurrid9 di~tinto a lo que existía 
el día de ese contrato; 

Que se han observado los hilos y mojones fi
jados en el plano de la señora Uribe v. de Mejía; 
lo que llevá a concluír que eses hilos y mojones 
existhm cuando el contrato en examen se reali
zó; y 

Que el hilo de la carrera Palacé fué fijado en 
el plano y aceptado por la Ofi.cina Municipal. 

Todo lo cual lleva a estas conclusiones: cuando 
el contrato fué firmado, existía 'la misma situa
ción que contemplaron los peritos, y cuando és
tos hablan de que. tuvieran en cuenta los hilos ac
tuales de la ca¡¡,rera Palacé, esos hilos eran· los del 
plano que la vendedora mandó confeccionar, y que 
aprobado por el Municipio, sirvió de base a la ope
ración entre demandantes y demandada. 

Y lleva también al tribunal a esta otra conclu
sión conte~plada en la sentencia, en la siguient,e 
fcrma textual: ''Sobra anotar que de acuerdo con 
las estipulaciones contenidas en la escritura No 909 
de 12 de marzo de 1945, de la Notaría Segunda de 
Medellín, la vendedora recibió el valor de las 
diez y nueve mil ochocientas setenta y siete varas 
cuadradas con cuarenta y seis centésimas de vara 
cuadr~da y sólo entregó diez y ocho mil cuatro
cientas noventa y nueve varas cúadradas con cin
cuenta centésimas de va~a cuadrada. De suerte 
que dejó de entregar mil trescientas set<¡!nta y sie
te varas. cuadradas con noventa y seis centésimas 
de vara cuadrada, a pesar de que la venta se· hizo . 
con relación a la cabida, razón por la cual es per
fectamente procedente la acción ejercitada por la 
sociedad demandante, de conformidad con lo or- · 
denado en el inciso 29 del artículo 1546 del C. C. 
Las anteriores afirmaciones están . demostradas 
por los distintos elementos probatorios aportadqs 
al proceso. Tales asertos aparecen corroborados 
mediante ·el ·informe dado por la Sección de Ur
.banización y Planeamiento, por la manifestación 

.JT1Ulllll!Cl!AL 

hecha por el señor Carlos Ortiz, quien obró como 
comisionista en el negocio y por la propia confe
sión de doña Paulina Uribe v. de Mejía al absol
ver las posiciones formuladas por Mora Hermanos 
& Cía. (f. 7 del é. de pruebas de la parte actora 
y 17 del juicio o cuaderno principal)" . 

Ya se vio lo que fue expresado por la Sección 
de Urbanización y ·Planeamiento del Municipio. 
' La confesión a que el Tribunal se refiere, es la 
siguiente: Se le preguntó eQ. posiciones a la de
mandada: "Es verdad, sí o nó, quf= "usted jamás 
ha pretendido vender a Mora Hermanos & Cía. 
ni a nadie fajas de terreno destinadas en planos 
aprobados por el Municipio de Medellín a am
pliaciones de calles y carreras, pues es claro que 
usted vendió las 1,!}.877-46 varas de su propiedad 
y no las que t·enía destinadas ya a vías públicas?" 
Y contestó la interrogada: ''Es cierto". 

Y en cuanto al citado Carlos Ortiz, se tiene: 
Fue éste el comisionista intermediario entre los 
contratantes para la realización del negocio, y des
pués de afirmar lo mismo que dice la escritura 
en sus partes esenciales, manifestó bajo juramen
to: que actuó en la operación siguiendo instruc
ciones del-'do.ctor Rafael Mejía, hijo de la señora 
Uribe v. de Mejía, y que la intención de éste fue 
"la de vender a Mora Hermanos & Cía. la canti
dad de terreno de 19.877.46 varas cuadradas del 
terreno comprendido dentro del plano y con ex
cepción de las calles, pues no tratamos de fajas 
ni conocía como ya dije, la aprobación del plano 
en cuestión" g) "Es verdad que la intención de 
los compradores fue la de adquirir la cantidad de 
terreno ya indicada, con excepción de las calles, 
pues ésta fue la oferta que me hizo don Elíseo 
Mora para cerrar el negocio: le pago a diez pesos 
la vara de terreno, libre de calle y así lo efec
tuamos, por orden del doctor Mejía Uribe". 

Como se ha visto, el Tribunal formó concepto 
sobre el negocio,· especialmente en las tres prue
bas que se han examinado. Esa apreciación del 
Tribunal no ha sido .acusada por ~vidente error 
de hecho; y si lo hubiera sido, no aparece que en 
la sentencia se hubiera incurrido en un error de 
hecho evidente, y ant,es bien, la deducción sacada 
por ei Tribunal es muy racion'al y jprídica. 

b) Se queja el recurrente de que los peritos no 
midieron ·el inmueble de la compraventa, por las 
líneas que existían al momento de la operación, 
sino por las que hallaron al momento de la ins 
pección. Pero ya está dicho que esas líneas eran 
las del plano, y que los peritos tuvieron en cuen
ta, no sólo ese plano, sino otros del Municipio so- · 



bre la zona que se ha conterriplado, según ellos 
mismos declaran. 

e) Dice el recurr~nte que el sentenciador no 
tuvo ·en cuenta las cláusulas tercera y cuarta de 
la escritura, conforme a las cuales la vendedora 
se obligó a entregar sólo lo que quedara después 
de deducir lo vendido a la arquidiócesis, y lo des
tinado a las calles 34 y 35 y carrera Pedro de Cas
tro. Y atrás se estudió este punto, acerca del cual 
basta con decir: Como la demandada no vendió 
por linderos, sino por cabida, lo que se obligó a 
entregar no fue aquello sino un determinado nú
mero de varas cuadras, que no entregó completo. 

d) Objeta el recurrente que el Tribunal no tuvo 
en cuenta las. pruebas sobre aprobación del pla
no, conforme a las cuales en la época d"e la venta 
sólo existía el compromiso de reservar el terreno 
para la apertura de las calles y ~arreras citadas, 
y no el de reservar cosa alguna para la carrera 
Palacé. A lo que se expresa que el Tribunal sí 
tuvo en cuenta la aprobación del plano y todas 
las consecu·encias de esa .aprobación, según ya se .. 
dejó estudiado. 
· e) Se queja el recurrente, de que el Tribunal 
no tuvo en consideración la cláusula décima del 
contrato conforme "a la cual la ve~dedora queda
ba libre de todo compromiso con el Municipio, y 
los compradores cargaban con todo gasto por con
cepto de nuevas calles: ~mpuesto de valorización, 
etc. Pero ya se dijo que esto hay que •2ntenderlo 
como compromiso de los actores para después del 
contrato; .todo lo anterior a éste corresponde a 
la vendedora. · 

f). Se qu•erella el recurrente de que el Tribunal 
hizo decir a los· peritos que a la Sociedad se le 
había entregado una cantidad de varas cuadra
das 'inferior al compromiso de la vendedora. Pero 
aquí es preciso expresar que esta conclusión la 
sacó el 'l;ribunal de un conjunto de pruebas, y. no 
del solo dictamen ,peric-ial. 

Para rematar este fallo, conviene ampliar más 
el estudió sobre esta cuestión concreta, que es 
aquí cardinal: i.Quién debe responder ante el 
Municipio sobre la carrera o ampliación de Fa
lacé? 

Está dicho y establecido en el expediente. que 
cuando el. contrato fue firmado ya había sido le
vantado por cuenta de la vendedora un plano 
que sirvió de base q ese contrato. 

Está dicho y establecido con el plano, que en -
él figura la ampliación de Palacé, y que ese pla
no fue aprobado por el .Municipio; lo que quiere 
decir que desde el mismo momento de la apro-
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bación surgw un compromiso de la vendedora'. 
para con el Municipio, para soltar a éste, y al pú-· 
blico, la faja destinada a tal ampliaCÍón. ' 

Y está probado en el expediente que la exten~
sión de tierra que debió entregarse a los compra~ 
dores no está completa, porque dentro de esa ex~
tensión está comprendida la faja par~ la amplia
ción de Palacé. O en otros términos: que la ca
bida vendida sólo se completa con la faja desti
nada en el plano para Palacé. 

E'n .la cláusula tercera de la escritura de com
praventa, que se dejó copiada atrás, se dice, de 
manera simplemente explicativa y no estipulato
ria, que en lo vendido serán abiertas dos calles 
y la prolongación sur de la carrera Pedro de Castro. 
Y se dice de manera simplemente explicativa, 

'porque la cláusula no entraña una obligación que 
se haya impuesto a los compradores. Podría sin 
embargo decirse que los compradores cargaron 

. con la obligación de entenderse con el Municipio, 
para lo cual se hizo reserva de una ext.ensión del 
terreno. Pero en la cláusula en mención no se 
hizo reserva para la ampliacióp de Palacé, sobre 
la cual existía de parte de la 'vendedora la mis
ma obligación relacionada con ·aquellas calles y 
la otra ampliación, obligación a que daba razón y 
base la aprobación del plano. ¿Por qué se hizo la 

. reserva parcial y no total? Sip duda que por ol: 
vida de la vendedora, quien está obligada por lá 
ley al saneamiento de lo vendido. ·. 

Podría decirse también que el inmueble se ven
dió con base en un plano, y que como en éste se 
da razón de la ampliación de Palacé, los compra
dores hicieron · la operación a sabiendas de que 
allí había un derecho a. favor del Municipio. A 
1~ cual se contesta que el plano da cuenta de la 
ampliación, pero no de ·que el asunto estuviera 
pendiente con la entidad municipal. Bie9 se po
día suponer que excluida Palacé de la cláusula 
Tercera, era porque se había prescindido de la 
ampliación, o por otro motivo. A esta suposición 

. daba pie ·la ·circunstancia de que se hiciera men-. 
ción. de unas calles y ampliación de una carrera, 
excluyendo la de Palacé, cuando ésta y aquéllas 
figuraron al mismo tiempo en el plano como un 
compromiso a favor del Municipio. Los compra
dores· no p~ían suponer que deliberadamente y 

.. sin razón se prescindía de :Palacé. Y si· era que 
la vendedora queda hacer cargar sobre los com
pradores esa obligación relacionada con Palacé, · 
necesitaba expresarlo en la escritura, pues de 
otra manera no podía lograr deshacerse de es·a 
obligación para que los compradores la tomaran. 
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El hecho de que se hubiera nombrado en la cláu
sula Tercera unas calles y la ampliación de una 
-carrera, está diciendo que se olvidó Palacé, que 
~amb1én figuraba en el plano. Pero no puede de
-cirse que de este olvido deban respon.der los com
pradores, sólo porque e¡;ta carrera figuraba en el 
plano. 

Pero se dirá que ·de acuerdo con la cláusula 
Décima, también ·copiada atrás, la vendedora en
tregaba a los compradores esac obligación para 
con el Municipio, y que· no 11ecesitaba entonces 
hacer reserva para Palacé, como sí la hizo para 
la otra ampliación y para las calles. Se examina 
esto: 

La cláusula dice que la vendedora queda libre 
de la apertura de calles y carreras, y que los 
compradores . "asumirán todo lo relacionado al 
efecto con el Municipio y la Nación". 

Si esto se pudiera entender en relación con Pa
lacé, se debería entender también en relación con 
la otra ampliación y con las calles de la cláusula 
Tercera, porque esta cláusula no ha dicho que los 
compradores quedaran con la obligación de aten
der a estos compromisos con €1 Municipio. Pero 
no: la cláusula Décima estipula para lo fut1;1ro, y 
en ningún caso para lo pasado. Esto es de lógica 
jurídica y la sola redacción de la cláusula, sobre 
<todo cuando habla de impuestos "que JllUlltedan de
. fi'll'ama!l'se", deja ver que se estaban considerando 
cargas posteriores al contrato. Para que esta cláu
sula pudiera referirse a Palacé, habría sido ne
cesario que lo hubiera expresado, estipulando qu~ 
los compradores debían hacerse cargo de la obli
~ación que ya existía para con el Municipio., Una 
tácita obligación en este cas.o es inaceptable. 

Pero estfl consideración final es concluyente: 

3i con la cláusula décima se quería responsabi
lizar a los compradores fr.ente al Municipio, en
tonces carece de mérito lo que se dice en la es-

. critura acerca de que se les \Tendían 19.~77-4G) 
varas cuadras, ya que dentro de esta cabida es
taría comprendida la reserva de Palacé, qu_e se
gún el recurrente, corre por cuenta de los com
pradores. O se vendieron aquellas varas cuadra
das, y entonces la cláus'ula Décima no dice que la 
obligadón de Palacé. es de los compradores. Mas 
como la cláusula sobre venta de 19.877.46 varas 
cuadradas es una obligación contráctual, induda
ble y categórica, por esta cabida debe responder 
la vendedora. 

Examinadas así todas las objeciones y observa
ciones del recurrente, se deja ver que no tiene 
razón en ninguno de los cargos contra la senten
cia, y que, por tanto, ésta debe conservarse en 
pie. · 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justicia,· 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la. República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia del Tri
bunal Superior de MedEQ~lín, de fecha seis de no
viembre de mil novecientos cincuenta. 

Las costas a cargo del recurrente . 

Publíquese, cópiese, notifíquese, . devuélvase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias 1 ~ejía- .A\llfonso lll\onftÚa Gutftc!
rrez-lP'edro <Castillo lP'ineda--JR.afael JR.uiz Manli'li

. que-llilernando ILizaR'ralde, Secretario. 
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ACCKON IDJE JFKJLKACKON NATUJRAJL. - JRJEQUKSKTOS PAJRA QUJE l?UlEIDA HA
ª CJEJRSJE JLA. IDECLAJRAC:WN IDJE l? ATlEJRNli IDAID NATURAL CON JFUNIDAMJENTO lEN 

JLA CAUSAL IDJE JEXKSTJENCKA IDJE JRJEJLA CIONJES SlEXUAJLJES ESTABLES JENTJRE 
JLOS l?JRJESUNTOS l? AIDJRJES.-NO ES MA TJEJRIA IDE JLA CAUSAL SEXTA IDJE CA

SACKON LO JRJELACWNAIDO CON LA l?JEJRSONEJRKA SUSTANTIVA. 

:n..-Se ataca el fallo recurrido, porque el 
Tribunal consideró al demandado con la 
personería sustantiva necesaria para com
parecer en el juicio. No por la adjetiva qua 
implica el quebrantamiento de la forma del 
procedimiento y que produce la simple nu
llidad de la actuación. ll."lanteado y formula• 
do en esas condiciones, él entraña una enes-· 
tión ajena a la prevista en el inciso 2Q del 
artículo 448 del C. J., puesto que afecta di
rectamente a la acción. ejercitada. lLa repre
sentación motivo de los ataques, por minis
terio de la ley, envuelve la calidad misma 
con que se reclama el derecho y se pretende 
deducírsele al demandado, cuestión de fon
do que debe decidirse en la sentencia dei'i
nitivá, pues, es de las que no requieren pre
vio y especial pronunciamiento, como que 
ella constituye uno de los medios de defensa 
denominados excepciones perentorias: la ile- · 
gitimidad ·de la personería sustantiva. 

2.-lEl o-rdinal 49 del artículo 4• de la ley 
45 de 1936 limita y subordina a dos circuns
tan~;ias esenciales la declaración de paterni
dad natural con fundamento en esta causal: 
a la existencia de ll.'elaciones sexuales eritre 
los presuntos padres con las características 
especiales de notoriedad y estabilidad; y a 
la vinculación de ésta, a límites temporales 
precisos, con punto de referencia al momen
to probable 4e la concepéión, o sea, que a la 
ley no le baste la simple consideración de 
las :relaciones sexuales, sino que ellas deben 
ser i'íotorias y estables, y condicionadas a la 
fecha del nacimiento del hijo en relación 
con la época de su comienzo y de su ce-
sación. ' 

IDe aquí que los hechos que deben sel' mo
tivo principal del debate probatorio en la 
investigación de la paternidad, con apoyo 
en esta causal, son aquellas dos circnnstan• 
cias, sin cuya comprobación se hace imposi-

= ·--

ble aplicar, por el juzgador, y por ministe
rio de la ley, la ·presunción que se instituye 
en el ordinal 4Q c~tado. ll"ues, si no se puede 
con certeza afirmar el estado de las relacio
nes sexuales con los caracteres de notorie
dad y permanencia anotados, y desde o has
ta cierta época, "la presunción queda sin 
base, sin _contenido y sin efectos porque 
está instituída precisamente sobre. un cálcu
lo de días posteriores a la iniciación y ante
riores a su terminación". 

3.-lLa técnica del recurso de casación, re
quiere cuando el Tribunal sentenciador a
cepta un documento como prueba de un he
cho de la relación procesal, que tal concep
to se destruya mediante un ataque en que 
se demuestre la apreciación errónea de ese 
elemento probatorio. 

4.-ILa Corte ha adopta~o unánimemente, 
a partir del año de 1945, la doctrina de qua 
la acción de la ley 45 de 1936 ·es procedente 
contra los . herederos del presanto padre. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bogotá, mayo veinte de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Em!lio Manotas) 

Antecedentes 

Ana María ll"iedrahita · lLondoño, como repre
sentante legal- de sus menores hijos Hernancio de 
J.esús y José Absalón Pie.drahita, por medio de 
apoderado, ·instauró demanda ante el Juez del 
Circuito de Urrao, para que con audiencia de Je
sús Vargas, en su calidad de padre legítimo de 
Manuel de Jesús Vargas, y mediante los trámites 
de un juicio ordinario se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

''a) Que se declare por ese Juzgado, en senten-



cia que cause ejecutoria, qúe los menores Hel;
nando de Jesús y .José Absalón Piedrahita, mis 
hijos naturales lo son a la vez con igual carácter 
de hijos naturales del señor Manuel de Jesús 
Vargas; 

'~b) Que se declare asimismo, en consecuencia 
con la anterior solicitud, que los menores Her
nando de Jesús y José Absalón Piedrahita tienen 
derecho a heredar a su padre natural Manuel de 
Jesús Vargas; 

''e) Que s.e condene al señor Jesús Vargas a las 
costas del presente juicio, si se opusiere a la pre
sente demanda después de ser hotificado; y 

"d) Que se obligue al señor Jesús Vargas a de
volver con sus intereses a los menores Hernando 
y José Absalón Piedrahita lo que llegare a reci
bir en la herencia del señor Manuel de Jesús Var
gas y que a éstos va a corresponder". 

En resumen, son hechos de la demanda. 
Hace unos v-einte años o más, Ana. María Pie

drahita quien tenía doce años de edad, abandonó 
la casa paterna, seducida por el señor Manuel de 
Jesús Vargas, para irse a vivir con éste como 
concubina; desde esa época hasta la fecha de la 
muerte de Vargas, ocurrida en el mes de octubre 
de 1947, sostuvieron relaciones sexuales estables, 
notorias y públicas y, como consecuencia de ellas 
procrearon ocho ·hijos, de los cuales sólo sobrevi
ven les ms,nores Hernando de Jesús y José Ah
salón Piedrahita; las relaciones sexuales estables, 
notorias y públicas se desarrollaron la mayor 
parte del tiempo en la finca que aquél poseía 
como dueño en el Municipio de Betulia, denomi
nada ''La Icarala", donde convivían en una mis
ma casa, durmiendo ambos trn una misma pieza 
y en una sola cama, como si fuesen realmente 
casados. 

Desde el nacimiento de los menores Hernando 
d•e Jesús y José Absalón Piedrahita, el señor Ma
nuel de Jesils Vargas durante su vida los trató 
como sus hijos naturales y en tal carácter los 
presentaba· a sus vecinos, amigos, trabajadores y· 
simples conocidos, velando por ellos material y 
mcralmente, suministrándoles lo necesario para 
su subsistencia, proporcionándoles médico y dro-

. gas cuando estaban enfermos, atendiendo a . su 
educación, y en general prodigándoles toda clase 
de atenciones y cuidados paternales. 

Manuel de Jesús Vargas murió en estado de 
celibato y dejó como único heredero a su padre 
Jesús Vargas; ·y cuando nacieron los menores 
Hernando de Jesús y José Absalón Piedrahita, 
tanto Vargas como Ana 'María Piedrahita podían 
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contraer matrimonio entre sí, por no existir im
pedimento legal alguno ni canomco. 

Como fundamentos de derecho se invocfiron los 
artículos 19 y 4° de la ley 45 de 1936 "y demás 
disposiciones pertinentes de dicha ley; el C. C. 
en sus artículos 401 y 404". 

El demandado contestó la demanda aceptando 
unos hechos y negando otros y oponiéndose a las 
declaraciones pedidas, y además, propuso la ex
cepción perentorJa de ilegitimidad de la persone
ría sustantiva de la parte demandada. 

El Juzgado del Circuito de Urrao falló el liti
gio en sentencia de 29 de noviembre de 1948, cuya 
parte motiva contiene ·1as siguientes disposicio-
nes: 

''1 Q Declárase improc'edente en este juicio y 
carente de toda base legal la excepción de He
gitimidad t,Ie la personell'Ía sustantiva de lla ]l)a.de 
demandada, propuesta por el apoderado de ésta 
en el memorial de contestación de ·la demanda, 
por las razones aducidas en la parte motiva de 
esta sentencia. 

"29 Declárase que los menores IH!ernaiuló «l!e 
JTesús y José Absa.lón JP'iedrahita, hijos naturales 
de Ana María Piedrahita Londoño, tienen este 
mismo carácter respecto del finado Manuel de 
Jesús Vargas Rueda. 

''3o Como consecuencia directa de lo anterior. 
DECLARASE que los referidos IH!ernan«llo de .1Te
sús y JTosé Absalón JPiedrahita tienen derecho a 
heredar a. su padre natural Manuel de Jesús v;ar-
gas Rueda. · 

"4Q Por no haber finalizado aún y estar sus
pendido el juicio de sucesión de Manuel de Jesús 
Vargas Rueda, mediante auto firme de este Juz
gado, ni haberse hecho hasta ahora adjudicación 
alguna de bien¡;¡s, dentro de tal juicio, al deman
dado Jesús Vargas, no hay .lugaJr a hacer la de
claración impetrada como súplica en la letra d} 
de la parte petitoria de la demanda. Sin costas". 

De este fallo apeló el demandado, y le puso tér'
mino a la segunda instancia oel Tribunal Superior 
de Medellín con fecha 16 de agosto de 1950, el 
cual ccntirma el apelado. 

Viene fundada 1~ sentencia del Tribuna~ en que 
la demanda persigue la declaración de, paterni
dad, con base principal en el hecho de que du
rante más de veinte años existieron entre ·Ana 
María Pie"drahita y Manuel de Jesús Vargas, de 
manera notoria, relaciones sexuales estables y pú
blicas, con comunidad de hábitación

1 
hasta· el fa

llecimiento del último, como resultado de las cua
les procrearon ocho hijos y que de éstos sólo so-
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breviven Hernando de Jesús y José Absalón. Es 
decir, que se invoca la causal 4!.t del artículo 4" 
de la ley 45 de 1936. 

Para dilucidar la situación jurídico-procesal así 
planteada, el sentenciador estudia por separado 
las pruebas del demandante, y las del demanda
do producidas en ambas instancias. Las del pri
mero, consisten en la absolución de posiciones 
por el demandado Jesús Vargas y en numerosos 
testimonios, cuyas partes 'transcribe en la senten
cia; las del segundo, en los testimonios de Fran
cisco A. Hernández, Felipe Rivera, José A. Pie
drahita, Octavio Rodríguez, Libardo Giralda. y 
Pedro Nolasco Morales, y alg1,1nos otros en la se
gunda instan~ia. 

"De la relación de las pruebas, dice el Tribu
nal, que corren los autos producidos por las par
tes se observa pues, que seis testigos, dos de ellos 
hijos del demandado, explican ,o respaldan sus 
testimonios por circunstancias que los refieren a 
hechos concretes y percibidos directamente por 
los propios declarantes, hecH'os esos que son: co
munidad de habitación que tuvieron Manuel de 
Jesús Vargas y Ana María Piedrahita y que tuvo 
asimismo el primero con los m'erwres Absalón y 
Hernando de J.; mantenidas desde que entre ellos 
existieron relaciones sexuales' estables y de ma
nera notoria; que el hombre atendió permanen
temente a esos menores desde que nacieron hasta 
el fallecimiento del mismo, pr~veyó a su subsis
tencia y crianza, educación y salud, los presentó 
a sus amigos y parientes y a:l vecindario en ge
neral, como sus hijos naturales y que el público 
consideró a esos niños como fruto de dichas re
laciones". 
· Destaca la sente'néia de la prueba testimonial 

allegada .por el actor, las declaraciones de José 
Miguel Gómez, padrino de bautismo del menor 
José Absalón; Antonio J. Londoño, quien se re
fiere al nacimiento del otro menor José de Je
sús, y la de Modésto Restrepo, quién alude a las 
confidencias que le hizo Manuel de Jesús Var:
gas de los proyectos que tenía, poco antes de fa
llecer, de casarse con Ana María Piedrahita. 

· En seguida se contesta en la sentencia las ale
gaciones del apoderado de la parte demandada, 
referentes a la afirmáción hecha por éste, de que 
las atenciones esporádicas de que fueron objeto , 
los menores Piedrahita, prodigadas por Manuel· 
de Jesús Vargas, no constituyen la posesión del 
estado de ho'o natural, y menos la posesión noto
ria del estado civil de esos niños, observándose 

que: "la objeción no procede porque propiamen
te la parte actora situó desde la demanda el caso 
en el evento previsto en el numeral 49, artículo 
49 de la ley 45 de 1936", y se agrega: 

"Las partidas de nacimiento correspond-ientes a 
Jo~é Absalón y Hernando de Jesús que corren a 
fls. 4 y 5 del juicio acompañadas a la demanda, 

. d~muestran que nacieron en noviembre y mayo 
de 1935 y 1934, respectivamente, y los testigos 
afirman que las relaciones sexuales estables que 
de manera notoria existieron entre Manuel de J. 
Vargas ·Y Ana María Piedrahita se iniciaron dos 
o tres años antes del primer nacimiento y agre
gan que la pareja tuvo comunidad de habitación. 
No se trata pues de un pleito fundado en pose
sión notoria del estado civil, ni son. esas relacio-
nes esporádicas. La abundante prueba testimo
nial' .aducida pcr la parte actor a no se presta a 
interpretaciones ambiguas o dudosas". 

En cuanto a las relaciones sexuales de Ana Ma .. 
ría Piedrahita que se le imputa tuvo con hom
bres distintos a Vargas, contesta el sentenciador: 

·"La Sala considera que el testimonio de Leo
nardo Pi€drahita se refiere a relaciones de Ana 
María del mismo apellido con Felipe Rivera en 
1940, y al ccntestar la pregunta, declara que no 
se sabe euá{¡to duraron esas relaciones. De modo 
que la convivencia' de lqs dos, si existió, fue pos
terior en varios años a la concepción y nacimien- 0 

to de los menores". Y que lo mismo puede de
cirs<t; de lmi otras relaciones que s·e le achac_an; 
todas si existieron, fueron con posterioridad al 
fallecimiento de Manuel de Jesús Vargas. 

Infiere el Tribunal de la absolución de posicio
nes del demandado J'esús Vargas, cuando expresa 
que pensó dar parte de los bienes dejados por su 
hijo Manuel de .J.E!SÚS a los menores, y educar a 
uno de ellos, un indicio vehemente de la pater
nidad del último respecto de ellos, y concluye: 

~'No puede ne·garse que los hechos que afirman 
los declarantes forman o constituyen la presun
ción de que existieran entre várgas y la Piedra
hita las relác.iones sexuales a que se refiere la 
disppsición transcrita, por más de diez y ocho 
años. 

!El recurso 

Recúrrió en casación la parte demandada; con
tra este fallo, y lo apoya en las causales 6'l- y 1 ~ 
del ar\iculo 520 del C. J. 
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Causal ·sexta 

Se acusa la sentencia recurrida, "por haberse 
incurrido en el mO'tivo de nulidad determinado 
expresamente en el ordinal 2° del artículo 448 
del C. J.: ilegitimidad de la personería en cual
quiera de las partes". 

El cargo está fundado en los siguientes moti
vos, que se entresacan de su dilatado desarrollo. 

''a) Que estando dirigida la demanda contra 
Jesús Vargas en su condición de heredero único 
de Manuel de Jesús Vargas, 'en los autos no exis
te constancia. de ese carácter o condición de re
presentante de Manuel de Jesús Vargas fallecido 
y de quien se pide la declaración de ser hijos su
yos naturales con la intervención dei primero de 
los nombrados'. 

''Que la parte actora se limitó a traer en rela
ción con la titularidad del demandado Jesús Var
gas como sucesor jurídico de Manuel de Jesús 
Vargas y representante de la sucesión, una par
tida de defunción de Isidora Rueda que se dice 
fue esposa de dicho Jesús Vargas, ·y la declara
ción de éste en confesión de ser el único here
dero; y ésta no es la prueba pertinente, porque 
si no trajo la declaración de heredero, ha debido· 
traerse la prueba de los hechos en virtud de los 
cuales el Juez podda decretada, pues la confe
sión nunca se ha admitido como prueba del es
tado civil de las personas o como prueba de una 
determinada relación sucesora!. 

''b) Que, 'con. aplicación del artículo 403 del C. 
C., e interpretación del artículo 404 del C. C. el 
señor Jesús Vargas no puede ser demandado para 
obtener el reconocimiento de José Absalón y Her
nando de Jesús Piedrahita como hijos naturales 
de Manuel de Jesús Vargas, y por la sencilla ra
zón de que la acción respectiva fue promovida 
con posterioridad a la muerte y el señor · JTesús 
Vargas no puede ser legítimo contradictor en un 
juicio. sobre filiación, por estar comprometido en 
un juicio de dicha naturaleza una cuestión de 
paternidad'. · 

''Este es -dice el recurrente- un vicio en la 
legitimación del demandado que al tenor del or
dinal 2Q del artículo 448 del C. J., constituye nu
lidad. Y es un vicio formal porque no se ha acre
ditado que la demanda se deduce contra quien 
está legitimado para contradecir". 

§e <Considera: · 
En sus dos aspectos del caxgo, que·en résumen 

se han dejado transcritos, se ataca el fallo recu
rrido, porque el Tribunal consideró al demanda-

do con la personería sustantiva necesaria parn 
comparecer en el jqicio. No por la adjetiva que 
implica el quebrantamiento de la forma del pro
cedimiento y que produce la simple nulidad de 
la actuación. Planteado y formulado en esas con
diciones, él enfraña una cuestión ajena a la pre
vista en el inciso 29 del artículo 448 del C. J. pués
to que afecta directamente a la acción ejercitada. 
La representación motivo de los ataques, por mi
nisterio de la ley, envuelve la calidad misma con 
que s~ reclama el derecho y se prétende deducír
sele al demandado, cuestión de fondo que debe 
decidirse en la sentencia definitiva, pues, es 9-e 
las que no requieren previo y especial pronun
ciamiento, como que élla constituye uno de los 
medios de defensa denominados excepciones pe
rentorias: la ilegitimidad de la personería sus
tantiva, forma en que .también ha sido presenta
do, por la vía de la causal primera, y que será 
motivo de estudio en su oportunidad. En conse
cuencia, se rechaza el cargo. 

Causal primera 

Por quebranto d~ la ley sustantiva se formu
lan los siguientes .~argos: 

Segundo cargo.-a) Se acusa el fallo del Tri
bunal de Medellín, por violación del ordinal '46 

del artículo 49 de la ley 45 de 1936, por aplica-· 
ción indebida y errada apreciación de las prue
bas del demandante y falta de ésta en su verda
dero significado jurídico de las del demandado, 
en cuanto que admitió "la prueba de los hechos 
necesarios para declarar judicialmente la pater
nidad 'conforme al ordinal ,4~ del artículo 4Q de 
la ley 45 de 1936, a testigos que refieren un he
cho inexacto como es el de que con anterioridad 
de veinte años a 1947, fecha en que ocurrió la 
muerte de Manuel de Jesús Vargas existieran 
relaciones sexuales, estables y notorias entre. el 
citado Vargas y Ana Ma_ría Piedrahita", tanto por 
la edad de ésta por la época en que se quieren 
hacer· principiar esas relaciones, como por el he
cho mismo confesado por ella de que se la lleva
ron de doce años, y lo que resulta del mismo con
tenido de la demanda que promoviera por servi
cios a la sucesión, pues allí se habla apenas óle 
quince años. 

"Al admitir como pruebas dichas declaraciones 
· que afirman que vivió veinte años Vargas y la 
Piedrahita, el Tribunal desconoce el contenido de 
los preceptos de pruebas que enseñan que no se
ñalando precisamente el momento o época en que 
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oe principiaron esas relaciones, ni exactamente 
el tiempo de su duración, esas pruebas son in
conducentes, desarticuladas y no .pueden aplicar
Be al caso de autos. Los testigos no aparece que 
estuvieran presentes cuando se debieron realizar 
!!os actos sobre los cuales dec\aran, y resulta por 
el contenido de sus declaraciones que no son 
exactos y completos, ya· que han declarado en 
forma notoria contra la realidad de los hechos y 
los cúales resultan de otros elementos de juicio, 
haciendo inverosímiles dichos testimonios". 

''El Tribunal violó los citados artículos 607, 
688, 701, 702, 704, 632 y 660 del C. J.; también 
vfoló el artículo 669 de la misma obra cuando 
admitió la declaración de' Antonio J. Londoño, 
tío de la demandante, y en la cual la ley supone 
!interés en faltar a la verdad". Además de vioiar 
il.os artíc.ulos citados, "por no haberlos tenido en 
cuenta en la valoración de los testimonios· de 
conformidad con el contenido de las declaracio
nes, y en relación con la prueba resultante de la 
confesión de la demandada, y de las copias que 
se trajeron de la demanda de la Piedrahita, y de 
la partida de nacimiento de la misma, viola los 
arts. 604, 605, 606, 608, 609 sobre confesión y el 
artículo 660 de la misma obra del C. J., por error 
en las inferencias analógicas, pues por conside
rar probad~s hechos como atenciones intermiten
tes de Vargas a la Piedrahita y a los menores, 
incurre en error final en la, inferencia, síntesis 
o resultado que el fallador creyó que le servía 
para declarar probado el hecho de las relaciones 
por la época de la concepción". 

"b) El Tribunal desestimó las declaraciones 
que adujo la parte demandada para demostrar 
que la Piedrahita tuvo ~laciones sexuales con 
otras personas". Aunque en verdad los testigos 
se refieren a relaciones de 1940 en adelante y 
posteriores al nacimiento de los menores, la ver
dad es que la prueba resultante de allí, induce 
a. desechar los testimonios que hablan de la exis
tencia de las rel¡}ciones notorias y estables por 
más de veinte años. El Tribunal por este aspec
to viola el artículo 697 de la i:nisma obra del C. 
J., así como las reglas de los artículos 701, 702 y 
'i'04 _jbidem, en cuanto al valor de una prueba, y 
en cuanto al significado de ellas en la deducción 
de un hecho". 

''e) El Tribunal confundió los casos contempla
dos en los ordinales 49 y 5° de la ley 45 de 1936, 
cuando son perfectamente distintos, ya que el pri
mero . hace depender la declaración de filiación 
de circunstancias tales como las relaciones sexua-

les estables y de manera notoria de los padres, 'Y 
de la de haber nacido los hijos dentro de los tér
minos en el ordinal 49 señalados, pára lo cual ha 
de tenerse muy presente la presunción de dere
cho del artículo 92 del C. C.; al paso que el Qr
dinal 59 hace depender la declaración de pater
nidad y filiación de la posesión, notoria del esta
do de hijo. 

"El Tribunal creyó que los hechos que admitió 
probados servían para deducir la causal 4!/o del 
artículo 4° y que esos hechos se podían dar por 
acreditados mediante indicios o· deducciones, con 
violación del artículo 666 y 662 del C. J.; por ha
berle atribuído valor de plena prueba a una pre
suncion que tenía significación en relación con 
otra presunción, la del artículo 59 de la ley 45 
de 1936. 

"Y así finalmente el Tribunal violó. por apli
cación indebida los artículos 397, 92, del C. C. y 
49 de la ley 45 de 1936, ya que apreciando inde
bidamente las pruebas del. demandante y dejan
do de apreciar en su verdadero significado jurí
dico las pruebas del demandado, dejó de resolver 
en derecho las pretensiones de las partes en el 
presente juicio. Los cargos puntualizados se des
envuelven en relación con algunos testimonios 
que se citan. 

Se considera: 
a) A dos circunstancias esenciales, limita y su

b9rdina la ley 45 de 1936, el artículo 4•, ordinal 
49, la declaración de paternidad natural con fun
damento en esta causal: a la existencia de rela
ciones sexuales entre los presuntos padres. con las 
características especiales de notoriedad y estabi
lidad; y a la vinculación de éstas, a límites tem
porales precisos, con punto de referencia al mo
mento probable de la concepción, o sea, que a la 
ley no le basta la simple consideración de las re
laciones sexuales, sino que ellas deben ser noto
rias y estables, y condicionadas a la fecha del 
nacimiento del hijo en relación con la época de su 
comienzo y de su cesación. 

De aquí, que los hechos ·que deben ser motivo 
principal del debate probatorio en la investiga
ción de la paternidad, con apoyo en esta causal, 
son aqúellas dos circunstancias, sin cuya compro
bación se hace imposible aplicar, por el juzgador 
y por ministerio de la ley, la presunción que se 
instituye en el ordinal 4° citado. Pues, si no se 
puede con certeza afjrmar el estado de las rela4 

ciones sexuales con los .caracteres de notoriedad 
y permanencia anotados, y desde o hasta cierta 
época; ''la presunción queda sin base, sin cante-
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nido y sin efectos porque está instituída precisa
mente sobre un cálculo de días posteriores a la 
iniciación y anteriores a su terminación": . 

El Tribunal dividió su estudio sobre la aplica
bilidad de la causal 4" del artículo 49 de la ley 
45 de 1936, en la presente controversia, en dos 
faces: la consideración de la existencia de las re
laciones sexuales entre Manuel de Jesús Vargas 
y Ana María Piedrahita, en sí mismas, sobre las 
cuales discurre, y dá por demostradas en las cir
cunstancias de notoriedad y estabilidad, a través 
de la abundante prueba testimonial allegada a 
los autos, por ambas partes, y en la cual, los de
clarantes relatan hechos concr-etos percibidos di
rectamente, como son: que la pareja Vargas-Pie
drahita vivió durante más de diez y seis años 
continuos, en la finca de propiedad del primero, 
denominada "La Icarala", jurisdicción de Betulia, 
en la misma casa existente en dicho inmueble; 
haciendo vida común y propia de marido y mu
jer, en forma permanente; que Vargas atendía a 
Ana María como si fuera su esposa y al' efecto, 
le suministraba eleá:tentos de subsistencia y en 
los partos de ella conseguía comadronas para que 
la asistieran y les pagaba sus servicios; que en 
dicha casa la pareja ocupaba una pieza y com
partían una sola cama que había allí, tal como 
sueleh hacer los esposos legítimos. A lo que se 
agrega: que Vargas atendió permanentemente a 
los menores Absalón y Hernan'do de Jesú:s Pie
dra:hita desde que nacieron hasta el fallecimiento 
de aquél, que vivió con ellos, como que los con
sideraba frutos de las relaciones sexuales .'que 
mantenía con Ana María Piedrahita; que en las 
mismas relaciones pr9crearon otros hijos que m u-' 
rieron; que desde el nacimi<.:>nto de dichos meno
res Manuel de .Tesús Varga>' los a.tendió y pro: 
digó las atenciones propias de' hi~ naturales,. 
como subsistenCia, alimentos, vestido•, 'medicinas 
en los quebrantos de salud; y ios presentó a sus 
amigos y familiares y al vecindario en general 
como tales; los niños concurrieron a la escuela 
de la vereda y Vargas veló por ellos con solici
tud d,e padre; les enseñaba a defenderse en .la 
vida y en general, los trató como hijos suyos y 
de Ana María Piedrahita. (Declaraciones de Pe
dro Luis Velásquez Gómez, Silviario Vargas Rue
da, David Montoya Benítez, María de Jesús Var
gas Un·ego, Antonio J. Londoño y Antonio Jesús 
Vargas Rueda). 

Fuéra de estas declaraciones obran también en 
autos las rendidas por Jesús Muñoz Arango, Gui
llermo Escobar Gutiérrez, doctor Bernardo Os-
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pina Román, médico, Honorio Escobar Mejía, 
sastre, Gabriela Giralda Vélez, maestra de escue
la de "Los Animes", paraje donde está ubicada la 
finca "La Icarala", Alfonso !barra Molina, zapa
tero de profesión, Julio de J. Arboleda, Jesús M. 
Caro, trabajador en la finca de Vargas, y Aurora 
Parra Pareja, modista, que si versan también so
br·e las relaciones sexuales de Manuel de Jesús· 
Vargas y Ana María Piedrahita y la presentación 
de los menores Absalón y Hernando de Jesús 
como hijos de éstos, el Tribunal las estima como 
complementarias de las anteriores. 

La segunda faz del estudio del Tribunal sobre 
la presunción que se comenta, lo .hizo con bn.'>e 
en las probanzas consistentes en las partidas de 
nacimiento correspondientés a Hernando de Je
sús y José Absalón Piedrahita, acompañadas a la 
demanda, con las cuales encontró demostrado que 
nacieron en los meses de mayo y noviembre de 
1934 y 1935 respectivamente, y que relacionán
dolas con los testimonios que afirman que las re
laciones sexuales estables que de manera notoria 
existieron entre Manuel de Jesús Vargas y Ana 
María Piedrahita, se iniciaron dos o tres años 
antes del primer nacimiento, halló ple,namente 
justificadas las dos circunstancias -sobre 1as cua
les descansa la presunción del inciso 49 del ar
tículo 49

1 de la ley 45 de 1 1!336, y la consiguiente 
procedencia del reconocimiento de la paternidad 
de Manuel de Jesús Vargas en r.elación con los 
menores arriba nombrados. 

Según los numerosos testimonios en particular 
con los primeramente citados, las relaciones se
xuales entre Varga's y la Piedrahita, existíán en 
1931 y 1932, .esto es, que la exigencia legal de ha
ber nacido el hijo 1 después de los ciento ochenta 
días de comenzadas las relaciones se cumplió. Y 
como los mismos t~stigos hablan de que Vargas 
y la demandante vivían en la finca como marido 
y mujer, habitaban una misma pieza, dormían en 
la misma cama, estado que duró por más de diez 
y seis años, están demostrados d.os requisitos de 
notoriedad y estabilidad, ante la ley, en esas rec 
laciones. Y en tal virtud, bien deducida del con
junto probatorio la existencia de las relaciones 
sexuales con las calidades legales aludidas. 

b) ''Cuando entre las relaciones sexuales esta
bles y notorias, en una unión irregular, las inter
fiere el elemento de otras relaciones coetáneas e 
irregulares habidas por la madre natural, y esto 
se demuestra, la operq.ncia del numeral 4° pierde 
toda eficacia respecto de la declaración judicial 
de paternidad. Pero en este caso es al demanda-
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do a quien corresponde la carga de la· prueba, 
como se desprende claramente del inciso 29 del 
numeral 49. En otros términos: la madre natural 
o el presunto hijo deben esclarecer la existencia 
de las relaciones sexuales notorias y. estables en 
la fo~ma y con las condiciones expresadas en _el 
numeral 4°, quedando al presunto padre, o al de
mandado, la defensa, la excepción, y por lo tanto 
la carga de la prueba, cuando han existido esas 
relaciones, consistente en demostrar· que la ma
dre tuvo comercio carnal con otro u otros hom
.bres en el tiempo durante el cual debió verific 
carse la concepción". 

El Tribunal estimó que con la prueba produci · 
da por la parte demandada, sobre aquella mate
ria, no se comprueba la excepción en la forma 
que la ley prevé, puesto que las relaciones sexua
les que pudo tener la Piedrahita con Felipe Ri
vera y don Úbardo Giralda, si es q1,1.e en reali
dad existieron, lo fueron con posterioridad varios 
años a la· :f:echa del nacil:niento de los menores, 
quedando así sin eficacia el medio defensivo in
coado, la· pluralidad de las relaciones en la época 
en que debió verificarse la concepción. 

e) No confunde tampoco el Tribunal la prueba 
relativa a los hechos que configuran la causal 4¡¡, 
con les de la 5a. La sentencia expresa en forma 
perentoria que, "no se trata pues de un pleito 
fundado en posesión ,notoria del estado civil, ni 
son esas relaciones esporádicas. La abundante 
'prueba testimonial aducida por la parte actora 
'no se presta a interpretaciones ambiguas o du
dosas". 

La realidad procesal, es la de que la parte ac
tora en. el presente juicio d~ investigación de la 
paternidad, demostró la existencia de. un concu~ 
binato público entre Vargas y la.Piedrahita, y de 
ahí las incursiones probatorias en ciertos hechos 
que son comunes a las. dos causales, como el- de 
la subsistencia y la continuidad del establecimien
to, por parte del presunto padre. Pero, la ley 45 
de 1936, en su numeral 4Q, al emplear la expre
sión "que entre el presunto padre y la madre, ha
yan existido de manera notoria, relaciones sexua
les estables aunque no hayan tenido comunidad 
de habitación" configuró aquel estado, aún el que 
se produce sin la comunidad de habitación, y sus 

-hechos constitutivos son los que deben ser .mate
ria del debate probatorio cuando se invoca la cau
sal 4~ para obtener el reconocimiento de la 'pa
ternidad natural por parte. de la jurisdicción. 

En consecuencia se rechaza el cargo por lqs 
aspectos estudiados. 

'lrercer <Oargo.-1° Dice el recurrente que, con 
base en el mismo hecho en el cual fundamentó el 
cargo de ilegitimidad de la personería adjetiva 
de la parte demandada, en relación con la causal 
6¡¡,, formula el mismo reparo por medio de la pri
mera", por no 'haberse apreciado debidamente las 
pruebas necesarias para acreditar la personería 
sustantiva del demandado,· ya que conforme a la 
sentencia no solam_ente no se· consideró necesaria 
la prueba de la declaratoria de herederos, sino 
que ni siquiera fue necesario tampoco la prueba 
de la r-elación entre Manuel de Jesús Vargas y 
Jesús Vargas· conforme a derecho"_. 

Así, "no. aparece en el pr0ceso que Jesús Var
gas tenga el carácter d~ padre legítimo de Ma-
nuel de Jesús Vargas a quien se le atribuye la 
paternidad de José Absalón y Herna.ndo de Jesús 
Piedrahita. De otro lado es obvio que en relación 
c;on la prueba del estado civil no,se admite la con
fesión; ni otra distinta a la prueba del estado ·ci
vil mediante las certificaciones notariales o del 
Párroco". 

''El Tribunal admitió pruebas inconducentes co
mo lo es la confesión para probar el estado civil 
de Jesús Vargas en relación con Manuel de Jesús 
Vargas, con violación de los artículos 604 y s.s. 
del C. J. sobre la confesión y so.bre que ella es 
admisible cuando la misma ley lo autoriza. En el 
caso de autos, el Tribunal ignoró el artículo 22 
de lá ley 57 de 1887, y los artículos 364 a 367 del 
C. C., para prol'>ar el matrimonio de los padres de 
Manuel de Jesús Vargas y así el carácter de hijo 
del uno en relación con el otro; es decir, ignoró 
la necesidad de los actos con eficacia legal para 
establecer el estado civiL Ignoró las reglas de los 
artículos 346, 347 y s.s. sobre el estado civil y las 
pruebas pertinentes y también ~Í contenido de la 
ley 92 de Ul38. Y por ignorarlas y no aplicarlas 
al caso desconoció el hecho de que la personería 
del demandado ·no estaba acreditada, y que ello 
debió haberlo llevado a la absolución deduciendo 
la correspondiente excepción con aplicación de los 
artículos 329, 341, 342, 343, y 344 del C. C. 

''En resumen el H. Tribunal violó los artículos 
346, 347, 364 a 367 del C. C., sobre las pruebas ne
cesarias para establecer el estado civil de las per
sonas, y las reglas pertinentes sobte la misma ma
teria de la Ley 92 de 1938, violación que se hizo 
por no aplicación al caso del pleito para resolver 
en relación con la existencia o no de la persone
ría del demandado. Esta violación fué directa por 
el desconocimiento que. se hizo de tales normas, 
e indirecta por la apreciación errónea que se hizo 
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de la confesión del demandado y de las pruebas 
conaucentes para acreditar un determinado he
cho, y a consecuenci¡¡t de esa apreciación errónea 
también se violaron las .normas citadas. El Tribu
nal violó entÓnces por indebida aplicación de la 
ley 45 de 1936, artículo 4o -ordinales 4o y 5o
ya que no pudiendo resolver sobre la paternidad 
demandada por no existir personería del deman
dado, el Juez no podía hacer dichas declaracio
nes judiciales." 

2°-Entre las distintas razones que expone el 
recurrente en su acusación, aparece intercalado 
-el siguiente reparo: 

Que el sentenciador no sólo admitió la acción 
de filiación que consagra la ley 45 de 1936, sin es
tar acreditada la personería del demandado, sino 
que no tuvo en cuenta que ella no era viable, por 
aparecer que se promovió con posterioridad a la 
muerte del presunto padre. Pues, "al décir el ar
tículo 403 del C. C. que legítimo contradictor en 
la cuestión de paternidad es el padre contra el hi
jo o el hijo contra el padre, y en la cuestión de 
la maternidad la madre contra el hijo o el hijo' 
contra la madre, significó con ello que· dichos pa
dre, madre e hijo, eran las únicas y exclusivas 
personas que podían y contra quienes se podía en
tablar el juicio, y que por consiguiente, faltando 
esos legítimos contnidictores, la acción caducaba 
porque no hay otras personas que tengan capaci
dad legal para desempeñar el papel de sujetos ac
tivos o pasivos de la acción. Conforme al artículo 
404 del C. C. los herederos no representan al con
tradictor legítimo sino cuando ha fallecido antes 
de la sentencia, por lo cual la acción para que 
pueda seguirse contra estos últimos, debe haberse 
instaurado durante la vida del padre, pues de lo 
contrario el texto mencionado carecería de sen
tido. Y no se diga que de conformidad con el ar
tículo 1155 del C. C. representando en el juicio so
bre filiación o paternidad los herederos del pa
dre, está éste interviniendo y por lo tanto no hay 
lugar a aplica:r el inciso del artículo 403 para de
ducir que el proceso es nulo, sino que en esta cla
se de juicios no son los herederos los continuado
res de la persona del de cujus, porque se relacio
na con el estado de las personas. 

"Como se ve se han violado las citadas dispo
siciones por cuanto interpretándolas como no co
rresponde y aplicándolas indebidamente se ha re
conocido una acción que no era viable". 

'!9-La calidad de padre legítimo del demanda-
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do en relación con Manuel de J1~sús Vargas, la ha
lló demostrada el sentenciador con las partidas 
de nacimi~nto y defunción de éste, y con la de 1& 
señora Isidora Rueda madre del causante, como 
elementos cardinales de la apreciación, corrobo
rada con el reconocimiento que de su condición 
de padre de aquél hizo el demandado en la con
testación de la demanda, con ·las declaraciones de 
David Montoya Benítez, Antonio J. Londoño y Pe
dro Luis Velásquez y las copias extraídas del jui
cü> ordinario promovido por la demandante "con
tra la sucesión de Manuel de Jesús Vargas, repre
sentada por su padre Jesús Vargas, sobre pago de 
unos servicios, prueba esta última allegada a pe-
Üción del demandado. ' 

La técnica del recurso de casación, requiere 
cuando el Tribunal sentenciador acepta un docu
mento como prueba de un heeho d~ la relaciólll 
procesal, que tal concepto se destruya mediante 
un ataque en que se demuestre .la apreciación 
errónea de ese elemento probatorio. El recurren
te se ha limitado en su impugnación al ataque 
aislado de uno de los elementos, no cardinal, en. 
la apreciación de la pr?ueba, sin aludir siquiera ¡¡¡ 

los documentos con que el sentenciador respalda 
su concepto, como son las partidas de nacimiento 
y defunción mencionadas, ni a los otros elemen
tos distintos de la confesión, la que descartada, 
no modifica el supuesto base de la disposición de] 
fallo. 

2o-A partir de la sentencia de primero de oc
tubre de 1945, (G. J. Tomo LIX) "en las varias 
decisiones en que ha sido oportuno y proceden
te hacerlo por necesitarse calificar la personería 
sustantiva de la persona que la agitaba, la Corte 
se ha detenido en la consideración y estudio de 
las características 'sobresalientes que por la mate
ria sobre que recae distinguen a la acción de de
claración de paternidad, tale;:; como su naturalezól 
personal que la liga en su duración al comienzo 
Y al fin de la vida del hijo encerrando dentro de 
estos términ'os su permanencia· en el tiempo, esto 

. es, su prescriptibilidad. Su afectación al orden pÚ-"
blico, como todas las acciones :relativas a la ins
titución familiar, que conlleva su indisponibilidad 
en general. Tampoco ha sido descuidadamente des
atendido el aspecto de la transmisibilidad, no de 
la acción, que no la tiene el padre, sino de las pro
yecciones patrimoniales de los dere~hos de fami
lia implicados en el reconocimiento judicial del 
hecho de la paternidad". · 

Y en cuanto hace, concretamente, al sujeto pa::. 
sivo de la acción, la misma Corte ha dicho: "La: 
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calidad de personal que tiene la acción de que se 
trata, unida insepar.ablemente a la vida del hijo, 
pierde su sentido y operancia jurídica curu;tdo se 
le desplaza de quien tiene el derecho de actor ha
cia el responsable legal de la acción, de su suje
to. Respecto de éste es impertinente hablar de in
transmisibilidad de la acción de declaración de 
paternidad a sus herederos para deducir la im
procedencia de ejercerla contra los continuadores 
de la personalidad jurídica del padre difunto". 

En resumen, que la Corte ha adoptado unáni
memente, del año de 1945 para acá, la doctrina 
de que la acción de la ley 45 de 1936 es proceden
te contra los herederos del presunto padre. Y aho
ra, esta Sala, con motivo del cargo que se estu
dia, y para rechazarlo, la acoge nuevamente, y 
considera innecesario reproducir aquí, los funda
mentos doctrinarios de esta conclusión, dada la 
profusa publicidad de que ella ha sido objeto. 

- (Véanse sentencias de 1° de octubre de 1945 y de 
11 de mayo de 1948. (G. J. Tomos LIX, nágs. 679 
a 703 - LXIV, 370 a 375, respectivamente.) En con
secuencia se rechaza el cargo. 

Gareta-8 
o 

N o habiendo resultado demostradas, segúr. las 
cpnsideraciones que anteceden, ninguna de las acu
saciones de ilegalidad imputadas por el recurren
te al fallo definitivo de segundo grado, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por auto:ridad de la ley, NO CASA 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín el 16 de agosto· 
dé 1949 en este juicio. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

. !Luis ]Enrique Cuervo (con salvamento de voto). 
lP'ablo JEmilio Manotas.-Gualberto Rodríguez lP'e
ña (con salvamento de voto).-Manuel .]fosé Va~r· 
gas . .Jfuan ]Francisco Mújica, Conjuez.-llllernando 
!Lizarralde, Secretario. 
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Como la materia está prácticamente agotada, y 
ademá.s les doctos juristas que la han tratado, la 
expresan en forma impecable, el su.!)crito no tiene 
que tomarse el trabajo de redactar el presente 
salvamento, de propia minerva, y así todo él irá 
entre comillas. 

"La opinión de la mayoría falladora, me ins
pira un profundo respeto. Pero pesadas y medidas 
en mi conciencia las razones en que se apoya, las 
encuentro notoriamente frágiles y deleznables. Y 
no obstante mi anhelo por descubrirles asidero, 
llevado por el acatamiento que me merece la in
discutible autoridad científica de todos y cada uno 
de los miembros ilustres de .aquella mayoría, no 

. han calado esas razones en mi convicción. Por lo 
cual tengo que exponer a <;ontinuación los fun
darQ.entos de mi voto adverso al fallo anterior, · 
... ''(GACETA JUDICIAL, tomo XLIX, págs. 264 
y s.s.) 

''Les cinco casos en que con criterio de justicia 
social admite la Ley 45 de- 1936 la acción de la in
vestigación de la paternidad, son similares en su 
esencia a los de la ley francesa de 1912, de suerte 
que las exposiciones de algunos expositores tales 
como Josserand, Planiol y Ripert, Colin y Capi
tant, sobre el particular, tienen completa actuali
dad y aplicación ,al texto colombiano. Mas difie
ren las dos legislaciones en relación con los tér
minos procesales para el ejercicio de la acción de 
estado y con la viabilidad y procedencia de la mis
ma. Nuestra legislación no señala, como la fran
cesa, términos perentorios para el ejercicio de la 
acción de investigación y, en cuanto a la viabili
dad de la acción de investigación contra los he
rederos del presunto padre natura], no es una 
misma la doctrina; pues en tanto que los trata
distas y la jurisprudenda franceses no admiten 
el fallecimiento del pretendido padre, como cau
sa extintiva del derecho del hijo, entre -nosotros 
no cabe admitir lo mismo. Dentro del sistema nor
mativo francés la doctrina y la jurisprudencia 
son rigurosamente lógicas. Tales doctrina y ju
risprudencia, fundadas en el silencio de la ley, 
francesa y en el señalamiento de plazos cortos 
prescriptivos, no pueden tener aplicación en-nues
tro país, dado que la ley colombiana se apartó en 
tales extremos de la francesa. Al efecto el esta-

tuto patrio no fijó términos perentorios para el 
ejercicio de la acción; y en cambio la Ley 45 sí 

'señaló de manera tácita o :implícita la muerte del 
padre natural como .causa de extinción de la ac
ción. 

''29-Los artículos 403 y 404 del Códígo Civil, 
a los cuales quiso darles estricta y obligatoria apli
cació'n la Ley 45 de 1936, son de tan diáfana cla-. 
ridad que no es. necesario acudir a reglas compli-

. cadas de hermenéutica para conocer e interpretar 
su sentido. Estatuyen y consagran que en contro
versia de esta· índole sólo es legítimo contradic
tor el padre contra el hijo o viceversa, y que siem
pre que esté comprometida la paternidad 'deberá 
intervenir el padre forzosamente'. En consecuen
da, siempre que en una cuestión esté comprome
tida la paternidad del hijo natural, deberá el pa
dre intervenir, so pena de nulidad. Aunque la Cor
té comparte, en principio, 1a tesis general sobre 
la legitimidad de la personería de todo el que ten
ga interés jurídico sobre la materia, en perfecta 

' armonía con ella acepta y sostiene que en esas 
acciones de investigación de la paternidad el Có
digo Colombiano ha sentado una expresa, defi
nida y' concreta excepción a ese principio gene-

. ral de derecho procesal. Tal ~xcepción viene con
sagrada por los artículos 403 y 404 del C. C., sin 

. que el más ilu~trado y generoso criterio jurispru
dencia! pueda modificar la interpretación y alean-: 
ce de esos textos legales. En ellos se ha dispues
to que sólo puede ser legítimo contradictor el pa
dre, so pena de nulidad, y que los herederos úni
camente representen al contradictor· legítimo que 
ha fallecido antes de la sentencia. No hay fuerza 
de dialéctica que tenga la operancia de obscurecer 
o modificar el sentido natural y obvio de tales 
precepto~, que establecen una norma procesal es
pecial a esta clase de controversias sobre filia
ción. Y si el artículo 7° de la Ley 45 dispone pe
rentoriamente que tales reglas del código sean de 
obligatoria aplicación a los juieios de filiación na
tural, no es posible hacer un esguince a tan im
perativos preceptos, para ir a derogados ~on el 
pretexto de darles aplicación a simples reglas de 
derecho procesal, que no se compadecen con nues
tro sistema normativo en la materia. 

"3Q-En el artículo. 403. se reeonoce como exclu-
0 



sivo y legítimo contradictor en estos juicios al 
mismo padre, o a sus herederos o representantes, 
si fallece antes de fenecer el proceso. Si no fuera 
ésta la única interpretación que pueda dársele al 
mencionado texto, quedaría sin sentido ni apli
cación el artículo 4-()4, en cuya virtud los herede
r-os representan al contradictor legítimo que ha 
fallecido antes 0 de la sentencia; lo que quiere de
cir que la acción tiene que iniciarse en vida del 
pretendido padre. Estima la Corte que al artículo, 

. 401 del C. C. no puede dársele otra interpretación 
distinta de la de que los fallos en esta clase de 
juicios deben siempre producir efectos obligato
rios para toda persona, 'erga orones', aunque no 
hayan estado representadas en el litigio, porque 
la naturaléza intr~nseca de esta clase de .contro
versias y la trascendencia· de la declaración de 

. filiación así lo exigen. Para esto sólo es necesa
rio que h~ya proferido la sentencia contra l·egíti
mo· contradictor (artículo 402), pues bien claro 
resulta que si no e,xiste ep la parte opositor~ ca
pacidad jurídica para ser parte, ningún resultado 
puede producir la' declaración judicial de pater
nidad. Los fallos de filiación, para que prospe
ren, siempre han de seguirse contra legítimo con
tradictor, so pena de nulidad, y esos fallos siem
pre produdrán efectos 'erga omnes" . .(G. J. Tomo 
XLIX, pág. 249 y 250.) . 

''El eminente jurista y profesor doctor Eduar .. 
do Zuleta Angel sostuvo que los artículos 401 y 
404 del Código Civil, incorporados en la Ley 45 
de 1936, consagran la teoría del legítimo contra
dictor, sin el alcance que les da .el fallo de casa
ción tan ·combatido, porque cuando el artículo 403 
estatuye que siempre que en la cuestión esté com
prometida la paternidad del hijo deberá el padre 
intervenir· forzosamente en el juicio, so pena de 
nulid~d, se. refiere sólo al caso de que el padre 
viva, porque si éste ha muerto, los herederos que 
lo representan ·de acuerdo con las disposiciones 
todas del libro 39 del Código Civil, pueden ser de
mandados por quien pretende la declaración .ju
dicial de hijo natural de~ causante, con la únic·a 
diferencia de que el fallo sólo tiene entonces efec
tos relativos por no haberse surtido el juicio con 
el contradictor legí.timo que define el Código. 

"Este argumento lo tengo ya rebatido; pero pa
ra que se vea aún más la inconsistencia y contra
dicción del argumento del doctor Zuleta Angel, 
recordemos aquí, dije las disposiciones. aplicables 
del Derecho Colombiano y lo que mi sabio maes
tro doctor Antonio José C,adavid decía, refirién
dose a la labor interpretativa del Derecho posi-
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tivo nacional: 'No es posible dar con la verdad 
en la interpretación de las leyes, si -el intérprete ' 
olvida que éstas constituyen un cuerpo, un orga
nismo cuyas partes no pueden considerarse des
ligadas las unas de las otras y en el cual ha de ha
llarse la indispensable condición de la armonía'. 

·"El artículo 401 del c6digo Civfl establece: 
"'El fallo judicial que declara,verdadera o fal

sa la legitimidad del hijo, no sólo vale respecto 
de las personas que han ·intervenido en .:;J. juicio, 
sino respecto de todos, relativamente a los efectos 
que dicha legitimidad acarrea. 

" 'La misma regla deberá aplicarse al fallo que 
declara ser verdadera o falsa ~na maternidad que 
se impugna.' 

''Este artículo, que se extiende hoy a la filia
ción natural, consagra, como. se ve, no la teoría 
del legítimo contradictor, sino los efectos absolu
tos o erga omnes de los fallos sobre filiación, por
que, a su tenor, valen respecto de todos hayan 
intervenido o no en el juicio. 

"El artículo 402 se expresa así: 
" 'Para que los fallos de que se trata en el ar

-tículo precedente produzcan los efectos que en él 
se designan, •es necesario: 

'lo-Que hayan pasado en autoridad de cosa 
juzgada. 

'2°--Que se hayan pronunciado contra legítimo 
contradictor. 

'3'J-Que no haya habido colusión en el juicio.' 
''Creen algunos, siguiendo un comentario super

ficial de don Fernando Vélez, que él da asidero 
para· sostener la tesis inadmisible de que cuando 
no concurren las circunstancias en él previstas el 
fallo sobre filiación no produce efectos absolutos 
sino simplemente relativos, es decir,. que sólo va
len respecto de las personas ~ue han sido partes 
en la controversia judicial. 

"El respetable expositor colombiano don Fer
nando Vélez, que ha sido el orientador de nues
tros jueces, apoyándose en los comentaristas chi
lenos señores Borja y Vera; dice: 

'La diferencia en el asunto consiste en que c~an
do el juicio de filiación e's entre legítimos contra- .ó 
dictares, el fallo que se dicta es obligatorio con- · 
tra todos, mi·entras ·que en los demás casos el fa 
llo sólo surte sus efectos respecto de los que li
tigari ... Lo esencial del sistema sobre la cosa juz
gada en materia de filiación legítima y materni
dad está comprendida·en las siguientes reglas que 
forman un tcdo inseparable: 1). La sentencia ex
pedida en los juicios sobre filiación legítima y ma
ternidad surten efecto contra· todos; 2 l . Para que 
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surta esos efectos ·es necesario que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se haya pronunciado 
contra legítimo contradictor; e) Que no haya ha
bido colusión en el juicio. . . Cuando cualquiera 
de estas reglas no se. aplique, la sentencia no pa
sa en autoridad de cosa juzgada sino entre las 
partes.' (Estudio sobre {.1 Derecho Civil Colom 
biano, Tomo II, página 225, edición de 1936.) · 

"Según esto, por ·ejemplo, cu.ando en el juicio 
ha habido colusión, o sea un pacto en daño de ter
cero, el fallo no tiene efectos absolutos pero sí los 
tiene relativcs. Es decir que se admit·e que el le
gislador autoriza por medio del artículo 402 el fal
so testimonio para acreditar una falsa filiación, 
o el cohecho y el prevaricato oara obtenerla, con 
la única sanción de darle a la s·entencia un efecto 
meramente relativo. ¿Cómo es posible aceptar sin 
análisis este contrn:entido jurídico? 

"Como los citad•>s cm!hen:aristas no desentra
ñaron a prim':'!ra vis-:.a el contenido de la dis;:¡osi
ción qu·e se estudia, como no la entendieron; como 
no se tomaren el, trabajo de investigar su verda
dero alcance y como no querían seguramente pa 
sar por encima de. ella, dada su tarea de comen
tar;stas del Código, echaron mano, ·ellos sí, de la 
teoría transaccional francesa del legítimo contra
dictor y ·salieron del paso con la encrmidad que 
escribieron, sin darse cuenta de que ese comen
tario G'.bsurdo rompía la armonía de la obra legis
lativa que explicaban. 

"Es de observarse que ni los autores chilenos 
modernos, señores Arturo Alessandri Rodríguez y 
Alfred8 Barros Errázuriz, ni los comentaristas del 
Código colombiano, señores Edmond Champeau y 
Antonio José Urihe, acogen lo que afirmaron los 
antiguos expositores chilenos ·en que se inspiró el 
señor Vélez en Colombia. 

"El prcfesor Alessandri Rodríguez, refiriéndose. 
a la indivisibilidad del estado civil, dice simple-
mente: 11 

'No se puede ser hijo legítimo con respecto a 
unos, e ilegítimo para otros; ni soltero para unos 
y casado para otros. De ahí por qué el estado civil 
puede oponerse a tcdo el mundo, y de ahí tam
bién por qué los fallos sobre el estado civil afec
tan aún a las personas que· no han litigado, co
mo tuvimos ocasión de verlo al tratar de las di
ferencias entre la ley y la sentencia judicial.' 
(Derecho Civil, tomo II, página 231, edición de 
1936.) Pareciéndole quizá incomprensible el ar
tículo· 316 del Código chileno, igual al 402 del 
nuestro, gue analizaré adelante, se abstiene de co
mentarlo con sabia prudencia. 
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"El señor Barros Errázuriz, refiriéndose a los 
artículos 3.16 y 317, que corresponden a los ar
tículos 402 y 403 del Código colombiano, sin pro
ft,lndizar su contenido, expone con acierto lo si
guiente: 

'Con estas disposiciones la Ley ha querido que 
el fallo prQnunciado sobre estas materias reuna 

· las garantías n~cesarias, las cuales ¡;>or lo tocante 
a las personas que deben intervenir en el juicio, 
se llenan cuando en la cuestión .de paternidad son 
éontradictores el padre y el hijo y en la cuestión 
de maternidad el hijo y la madre.' (Curso de De
recho Civil, tomo I, página 219, edición de 1930.) 

"Los expositores colombianos Champeau y Uri
be, comentando el artículo 402, se limitan a re
producir la definición que de c.osa juzgada daba 
el artículo 827 del Código Judicial vigente en 
1899, para explicar el numeral 19; con relación al 

·segundo transcriben el artículo 403, que define el 
contradictor legítimo, y por lo que respecta al 3", 
dan la definición de colusión de un modo incom
pleto, al decir que ·es .'el acuerdo fraudulento en
tre las partes que figuran en un litigio,. con el fin 
de obtener un fallo injusto y falso.' Siendo la co
lusión cualquiera pacto en daño de, tercero, el 
acuerdo fraudulento puede hacerse con el fin in
dicado no sólo entre las partes, sino también en
tre· una de éstas y los testigos que declaran, o en
tre uno de los -litigantes y el juez, siendo tercero 
en ese caso la parte contra quien se celebra el 
pacto. 

Analizaré 
ahora los tres .requisitos del artículo: 

"1 9-Que los fallos hayan pasado en autoridad 
de cosa juzgada. 

"Si no relacionamos este numeral con otros tex
tos legales, esa condición carece de sentido, que lo 
tiene muy hondo si se medita que el -legislador 
exige que en el juicio en que se ventile la filia
ción de una persona debe intervenir precisamen
te el verdadero padre, o la verdadera madre, o el 
verdadero hijo, no simplemente e1 que se diga 
se:r;lo, o a quien se le atribuya ese carácter, sin 
tener en realidad tal calidad, y quiere también 
significar, en relación con una conocida disposi 
ción procesal (artículo 525 del C. J.), que los fa
llos sobre filiación no pueden ejecutarse provisio-

0 

nalniente. 
"Uha sentenCia judicial ha pasado en autoridaa 

de cosa juzgada cuando 'se considera como la ver
dad misma'; cuando contra ella no se admite re
curso alguno, y de ahí que sea nulo cualquier fa-
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llo posterior que le sea contrario. Pero 'como la 
cosa juzgada no es más que una ficción de Dere 
cho procesal; 

1
una presunción legal que puede no 

estar conforme con la verdad; el señor Bello tuvo 
que continuar aclarando y desarrollando su pro
pósito en las disposiciones posteriores que vie
nen a fijar todo el alcance de su pensamiento, de 
permane~te actualidad, y que pudiera resumir
se así: Para que los fallos sobre filiación consti
tuyan la verdad misma se requiere que el juicio 
respectivo se haya seguido con absoluta 'sujeción 
a la ley entre los verdaderos padres e hijos. En 
esta materia, a pesar de cualquier fallo equivo 
cado, toda suplantación es vana y no impide que 
con posterioridad se pueda restablecer la verdad. 
Quisó que en asunto tan delicado y trascendente 
no primara jamás la ficción sobre la verdad ab
soluta de una filiación cierta y positiva. Los ju
ristas colombianos que formaron la Comisión Re
visora del Código Judicial que entró a regir el 
1° de enero de 1932 se dieron cabal cuenta de la 
significación de los textos del Código Civil cuan
do, apartándose del Código de Procedimiento Ci 
vil español que tomaron c1mo modelo, redactaron 
el artículo 475, que dice: 'Los efectos de la cosa 
juzgada respecto de las sentencias dictadas en jui
cio en que se ventilan cuestiones relativas al es
tado civil de las personas, se producen en los tér
minos señalados en el Código Civil', explicando 
en la exposición de motivos que se refieren a 'los 
··artículos 401 a 406, sobre filiación legítima y ma
ternidad disputada.' 

"2Q:__Que se hayan pronunciado contra legítimo 
contradictor. 

"Reafírmase en éste el principio que empieza 
a desenvolverse en el anterior numeral para apa
recer vigorosamente definido en el artículo si
guiente de que el legítimo contradictor no es cual
quier persona que con tal carácter figure · eñ el 
debate judicial, sino los verdaderos padre, madre 
o hijo. Lo que quiere decir que cuando por un 
error judicial se declara a una persona hija de· 
otra que en realidad no es el verdadero padre o 
madre, el fallo no puede tener efecto alguno por
que no pasa en autoridad de cosa juzgada, fenó; 
meno que, tratándose de esta clase de juicios, só
lo se verifica cuando han intervenido los autén
ticos progenitores del hijo que litiga. Tan cierto 
es esto, que el artículo 406 del mismo Código Ci
vil preceptúa que 'ni prescripción ni fallo algu
no, entre cualesquiera otras personas que se ha
ya pronunciado, podrá oponerse a quien se pre
sente como verdadero padre o madre del que pa-

sa por hijo de otros, o como verdadero hijo del 
padre o madre que le desconoce.' 

'.'39-Que no haya habido colusión en el juicio. 
"Este requisito es todavía más expresivo de la 

preocupación legislativa por rodear de garantías 
extremas la declaración judicial de paternidad, 
porque él además de referirse· a la posible suplan
tación del estado civil de filiación, sanciona cual
quier procedimiento doloso y se relaciona· con los 
artículos 405 y 406, que estáblecen la diferencia 
en cuanto al término para probar la colusión. pa
ra: los terceros el plazo es de cinco años, a partir 
de la sentencia, conforme al artículo 405, en tan
to que para el contradictor legítimo el término 
es indefinido, al tenor del artículo 406 antes trans
crito. 

"Cuando se trata de una obra legislativa tan 
profundamente meditada como el CÓdigo Civil y 
cuando ella ha sido preparada por una inteligen
cia poderosa y por una inmensa ilustración jurí
dica como la de don 'Andrés Bello, no es pruden

. te excusar la falta de comprensión de un texto 
con la afirmación escueta de que es 'empírica', o 
de que carece de sen'tido. Lo indicado es investi
gar, o someterse, si es preciso, al dolor que pro
duce el pensar intenso, para desentrañar la ver
dadera significación de un texto complicado. 

''No sería necesaria la explicación precedente 
sobre el artículo 402, que no fue incorporado en la 
:Ley 45 de 1936, lo que permitiría descartar el 
error de interpretacíón de ese texto legal en el 
caso de la filiación natural, error de don Fernan
do Vélez y de quienes lo siguen en ese punto, si 
no se hubiese aludido a ese superficial comenta
rio en uno de los salvamentos de voto en la sen
tencia de casación de 26 de abril de 1940 y si los 
jueces de Bogota no estuviesen desorientando en 
él su criterio para hacer la arbitraria distinción 
de los efectos de los fallos entré absolutos y rela
tivos según que hayan intervenido o no los con
tradictores legítimos, sin parar mientes en que ese 
mismo inaceptable comentario en que se apoyan 
los llevaría a concluír que la sentencia tendría 
efecto relativo· cuando ha habido colusión en eí 
juicio. Esta sola consideración habría podido con
ducir como de la mano a los jueces al descubrí-

. miento del error del comentarista, al convenci
miento de que éste y los autores chilenos en que 
se fundó nuestro ilustre compatriota, no acertaron. 
a indagar las razones en que sé funda el artículo 
comentado. Lo de la colusión_ es suficientemente 
expresivo para descubrir que la interpretació~a 

que le dietan al artículo 402 no consulta ni el sen-
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tido común, ese tacto admirable de que hablaba 
Cicerón y que frecuentemente ilumina aún a las 
inteligencias menos reflexivas. 

"De lo expuesto se desprende que el artículo 
402 no autoriza ni fundamenta la consecuencia de 
que la cuestión de paternidad pueda ventilarse en 
juicio contra los herederos del padr·e, cuando éste 
ha fallecido sin que la acción se haya iniciado con
tra él, teniendo 'en este caso efectos relativos el 
fallo, porqúe el alcance de ese precepto es uno 
muy distinto del que le dió don Fernando Vélez, 
y del que le dan sus seguidores. 

"El artículo 403 preceptúa: 
'Legítimo contradictor e'h la cuestión de pater

nidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra 
el padre, en la cuestión de maternidad el hijo con
tra la madre, o la madre contra el· hijo. 

'Siempre que en la cuestión esté comprometi 
da la paternidad del hijo legítimo deberá el padre 
intervenir forzosamente en el juicio, so pena de 
nulidad.' 

"El anterior precepto es de una claridad tan diá
fana, que no permite restringir el alcance inGon
dicionado que él tiene. Sobre el particular- me re
mito al comentarip que hago de esta disposición 
en el capítulo en que refuto el salvamento dé vo
to del Magistrado doctor Tapias Pilonieta; pero 
antes de entrar a demostrar la contradicción del 
argumento de la representación, véase el texto 
de la disposición en que se funda: 

'Artículo 1008.-Se sucede a una persona difun
ta a título universal o a título singular. El título 
es universal cuando se sucede al difunto en todos 
sus bienes, derechos y obligaciones transmisibies 
o en una cuota de ellos como la mitad, tercio o
quinto.' 

"Sostiene el .doctor Eduardo Zuleta Angel que 
en virtud de esa representación los herederos del 
padre pueden ser demandados en el juiciÓ sobre 
investigación de la paternidad natural y que el 
fallo que se dicte en tal caso sólo tiene efectos re
lativos y no los absolutos que indica el artículo 
401; por no intervenir el contradictor legítimo. 

"En primer lugar observo que el doctor Zuleta 
Angel también se acoge para diferenciar los efec
tos de los fallos sopre filiación al comentario sin 
solidez que don Fernando Vélez hace del artículo 
402, cuyo error me parece que queda demostrado, 
y en cuanto al argumento de la repres-entación ge
neral de que habla el artículo 1008 del Código Ci· 
vil, basta anotar que ella se refiere, como lo di
ce textualment-e el precepto, a los derechos y cbli-
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gaciones transmisibles,. que son derechos y obli
gaciones patrimoniales. ·La obligación moral que 
tiene el verdadero padre de hace& el reconoci
miento de un hijo natural, como personalisima 
que es, no es transmisil;lle a los herederos por la 
simple aplicación de los principios generales so
bre. representación,· porque si así fuese surgiría 
una contradicción jurídica, una afirmación y una 
negación que recíprocamente se destruyen, pues
to que la representación es una ficción legal que 
permite imaginar que está presente con todos sus 
derechos y obligaciones la p~rsona representadá; 
y entonces, si el representado es el padre, él, ant~ 
la ley, estaría interviniendo en el juicio, no es
taría ausente el legítimo contradictor, y pqr consi
guiente el fallo que definie8e la controversia ten
dría siempre los efoectos absolutos que el legislador 
quiso asignarles a las sentencias dictadas en los 
juicios sobre filiación evitando así el resultado ver
daderamente singular ·de que una persona pueda 
consid-erarse hija de dos padres. La contradicción 
de la tesis es manifiesta porque implica afirmar y 
negar al mismo .tiempo que está presente en el 
juicio el contradictor legítimo: se afirma porque 
se dice qu-e está representado, y se niega porque 
se le atribuye, con la interpretación errada del 
artículo 402 del Código, un efecto relativo a la 
sentencia por no haberse pronunciado contra le
gítimo contradictor. 
' "Para que el fenómeno de la representación 

pueda verificarse en materia tan distinta de las 
contempladas en el Libro III del Códigq se re
quiere un texto expreso de la loey, y nuestro Có-

. digo lo contiene para el único caso' en que la ad
mite. Es el artículo 404, el que dispone: 

'Los herederos r-epresentan al contradictor le
gítimo que ha fallecido antes de la sentencia; y 
el fallo pronunciado a favor o en contra de cual
quiera de ellos, aprovecha o perjudica a los co
herederos que, citados, no comparecieron.' 

"Con un argumento de' l'~guleyo, que ad·vierto 
no lo hace el doctor Zuleta Angel, porque él es 
ante todo un respetable· jurista, se dice que mo
rir antes de la sentencia es lo mismo que fallecer 
antes de iniciarse el juicio, como si el legislador no 
hubiese desarrollado un siste:rp.a armónico de prin
cipios para regular esta materia, como si el ar
tículo 404 se pudiera desligar de la disposición 
que le precede, 'según la cual siempre que en la 
cuestión esté comprometida la paternidad del hi
jo deberá el padre intervenir forzosamente en el 
juicio, so pena de nulidad. Por eso he sostenido 
que el artículo 404 reafirma la intención legis-

: 



1ativa ci.e que la acción de investigación de la pa
ternidad natural debE;! i;niciars~ en vida del padre 
y contra él. 

''En los países en que es posible promover la 
acción de que se trata después de muerta la per
sona a quien se le atribuye una paternidad natu
ral, existen al lado de los textos formales que au
torizan la investigación después del fallecimien
to del pretenso padre, las disposiciones que con
tienen las sanciones penales en que incurren quie
nes ,demandan temerariamente la declaración ju
dicial de una falsa filiación natural, lo que cons
tituye el delito especial de suplantación de esta
do, que en tal caso se castiga en el grado de la 
tentativa. En Fr.ancia las sanciones penales de pri
sión y de multa que se aplican a los demandantes 
de mala fe las puede imponer el mismo tribunal 
cívil que conozca del juicio sobre filiación natu
ral. Pretender aplicar en 'Colombia las disposicio
nes extranjeras que permiten la investigación de 
la paternidad natural después de muerto el su
puesto padre, sin ·adoptar _las medidas que hen
dan a refrenar los posibles abusos, es querer ha" 

U9 

cer de nuestra legislación una obra taraceada y 
peligrosa: para entregar a la sociedad indefensa 
en manos de la codicia sin fronteras. Además, de
be tenerse en cuenta que _la ley es una norma ju
rídicamente obligatoria precisamente porque ema
na del órgano del, Poder Público que tiene ra po
testad de hacerla y de imponerla a los naciona
les y extranjeros residentes en Colombia. Los 
mandatos de legisladores extranjeros no pueden 
invocar8e para definir las cuestiones internas que 
se deciden en nuestro país. Esa conciencia ergui
da de la soberanía nacional que impone a los jue
oes la obligación de aplicarles a las cuestiones co
lombianas las leyes de la República, en vez de las 
¡;xtranjeras no adoptadas por el Congreso Nacio
nal, quedó grabada con caracteres luminosos en 
la famosa sentencia que sobre filiación natural 
profirió la Corte Suprema de Justicia el 26 de 
abril de 1940". (G. J., Tomo LI, número 1970, pá 
.ginas 3 a 9.) 

(Firmado), !Luis JEnrique Cuervo .&. 
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Bien hubiera .deseado presentar, con la ampli
tud que lá importancia del tema requiere, las dis
tintas consideraciones que me llevan a separarme 
de la doctrina sentada por la Corte sobre legíti
mo contradictor, en esta clase de acciones; ho 
puedo hacerlo sin embargo, debido a las labores 
ai!lliciionalles que debo cumplir en la Comisión de 
Reformas al Código Civil. Por ello, me limito a 
agregar; a las expuestas en el anterior salvamen~ 
to, la que primordialmente determina mi incon
formidad. 

En el orden puramente legislativo, y mediante 
un sistema de caducidad de la acción en breve 
tiempo, no tendría reparo alguno que oponer a la 
tesis propugnada poi: la Corte, a fin de que los 
juicios sobre declaración de la paternidad natu
ral, puedan seguirse no solamente contra el pa
dre, sino también contra sus herederos; porque 
no es justo que de esa acción puedan quedar pri
vados el póstumo y el menor cuyo padre fallece 

antes de que la madre o su representante puedan 
instaurarla. 

Pero frente al sistema legal ya establecido, no 
entiendo cómo pueda sostenerse este mismo pa
recer, cuando para proteger al hijo, se sacrifica 
sin limitación alguna en el tiempo, los derechos 
de la familia legítimamente organizada; y cuan
do para fundar dicho concepto, ha sido necesario 
llegar a la distinción entre legítimo contradictor 
y simple parte legítima, con el resultado absurdo 
para 'este último caso, de que por no ser absolu
tos o erga omnes los efectos del fallo que se pro
nuncia, puede darse respecto de una misma per
sona, dos o más estados de filiación distintos. Es
ta conclusión es absurda, y por ello inaceptable 
el criterio interpretativo que a .tales resultados 
conduce. 

Gualberto Rod!l'ÍgUllez lP'eilía. 
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EN QUJE CONS:U:S1'JE lEL JEJRJROJR COMUN. - lEL AJR1'ICULO 252 DJEL CODJI:GO JPO-
JL:U:'f:n:CO Y MUN:U:CXP AL NO SlE RlElF'JilElRlE A LA PlRUlEBA DE. LA POSESllON IDJEL 
, lEMPLlEADO, SJINO . AL ACTO M:U:SMO 

Jlq-Al expres.ar la ley que las irregulari
dades de la diligencia de posesión y· "aún la 
omisión de ellas", no anulan los actos del 
empleado, ni lo eximen de responsabilidad, 
está refiriéndose al lleno de las formalida
des y requisitos que entraña el acto de "to
mar posesión" y no simplemente de la prue
ba de él como sería el acta que se escribe en 
un libro y que firman· el empleado y quien 
lo posesiona. 

!El recurrente confunde la ·diligencia de 
tomar posesión con la prueba de ella. 

lLa ley no toma la diligencia judicial por 
el acta en que se hace constar. Así al hablar 
de· la diligencia de inspección ocular expre
sa que ella tiene por objeto el examen y re
conocimiento que hace el Juez, acompañado 
de peritos o testigos de cosas o hechos liti
giosos, etc. "lLlegados el día y la hora se¡ja
Iados, el Juez y los peritos o testigos pro
ceden al examen y reconocimiento de que 

. se trata lLliJIEGO SIE IEX'll'XENDIE lLA CO

. lRRIESJPONIDlllENTIE ACTA. (Subraya la Sa• 
JL) . . 

Claramente se ve pues que una cosa es la 
"'diligencia" refiriéndose a un asunto legal 
y otra cosa es el acto que de ella se asienta 
y firma como prueba. lLuego al decir el ar
tículo 252 del Código Político y Municipal 
"que la omisión de tal diligencia" (la de po
sesión) no se refiere a la prueba sino al ac
to de "tomar posesión". lEs decir, los actos 
del empleado que no ha tomado posesión no 
son nulos, ni lo excusan de responsabilidad 
en el ejercicio de sus funciones. 

2o-JError de masa o colectivo, er~or co
mún, es el del veCindario que cree: que una 
persona, por las apariencias como vive, po
see un determinado estado civil, o en la ha
bilidad de un testigo . que se deduce de he
chos positivos y públicos en el caso del ar
tículo 1069 del C. C., o en la calidad de No
tario de quien públicamente actúa como ta~. 

3Q-C'uando se trata de valorar y estimar 
la prueba indiciaria, no se comete por el 

juzgador error de hecho sino en casos espe
ciales, en que su interpretación repugna con 
la evidencia clara y. manifiesta que arro~an 
los autos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casacipn 
Civil - Bogotá, mayo veinte de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José· Vargas) 

Antecedentes: 

.El señor· Pío Claudia Valenzuela, vecino que 
fue de la ciudad de Santa Fe de Antioquia, por 
ante el señor Clemente Barrera, Notario suplen
te de dicho lugar, otorgó testamento abierto según 
escritura pública número 450 del 14 de agosto de 
1948, la cual fué debidamente registrada. Declara 
allí el t·estador que fué casado con Soledad Rue
da, quien poco después de celebrado el matrimo
nio abandonó el hogar, razón por la cual se unió 
a María de los Santos Holguín en quien tuvo dos 
hijos de nombres Cecilia y María Escolástica. Ha
ce allí el reconocimiento de sus hijos y les asig
na la mayor parte de sus bienes en concurrencia 
con su esposa, sus dos hermanos Segundo y Ma
ría Luisa Valenzuela y otros. 

Ante el señor Juez def Circuito de Santa Fe de 
Antioquia presentó demanda civil ordinaria el se
ñor Reinaldo Coronado, en su carácter de cesio
nario de vos derechos de los nombrados Segundo 
y María Luisa Valenzuela,. contra Cecilia Holguín 
y demás instituídos herederos para que se decla
re la núlidad del memorado acto por cuanto el 
testador se hallaba en estado de inconsciencia por 
razón de la enfermedad que lo aquejaba; que no 
dictó las disposiciones'--tÍe su última voluntad de 
viva voz, ni las escribió previamente, ni pudo con
testar conscientemente las preguntas que le hi
cieron los que estaban interesados en su otorga
miento. 

Que igualmente es inválido, porque la persona 
ante quien se. solemnizó el acto, el notario suplen
te; señor Barrera, no estaba en ejercicio legal de 
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sus funciones, en· el día y hora en que se exten
dió el instrumento. 

Admitida la demanda, se dispuso su traslado a 
los demandados y éstos le dieron contestación ne
gando los hechos sustanciales y oponiéndose a lms 
peticiones en ella contenidas. 

S<en~encia de primera ñnstan.cia 

·Esta fué proferida con fecha 21 de marzo de 
1951, con la absolución de los demandados de to
dos los cargos propuestos. 

lLa sentencia recurrida 

Apelada ésta por el actor los autos fueron re
mitidos al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, donde el 16 de octubre del mismo 
año se decidió la segunda instancia, confirmando 
la providencia suplicada. 

El Tribunal encuentra que si bien no está de
mostrada la posesión del Notario suplente sí se 
estableció que el principal previa licencia verbal 
concedida por el Juez del Circuito, se ausentó de 
la ciudad y que el mismo funcionario lo encargó 
para que citara su suplente, y que la falta de po
sesión no entraña nulidad al tenor del artículo 
252 del C. P. y M. 

Por lo demás el Tribunal observa que no se ·de
mostraron los hechos en que se basan los demás 
pedimentos relativos a la nulidad del acto. 

En desacuerdo una vez más con lo resuelto, el 
demandante recurrió en casación. 

lLas causales alegadas 

Ante la Corte se ha fundado el recurso y con 
apoyo en el artículo 520 del C. J. se proponen 
contra la decisión del Tribunal l9s reparos que a 
continuación se expresan: 

a). Se acusa la oentencia por se violatoria de ley 
sustantiva, p~r i.qfracción directa o aplicación in
debida o interpretación errónea. 

b). Por ser también violatoria de la sustantiva· 
por apreciación errónea: o falta de apreciación de 
determinada prueba, habiendo incurrido el Tribu
nal en error de hecho o en error de derecho que 
aparece de manifiesto en los autos. 

Señala como violado ~l artículo 1118 del Códi
go Civil que prescribe la invalidez- de las dispo
siciones de última voluntad que el testador no 
haya dado a conocer de otro modo que por un sí 
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o un no, por una señal de afirmación o negación, 
'contestando a una pregunta. 

Se considera: 

Como 'lo comenta el 'l'ribunal, de autos resulta 
que dias antes de otorgar don Pío Claudia Valen
zuela su testamento, mandó llamar al señor Ra
fael María Villa para que tomara los datos y con
feccionara la minuta. Elaborada ésta, le fué pa
sada al Notario por Valenzuela para qüe exten
diera la escritura, y el día 14 de agosto de 1948, 
se presentó dicho funcionario acompañado de los 
testigos; a la casa de Valenzuela, y allí fué leído 
el testamento por el N otario, tal como aquél lo 
había dispuesto y el testador le dió su aprobación 
diciendo, "sí", "sí", "sí'', está a mi satisfacción, 
según un testigo, o la simple afirmación según 
los otros. 

''La disposiciÓn del artículo 1118 del C. C., ha 
dicho esta Sala, está encaminada no sólo a evitar 
influencias sobre la voluntad del testador, sino a 
asegurar la exactitud y espontaneidad de sus de
. claraciones testamentarias'. 

''Para que este artículo tenga eficacia es preci-
. so que la asignación testamentaria dependa úni

camente de las respuestas afirmativas, o de la se
fial de la misma naturaleza que haya dado o he
cho el te:¡;tador, o sea, es necesario que su volun
tad, al respecto, aparezca movida por alguna per-

. sona. Mas cuando escrito el testamento y pregun
tado al testador si el testámento está corriente, 
responde aquél q_ue sí, lo está, no tiene, ni puede 
tener incidencia el precitado artículo 1118, por 
cuanto entonces lo que hace el testador es ratifi
car o dar su asentimiento a lo que escribió o man-. 
dó escribir". 

Está demostrado que el testador intervino per
sonalmente en la redacdóri de su declaración de 
última voluntad la cual dictó a quien fué encar
gado para hacer la póliza que llevada al Notario 
la pasó al protocolo que fué lo aprobado por el 
testador en la forma 'indicada. De esta manera el 
otorgante ratificó o dió su asentimiento a lo que 
ya había confeccionado y dispuesto se consignara 
en su ·testamento. 

Por lo dicho se rechaza el cargo. 
b) Se acusa igualmente por violación de los ar

tículos- 251 y 252 del Código Político y Municipal, 
así: el primero por f¡¡lta de aplicación y el se
gundo por infracción directa, por aplicación e in
terpretación errónea y por aplicación indebida. 

Pice en cuanto al artículo 251 del C. P. y M., 
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que tal precepto define lo que la ley entiende por 
"posesión del empleo" o "tomar posesión de él" 
y que el Tribunal sin entender que el señor Ba
rrera, no era Notario, sino un simple particular, 
le dió toda validez al instrumento que se supone 
se otorgó ante él. 

Expresa que el sentenciador pudo concluír, que 
al haberse incurrido en irregularidades en la di
ligencia de posesión del señor Clemente Barrera, 
como Notario público, no implica nulidad del tes
tamento. 

Comentando el artículo 252 manifiesta que exis
te diferencia esencial entre ''tomar posesión" y 
''diligencia de posesión". "La primera consiste en 
prestar juramento de sostener y defender la Cons
titución y de cumplir los deberes que le incum
ben, ante la autoridad competente; la segunda es 
la constancia escrita de haberse hecho esto, es de
cir, de que se tomó posesión". 

Que ninguna persona, según lo dispone el ar
tículo 251 citado puede entrar a- ejercer un car
go público, sin posesionarse previamente; es de
cir, sin pres~ar el juramento de que se habló an
teriormente .. 

Que esta errada interpretación del precepto que 
se enuncia llevó al Tri.bunal a darle validez a un 
acto celebrado ante quien no estaba investido del 
carácter de Notario, por no haber tomado pose
sión. Que el artículo 252 en cita declara válidos 
los actos de los funcjonarios que lÜm tomado po
sesión aun cuando se haya omitido extender la 
respectiva diligencia, ya que su falta no anula lo~ 
actos del empleado. Que en el caso que el proce
so contempla; no s~ trata de la omisión de la di
ligencia, sino qUe el suplente del N otario señor 
Barrera no tomó posesión, lo que es distinto. 

Que como consecuencia de la aplicación indebi
da del artículo 252 del C. P. y M., el Tribunal vio
ló el 251 del mismo Código Administrativo. 

§e considera: 

El ~rtículo 251 del CÓdigo Político y Municipal 
expresa ·que "ningún funcionario ·entrará a ejer
cer su cargo sin prestar juramento .de sostener y 
def·ender la Constitución y de cumplir los deberes 
que le incumben. Esto es lo que se llama pose
sión del empleo o bien tomar posesión de él". 

El artículo 250 del mismo estatuto dice: ''Las• 
irregularidades de la diligencia de' posesión y aun. 
la omisión de tal diligencia no anulan los actos 
del empleado respectivo, ni lo excusan de .respon
sabilidad en el ejercicio de sus funciones". 

"Diligencia" según definición del Diccionario en 
su acepción forense es ''la ejecución y cumpli
miento de un acto, acuerdo o decreto judicial, su 
notificación, etc.". 

Luego ''diligencia de posesión" es la ejecución 
y cumplimiento del mandato legal de prometer 
bajo juramento sostener y defender la "Constitu
ción y .de cumplir los deberes que le correspon
den". 

Por consiguiente al expresar la ley que las 
irregularidades de la diligencia de posesión y 
''aún la omisión de ella", no anulan los actos 
del empleado, ni lo eximen de responsabilidad, 
está refiriéndose ill lleno de las formalidades y 
requisitos que entraña el acto de "tomar pose
sión" y no simplemente de la prueba de él como 

,.-sería el acta que se escribe en un libro y que fir
man el empleado y quien lo posesiona. 
· El recurrente confunde la diligencia de tomar 

posesión con la prueba de ella. 
La ley·no toma la diligencia judicial por el acta 

en que. se hace constar. Así al hablar de la dili
gencia de inspección ocular expresa que ella tie
ne por objeto el examen y reconocimiento que 
hace el Juez, acompañado de peritos o testigos de· 
cosas o hechos litigiosos, etc. ''Llegados el día y 
hora señalados, el Juez y. los peritos o testigos 
proceden al examen y reconocimiento de que se 
trata y luégo se extiende la correspQndiente acta" 
(subraya la Sala). 

Clarament-e se ve pues que una cosa es la "di
ligencia" refiriéndose a un asunto legal y otra 
cosa es el acto que de ella se asienta y firma como 

·prueba. Luego al decir el artículo 252 citado, "que 
la omisión de tal diligencia (la de posesión) no 
se refiere a la prueba, sino al acto de tomar po
sesión". Es decir, los actos del empleado que no 
ha tomado posesión no son nulos, ni lo excusan 
de responsabilidad en el ejercicio de sus funcio
nes. 

Pero hay· algo más, consta que el señor Cle
mente Barrera, Notario suplente, fue llamado por 
el Juez del Circuito· por falta temporal del prin
cipal y que ejerció el cargo no sólo :con motivo 
del testamento de,l señor Valenzuela, sino en múl
tiples ocasiones como aparece del certificado no
tarial que se acompaña donde consta haber auto
rizado como funcionario que tiene la fe pública, 
más de ciento trece escrituras. Antes del' 14 de 
agosto de 1948 en que legalizó el testamento que 
se discute, había otorgado treinta y cinco. El mis
mo día 14 otorgó varios instrumentos de tal ma
nera que si efectivamente no tomó posesión del 
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cargo, se trata de un típico funcionario de hecho 
que dio origen a un "error común" en la materia 
en el Municipio de Antioquia. 

Se trataría de un error generalizado, es decir, 
de un error no universal pero sí colectivQ e in
vencible porque. hasta los hombres más pruden
tes y avisados lo hubieran cometido. Error de 
masa o colectivo, error común, es el del vecinda
rio que cree: que una persona, por las aparien
cias como vive, posee un determinado estado ci
vil, o en la habilidad de un testigo que se deduce 
de hechos positivos y públicos en el caso del ar- · 
tículo 1069 del C. C., o en la calidad de Notario 
de quien públicamente act.úa como tal". (G. J., 
Tomo 43, pág. 156). 

Así pues, ya sea porque expresamente el art. 
252 del C. P. y M., declara que la omisión de la 
diligencia de posesión no dá lugar a la nulidad 
de los actos del funcionario, ya. porque el prin
cipio d·e buena fe en quien se valió de un em
pleado que ejercía las atribuciones de . Notario 
hacen que los actos otorgados ante él, como fun
cionario de hecho, se tengan por legítimos. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 
Cargo C)-Se acusa también por• violación del 

artículo 1070 del C. C. 
Dice que tal precepto dispone que el testamen

to abierto se ha de otorgar ante un Notario o 
ante el supl-ente respectivo que esté, ''en ejerci
cio de su cargo". 

Que Valenzuela testó ante el Notario suplente 
señor Barrera que no estaba en ejercicio de su 
empleo porque no'se había posesionado. 

Se consitlera: 

Las razones expuestas al estudiar el anterior 
reparo son suficientes para desechar el que aca
ba ·de enunciarse porque, como ya se advirtió, la 
omisión de la diligencia de posesión del Notario 
no anulan sus actos (artículos 251 y 252 C. P. y 
M.) y ya se vio cómo el señor Barrera desempe
ñaba legítimamente aquel empleo. 

Se declara pues sin fundamento la acusación 
por este nuevo reparo. :') 

Cargo D)-Por último, se acusa el fallo por vio
lación de los artículos 1502, 1503 .y 1504 del .C. 
C., y el 1117 del mismo Código. Los tres prime
ros por apreciación errónea d-e la prueba consis
tente en el· certificado del médico que asistió en 
su enfermedad al señor Valenzuela y por apre
ciación errónea o falta de apreciación ''de' la 
prueba que consiste en el mismo testamento", por 
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cuanto la cláusula quinta, "constituye un fla
grante error de hecho que lo hace nulo" ,confor
me al referido precepto. 

Se considera: 

Se ataca en primer término la sentencia, en 
este reparo por mala apreciación de la certifica
ción rendida sobre el estado de sanidad .mental 
del testador, que· al decir del testigo, señor Va
lenzuela, "días antes de su fallecimiento perdió 
el conocimiento y dejó de hablar, siguiendo así 
hasta ·el día 17 de agosto en, que murió". 

Al expediente se trajo una copiosa prueba testi
monial por una y otra parte y de su examen de
dujo el sentenciador que los testigos presentados 
por el demandante, con excepción del doctor Ace- . 
vedo, se limitaron a decir que don Claudia se ha
llaba, en ·estado de inconciencia, porque no habla-. 
ba, que no contestaba cuando se le dirigía la pa
labra .. 

Considera el Juzgador que de tal actitud no po
día deducirse el estado mental que suponen los 
declarantes. La misma razón tuvo para desechar 
el testimonio de Acevedo, aun cuando éste dice 
que se hallaba el enfermo· en estado de inconcien
cia. El Tribunal rechaza también su concepto por
que "para casos como éste se requiere una prue
•ba más clara, más definida, más precisa, ya que 
el estado de sanidad y la capacidad del testador 
se presumen". 

La Corte encuentra error en la estimación de 
este testimonio, que en definitiva vendría a ser 
único sobre el estado mental del testador ya que 
1.Ds demás testigos se limitaron a indicar como 
razón de su dicho un concepto carente de lógica, 
''que estaba inconciente porque no hablaba", tes
timonios desmentidos po:r la numerosa prueba de 
la misma índole con la eual se estableció la for
ma como el enfermo· aeeptó de viva voz y aún 
incorporándose, el testamento que se le acababa 
de leer. 

Cuando se trata de valorar y estimar la prueba 
indiciaria, no se eomete por el Juzgador error de 
heeho sino en casos especiales, en que su inter
pretación repugna con la evidencia clara y ma
nifiesta que arrojan los autos. 

La Corte observa en cuanto a la técnica de ca
sación que los artículos 1502, 1503 y 1~04 so~ 

preceptos de orden. general relativos a la capaci
dad para ejercer actos o contratos jurídicos, pero 
que, no se determinaron las disposiciones sustan
tivas especiales relativas a los testamentos que 
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configuran la nulidad demandada por la carencia 
de esta misma capacidad, como serían los artícu
los 1601, inciso tercero, que dice: "No son hábiles 
para testar ... 3Q El que actualmente no estuviere 
en su sano· juicio por ebriedad u otra causa". 
Artículo 1061: ''El testamento otorgado durante 
la existencia de cualquiera de las causas de in
habilidad expresadas en el artículo precedente es 
nulo, aunque posteriormente deje de existir la 
causa, etc." 

Finalmente el reparo por violación del.artículo 
1117 del 'c. C., relativo a 'la asignación que pare
ciere motivada por un error de hecho,· de manera 
que sea 'claro que si este error no hubiere tenido 
lugar, se tendrá por no escri~a, "entraña un me
dio nuevo, presentado por primera vez ante la 
Corte, inadmisible en casación. La demanda base 
del pleito se circunscribe a la nulidad del testa
mento, pCJrque se otorgó ant€ quien no ejercía el 
cargo de Notario y por haber sido extendido 
en momentos en que el testador no estaba en su 
cabal juicio". 

Se ve, pues, que es una cuestión no planteada, 
alegada ni decidida en las instancias. 

Se declara, pues, que no es admisible el reparo. 

Sentencia 

En atención a las razones que se dejan consig
nadas 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, NO CASA lá sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito JudiCial de Mede
llín, de fecha diez y seis de octubre de mil "nove
cientos cincuenta. 

1 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíques.e, notifíquese, insértese en la 
GACE'l'A JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

.!Luis lEnrique Cuervo- JP'ablo lEmilio Manotas. 
Gualbe:~;to Rodríguez lP'eña-Manuel José Vargas. 
El Secretario, ll'l!ernando JLizarralde. 
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ACCJION RESOLUTORJIA DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA.-liNTERlP'RE
. TACJION DEL ARTJICULO 22 DE LA LEY 46 DE 1923 

IP'all'a los efectos del artículo 22 de Ra JLey 
46 de ll923, es indiferente que el hecho pre
v!sto en esta norma sea autorizado previa
mente o ratificado con posterioridad a su 
cwnplimiento, pues tanto en aquel como en 
este caso media el 'consentimiento, que es 
esencial para el. nacimiento de toda obliga
ción convencional. 

Corte Suprema ·de Justicia. Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, mayo veintiuno de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

colombiana no la ha recibido en realidad de ver
dad la señora. Arias, comoquiera que eri pago de 
ella 1\únicamente le fueron ~ntregadas unas su
puestas letras de cambio en número de cinco (5), 
que se dice fueron gi"rada8 por la misma vende
dora en contra del comprador señor Muñoz V., 
quien las firmó, para pagarlas en Pradera, en 
sendos contados de tres mil pesos ($ 3.0aO.OO), en 
las siguientes fechas: 28 de febrero de 1949; 28 de 
agosto de 1949; 28 de febrero de 1950; 28 de a-

' gosto de 1950, y 28 de febrero de 1951. 
"10Q No es verdad qu·e la señora María v. de 

Molina haya firmado como giradora o libradora 
las pretendidas letras de cambio, pues dichos pa
péles fueron firmados, a insinu.ación del señor 

Ante el Juez 1Q del Circuito de ·Palmir·a pro- Muñoz, por la niñ.a Carmen Miriam Molina Arias, 
puso María Arias vda. de Molina juicio ordinario de once (11) años de edad, como así está oexpre-
contra A ve lino Muñoz para que se declare resuel- sado. 
to, por falta de pago del precio, el contrato con- "llo En certificación expedida por el señor No-
signado en la escritura número 164 de 19 de· agos- tario de Pradera; a petición verbal de la señora 

1 

to de 1948, de la Notaría del Circuito de Pradera, Arias nombrada, expresa dicho funcionario lo si-
por medio de la cual lq primera dio en venta al guiente: El sábado 4 de septie~bre,' por solicitud 
segundo de los nombrados el inmueble que allí se del doctor Avelino Muñoz Varela, se trasladó a 
alindera y se hagan otras declaraciones conse- la casa de la señora María Arias v. de Molina, 
cuenciales. sita en el área de la población de Pradera, en 

Entre los hechos de la demanda figuran los que asocio de los señores Juan 9· Sinisterra F., Sal-
en seguida se copian: ' '·' vador Botero y Jacinto Ochoa Obregón, con el 

"8Q Por escritura número 164 de 19 de agosto fin de que la señora nombrada otorgara una es
de 1948, otorgada igualmente eh la Notaría del critura, la cual se hallaba escrita desde el 19 de 
Circuito de Pradera, la señora María Arias v. dé agosto anterior; que leído el instrumento en alta 
Molina dijo haberle vendido al señor Avelino voz y al insinué(rle el Notario a la señora Arias 
Muñoz V., la expresada finca "La Cima:,', de cua- que lo firmara, se abstuvo de hacerlo por hallar
renta y cinco (45) plazas de extensión, ubicada se convaleciente de una €~nfermedad, y que por 
en el sitio de ''Lomitas", antes "La Granja", ju- eso mandó llamar al señor Luis Antonio Figue
risdicción del Municipio de Pradera, alinderada roa para que lo hiciera por ella, como así acon
así: Norte, el río Bolo; Sur, vía pública que de teció; y que antes de que el Notario autorizara 
Pradera conduce· a la planta eléctrica de la mis- la escritura, int•errogó a dicha Sra. sobre si había 
ma población; Orient-e, propiedad de los herede- recibido el valor del contrato; interrogación que 
ros de José Eulogio Chate y propiedad de Jacinto fue contestada por el señor Jacinto Ochoa Obr·e
Ochoa, y Occidente, propiedad de Abraham Ta- gqn -recomendado o consejero de la misma
fur y Abraham Candelo. El contrato se celebró manifestando al 1Notario y a los testigos citados, 
por la cantidad de quince mil pesos ($ 15.000.00), que el valor del contrato estaba representado en 
que dijo hab-erla recibido la vendedora. unas letras de cambio o comerciales que el com-

''9• Pero no obstante esta afirmación, tal suma prador Muñoz Varela había aceptado a favor de 
de quince mil pesos ($ 15.000.00), moneda legal la vendedora; letras que en número de cinco (5) 
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y por la cantidad de tres mil pesos ($ 3.000.00) 
cada una, mostró la señora Arias al Notario y 
testigos, aclarando ésta que el pago se había he
,cho figurar en la escritura como de contado para 
que ella quedara sin ningún gravamen o ''mole~
tia" al señor Muñoz. 

"12Q Esos pretendidos documentos de pago, 
como se ha dicho, no fueron firmados por ·la se
ñora María Arias v. de Malina, porque cuando así 
lo hace ésta en cualquier documento o papel, an
tepone al apellido de su e.sposo la letra 'A' --co
rrespondiente a su apellido- y la 'v', que es ex
presiva de su ·estado de viudez". 
, El demanqado contestó la 6emanda aceptando 
algunos hechos; negando otros, y proponiepdo al
gunas excepciones, y tramitado luégo en deBida 
forma el Juez del conocimiento la decidió ·en sen
tencia de 12 de agosto de 1949, por la cual decla
r'ó probada la excepción de carencia de acción y 
absolvió. en consecuencia al d·emandado de íos 
cargos que se le formularon. 

Por apelación concedida al apoderado de la ac
tora subió el negocio al Tribunal Superior ·de 
Cali, el que en sent·encia de 24 de octubre de 
1950, confirmó la apelada. 

Esa decisión tiene su respaldo en las siguien
tes consideraciones qu_e se copian: 

"Está, pues, plenamente acreditado que no obs
tante decirse en la escritura memorada que el 

1 precio de la venta se pagó de cori'tado, tal pago 
no se hizo en esa forma, pero sí en una distinta, 
convinij:!ndo la compradora en recibir, como pago 
de tal precio, los instrumentos negociables indi
cados. Por lo tanto, no habría base, por este res- · 
pecto, para declarar la resolución del contrato de 
compraventa contenido en la escritura yá. citada. 

"Ocurre, sin embargo, que la demandan,te ex
presa que las aludidas letras de cambio rio lo son 
·en realidad, pues que ellas no fueron autoriza
das con su firma, en su carácter de giradora. 
Ahora bien, se sabe que la demandante,. por im
posibilidad física, no firmó como giradora las di
chas letras de cambio. El demandado, al aceptar 
tal hecho, explica que la firma que -en tales ins
trumentos aparece y que dice ''María v. de Molí
na", fue puesta por la niña Carmen' Miriam Ma
lina, hija de la demandante, con el consentimien- · 
to de ésta. La señora v. de Malina agrega que las 
tales letras de cambio fueron firmadas por su 
hija, a insinuación del señor Muñoz, pero, en po
siciones, contestando la pregunta que dice: "Diga 
la absolvente si es verdad que las letras de cam
bio las firmó con el nombre d,e la absolvente sú 

' 
señorita hija Carmen Mirikm Malina, con la vo-
lúntad y aeeptación de la absolvente por hallarse 
impedida para firmar?" (()ontestó: "Es cierto lo 
que se me pregunta. Aclaro que yo no le ordené 
a mi hija de _nombre Carmen Miriam Malina que 
firmara las l-etras en nombre mío, pero cuando -lo 
hizo, acepté 'que las hubiera firmado"_. Sobre esta 
base afirma el demandante que las letras de cam
bio así firmadas no tienen ningún valor puesto 
que no .lleva~ la firma de la señora Arias v. de 
Malina, puesta de su puño y letra; y que, ad-emás, 
esos ins.trumentos no podían ser firmados por la 
menor Carmen Miriam Malina, en razón de que 
ésta es me~or de edad, puesto que sólo tenía, pqr 

· esa época, la edad de once años. Sobre este res
pecto considera la Sala lo si!guiente: 

''Realmente, como lo consigna el señor Juez del. 
conocimiento en la providencia apelada, ''N o se 
encuentra en ese acto de la menor el auténtico 
ejercicio de una actividad .civil por parte de ella, 
en forma que por él haya contr;:¡tado, reconocido 
o adquirido un derecho ni contraído obligación 
alguna. Por el hecho de haber firmado r;omo apa
rece, escribiendo en. las letras de cambio el nom
bre de la verdadera giradora y tenedora, no hizo 
otra cosa que servir de instrumento físico de su 

' expedición". Evidentemente en el acto a que se 
hizo alusión, la menor nombrada no estaba rea
lizando ningún acto civil, y por ello que su me
nor edad ningún influjo pued,a tener en el acto 
que se le imputa. Lo importante en este caso es 
el consentimiento de la giradora,, ·y ese consenti
miento, según se vio, fue dado por ella, como a
ceptó que los signos indicativos de su nombre, 
colocados por su hija en los instrumentos memo
rados, equivalen, son o se reconocen como su ver
dadera firma auténtica. En estas materias lo im
portante es el fenómeno "consentimiento" y por 
ello que el artículo 25 de la ley de instrumentos 
negociables diga: "Un instrumento que lleva una 
firma falsificada o puesta sin autorización de la 
persona a quien corresponda, es ineficáz y :[lO dá 
derecho a_ retener el instrum,ento o hacer -o a exi
gir pago alguno por razón de dicha firma, a me
nos que la persona contra la ·cual se proceda 
prescincJ.a de reclamar contra la falsificación o 
falta de autorización". Si como en el caso de au
tos, la autorización· para colocar la firma de la 
giradora fue dada en su oporttinidad, no se ve 
cómo, frente al precepto· transcr'ito, pudiera re
clamarse ahora sobre la falta de autorización o 
consentiml.ento de la parte demandante, para es
tampar esa firma. Nótese, además, que, como lo 
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dice el abogado de la parte demandada, en el 
caso en estudio no hubo propiamente una suplaf\
tación de firma, desde luego que medió el con
sentimiento de la persona cuya firma iba a es
tamparse en el instrumento, y menos aún, hubo 
falsificación, porque la hija de la demandante no 
imitó la firma de ésta sin su consentimiento. 
Queda entonces en claro que, al escribir la me
nor Miriam Molina, en los instrumentos dichos, 
el 'nombre de 'la señora Arias v. de Moli~a, no 
hizo otra cosa que servir de instrumento físico 
para tal acto, pues el consentimiento dado para 
ello por la señora Arias v. de Molina,, hace que 
esa firma se tenga como la suya auténtica. 

Siendo esto a!¡Í, no puede dedueirse entonces, 
la :falta de pago del precio de la· venta consigna
da en la escritura número 164, a que se aludió 
anteriormente. 

Se ha alegado también que en las letras memo
radas aparece la firma del girado señor doctor 
Avelino Muñoz, sin que preceda la nota que in
dique su aceptación. Tal circustancia es, en sen
tir de la Sala, en un todo indiferente, pues cons
tando en e~as letras que el doctor Muñoz es el 
girado, la firma que de él allí aparece tiene que 
haber sido necesariamente puesta en señal de 
aceptación . Por otra parte, el crédito ·mismo no 
se afectaría por esa circunstancia, aún' entendien
do lo contrario a lo que se acaba de afirmar, pues 
de conformidad con el numeral 59 del artículo 
20 de la Ley 46 de 1923, la tenedora de esos ins
trumentos puede considerarlos como letras de 
cambio o como pagarés. El inciso citado es como 
sigue: "Cuando el instrumento es tan ambiguo 
que no se sabe si tiene el carácter de letra de 
cambio o de pagaré, el tenedor puede conside
rarlo a su elección, como si fuera letra 'O pagaré". 

"De todo lo hasta aquí dicho se desprende que 
la acción resolutoria propuesta en el libelo ini
cial no es procedente, y por ello que deba con
firmarse la providencia recurrida". 

A la actora se le concedió recurso de casación, 
el que en su ·oportunidad sustentó proponiendo 
contra la sentencia y con apoyo en la causal pri
mera del artículo 520 del Código Juqicial los car
gos que en seguida se 'resumen: 

19 Una letra de cambio no firmada por quien 
la gira no es letra de cambio ni pagaré, y como 
las de que trata el proceso no fueron firmadas 
por María Arias v. de Malina, no tienen legal
mente tal calidad. 

.Dice el recurrente que hay diferencia entre 
firma y nombre; que excepcionalmente se admi-
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te que una persona firme por otra mediante una 
expresión explicativa, tal como lo autorizan los 
artículos 2586 del C. C. y 642 del C. J.; pero que 
el cambio de mano para firmar por otro es inusi
tado e ilegal; que en consecuencia, cuando la me
nor Carmen Miriam Molina e:>cribió el nombre de 
su madr~, ni ésta firmó ni firmó por ella su hija; 
que. al admitir lo contrario y al aceptar la susti
tución de la obligación de pagar el precio de una 
compraventa con una obligación cambiaría legal
mente inexistente, el Tribunal infringió directa
mente por no haberlos aplicado los artículos 1494, 
1536, 1546, 1608, 754, 1928, 1929, 1930 del C. C., 20 
y 759, numerales 12 y 8, del Código de Comer
cio y 59 y 128 de la Ley 46 de 1923. 

29 EÍ ·demandado ha sostenido que la menor 
Miriam Malina no firmó por nadie sino que se 
limitó a poner el nombre de ésta con su voluntad 

•y facultad, ·en las letras de cambio, y la. deman
dante niega que hubiera existido autorización 
previa pero acepta que una vez puesta su firma, 
dio su conformidad; que el Tribunal, al no dar 
probada la autorización y consentimiento de la 
demandante, incurre en error de hecho y de de
recho en la apreciación de esas confesiones y vio
la los artículos 1609, 1928, 1929 del C. C. y 5" y 
128 de la Ley 46 de 1923. 

3o En relación con .la pretendida autorización 
o consei\timi'ento' de la demandante para que su 
hija hubiera puesto su nombre en las letras de 
caulbio, el Tribunal le hace decir a los artículos 
25 y 20 de la Ley 46 de 1923 lo que de su texto 
no aparece; el primero apenas prevé que una fir
ma puesta sin autorización hace ineficaz el ins
trumento; pero que éste puede validarse por fal
ta de reclamo de la interesada, el cual aquí me
dia, pue,s la presente demanda cumple ese requi
sito; que al haber firmado Muñoz los instrumen
tos sin decir por qué los firma, hay que consi
derarlo como endosante, de lo cual deduce que 
el sentenciador interpretó erróneamente los ar~ 
tículos 20 y 25 de la Ley 46 de 1923. 

4Q Aquí sostiene el recurrente que "el artículo 
134 de la Ley 45 de 1923 previene que la acepta
ción de una letra de cambio debe consistir en el 
asentimiento del girado a la orden de pago dada 
por el girador. Añade que la aceptación debe ser 
escrita y firmada por el girado. La aceptación, 
coln{l uno de los elementos del -instrumento ne
gociable es solemne. Debe aparecer en el texto 
de la letra de cambio. Y está establecido que 
cuando una firma se haya puesto en una letra de 
cambio sin decirse a qué título' el firmante debe 



GAClETA JfUDJICJIAlL .ll29_ 

estimarse, no como aceptante, sino como un en
dosante (artículo 20, numeral 6°). En las supues
tas letras de cambio, que juegan en este pleito, a 
la izquierda de cada una, aparece la firma del 
señor. Avelino Muñoz, sin expresar que acepta. 
Por no haberlas aceptado el señor Avelino Mu
ñoz él todavía no ti~ne ni· tendrá obligación al
gu~a por causa de eÜas, dado el artículo 64 de la 
Ley 46 de 1923. Si la obligación contractual de 
haber pagado el precio se le dá por sustituída 
por la de pagar las aceptaciones y éstas no exis
ten, se incurre así en error de derecho al dar a 
las supuestas letras de cambio un sentido que no 
tienen -dados sus términos escritos- y un va
lor legal que les falta y de ello se sigue la infrac
ción de los artículos 20, numeral 6o, 64, 134 de la 
Ley 46 de 1923 y 1609, 1928, 1929 y 1930 del Có
digo Civil". 

Se considera: 
Es un hecho que está ple11amente acreditado en 

el proceso, con la confesión de la demandante 
contenida en los hechos de la demanda ya co
piados y en Ja diligencia de ·absolución de posi
ciones que se le pidieron y aceptado por el pro
pio demandado y que el Tribunal dá también por 
establecido, qtJe no obstante c;lecirse en la escri
tura número 164 de 19 de agosto de 1948, que el 
precio de la venta a que ella Be refiere se pagó 
de contado, tal pago no' se hizo en esa forma, 
pues entre las partes contratantes se convino que 
a la vendedora le serían entregadas -como en 
realidad lo fueron- cinco letras de cambio por 
ella giradas y aceptadas por el comprador Mu
ñoz, para pagarlas en Pradéra en sendos conta
dos de tres mili pesos ($ 3.000.00), en las siguien
tes fechas: el 28 de febrero de 1949; 28 de agos
to de 1949; 28 de febrero de 1950; 28 de agosto 
de 1950 y 28 de febrero de 1951" (hecho 9o de la 
deinanda). 

Entonces de allí se deduce :rectamente ·que el 
convenio real y verdadero de los contratantes, en 
cuanto al precio de la venta, consistió en pagarle 
cinco contados precisamente en las fechas citadas. 

Ahora, según lo pedido en la súplica prime.ra 
de la demanda, la resolución del contrato se so
licita "por falta de pago de la suma de quince 
mil pesos ($ 15.000.00) moneda. legal, precio de 
la venta"; pero como conforme a lo estatuído en 
el artículo 1930 del C. C. la acción resolutoria se 
dá contx;a· el comprador cuando "estuviere cons
tituido en mora de pagar el precio en el lugar y 
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tiempo dichos" y como la demanda se propuso 
el 28 de septiembre de 1948, cuando todavía no 
se había vencido siquiera el plazo convenidÓ para 
el pago del primero de los contados estipu_lados y 
el comprador no había aún incurrido en mora, es 
claro que la acción era improcedente o prema
tura. 

Esta razón, que es fundamental, sería suficien" 
te para mantener la sentencia acusada, cualquie
ra que fuese la suerte de los cargos .propuestos. 

Mas éstos son ciertamente infundados, pues las . 
letras de .cambio a ·que ~e refiere la demanda (pá
ginas 25 a 29 c. p.) son instrumentos negociables, · 
J.egalmente válidos, como así lo estimó. el senten
ciador. 

La demandante confesó en posiciones que por 
hallarse. impedida para firmar dichas letras las 
firmó con su nombre su menor hija Carm~n Mi
riam Malina; cosa que ella no le ordenó, pero que 
cuando lo hizo aceptó ''que las hubiera firmado". 

Es decir, medió cuando menos una ratificación 
expresa de lo hecho en su nombre y en su presen
cia, la cual genera en su favor y en su contra los 
derechos y obligaciones que emanan de la condi
ción de girador (artículos 1502, 1506, 1507 y 2186, 
inciso 2o, del Código Civil). 

El artículo 22 de la Ley 46 de 1923 establece: 
''La firma de una parte puede ser puesta por un 
agente suyo debidamente autorizado. No es ne
cesaria para este efecto ninguna forma .especial 
de autorización, y la pe-rsonería del agente puede 
acreditarse como para cualquier otra clase de 
agencia". 

Acerca de esta norma en su obra "Derecho 
Carribiario Colombiano", dice el ilustre juriscon
sulto doctor Víctor Cock: 

"El alcance de este artículo es el de que la fir
·ma de la parte en el instrumento. puede ser es
crita por otra persona debidamente autorizada 
para ello. Es decir, que el firmante como agente 
puede poner en calidad de firma del instrúmento 
el nombre de su principal, sea el nombre propio 
o el nombre comercial o signo adoptado como fir
ma según lo dispuesto en el artículo anterior. 

''·En el país es poco acostumbrado el que el 
age11te o apoderado firme poniendo en calidad de 
firma el nombre del comitente o poderdante, 
pero, en todo caso, el artículo 22 que se estudia 
autoriza tal forma de proceder". 

A lo cual agrega la Corte, que para los efectos 
de la transcrita norma, es indife:rente que el he
ello en ella previsto sea autorizado previamente 
o ratificado con posterioridad a su cumplimien-
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to, pues tanto en aquel como en este caso media 
el consentimiento, que es lo esencial para el na
cimiento de toda obligación convencional. 

Por otra parte, las mencionadas letras fueron 
giradas. a cargo de Avelino Muñoz, demandado, y 
su firma aparece al pie de ellas, aunque sin pre
cederla de ninguna de las fórmulas usuales, como 
son las de ''acepto", "aceptada". Mas ninguna 
duda puede caber sobre que la estampó en cali
dad de girado o aceptante, pues la orden de pa-

. gar las letras estaba dada en su contra o a su car
go. Además, éste es un punto admitido por el de
mandado que no ha pretendido discutir en forma 
alguna en el juicio. 

En esas condiciones Muñoz no podía ser consi-
. derado como endosante, pues sólo "cuando hay 

una firma en el instrumento y no aparece clara
mente con qué carácter quiso ponerla el.firman
te, debe tenerse éste como endosante (numeral 
69, artículo 2o, ley· 46 de 1923). La calidad indis
cutible con que obró es la de aceptante. 

De otro lado, el caso está expresamente pre
visto y resuelto por el artículo 795 del Código de 
Comercio, que a la letra dice: 
· "El librado deberá firmar la aceptación en la 
misma letra, usando. de estas fórmulas, "acepto", 
''aceptada", o de otras que manifiesten clara y 
precisamente la intención de obligarse al pago 
de la letra. 

"Sin embargo, la s0la firma del librado, puesta 
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en una letra de campio, importa su aceptación". 
En resumen: las letras de cambio a que se re4 

fiere este asunto son instrumentos negociables 
válidos y eficaces e implican de consiguiente la 
obligación a cargo del demandante y aceptante 
de pagar las cantidades de dinero que en ellas 
se expresan a favor de la. demandante, actual te
nedora. 

Las consideraciones expresadas son más que 
suficientes para rechazar, cornó se rechazan, los 
cargos propuestos. 

En mérito de ellas, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la Repúblic~ de Colombia y 
por autoridad de la l€y, NO CASA la sentencia 
de veinte y cuatro (24) de octubre de mil nove
cientos cincuenta (1950), pronunciada en este ne-. 
gocio por el Tribunal Superior de Cali. 

Condénase en costas al recurrente. 
) 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase oportunamen
te a la oficina de su procedencia. 

Gerardo Arias Mejia - Alfonso Bonma Gm~iicé

rrez--l?edro Castillo lP'ineda-IR.afael JRuiz Mamrñ
que-llilernandó JLizarralllll.e, Secretario. 
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EIL EIRJROJR DlE lHIECJHIO COMO CAUSAL DJE. CASAClfON-CUANDO PUEDE PJROS
PJEIRAIR lES'lL'lE JRJECUJRSO POR JHIABJER lfNCUIRJRlfDO EL 'lL'lRlfBUNAL lEN lERJRO

NlEA APlRJEClfAClfON DJE ][ND][CWS 

l.-4:loinciden sentenciador y demandante 
an deducir de los hechos segundo v tercero 
l!lle Ra demanda y de la súplica Jl>RJIMJEJR.A\, 
Ra acción de nulidad· del contrato de com
praventa impugnado, por vicio en el con• 
sentimiento del vendedor M:uñoz Vieira. 
ITl>iscl!'epan sólo en cuanto a la prueba de los 
elementos de hecho del caso especifico que 
se trata de resolver, de los acaecimientos 
concretos que el demandante alega como 
fundamento de su pretensión, las maniobras 
del comprador para induc!r al vendedor a 
caer en el error de transmitirle la propiedad 
de todo el lote, en vez de una parte de él. 
A\sí las cosas, no existe el error de hecho en 
ia interpretación de la demandá, por cuan
a:® se trata de una cuestión de prueba, y esa 
interpretación no tiende a demostrar la ocu
rJrencia de hechos, sino a desentrañar el sen
tida-, la significación de las expresiones em-
picadas en el libelo. · 

2.-Como es sabido a la Corte en función 
de este recurso extraordinario, no le corres
]JN)nde balancear las pruebas del litigio para 
deducir la verdad de los hechos controver· 
tidos, por ser ésta misión exclusiva de los 
!14!ntenciadores de instancia. lEn casación no 
se estudian las pruebas sino para deducir 
el!'ror de hecho o de derecho cometido por 
el '.D.'ribunal en su apreciación, como medio 
conducente de violación de na ley sustan
tiva y en presencia de cada cargo concreto. 

lEn el presente caso, se trata de la apre
ciación de indicios, que si pueden sel!' co

·nexos, no son necesarios, y donde el .lfuzga
dor no está sujeto a una pauta precisa y 
goza de autonomía para estimados, dentro 
de las reglas de la sana crítica, y donde no 
eabe enfrentar la prueba simplemente ñndi
cial a la documental, para desvirtuar decla
l!'aciones de voluntad consignadas en instru
mentos públicos otorgados con todas nas exi
gencias legales de forma. A\sí, la Corte tiene 
resuelto que' el cargo de error de hecho o 
de dell'echo en la apreciación .de la pll'ueba 

indicial pugna con la naturaleza jurídñeu 
del indicio y excede la facultad ánaliticm de 
pruebas que corresponde al supremo en ca
sación, salvo que se trate de indicios necé
sarios, porque cuando no se trata de estm 
clase de indicios, no se puede hablar de error 
manifiesto de hecho ·en la apreciación de lm 
relación existente entre los hechos conoci
dos y el que se investiga, si esa relación no 
lleva de manera fija al hecho descon<w:ido, 
pues entonces la apreciación del 'l'ribunan 
está determinada por el juicio y no por la 
objet~vidad de los hechos.· 

1 

Corte ,Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, mayo veintiuno de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

lLuis Muñoz Vieira, remató el 28 de septiembre 
de 1944, el siguiente inmueble: "Un lote de terre
no mejorado de plátano, caña y cercos de alam
bre, ·situado en la población de Itagüí, que· linda: 
'por el frente, con la c.alle salida para Sabaneta; 
por un costado, con predios d·e Antonio Agudelo 
y la Parroquia de Itagüí, hoy de propiedad del 
Municipio del mismo nombre; por el pie o cen
tro, con una calle pública; y por el otro costado, 
con propiedad de Salvador Muñoz, hoy propiedad 
de otros dueños'". 

Este inmueble fue vendido por el rematante al 
Presbítero Luis Muñoz Berrío, según escritura 
4'734 de 15 de noviembre de 1944, de la Notaria 
Primera del Circuito de Medellín, por la suma de 
$ 1.000 .Y había sido adquirido por la de $ 3.600 
en la subasta. · 

Con base en estos hechos, en libelo de 25 de 
septiembre de 1946, Muñoz Viera pidió: la resci
sión por lesión enorme del contrato celebrado 
por medio de instrumento público antes citado y 
la condenación en costas en caso de oposición a 
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la demanda. Esta fue reformada por el actor en 
escrito de 12 de noviembre de 1946, en el sentido 
de que les señores Elena y Luis Vélez, como com
pradores y poseedores inscritos actuales d~l in
mueble, según escritura 1330 y 1331 de 21 de fe
brero de 1946, de la Notaría 4a de Medellín, de
ben ser parte en el juicio, con el fin de que el 
fallo les aproveche o perjudique, y en el de que 
la parte petitoria quedará así: ''es nulo el contra
to de venta realizado por medio de los instru
mentos· antes citad es, verificados entre el señor 
Luis Muñoz Berrío y la señorita Anatolia Ocam
po Parra, en favor de los s·eñores Elena y Luis 
Vélez V." 

Una segunda demanda se promovió y en la cual 
se hacen estas peticiones:. 

''l?ll.'imei'a.- Que ·es nulo absolutamente y que 
no ha podido producir ·efectos' jurídic<;s de· nin-· 
guna clase el contrato de compraventa verificado 
entre el demandante y el demandado Pbro. Luis 
Muñoz Berrío, por medio de la· escritura 4734 de 
fecha 15 d·e noviembre de 1944, pasada ante el 
Notario Primero doctor Pedro A. Gallego T.oY los 
testigos instrumentales señores E'nrique Almazán 
y Pernardo Pizano, por un errcr de hecho 'que 
visia. (sic) el consentimiento. 

"§egm:da.-Que es nulo absolutamente el con
trato de compraventa celebrado entre el Pbro. 
Luis Muñoz Berrío y la señorita Anatolia Ocam
po Parra, por medio de la escritura número 2573 
de fecha echo de agosto de 1945, pasada ante el 
Notario Tercero de este Circuito, y que por con
siguiente no ha podido producir efectos jurídicos 
de ninguna naturaleza entre las partes, por ser 
simulada esa venta. 

"Tercera.-Como consecuencia de esas nulida
des, y por ser poseedores materiales del mismo 
inmueble los señores Luis y Elena Vélez vda. de 
V., según se desprende de las escrituras números 
1330 y 1331 de fecha 21 de fSbrero de 1946, pa
sada ante el señor Notario Cua~to de este Cir
cuito, están en la obligación d-e restituírme el 
inmueble descrito en .esos instrumentos con sus. 
frutos civiles y naturales que percibieron sin 
(sic) sin que yo hubiera podido percibir con me
diana intelig-encia y cuidado, pues soy titular de 
mejor derecho en ese inmueble, y así debe de
clararse en la sentencia respectiva. 

''Cillall'~a.-Que se ordene la cancelación de los 
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registros de las escrituras 4734, 2573, 1330 y 1331 
de las fechas indicadas en esta demanda. 

''Quinta.-Que si los demandados se opusieren 
a este juicio,. deben pagarme solidariamente las 
costas del juicio. Como fundamentos de hecho de 
las anteriores peticiones se dieron: 
Que Luis Muñoz Vieira, en :juicio contra el Pbro. 

Luis Muñoz Berrío, adquirió por remate hecho 
. en el Juzgado 2q Civil del Circuito de Med-ellín, 

el día 28 de septiembre de 1944, el inmueble que 
antes se dejó descrito; que al celebr;u el contrato 
contenido en la escritura 4734 de 15 de noviem
bre de 1944, ·su intenéión fue desprenderse úni
camente de un lote de terreno, de diez varas de 
frente por treinta varas de fondo o centro, en 
favor del nombrado Pbro. Muñoz Berrío; que con 
tal fin presentaron una minuta con los linderos 
que allí se expresaban, pero que al aprestarse 
vendedor y ccmprador a firmar la escritura nom
brada, preguntó el Pbro. Muñoz Berrío al Nota
rio, si se había extendi<,lo la escritura de con
formidad con la minuta, y al contestar éste que 
sí, el. comprador expresó: "No hay necesidad de 
leerla, pues el vendr!dor la hizo y yo la conozco", 
y se firmó el instrumento sin leerlo. Que poste
riormente al vender el Pbro. Muñoz el lote, cam
bió habilidosamenk todos los linderos, en forma 
tal que quedó vendido todo el inmueble a que se 
refiere la escritura 4734, o sea todo el inmueble 
rematado; qu-e el Pbro. Muñoz Berrío negoció el 
inmueble con Luis y Elena Vélez v. de V., en 
$ 11.000, sin embargo en las escrituras 1330 y 1331, 
aparece vendiéndolo por mitad a $ 4.000.00 cada 
una, y la vendedora señorita Ooampo Parra, re
cibió en la Notaría órdenes del Pbro. para que 
firmara estos instrumentos, y él recibió el pre
cio de las ventas, o sea la cantidad de $ 11.000 
en un cheque a cargo del ·Banco Comercial An
tioqueño, cobrado por el mismo. Que los señores 
Vélez son poseedores del inmueble de que se tra
ta, que la señorita Ocampo Parra vendedora no 
era dueña legal de él, por ser simulada la venta 
que le hizo el Pbro. Muñoz Berrío. 

Previa la tramitación de los incidentes del caso, 
el Juzgado 4o Civil del Circuito de Medellín, de
cretó la acumulación de los juicios, y en senten
cia de 30 de noviembre de 1949, decidió las de
mandas negando las súplicas de la una y de la 
otra, absolviendo a los demandados de los cargos 
formulados en los respecth¡ps libelos. Apeló el 
demandante y el Tribunal Superior de Medellín 
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en fallo de 4 de agosto de 1950, confirmó el de 
primera instancia. 

Para sustentar la decisión confirmatoria, el 
Tribunal hace una relación detallada de las pro
banzas allegadas a1 proceso y a.través de su aná
lisis llega a la conclusión, en cuanto hace a la 
rescisión pÓr lesión enorme, aplicando los artícu
los 1946 y 1947 del C. C., que si ella debería pros
perar por razón del precio recibido, hay un he
cho que la enerva: "la certeza legal que existe 
en el juicio de que cuando la demanda se instau
ró, ya el demandado no e~a dueño del inmueble, 
porque lo había enajenado a Anatolia Ocampo". 

Niega el sentenciador la pretensión de la en
miend'a de la demanda de que se haga extensiva 
la declaratoria de la lesión enorme a los señores 
Vélez, como continuadores en ei dominio del in
mueble y poseedores actuales de él, porque a 
ellos no los afecta por ser terceros adquirentes 
con justo título y buena fe. 

En cuanto a la declaratoria ·de nulidad de los 
contratos celebrados entre Anatolia Ocampo Parra 
y los nombrados Vélez, advierte el Tribunal que 
semejante pedimento, ''escuetamente formulado, 
sin razón que lo fundamente, ni prueba que lo 
respalde, no puede hacerse, puesto que la nuli
dad, si bien puede 'declararse de oficio, llegado 
el caso, al tenor de la ley 50 de 1936, tiene que 
aparecer de bulto en forma tal que no sea dis
cutible, ni haya duda acerca de su existencia. Y . 
los instrumentos que contienen los contratos acu-. 
sados de nulidad reúnen en sí todos los requisi
tos externos de ley; y en cuanto su contenido, 
ni se ha errado en el título, ni aparece viciado 
el consentimiento, fueron celebrados por perso
nas capaces, y están· inscritos aquellos instrumen
tos en el respectivo Registro". 

En cuanto a la segunda demanda sobre nulidad 
del contrato de compraventa contenido en la es
critura 4734, de 15 de noviembre de 1944, "por 
error de hecho que vicia el consentimiento", acu
mulada a la de resci~ión por· lesión enorme, el 
Tribunal la niega por carencia de prueba de las 
afirmaciones contenidas en los hechos que le sir
ven de fundamento, y porque: si de acuerdo con 
el artículo ·1510 del C. C.; el error de hecho vicia 
el consentimiento cuando recae sobre la especie 
del acto o contrato; o cuando la sustancia o cali
dad esencial del ol;Jjeto sobre que versa el acto 
o contrato, es diversa de la que se cree, como lo 
ens.eña el art_ículo 1511 ibídem, necesariamente 
h?-Y que demostrar ese error, o esa diversa sus
~cia. o esa calidad esencial diversa del objeto, 

i 
que se alegan, y en estos autos, se repite, no se 
trajo elemento alguno probatorio que tienda a la 
demostración de esos eventos". 

En lo que concierne a la simulación alegada, 
en la sentencia s·e estudia esta acción y los hechos 
en que se basa el actor pa_ra inferir que la hubo 
en los contratos ac1Jsados, y previa apreciación 
de las probanzas encaminadas a demostrarla, a-(; 
firmase que ellas más bien demuestran el hecho 
del pago del precio de las compraventas, por los 
compradores, tal como se hace constar en los ins
trumentos respectivos, y que por otro lado, no se 
ve el interés que pueda tener el demandante al 
acusar esos actos ya que si la vendedora no re
cibió el precio, como lo afirma el demandante, 
sino su gestor, es ella la afectada y no trascien
de esa afección al señor Muñoz V., de donde pue
de decirse que éste carece de interés en ese pro
nunciamiento. 

JEl recurso 

Perdido para el demandante el litigio ante el 
Tribunal de Medellín, recurrió en casación contra 
el fallo proferido por ·éste. La Sala entra a de
cidir dicho recurso. 

Se acusa la sentencia porque "incide en la pri
mera de las causales de casación .del artículo 521!1 
del C. Civil (sic) por errores de hecho manifies
tos cometidos en la apreciación de las piezas del 
pro.ceso y error~s de derecho al estimar las prue
bas del mismo y consiguiente violación de dispo
siciones legales sustantivas" .. 

La acusación planteada contiene los siguientes 
cargos: 

"Jo El Tribunal incurrió en error de hecho evi-
. dente o manifiesto al apreciar la demanda del 
juicio, por cuanto vio en ella un¡i causa de pedir 
la nulidad del contrato o escritura 4734, distinta 
a la que se invoca claramente en esa demanda". 

Se fundamenta el cargo en el hecho de que el 
Tribunal consideró que la causa invocada para , 
pedir la nulidad del contrato había sido la de vi
cio en el consentimi-ento del vendedor, siendo así 
que la causa invocada es la de un consentimiento 
viciado por el engaño o malicia dolosa de que se 
valió el comprador, para hacerme firmar la escri
tura en que aparecía yo vender un terreno dis
tinto y de mayores dimensiones del que realmen-
te J.:¡.abíamos convenido negociar". Que así, lo con
firman los hechos 29 y 3° del libelo presentado 
.ante el Juez Segundo del Circuito de Medellín, 
donde ,se consigna la razón para pedir la nulidad 
del contrato contenido en la escritura 4734 de 15 
de noviembre .de 1944. 



2Q El Tritunal afirma, ''que no está probado 
en el proceso que el Pbro. !Luis Muñoz llllerrio me 
hubiera excitado a que no leyera la escritura des
pués de extendida, para que firmara sin enterar
me de que en ella se había cambiado el lote ma
teria de la venta; que no estaba probado en el 
proceso que el Pbro. Muñoz Berrío, me hubiera 
engañado en la firma de esa escritura". 

Para contradecir la afirmación del Tribunal, el 
recurrente relaciona' y analiza las pruebas de la 
contestación de la demanda presentada ante el 
Juzgado del Circuito de Medellín; el acta de re
mate donde aparece alindado el terreno discuti
do; la escritura 2573 de 8 de agosto de 1945, No
taría 311- de Medellín, por medio de la cual el 
Pbro. Muñoz Berrío vende a Anatolia Ocampo 
Parra la totalidad del terreno que el demandante 
había reD:latado; la respuesta a la JI)Iécñma de las 
posiciones formuladas al demandado Pbro. Mu
ñoz Berrío en la primera instancia, así como la 
dada a la segunda y quinta de las mismas posi
ciones y el contenido de la contestación á la pri
mitiva demanda, y sintetiza el cargo as,í: 

''El Tribunal no tuvo en cu.enta el conter,ido 
de esas piezas del proceso,- ni vio en ellas los he
chos constitutivos del engaño que invoqué en la 
demanda como alterante de mi consentimiento 
en el contrato verificado por medio de la escri" 
tura 4734, y por ello incurrió en error de hecho 
manifiseto en la aprr.ci::tciór .. d:: esas piezas del 
proc-eso, y en error de derecho en la estimación 
de las mismas como pruebas del engaño, astucia 
o malicia de que se valió el Pbro. demandado 
para que le firmara la escritura 4734, en los tér
minos en qf.Je fue extendida, distintos de los con
venidos y escritos en la minuta que sirvió de 
pauta a esa eseritura; e incurrió también el Tri
bunal en enor de der~cho en la desestimación en 
el fallo de los hechos contenidos en las precita
das piezas del proce~o, constitutivos todos de in
dicios vehementes y concordes del engaño de que 
me hizo objeto el Pbro. Muñoz Berrío, para indu
cirme a firmarle la escritura 4734 en los términos 
distintos a los convenidos como materia dei con
trato de compraventa". 

"Como consecuencia de esos errores de hecho y 
de derecho el Tribunal violó los artículos 1769, 
1759, 604, 1502, 1515, 606, 663, 664, 662 y 665 del 
Código Judicial y los artículos 1502 1515 1740 
1741 y 1746 del Código Civil y el a;·tículo' 29 d~ 
la ley 50 de 1936'.'. 
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Se considera: 

1 Q Le atribuye el recurrente al sentenciador, 
una interpretación de la demanda que no apar~
ce consignada en las declaracion~s de hecho de 
la sentencia, ni en las juridicas que de ésta qe
riva, ni en la definición del derecho discutido. Al 
considerar la segunda demanda sobre nulidad 
acumulada a la rescisoria por lesión enorme, el 
Tribunal conceptúa que de los hechos y solicitu-

. des del libelo, "resalta la alegación de que existe 
simulación y vicio en el consentimiento por parte 
del demandante". Y que esta última causal de 
nulidad la deduce el actor del hecho de que él 

. quiso vender al Pbro. Muñoz Berrío un lote de 
terreno desmembrado del que había rematado a 
éste, pero ocurrió que el comprador cambió o hizo 
cambiar los linderos que se habían indicado en 
la minuta, previamente redactada, por el vende
dor, y entregada al Nota:rio para la confección 
de la escritura 4734 de 15 de noviembre de 1944 
la que por ciertas maniobras habilidosas dei 
Presbítero con el empleado de la Notaría, no fue 
leída antes de firmarse por aquél, los contratan
tes Y los tesqgos instrumentales, según rezan las 
afirmaciones contenidas en los hechos dos y tres 
del libelo, comentado. Pero que se quedaron sin 
respaldo probatorio en el juicio, pues, ni siquiera 
se adujeron los testimonios del Notario, que au
torizó la escritura, ni las de los testigos instru
mentales, que hubieren podido dar fé sobre ese 
particular. A toda lo cual se agrega la confesión 
del q,emandante de ser él, el autor de la minuta, 
y la ci;cunstancia de ser persona versada en cues
tiones le~ales, como que había desempeñado el 
cargo de Jue¡; del Circuito en la localidad y por 
tanto no ser presumible de su parte un descuido 
de tal naturaleza, ''en persona de semejante -ex
periencia". 

De estas dec1a1·aciones de hecho derivó el sen
tenciador las definiciones de derecho, con base 
en la súplica primera de la demanda, que en su 
parte final dice; ''Por error de hecho que visia 
(síc) el consentimiento", y aplicó los artículos 
1510 y 1511 del C. C. que regulan lo relativo al 
error de ·hecho como vicio del consentimiento, pa
ra declarar que cuando oeurra uno cualquiera de 
los eventos allí previstos, es necesario, para quieil 
alega el ~rror, dar la prueba de él, cosa no inten
tada por ·el actor en el juicio. 

Coinciden sentenciador y demandante al dedu
cir de los hechos segundo y tercero de la deman
da y de la súplica primera, la acción de nulidad 



del contrato de compraventa impugnado, por vi
cio en el consentimiento del vendedor Muñoz 
Vieira. Discrepan sólo en cuanto· a la pruepa de 
los elementos de hecho del caso específico que 
se trata de resolver, de los acaecimientos concre
tos que el demandante alega como fundamento de 
su pretensión, las maniobras del comprador para 
inducir al vendedor a caer en el error de tras
mitirle la propiedad de todo el lote, en vez de 
una parte de él. Así las. cosas, no existe el error 
de hecho en la interpretación de la demanda, por 
cuanto se trata de una cuestión de prueba,- y esa 
interpretación no tiende a demostrar la ocurren
cia de hechos, sino a desentrañar el sentido, la 
significación de las expresiones empleadas en el 
libelq. 

2Q..f-PretEmde el recurrente que la Sala estudie 
con base en la demanda de casación, de nuevo' el 
conjunto de las pruebas allegadas al proceso, con 
el fin de que rectifique la apreciación que.de ellas 
hizo el sentenciador, Pero como es sabido, a la 
Corte en función de este recurso extraordinario, 
no le correseponde balancear las pruebas y con
trapruebas del litigio para deducir la verdad de 
los h~chos controvertidos, por ser ésta misión ex
clusiva de los sentenciadores de instancia. En ca
sación no se estudian las prueba::¡ sino para de
ducir error de hecho o de derecho cometido por el 
Tribunal en su apreciación, como medio condu
cente de violación de la ley sustantiva y en pre
senciá de cada cargo concreto. 

En el presente caso, se trata de la apreciación 
de indicios, que si pued·en ser conexos, no son ne
cesarios, y donde el Juzgador no está sujeto a una 
pauta precisa y goza de autonomía para estimar
los, dentro de las reglas de la sana crítica, y don
de no cabe enfr·entar la prueba simplemente in
dicia! a la documental, para desvirtuar declara-
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ciones de voluntad consignadas en instrumentos 
públicos otorgados con todas las exigencias lega
les de forma. Así, la Corte tiene resuelto qrie el 
cargo de error de hefho o de derecho en la apre
ciación dé la prueba indicia! pugna con la natu
raleza jurídica del indicio y excede la facultad 
analítica de pruebas que corresponde al supremo 
en casaci'ón, salvo que se trate de indicios nece
sarios, porque cuando no se trata de esta clase 
de indicios, no se puede hablar de error manifies
to de hecho en la apreciación de la relación exis
tente entre los hechos conocidos y el que se in
vestiga, si esa relación no lleva de manera fija al 
hecho desconocido, pues entonces · la apreciación 
del Tribunal está determinada por el jui<;:io y no 
por la objetividad de los hechos. 

Tampoco existe el error de derecho en esa apre
ciación, desde el momento que el sentenciador IW 

le dió mayor ni menor alcance probatorio a la 
prueba indicia! enfrentada a los instrumentos pú
.blicos que contienen las declaraciones de volun-· 
tad impugnadas. ' , 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Medellín ex
pedida el 4 de agosto de 1950 en este juicio: 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Luis !Enrique .Cuervo.__:.IP'ablo. !Emilio Manotas •. 
Gualberto Rodríguez .IP'eña.-Manuel Jfosé Vargas. 
l!lleqJ.ando :n:..izarralde, Secretario. 
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lDlESUNIDE IDE PJREIDKOS.- EL PLANO DE UNA lFINCA QUJE PJRJESJEN1'A SU 
IDUJE~O NO PUJEDJE SEJR CONSKIDJEJRA DO COMO PJR.UEBA QUJE OlBLliGA A JLA 

CON1'JRAP AlR.1'JE Nli AL JUZGA[)IO lR lEN UN JUliCKO DJE DlESIJNDJE 

:n.•-No siendo posible la delimitación si
no entre preaHos co!indantes, Ia princñpal la
bor del .Jfuez ante quien se demande el apeo 
de dos propiedades, es determinar si éstas 
eollindan entre si. 

2°-JP>ara que el enor de hecho en la apre
<Ciación de pruebas, pueda invocarse con éxi
to en casación, ha de ser manifiesto, es de
eh·, que aparezca de modo evidente en los 

aUlltos. "lEs preciso que la cuestión de hecho 
no sea dudosa, pues si ofrece dudas, no pue
de declararse el eJ,"ror ' e vid ente". 

3<>-lLos autores sostienen que el deslinde 
es tan sólo la determinación de un hecho y 
no eH reconocimiento de un derecho; las 
cuestiones de propiedad y posesión le son 
~xtrañas. 

Tratándose, pues, de una cuestión de he
cho, nada más oportuno y apropiado al fin 
propuesto, que eR reconocimiento judicial or
denado por la ley y practicado por el .Jfuez, 
en asocio o no de peritos. lLa diligencia con
s!ste esencialmente en el acto por el cual es• 
te funcionario se traslada al lugar a que se 
refiere la controversia, o en que se encuen
tl1'aiii. las cosas que la moiiivan, para obtener 

0 \ mediante el examen personal, el~mentos de 
convicción que lo han de guiar en el seña
llamñento de Ua lfinea divisoria. 

lEn esta clase de juicios de determinación 
alle lliinderos, el reconocimiento que e! .Jfuez 
lllaga personaHmente de los puntos litigiosos, 
~s elemento de primordial impQrtancia. 

§i las necesidades de hecho obligan por 
no común al juzgador a decidill' sobre las de
cl!araciones de las partes (actos públicos ju
diciales o extrajudiciales, dom,~;mentos priva
dos, confesiones simples o en juicio), o de 
terceros (test: gos o peritos), es claro que al 
lllacerlo en estas circunstancias con la obser
vación persona! de las cosas, cuando sea po
sible, presenta los mejores caracteres para 
j1111icio superior subjetivamente considerado; 
jwcio que será también, como debe ser, óp-

timo desde el punto de vista objetivo, cua11ll
do a la observación personal i!lle Has cosas, 
]a acompañen las necesarias garantíías par:n 
]as partes. 

lEn toda cuestión- de límites de iinmuebles 
ru.rales hay una cuesti.ún geográfica, o sea 
la determinación de los puntos lfl!Me fijan las 
líneas divisorias, en las cuales la i.nspecciól1ll 
local muestra por el solo golpe de viist:n lllll!ll 

conjunto de combinaciones y de datos q_ue 
difícilmente se obtienen por los escritos. liiie 
tal manera que en los juicios de deslinde, no 
sólo tiene importancia el que en .Jfuez se im
ponga de los títulos o documentos presen
tados por las parfes y !os que ]as mismas 
exhiban durante la diligencia en lfl!Ue se re
ciba la declaración de los testigos y oigan li<GS 
pertitos, s~no del conocimiento personal y ob
jetivo de los puntos m;lteria de disputa. . 

49-JEs indiscutible que la aerofotografia 
de una región es un documento de suma im
portancia, especialmente si como sucede en 
nuestro país, es produddo polt' Ullna entidacll 
oficial, encargada de la formación dei !Ca
tastro Nacional, como lo es el ITnstituto <Geo
gráfico M!litar y ICatastra], en na determi
nación de la situación topográfica y geográ
fica de las tierras. Allí aparecen las vías do 
comunicación, los setos o vallados que se
paran las propiedades; nas cordiHe:ras, l!os ac
cidentes de los terrenos, los cursos de Ros 
ríos y en ocasiones sus cauces antiguos o 
abandonados; las vertientes o anoyos, nas 
hoyas hidrográficas de donde éstos se des
prenden o forman; los sistemas m·ográficos 
y mediante las operaciones matemáticas den 
caso, las curvas de niveR: basta decir que es~ 
la fotografía de na tierra tom~Ola· desde eH a.ii
re, que reproduce con veracidad ]a situación 
de los lugares y si a esto se agrega na trasl:t
ción de estos detall!es, con la orientación co
rrespondiente, a un mal!a o plano, Ha prue· 
ba es de lo más completo. 

Sin embargo en lo !¡ue se refi.ere a na hu-



formación que necesariamente. ha de tomar 
·el J!nstituto sobre el nombre de los lugares 
y especialmente si éstos están circunscritos 

:a predios de particulares, que no están acor
des en su denominación, el juzgador puede 
atenerse 9 no a ella, como· en el presente 
asunto, en que el .lfuez por otros elementos 
de convicción, se vió obligado a separarse de 
algunas denominaciones del J!nstituto, por 

. hallarlas erradas .. ']'al sucede con la determi
nación del cauce de la quebrada que sirve 
de limite entre· los predios en querella. 

5Q_:,lEl problema de autos, no es otró que 
el contemplado por el artículo ~23 del C . .lf., 
en que el .lfuez le· otorga al di«;,tamen el va
lor correspondiente, teniendo en cuenta o 
mediante el estud~o o apreciación de las pre
sunciones, referencias, juicios y deducciones 
que se hubieren hecho por los peritos y que 
el .Juez aprecia conforme a las reglas de la 
sana ·crítica y tomando en cuenta la cali
dad, fama e ilustración de éstos, la imparcia
lidad con que dasempeñen el cargo, la con
fianza en ellos manifestada por las partes 
y la mayor o menor precisión o certidumbre 
de los conceptos y de las conclusiones a que 

~1 

lleguen. 
IDejando Ja ley al buen criterio del .lfuez, 

~onforme a las reglas de la sana crítica, co
mo se deja dicho, la apreciación de la prue
ba pericial, no cabría error de derecho al 
aceptarla, porque no serían revisables en ca
sación las considera'ciones al respecto, ya que 
éstas fueron sujetas al criterio del .lfuez. 

69-lEn el esclarecimiento de' la línea di vi
soria de los predios interesados en el deslin
de, los planos de la.•; fincas de una y otra 
parte son medios muy valiosos de prueba 
para la determinación de ·los lugares, son in
dicios que están sometidos al r:ecto criterio · 
del .lfuez, qu~ por lo tanto, es soberano en su 
apreciación y cuyo concepto puede ser des
echado cuando aparezca en ello un error evi
dente de hecho, que en el caso el! estudio no 
se ha demostrado. 

!La Corte ha dicho sobre tales elementos 
de prueba: "De otra suerte este documento· 
(el plano de una finca que presenta su due· 
ño) sólo puede tenerse como dato exhibido 
por el dueño para aclarar dudas, para cono
cer .mejor los sitios etc., pero nunca como 
prueba que obliga a su contraparte ni al juz
gador." (Casación, 30 de agosto de 19ll.9.) 
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7Q-JEs bien sabido que la posesión puede 
ser un elemento de juicio en el deslinde, 
cuando la naturaleza de los títulos de pro· 
piedad aducidos por las partes, y demás prue
bas, así Jo requieran, por ser insuficientes u 
oscuros sobre la determinación de los linde
ros. ll'ero ese indicio, que como tal tiene el 
carácter de plena prueba, puede ser supera
do por otras probanzas, como sucede en el 
presente caso, en que, fundado en el dicta
men de peritos, en el dicho de testigos, en 
los planos y títulos presentados y por su pro
pia y directa percepción, el juzgador logró 
identificar el cau¿e de la quebrada divisoria, 
hasta su nacimiento y de ahí trazó una li
nea recta a la cima o filo de la Cordillera 
inmediata, siguiendo la misma dirección. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo veintiuno de mil nove
cientos. cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponen.te: Dr. Manuel José Vargas) 

Se decide el recurso de casación propuesto por 
los doctores Robe'rto y Alfredo Pinto Valderrama 
e Inés Pinto de Uribe, contra el fallo proferido 
por el Tribunal Superior de Bogotá en la segun
da instancia del juicio ordinario promovido por 
éstos contra los señores Bárbara Arango v. de Or
tiz, Alvaro y Beatriz Fonnegra, sobre oposición al 
deslinde que judicialmente se efectuó entre los 
predios de Santibar y Antioquia, ant:iguo de Jun
ca, situados en jurisdicción del Circuito de ''La 
Mesa". ' -

Antecedentes: 

Ante el Juez Civil del Circuito de L~ Mesa, Bár
bara .Arango v. de Ortiz y otros, demandaron a 
los señores Pinto Valderrama y Pinto de Uribe, 
para ql!e con su audiencia y previos los trámites 
del juicio especial de deslinde y amojamiento, se 
señale la· línea divisoria entre la parcela número 
69 de la antigua hacienda de ''Junca", que deno
minan "Antioquia", y la finca denominada Santi
bar, de propiedad de los demandados. 

Luego de haber sido fallados desfavorablemente 
la e:kcepción alegada de carencia de tal acción, por 
no tratarse de predios. colindantes, porque entre 

" los indicados se interpone la finca de "La Espe
ranza", el Juez del conocimiento procedió al se
ñalamiento de linderos, que efectuó con fecha do-
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ce de julio de 1940, y en consecuencia demarcó los 
siguientes: 

"Desde el punto donde la cerca de alambre de 
púas que divide las haciendas Santibar y Santa 
Fe llega a la quebrada Vari¡ice, .Junca o Junqui
ta, lugar éste donde se pondrá un mojón de pie~ 
dra marcado con las letras A-S, por esta quebra
da aguas arriba y por su ramal oriental, hasta su 
nacimiento cerca de la estancia de Abel Muñoz 
y dende debe colocarse otro mojón de piedra mar
cado con las mismas letras A-S, de aquí en línea 
recta hasta la cúspide la columna o arista más 
salientes de la S·erranía de Peñas Blancas en cu
ya base serán grabadas las letras S-A con una fle
cha indicando hacia arriba; del punto en que la 
cúspide de la arista o columna se encuentra, vol
viendo hacia el Sur, hasta el cerro más alto o sea 
en el que se encuentra la Balisa colocada por los 
ingenieros del Instituto Geográfico Militar, ya des
crito en la parte motiva". 

Dentro del término hábil, los doctor-es Roberto 
y Alfredo Pinto Valderrama y la señora Inés Pin
to de Uribe formularon demanda de oposición, ma
nifestando no aceptar la línea demarcada, porque 
su predio y el de la señora Bárbara y condueños, 
no limitan entre sí, por estar de por medio el de 
''La Esperanza", de Ja misma jurisdicción, en el 
sector comprendido entr·e la quebrada Va~ilice o 
Varilicia y la cima de la Cordillera de ''Peñas 
Blancas"; que para el caso en que "por cuestio
nes de hecho", de que dicen no tener conocimien
to, los demandantes en el juicio especial de des
linde hayan adquirido tierras sobre -esta parte de 
la hacienda de ''La Esperanza", aceptan del lin
dero señalado por el Juzgado lo que en seguida 
se expresa,. por coincidir -dicen- con la línea 
limítrofe de su fundo Santibar, por su costado oc
cidental, según sus títulos, a saber: a) el punto de 
partida señalado por el Juez; b) .el punto termi
nal, por cuanto éste coincide con la lín-ea del Ce
rro Cóniqo; y que objetan "el resto de la línea fi-. 
jada por el Juzgado o sea a partir del punto don
de la cerca de alambre de púas que divid-e la ha
cienda de Santibar y Santa Fe (lote de la anti
gua hacienda de "La Esperanza") llega a la que
brada Varilice o Varilicia, por esta quebrada arri
ba, etc., o sea la parte en que la línea fijada por 
el Juzg¡:¡do se separa de la línea recta que-marca 
el lindero occidental de la hacienda Santibar,' se
gún sus títulos y su posesión". 

Observan que no se dejó ninguna señal al pie d~ 
la· columna o arista que indica el deslinde, lugar 
donde "ni siquiera s-e trasladaron" el Juez Y. pe-
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ritos durante la diligencia. Por último, exigen que 
se reemplace la delimitación practicada ''por una 
línea recta que una la intersección de la quebra
da Varilice ? Varilicia y la cerca de alambre di
visoria -entre Santibar y ·santa Fe ... ", punto de 
partida del alindamiento practicado por el Juzga

'do con <el punto terminal de tal límite, o sea la ci-
ma de la Cordillera de ''Peñas Blancas", donde 
se halla la "Balisa" colocada por el Instituto Geo
gráfico Militar en la part.e más alta del Cerro Có
nico. 

Sentencia de primera instancia 

E'sta fué prónunciada el di-ez y nueve de agosto 
de mil novecientos cuarenta y ocho, declarando 
que no había lugar al deslinde entre las dos pro
piedades, por interponerse entr-e ellas otra de dis
tinto dueño, como es la de "La Esperanza". Sin 
costas. 

lLa sentencia recurrida 

Ambás partes apelaron para ante el superior. 
Los demandantes, en cuanto no se condenó en cos
tas, y los demandados en la parte desfavorable a 
sus pretensiones. ~· 

En la segunda instancia se practicaron algunas 
pruebas y entre ellas, un djctamen de peritos in
genieros, del cual aparece que la línea recta que 
sostienen los demandantes como linde del predio 
de Santibar, c'orta en algún punto la quebrada Va
rilice, Junca o Junquih, marcada como límite de 
''Antioquia" al verificarse el deslinde. 

Terminada la actuación de segun.do grado, el 
Tribunal pronunció fallo con fecha diez y nueve 
de agosto de mil novecientos cincuenta, por el 
cual revoca el apelado y en su lugar declara exn 
firme la línea divisoria trazada en la diligencia 
de apeo, de que' se habló atrás, por cuanto los pre
dios de "Antioquia" y "Santib'ar" limitan entre sí 
y considerar insuficientes las razones expuestas 
para oponerse a la demarcación efectuada. ' 

Hace. el Tribunal un estudio muy detenido de 
los títulos que determinan el derecho de propie
dad de las partes en una y otra finca y los alcan
ces territoriales de las mismas. 

Refiriéndose al predio de Junca, hoy Antioquia, 
halla que el origen de tal inmueble parte de 1~ 
merced real otorgada en 1720 al señor Alvaro de 
Cuéllar. Del estudio de sus títulos deduce, en pri
mer término, que han sido arcifinios, así: por el 
Occidente, la quebrada Tinta; por el Norte, el rio 



Bogotá; por el Oriente, la quebrada Junca; por el 
Su:r, la Cordillera de "Peñas Blancas". Igualmen
te aparece de la~ diversas escrituras presentadas, 
relativas a este predio, que al delimitarlo por el 
Oriente, se me;ncionen diversas haciendas, lÓ que 
proviene del cambio sucesivo de dueños y de nom
bre que allí se ha operado, bien por desmembra
ción, o por enajenación de los predios colindan
tes, y observa que en cuanto a Junca, sí se ha 
mantenido el lindero oriental, ·que es la materia 
del litigio. 

Que si se toma el lindero de Junca, que cons
ta en la escritura más antigua, la de 1841, sus con
fines por su costado oriental son: ., ... y siguiendo 
esta quebrada (se refiere a la de Junca), por las 
montañas y peñas más elevadas del cerro, deslin
dando por este costado con la hacienda de Ursu
la Núñez '(fraccionada en la\ haciendas denomi
nadas hoy "El Tigre", "La María", "La Esperan
za", ''San Luis", "Santa Fe", en orden geográfico 
ascendente). 

Por último ~agrega~, se tiene que, de la mer
ced real ya citada nace la forma trapezoidal de la 
parte alta de la propiedad de "Junca", hoy ''An
tioquia", al decir aquel documento que "cogien
do por los cerros arriba y lo que faltare de ancho 
se me dé de largo", lo cual no es desconocido por 
los dueños de Santibar. · 

La parte de Junca; afirma que el avecinamien
to de dicha hacienda con la de Santibar, se vino 
a establ·ecer en el año de 1896, cuando se realizó 
un acuerdo de linderos entre los propietarios de 
este fu!,ldo y los de ·,'La Esperanza"; ya antes, 
Junca limitaba por su costado oriental con. este 
último predio, convenio que ap·arece recogido en 
la escritura número 445 de 26 de' junio de 1896, 
N ataría Cuarta de Bogotá. 

Cita el sentenciador la escritura número 4 de 
1835, de la misma Nota.ría y dice que en tal ins
trumento, al relacionar el lindero occidental de ló' 
que hoy es S¡mtibar, se señala "una línea recta 
que va desde el punto en que la quebrada La Ber
nardina, aguas o zanja arriba, corta el camino pú
blico que conduce a La Mesita, hasta la cima de 
la Cordillera." 

Entra luego a examinar los títulos del predio 
''La Esperanza", y entre ellos el marcado con el 
número 724 de 19 de jur¡.io de 1878, Notaría Pri
mera, y el número 2030 de 14 de octubre de 1899. 

Comparando la escritura de "Junca" de 1841 
con la número 724, llega a la conclusión de que 
cuando se dice en esta última ''toda la quebrada 
de la finca arriba, hasta su nacimiento, a dar con 
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1¡;¡ Cordillera, lindero con la l).aci~:mda de Junca", 
se refiere a la quebrada llamada "Junca" y por 
tanto, este arroyo dividía por tal época lo,s pre
dios qe ''La Esperanza" y el últimamente men
cionado. 

Examina cómo se configura la línea divisoria de 
Santibar y encuentra que parte "desde el desagüe 
en el río Bo.gotá de una quebrada, donde hubo un 
puentecito Üamado "Reyes", cuya ·'quebrada tiene 
por nombre La Bernardina .y está seca a veces; 
esta misma, agúas o zanja arriba hasta dar con 
el camino público que hoy sigue para la parro
quia de La Mesita; tirando una línea recta en la 
misma _dirección hasta dar a la cima de la Cordi
llera". 

En seguida, el Tribunal entra a estudiar el al
cance del acuerdo sobre linderos, efectuado entre 
el propietario de Santibar y los dueños de "La Es
peranza", de que da cuenta la escritura 445, atrás 
mencionada, y donde se demarcó como extremo 
occidental de Santibar y oriental de ''La Esperan
za", ''el cauce de la quebrada La Bernardina, des
de donde estos dos predios son limítrofes arriba 
del Naranjal, tomando agua o zanja arriba hasta 
sus propias fuentes; y de ahí, por la vertiente de 
la quebrada que se reputa como principal, línea 
recta a dar a la parte más profunda de la depre
sión de la Cordillera, depresión que queda a la iz
quierda del Picacho de los Cuatro Robles_; y de 
la parte más profunda de dicha depresión, en dori
de se colocará como mojón una piedra clavada y 
her,rada, ·Se tirará una línea recta· a dar al pico 
más prominente o elevado del cerro más alto de 
las "Peñas Blancas", que domina entre Santibar 
y La Esperanza, en ¡;uyo picacho, determinado por 
una bandera, se clavará luego un mojón duradero 
y visible". 

Anota que el doctor Miguel S. Uribe Holguín, 
en su propio nombre y como apoderado de la se
ñorita Edelmira Jiménez, condueños en la finca 
de "La Esperanza", demand,ó a don José María 
Pinto, dueño de Santibar y con quien se había lle
vado a cabo el pacto sobre el referido lindero, pa
ra que se declarara· nulo tal convenio y la ena
jenación que ello implicaba. 

Se expresa en la demanda, que el convenio en
tre Pinto y los dueños de La Esperanza, con·sistió 
''aparentemente en la fijación de una línea divi
soria", pero que en el fondo no fué otra cosa que 
la cesión de un globo de tierra de La Esperanza 
para agregarlo a Santibar, ¡o sea, la enajenación 
a Pinto de tal zona. 

En referencia con tal litigio, el Tribunal de Bo-
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gotá, en providencia de veintiocho de agosto de 
1930, dice: ''De aquí se concluye que si se exami
nan los títulos antiguos de las fincas en relación 
con sus linderos, y se hace una comparación con 
la línea divisoria que contiene el convenio""acu
sado, se deduce la PXistencia de una zona de te
rreno que perteneciendo primitivamente a La Es
peranza, pasó a formar parte por virtud de lo ex
presado,"de la finca de Santibar, lo que quiere de
cir que por e.l citado acuerdo, sí hubo traspaso de 
un lote que pertenecía a una de las fincas en fa
vor de la otra". 

Por manera, pues, agrega la sentencia de _aque
lla época, que el ·convenio en referencia sí apa
reja una cesión territorial. 

Echa de menos el sentenciador el plaño de la lí
nea trazada, lo que lo obliga a examinar los tí
tulos presentados y la diligencia de deslinde, prac
ticada para deducir si hubo o no cesión de terri
torio, mediante el cual Santibar y JuncO". vinieran 
a ser colindantes. 

En la diligencia de apeo llevada a cabo en la 
respectiva diligencia de deslinde el cinco de di
ciembre de 1947, el Juez de la causa visitó el lin
dero que queda en la confluencia de las quebra
das Junquita y Varilice, consistente en una pie
dra grande, que tiene grabada la siguiente marca: 
"S-E 58" 00" y con una flecha que indica la direc
ción hacia el occidente. En este punto se ínterpo
nen, entre el predio de Santibar y Junca, las ha
ciendas de Lq María y la Esperanza. Luego se con
tinuó -dice la diligencia de deslinde- por la que
brada La Junquita o Varilice arriba, por terrenos 
de la finca de Junca o Antioquia, hasta donde 
termina la colindancia de- ésta con la de La· 
María y empieza a delimitar Junca o Antia
quía con el predio denominado Santibar, terre
no éste que hizo parte del de Las Angustias, que 
también perteneció a La Esperanza y que es hoy 
de propiedad del señor Alfredo Moreno. Siguii:mclo 
la misma quebrada arriba, vuelven a aparecer al 
terminar el pr-edio de San Luis, hacia arriba, los 
terrenos de La Esperanza o Santa Fe y al llegar 
a una cerca de alambre que viene de Oriente a 
Occid~nte y que termina en la quebrada Junqui
ta o Varilice, empieza la hacienda de Santibar, del 
lado oriental y por tanto, quebrada de por medio, 
linda con la haciénda de Junca. 

El Juez que practicaba el deslinde observó que 
el arroyo hasta allí reconocido, era integrado por 
dos fuentes, que denominaron para su estudio y 
determinación de cuál correspondía al lindero en 
la vertiente orien&l y occidental, logrando me-
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diante el examen de peritos y de ocho testigos, 
Uegar a la conclusión de que, ya por el conjunto 
de la prueba testimonial, como por su propia y di
recta percepción, que la quebrada Varilice o Jun
ca, o sea la que' sirve de lindero, es la de la 'orien
tal, que pasa por el aserrío. .. 

Anota el Tribunal que en la misma diligencia 
de deslinde, varios de los testigos presentados por 
la parte entonces demandada, declararon que los 
t·errenos al oriente de la quebrada de Junca o Va
rilice, eran poseídos por los señores Pinto Valde
rrama, y los de la margen occidental, por los due
.ños de Junca, hoy Antioquia. 

E'xamina el dictamen de los peritos y acoge el 
rendido por el doctor Antonio Cerón, al cual se 
adhirió el perito tercero y donde aparecen debi
damente fundamentadas las siguiente¡; conclusio· 
nes: 

Que de las varias corrientes de agua que en el 
'terreno se hallan, como son la llamada Junca o 
Antioquia, la Junquita o Florida y la Varilice, la 
que sirve de lindero no es otra que la más oden
tal, y da como razones: que la primera vertiente 
llamada Antioquia nace dentro de este terreno, en 
parte muy cerca de su límite occidental; que ade
lante de su. confluencia con la principal, está si
tl,lada la bocacaz, de donde se toma agua para la 
hacienda de ''El Tigre"; que la vertiente o arroyo 
que se comenta, más adelante recibe las aguas de 
la quebrada Junquita o Florida, que descarta co
mo lindero, por llevar menor cantidad de agua y 
porque su nacimiento se halla apenas a unos tres
cientos metros, y el terreno que baña de una y 
otra orilla, siempre se ha reconocido como poseído 
por los dueños de Junca; que de l.as nuevas dos, 
vertientes, la de la izquierda, en dirección al Sur, 
delimita también las haciendas de La María, San 
Luis, Santa Fe y Santibar con la hacienda de Jun
ca, que es la vertiente de mayor caudal de aguas · 
y de ma:yor curso, puesto que su nacimiento está 
a mayor distancia que la ramal o afluente de la 
derecha. 

Así pues, los peritos, por mayoría de votos, con
ceptuaron que la quebrada Junca que sirve de lin
dero al predio de tal nombre por la parte orien
tal, ''es la que corriendo de S. E. a N. W. para 
por el pie de donde está situado actualmente el 
aserrío; que más abajo reeibe como afluente la 
quebrada ''La Florida"; que más abajo deriva la 
bocatoma de El Tigre; que pasa por detrás de las 
casas de la hacienda de Antioquia y que recibe 
luego como afluente la quebrada de Antioquia". · 

Que del nacimiento de la quebrada Junca se ti-
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raría una recta como de 2.000 metros a la Cordi
llera de P·eñas Blancas, y por esta Cordillera 
hasta la parte más alta y luego prolongar en rec
ta dicho lindero a la quebrada de La Tinta. 

En la segunda instancia del presente litigio se 
practicó un nuevo examen por peritos, encamina
do a establecer que entre las fincas de Junca y 
Santibar, está interpuesta la de La Esperanza, y 
que la línea recta que constituye el límite occi
dental de Santibar y La Esperanza, corta la que
brada denominada Varilicef El dictamen fué fa
vorable a la tesis ·propugnada por los dueños de 
Santibar, pero el Tribunal no acogió sus conclu
siones, y en su lugar se atuvo al rendido en la pri
mera instancia, porque el nuevo concepto pericial 
no se ciñó a los términos del auto que lo dispu
so; se apoya únicamente en los títulos de Santibar 

· y La Esperanza y porque su parecer, en°lo relati
vo al pacto contenido en la escritura dV arreglo 
de linderos entre Santibar y La Esperanza, es de
ficiente. (Ese. 445.) 

Lo f,'!Xpuesto llevó ·al Tribunal a declarar que 
los predios de Junca y La Esperanza (parcela lla
mada hoy Santa Fe) limitan únicamente hasta la 
cerca de alambre de púas que divide las hacien.
das de Santibar y la citada de Santa Fe, y de este 
punto en adelante, Junca colinda con Santibar, 
quebrada Varilice, Junca o Junquita hacia el Sur, 
lo cual dió motivo para revocar la sentencia ape
-lada y en su lugar para atenerse al deslinde prac
ticado. 

De la providencia anterior, interpusieron recur
so de casación los señores Pinto Valderrama y la 
señora Pinto de Uribe._ 

JEI recurso 

Este fué sustanciado legalmente y siendo la 
oportunidad de fallar, se pasa a estudiar los car
gos aducidos como fundamento del recurso. 

Con apoyo en la causal primera de las señala
das en el artículo 520 del C. J., se acusa la sen
tencia "por múltiples errores -dice el rec.urren
te- de hecho y de derecho, que infringen la ley 
sustantiva", según el examen que se plantea en 
los siguientes cargos, que la Corte agrupa por ma
terias: 

Cargos primero y segundo 

Ataca la decisión del juzgador en estos dos 
apartes, ·por "equivocada apreciaCión probatoria y&l 

del' pacto sobre linderos de que da cuenta la· es
critura 445, lo que equivale a un manifiesto error 
de hecho", y ya por indebida apreciación de la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de 
Ct,mdinamarca en el año de 1930, en el juicio pro
vocado por el doctor Uribe Holguín, fallo que to
mó la providencia que se acusa como si produjera 
efectos vinculantes en el presente juicio, y· ade
más atribuyéndole el sentido de que autoriza la 
supuesta enajenación de tierras a favor de San
tibar. 

Señala como violados los artículos 745 y 789 del 
C. C., y por el segundo los artículos 2652, ordinal 
2Q y 2673 ·del C. C., y artículos 473 y 474 del C. J. 

Dice que el acuerdo de 1896 (Ese. 445) entre los 
propietarios de Santibar· y La Esperanza, no con
tiene más que el deslinde de las dos propiedades, 
basado en los títulos de una y otra finca; que lo 
que se propusieron los interesados, fué determi
nar el lindero común y que muy claro se advirtió 
que en forma alguna entrañaba traspaso, de zonas. 

Que para que el aludido convenio· comprendie
ra cesión territorial, era necesario demostrar que 
la línea se· trazó ''fuera de las áreas colindantes, 
en terrenos hasta donde no podía alcanzar·la in
certidumbre de los títulos, lo cual es imposible en 
presencia de los términos del pacto como opera
ción de verdadero deslinde". 

Que en cuanto a la copia de la sentencia apre
ciada, es necesario recordar que el artículo 765, 
inciso 5°, donde se dice que las sentencias sobre 
derechos litigiosos no forman título para legitimar 
la posesión. Que los fallos en cita no están regis
trados y no aparece que lo hubieran sido, y que 
al apreciarlos se cometió error de derecho, con 
violación de los preceptos mencionados, y de he
cho, por cuanto se les atribuye el sentido de que 
por virtud de los mismos, los predios de Santibar 
y J unca son vecinos. · 

Se considera: 

Los dueños de predios colindantes, cuando no 
están acordes sobre la línea. que los separa, pue
den ocurrir al poder judicial, en los términos pres
critos por el artículo 900 del C. C., para que me
dil;J-nte el juicio especial correspondiente, se de
marque la línea que los divide. Amistosamente, 
también pueden acordar la raya que los separa, in
terpretando sus títulos para deter:¡ninar su con
tenido especial y marcar sus linderos y los mojo
nes que los caracterizan. Esto último aconteció en
tre los dueños de los predios, de San ti bar y La Es-



peranza, quienes por la escritura número 445' de 
1896, señalaron la línea divisoria de los dos terre
nos, acordando como tal una· recta, no ya a par
tir ''desde el punto en que la quebrada La Ber
nardina, aguas o zanja arriba, corta el camino pú
blico que conduce a La Mesita, hasta la cima de 
la Cordillera", sino que la nueva demarcación se 
precisó por una línea que partiendo de las fuen
~es de na quebrada en cita, línea recta a dar al pi
co más prominente o elevado del cerro más alto 
de las Peñas Blancas, lugar que en el proceso se 
designa con el nombre de "Cerro del Cono", que 
vino a interceptar la quebrada Varilice, Junca o 
Junquita, tenida como lindero del predio de An
tioquia, que se segregó de la antigua hacienda de 
Junca. 

No siendo posible la delimitación sino entre pre
dios colindantes, la principal labor del Juez ante 
quien se demande el apeo de dos propiedades, es 
determinar si éstas colindan entre sí. 

En la tarea de esclarecer tan importante mate
ria, es decir, en la labor de dilucidar si la finca 
de los demandantes en el deslinde, o sea la de Jun
ca o Antioquia, colinda con la de Santibar, el Tri
bunal tuvo en cuenta diversas pruebas, entre ellas 
la escritura número 445 de 1896, por la cual el 
doctor José María Pinto, dueño de Santibar y lo.q 
señores González Jiménez de La Esperanza, seña
laron la linea de separación de las dos propieda
des; igualment·e la copia de la sentencia recaída 
a la demanda propuesta por el doctor Miguel S. 
Uribe Holguín, en su nombre, como condueño. del 
predio de La Esperanza y como apoderado de la 
señorita Jiménez, con igual cali&ad, sobre nulidad 
del contrato o acuerdo de linderos que aparece de 
).a memorada escritura, y de tales documentos y 
de otras pruebas, llegó a la conclusión de que la 
línea trazada en 1896, había en la práctica elimi
nado el predio de La Esperanza, en la parte su
perior, en el lugar donde la recta señalada cruza 
la quebrada Junca, Junquita o Varilice, lindero 
reconocido luego del predio de Antioquia o Junca. 

Se tuvo en cuenta por el juzgador para tal de
ducción, los títulos aducidos, una numerosa prue
ba testimonial, el dictamen de peritos y los pla-' 
nos acompañados al juicio, no sólo los relativos 
a los predios empeñados en el litigio, sino de pro
piedades vecinas. De los testimonios en referen
cia, aparece que las tierras situadas en la mar
gen derecha de la quebrada Varilice o Junca, son 
reclamadas por Santibar, y las de. la izquierda 
por Junca. 

Los peritos que intervinieron en la segunda ins-
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tancia conceptuaron que la recta que parte del 
nacimtento de la quebrada La Bernardina al Ce
rro ·del Cono, indicado como final de la demar
cación en la escritura 445, atrás mencionada, cru
za la quebrada que alegan como linderos los de
mandados en el presente juicio ordinario sobre 
oposición al deslinde. 

Es bien cierto que en la escritura 445 se dijo 
expresamente que el apeo amigable no entrañaba 
cesión de territorio, P.ero en la práctica sí la hu
bo; de ahí la deman'1fa propuesta años después 
por el doctor Uribe Holguin sobre nulidad de tal 
convenio, que segregó una parte del inmueble de 
La E¡;peranza a favor de 8antibar. 

Por otra parte, el fallo del Tribunal no se apo
ya exclusivamente en la interpretación dada a la 
escritura 445; para decidir el litigio, una de cu
yas premi~as forzosas era la colindancia entre las 
fincas, la sentencia hace un detenido examen de 
diversos elementos probatorios allegados al pro
ceso; inspección ocular practicada en el juicio de 
deslinde, dictámenes periciales en el especial y en 
el ordinario, declaraciones de testigos, planos y 
títulos adjuntos. 

Pero, por sobre· toda ·consideración, no hay que 
olvidar que para que el error de hecho en la apre-· 
cíación de pruebas, pudiera invocarse con éxito 
en casación, ha de ser manifiesto, es decir, que· 
aparezca <:J.e modo evidente en los autos. "Es pre
ciso que la cuestión de hecho no sea dudosa, pues 
si. ofrece dudas, no puede declararse el error evi
dente". 

No se. discute si el contrato o transacción, o es
clarecimiento, o determinación de linderos en ln 
escritura 445, entraña una c:oesión de territorio; lo 
pertinente era, para los efectos de practicar el 
deslinde, saber a ciencia cierta si los predios co
lindan y ésto quedó claramente establecido. 

No existe, pues, error de hecho, ni de derecho, 
en la apreciación de las pruebas que se señalan. 

Las s-entencias cuya estimación se ataca, fue
rpn tenidas por el TribÚnal como meros indicios 
en la tarea de establecer la situación geográfica 
de Santibar con respecto a ;runca. Se examinó la 
parte motiva donde se -explica el origen del liti
gio y no .la resolutiva, que decidió el negocio ab
solviendo a los demandados, por cuanto la escri
tura número 445 presentada en aquel pleito, ca
recía de la nota de registro. Por lo demás, el fa
llo prm;unciado por la Corte en tal negocio, apa
rece registrado. 

Se trata, en lo que respecta a la estimación de 
tal instrumento, de un mero indicio que, aún des-
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echado, la sentencia tiene otros soportes suficien
tes para sostenerla. 

Por lo expuesto, ·se rechazan los cargos refe
ridos. 

Cargos tercell'o a décimo 

1 

La Corte hace en conjunto el examen de los 
demás reparos, por tener una íntima conexión y 
:referirse en general a las pruebas que determi
naron la demarcación acogida por el Tribunal. 

a). Dice el recurrente que "la lín'ea fijada en 
la diligencia, p.or el Juez, acogüla luego por el sen
tenciador, se resiente de graves irregularidades, 
p-cr ser contraria a la evidencia misma de los he
cos y del derecho". 

Que no es dudoso que el lindero occidental de 
Santibar es una línea recta que va desde el sitio 
en que la quebrada Bernardina corta el camino 
público que conduce a Las Mesitas, hasta la cima 
de la Cordillera. Que tal eminencia es el ''Cerro 
Cónico". Que así Ió reconoció el demandante en 
el hecho segundo . de su libelo. Que el juzgador 
no tuvo en cuenta tal confesión. _Se citan como 
violados, los artículos 606 y 607 del C. J. y 900 
dclC.Q . 

b). Que la línea en disputa "entraña un verda
dero absurdo", porque en el plano de Junca ela
borado por el ingeniero Alvarez Lleras en el año 
de 1922 y qu~ concretó las aspiraciones de sus due
ños, no se indica como lindero por el oriente el 

. expresado por el Juzgado, según lo verificaron 
los peritos en su exposición rendida ante el Tri
bunal; en un'a extensión considerable, la demar
cada deja de ser divisoria entre les predios eme 
peñados en el deslinde, en longitud que va por la 
cresta de la Cordillera al Cerro Cónico; que tal 
señatamiento elimina esta prominencia como linde
ro, y en tal caso, sobra mencionarlo; que es un 
hecho aceptado, que a tal altura debe llegar la lí
Jlea acordada entre Santibar y La Esperanza; que· 
contra lo dicho en los títulos y en que están acor
des los demandados, el lindero de Santibar no se
ría allí una línea recta, sino quebrada, contra el 
concepto de los demandados; que aceptada la lí
nea del deslinde, se ll-egaría a consagrar un ab
surdo, y es que al pretender los dueños de La Es
peranza aclarar su lindero oriental, lo que hicie
ron fué eliminarse por tal costado, a partir de la 
línea marcada; · que es necesari9 suponer que al
guna. porción de terreno le quedó por aquel lu
gar a La Esperanza. 

Que a tal yerro llegó el Tribunal por indebida 

apreciación de las siguientes pruebas; la merced 
reai y especialmente la escritura de 17 de julio de 
1841; la esdritura 1.680 de 13 cie noviembre de 
1900, Notaría Segunda de Bogotá, que según el 
Tribunal, le sigue en orden cronológico; la escri
tura· 599 de 28 de mayo de 1913, y la 247 de 14 de 
febrero· de 1922, división material de la hacien
da de Junca. 

Que en relación con los dós primeros títulos,. los 
originarios .de Junca, el sentenciador juzga que, 
según ellos, la hacienda debe tener una figura tra
pezoidal,· ya que hablan de andar por la serra~ía 
hacia· el sur y que .ia línea sostenida por los de
mandantes concuerda con ella. 

Que al comparar los referidos instrumentos, se 
ve que en la demarcación señalada en la escritu
ra 1680, se adultera la línea que separa a Junca 
de 'La Esperanza, cuando se dice: " ... y volvien
do hacia el Sur por las mismas peñas .hasta en
contrar oen ellas el cerr.o más elevado ... ". Que es
te error se repite en adelante, hasta llegar a la 
·escritura 247, que contiene la protocolización de 
la división material de Junca; que aun cuando el 
fallo no lo dice, de ello se. desprende el concepto 
de que el límite oriental de Junca es una línea 
que ahanca del punto donde la cerca de alambre ' 
de púas llega a la quebrada Varilice· y termina en 
la ''cúspide de la columna o cresta más saliente 
de la serranía de Peñas Blancas en cuya base se
rán grabadas las letras S-A con una flecha indi
cando hacia arriba." Que aún aceptando el argu
mento de la forma trapezoidal, esta circunstancia 
se cumple tomando como lindero el Cerro Cónico, 
extremo del lindero sostenido por Santibar, pues 
el de Junca se prolonga hacia el Sur, según el dic
tamen de los peritos ingenieros que actuaron en 
la segunda instancia. 

· Que al señalarse en la antigüedad los linderos, 
no se ponía atención en dar determinada forma 
geométrica a las propiedades. Eran entonces tie
rras inexploradas y sus alinderaciones se detalla
ban al "ojo. Que lo importante en las delimitacio
nes en los títulos antiguos de los predios en liti
gio, es que el lindero oriental llegue en línea rec
ta a la cima de la Cordillera, es decir, al Cerro Có
nico; qu.e allí se forme un ángulo obtuso o un 
triángulo con la línea que va por la Cordillera a 
encontrar el nacimiento de la quebrada La Tinta, 
límite occidental de Junca, no pudo ser previ~to 
en la época colonial, cuando se hizo la merced de 
tierra. 

Que, en consecuencia, el sentenciador incurrió 
en ''flagrante error de hecho" en la interpreta-
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ción y aplicaciór¡. que le dió al título colonial y de
más que se mencionan, y que igual falta cometió 
al aceptar las adulteraciones de los linderos, a par
tir de la escritura de 1900; que en cuant.o a lo pri
mero, por no haberse atenido a las demarcacio
nes que tales documentos rezan: y a lo segundo, 
"por haberle dado efecto contra San ti bar a la. mo
dificación de linderos expresada". 

Señala como violados, los artículos 1759 y 900 
del C. C. 

e). Acusa por error evidente de hecho, que lle
vó al sentenciador a violar los artículos 632 del 
C. J. y el mencionado 900 del C. C., por no haber
se atenido en el señalamiento de los límites al 
plano aerofotográfico levantado por el Instituto 
Geográfico, que determina los cauces de la que
brada Junca, Junquita y Varilice, siendo la pri
mera la que presenta una hoya más profunda y 
extensa formada en los contrafuertes próximos al 
Cerro Cónico, de la Cordillera de Peñas Blancas, 
donde nace la susodicha fuente, la cual se ve, de 
consiguiente, como arroyo que tiene su origen 
cerca de aquel cerro. Que la quebrada Varilice es 
una vertiente s~cundaria, que está lejos de ser el 
origen de las quebradas Junquita o Junca. 

d). Ataca la apreciación del dictamen pericial 
en que se apoyó el Juez que practicó el deslinde 
que acoge el Tribunal para designar la línea di
visoria. 

Expresa que el ingeniero doctor Cerón, en su 
concepto, al cual se adhirió el per.ito tercero, opi
na que el arroyo Varilice es el origeiJ de Junca, 
a que se refieren los títulos, que no es La Flori
da, llamada Junquita en el plano del Instituto 
Geográfico, porque nace como a trescientos me
tros arriba de la confluencia con' la Varilice; que 
la bocacaz de El Tigre, que mencionan .las escri
turas, se desprende de la Junquita, después de que 
le entra la Jimca, Jlamada por la contraparte An
tioquia. Que los dueños de Junca han alterado' los 
nombres de las quebradas, llamándolas Antioquia 
y Florida. 

Dice que la mayoría de los peritos parte de la 
base de que Santibar y Junca colindan, siendo así 
que está de por medio el predio de I,a Esperan
za; que el plano levantado por el Instituto Geo
gráfico enseña que la llamada en el peritazgo que
brada Antioquia es Junca, y Junqutia la moteja
da Florida; que la vertiente Varilice es un afluen
te secundario de Junca, ya que primero rinde sus · 
aguas a la Junquita: que para el perito doctor Ce
rón, es decisivo que después de la entrada de la 
quebrada Junca y sobre la Junquita, se halla el 
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lugar donde se desprende la toma para la hacien
da de El Tigre, punto al cual se refieren varias 
escrituras, lo que podría inclinar a tornar como 
lindero este arroyo y no el de Varilice. Que en 
la escritura 2030, división de La Esperanza, a la 
cual sirvió de base su plano, los comuneros seña
lan el lindero con Junca así: "Por toda la cuchilla 
de la bocatoma de El Tigre, lindero con Ursula 
Núfiez, toda la quebrada de Junca arriba hasta 
su nacimiento a dar con la Cordillera, lindero con 
la hacienda de Junca." 

Que para el recurrente, en subsidio, no habría 
inconveniente en admitir por lindero la quebrada 
Junquita, ''cuya proyección sobre el Cerro Cónico 
de las Peñas Blancas, da base también a la línea 
recta del lindero, conforme lo trazó el doctor Gar
cés en su plano." 

Que el razonamiento del perito Cerón sobre la 
manera como se forma la quebrada Junquita, es 
superficial; que a pesar de haberlo solicitado la 
parte de Santibar, ésta no se reconoció. Que el pe
rito doctor Cerón conceptuó como linea divisoria 
u.na quebrada, siendo así que de los planos levan
tados por el doctor Garcés, aparece una recta ''que 
va de las cabeceras de la quebrada Bernardin:¡:¡ al 
Cerro Cónico". 

Por último, dice que la conformidad con ese dic
tamen entraña un grave error de derecho, con el 
cual quebrantó el sentenciaá:or los artículos 722 y 
723 del C. J., el primero por indebida aplicación, 

·y el segundo, por no haberlo aplicado. Que de 
acuerdo con' tales disposiciones, el concepto de ex
pertos vale por la solidez y exactitud de sus ra
zonamientos. Cuando éstos son notoriament~ equi
vocados o deficientes, la prueba pericial no hace 
fe; debiendo acudirse a otros elementos del pro
ceso. 

Señala como infringido, el artículo 900 del C. C. 
e). Ataca también por violación del mismo pre

cepto, por cuanto, a su juicio, no se apreciaron en 
forma debida los planos que indican como linde
ro una linea recta a~ Cerro del Cono, corno son los 
de los predios de Quebrada Grande, el de parti
ción de La Esperanza, y donde· además se iden
tifican las quebradas Varilice y Junquita, siendo 
aquélla tributaria de ésta. 

f). Que de igual manera incurrió el juzgador 
en error evidente de hecho, que dió lugar a la 

·violación del memorado precepto, al no haber vis
to que el lindero occidental corresponde a la recta 
del oriental de La Esperanza, que termina en el 
Cerro Cónico, según consta de las escrituras de 
los predios de Quebrada Grande, Juan Largo, La 
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Esperanza y Santibar, de donde se d~sprende que, 
si el punto extremo de la línea limítrofe está al 
'oriente del Cerro Cónico, Santibar no llegaría a la 
Cordillera, lo que es contrario a lo con-signado en 
los títulos de los referidos predios. 

g). Se ataca nuevamente por error de hecho, en 
que, a su entender, incurrió el Tribunal al des
cartar "con reparos contrarios a la realidad de 
los hechos", el concepto pericial .obtenido en la 
segunda instancia; y por error de derecho, que se 
deduc~ de haber subestimado su valor probatorio. 

Afirma. que tal concepto es concluyente para 
demostrar la interposición de la- antigua hacien
da de La Esperanza entre las de .Santibar y An
tioquia; que las quebradas Varilice y Junquita no, 
son una misma; que el linden~ .occidental de San
tibar es una recta que corta la quebrada Varilice 
en un solo punto y termina en el Gerro Cónico. 

Explica que, evidentemente, la providencia que 
decretó el examen de .expertos, dispuso se tuvie
ran en cuenta algunas alegaciones del apoderado 
doctor Rojas en pro de la causa de Junca; que no 
se trató, pues, "de cuestiones especiales sobre las 
qtfe debieran dictaminar los peritos"; que si. la 
prueba se apoya únicamente en los planos de San
tibar y La Esperanza, es porque "se pidió pa~a 
verificar determinadas operaciones de orden téc
nico relacionadas con tales inmuebles." Que el va
lor legal de los títulos y' planos, correspondía de
terminarlo al juzgador; que es labor ajena a los 
peritos estudiar los fallos relativos a la transac
ción que récoge la escritura 445, realizada entre 
los dueños de Santibar y La Esperanza; que el 
sentenciador aceptó la constancia dejada por uno 
de los peritos, escrita luego de firmado e¡ dicta
men, de que en el examen pericial no se tuvo en 
cuenta el plano y escrituras de Junca, lo cual está 
desJ;Uentido con el croquis firmado por el mismo 
perito, donde aparece la localización dentro de la 
haci.enda de Antioquia de varios puntos del plano 
de Junca, levantado por Alvarez Lleras, los cua
les f!leron incluídos en el plano o croquis anexo 
al dictamen. 

Señala como violados, los artículos 722 del C. 
J. y 900 del C. C. ' 

h). Manifiesta finalmente que la doctrina y la 
jurisprudencia no .excluyen la prueba de la pose
sión como elemento ilustrativo de los títulos, 
''cuando éstos ·son oscuros y deficientes." Que la 
posesión material de Santibar se ha fijercido siem
pre hasta la recta· que señala su lindero occiden~ 
tal con La Esperanza. Que como prueba de ello 
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está la Resolución- del Ministerio de Agricultura 
de diciembre de 1937, e'xpedida a petición de los 
dueños de Santibar. Que la reserva se ha llevado 
a cumplido efecto mediante guardas oficiales. ~ 

Que la no apreciación de esas circunstancias con
dujo al Tribunal a cometer error de derecho, por 
cuanto subestimó el valor probatorio del hecho de 
la posesión y de sus pruebas, las cuales señala, 
inclusive su aceptación por los demandados. 

Que el error es de hecho también,. por no haber 
tomado en cuenta el de la posesión material de 
la zona discutida. 

Señala como violados los artículos 607, inciso 
2Q, 632, 6~7, y los artículos 762 y 900 del Código 
Civil. 

Se considera: 
Interesa, en orden al' estudio que corresponde 

hacer a la Sala de los diversos elementos de prue
ba ·tenidos en cuenta por el juzgador para el se
ñalamiento de la línea divisoria que se discute 
en el presente negocio, determinar cuál es el ob
jeto de la diligencia de deslinde y las facultades 
del Juez e~ la inspección ocular, que la constitu
ye: "La acción de deslinde y amojonamiento tien
de esencialmente a que se determine o fije la lí
nea de separación de dos heredades contiguas." 
Por medio de ella se determina el contenido de 
cada inmueble, se establece cuál es su término; 
dirígese a solucionar las controversias suscitadas 
por cada una de las partes al pretender para su 
fundo mayor extensión de la que la otra está dis
puesta a concederle. , 

Los autores sostienen que el deslinde es tan sÓ
lo la determinación de un hecho y no el recimo
cimiento de un derecho; las cuestiones de propie
dad y posesión le son extrañas. 

Tratándose, pues, de una cuestión de hecho, na
da más oportuno y apropiado al fin propuesto, 
que el reconocimiento judicial ordenado por la ley 
·y practicado por el Juez, en asocio o no de peri
tos. La diligen'cia consiste esencialmente en el ac
to por el cual este funcionario se traslada al lu
gar a que se refiere la controversia, o en que se 
encuentran léis cosas que la motivan, para obtener 
mediante el examen personal, elementos de con
vicción que lo han de guiar en el sefíalamiento de 
Ja línea divisoria. 

En esta clase de juicios de determinación de lin
deros, el re9onocimiento que el Juez haga perso
nalmente de los puntos litigiosos, ea elemento de 
primordial importancia. 

Si las necesidades de hecho oblígoo por lo co-



mún al juzgador a decidir sobre las declaraciones 
de las partes (actos públicos judiciales o extraju
diciales, documentos privados, confesiones simples 
o 'en juicio), o de terceros (testigos o peritos), es 
claro que al hacerlo en estas circunstancias con 
la observación personal de las cosas, cuando sea 
posible, presenta los mejores caracteres para un · 
juicio superior subjetivamente considerado; jui
cio que será también, como debe ser, óptimo· des
de el punto de vista objetivo, cuando a la obser
vación personal de las cosas, la acompañen las 
necesarias garantías para las partes. 

En'·toda cuestión de límites de inmuebles rura
les hay una cuestión geográfica, o sea la determi
nación de los puntos que fijan las líneas diviso
rias, en las cuales la inspecció11 local muestra por 
el solo golpe de vista un conjunto de combinacio
nes y de datos que difícilmente se obtienen por 
los escritos. De tal manera que en ].os juicios de 
deslinde, no sólo tiene importancia el que el -Juez 
se imponga de los títulos o documentos presen
tados por las partes y los que las mismas exhiban 
durante la diligencia en que se recibe la decla
ración de los testigos y oigan los peritos, sino del 
conocim~ento personal y objetivo de les puntos 
materia de la disputa. (GACETA JUDICIAL, N(• 
2042 a 2044, Tomo ;61, página 751. Sentencia de 15 
de febrero de 1947.) -
; En el presente proceso, el Juez del Circuito de 
La Mesa practicó personalmente la diligencia de 
deslinde, asesorado de peritos, dos de los cuales 
profesionales en la ciencia de la ingeniería. La lí
nea escogida fué fruto del examen personal y di
recto de la situación geográfica de los puntos se
ñalados .en las escrituras y planos presentados y 
mediante la determinación, tomada luego de oír 
testigos y peritos y de recibir las informaciones 
directas de las mismas partes. 

Revisada esta diligencia en el correspondiente 
juicio ordinario, que tuvo por base primordial la 
defensa de los opositoroes de que no cabía la ac
ción de deslinde por no colindar los predios cuya 
demarcación se exige, asunto que fué dilucidado 
en los apartes anteriores de este fallo, el Trib11nal 
tuvo ocasión de pesar' los diversos elementos y cir
cunstancias que movieron al Juez a quo a adop
tar como límite el que, partiendo del nacimiento 
de la quebrada Varilice, Junca o Junquita, va lí
nea recta: hasta la cúspide de -la columna o arista 
más saliente de la ·serranía de Peñas Blancas en 
cuya base serán grabadas las letras S-A. 

En el análisis de los elementos de juicio, en la 
providencia que se examina, hay que reparar que 
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se trata de una diversidad de pruebas que no se 
pueden pesar aisladamente, sino en conjunto, re
forzándose unas con otras, de tal manera que se 
deben considerar las 'circunstancias que sirvie
ron de apoyo a la sentencia., como un todo armó
nico, teniendo especial interés la observación per
sonal y directa dei Juez, la vista de ojos, la ob
senración del funcionario que practicó el deslin
de, de la cuestión ·geográfica o geométrica que en 
definitiva entraña, en cuanto se refiere· al des
linde, el punto sometido iü estudio y criterio del 
juzg-ador. 
. Esto sentado, se procede. a examinar los cargos. 

a) Consiste este reparo 'en' que no se tuvo como 
confesión lo manifestado por el-actor en la de
manda de deslinde, sobre que el lindero de San
tibar por el occidente, es una línea recta que par
tiendo del punto en que la quebrada La Bernar
dina corta el camino público, va hasta la Cordi
llera. 

Sin embargo, ésta es la señalada en el deslin
de, con la advertencia de que. no se toma como 

.lindero una recta a dar al Cerro Cónico, sino 
una recta a la cima de la Cordillera. 

El indicar en la demanda los linderos que se
ñalan los títulos de la contraparte, no es acep
tarlos. Para demostrar que los· predios cuya de
limitación se demanda, colindan, es necesario se
ñalar los lugares en que son vecinos, según los 
respectivos títulos. 

No existe, pues, tal confesión, ni se· ha:n' viola
do los preceptos indicados. 

b) En este aparte, se alega que en la alindera
ción, el Tribunal no se atuvo a los límites señala
dos en los títulos más antiguos, sino que, por el 
contrario, se basó en los que aparecen adultera
dos en las escrituras posteriores. 

El título originario de Junca, la merced real 
por ·la cual se hizo cesión a don Alvaro de Cué
llar de tres estancias de ganado mayor, expresa 
en cuanto a la solicitud elevada al respecto, lo 
siguiente: ''Que se sirva hacerme merced de unos 
montes qÚe lindan con dichas mis tierras por la 
cabeza, y por un. lado con tierras de Bartolomé 
Hernández y por otro con tierras del Colegio de 
Nuestra Señora del Rosario, debajo de los linde
ros que dejo expresados, se me haga merced de 
tres estancias de la medida de la ciudad de To
caima,. cogiendo por ios cE~nos arJriba y Uo «lJ.Ulle 
faltal'e de ancho se me dé de largo". 

De las diligencias que precedieron al otorga
miento de la merced, se desprende que las con
sabidas tres estancias confinaban por el bando 
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de Santa Fe (Oriente) con tierras de Fran<;isca 
Bravo viuda de Bartolomé Hernández, en una 
parte, y de ahí hacia arriba con la quebrada 
J unca; por el lado de Tocaima (Occidente) con 
la· .quebrada Tinta; por el pie (Norte) con tierras 
del peticionario. Para ajustar tres estancias, el 
interesado pide que lo qué le faltare de ancho 
para la medida, se le diera de largo, con lo cual 
el lindero llegó a la cima, sin que prolongadas 
las líneas de las dos· quebradas, vinieran a rema
tar en un solo punto para formar :un ángulo agu
do, con vértice ~n la parte más prominente de 
toda la Cordillera, lugar que hoy se conoce con el 
nombre de "Cerro del Cono". La interpretación 
dada, está-acorde co~ el título de 17 de diciembre 
de 1845, donde, al indicar los linderos Oriental y 
Sur del predio de Junca, se lee: "y bajando por 
la cuchilla de este mismo cerro hasta llegar al 
punto de la quebrada Junca y siguiendo esta que
brada arriba por las montañas y peñas más (tí
tulos) elevadas del cerro, deslindándose por este 
costado con la hacienda de Ursula Núñez; por la 
cabecera de esta serranía y peñas vuelve toman
do dirección por las mismas alturas hacia la parte 
del Sur,· hasta encontrar con la cabecera de la 
quebrada La Tinta". · · 

De tal manera, que esta descripción de los lin
deros permite apreciar a quien los recorra en su . 
parte alta, es decir, que el lindero por el Sur tie
ne que partir de la Cordillera y volver toman,do 
dirección por las mismas alturas hacia el Sur, 
hasta la cabecera de la vertiente llamada La Tin
ta, que sirve de límite por el Occidente. 

Esta misma demarcación se sigue repitiendo en 
las escrituras subsiguientes; así en la número 
1680 de 13 de noviembre de 1900, Notaría Segun
da de Bogotá, se expresa: " ... hasta llegar al pun
to de la quebrada Junca y siguiendo esta que
brada arriba hasta la bocatoma del Tigre, linde
ro con la hacienda de Ursula Núñez; y de ahí 
continuando la misma quebrada arriba hasta la 
alta serranía de peñas, lindero con la hacienda 
de La E'speranza y volviendo hacia el Sur por 

. las mismas peñas hasta encontrar en ellas el ce
rro Ii1ás elevado y volviendo ... ". 

. Se ve, pues, que en la línea señalada no se in
terpretaron erradamente los títulos primitivos de 
los predios que se· estaban: amojonando, ni la for
ma como en las escrituras posteriores de Junca, 
se señaló el lindero por la Cordillera, entraña 
una adulteración de las primitivas líneas de se
paración de los predios. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
e) Se ha propuesto. como quinto reparo, el he

cho de que el Tribunal no se atuvo en la identi
ficación de la quebrada Junca, lindero oriental 
d_e la finca que lleva su nombre, al plano levan
tado por el Instituto Geográfico Militar y Catas
tral, donde se determina tal fuente. 

En el señalamiento del lindero, el juzgador ha
lló que la quebrada Junca se form~ de varias co
rrientes, que nacen en diversos lugares, algunas 
con nombres en la actualidad diferentes, tenien
do que estudiar sobre•el terreno, ásesorado de pe
ritos, cuál es en realidad la fuente principal que 
sirve de límite, y para ~llo se fundó en la esco
gencia entr·e los varios ramales o vertientes en 
los título.s antiguos, en la delimitación de los ~re
diOs vecmos, en la localización de algunos pun
tos de referencia en los planos aportados al de

. bate, en la topografía· del terr-eno, que presenta 
c?n gran exaetitud el mapa del Instituto Geográ
fiCo, por el dicho e información de testigos y el 
concepto de peritos. 

. Es indiscutible que la aerofotografía de una 
región es un documento de suma importancia es
pecialmente si como sucede en nuestro oaí~ es 
producido por una entidad oficial, encar~ada' de 
la formación del Castastro Nacional, como lo es 
el Instituto Geográfico Milrtar y Catastral en la 
de~e:minación de la situación topográfica 'y geo
grafica de las tierras. Allí aparecen las vías de 
comunic~ción, los setJs o vallados que separan 
las propiedades, las cordilleras, los accidentes de 
los terrenos, los cyrsos de los ríos y en ocasiones 
sus cauces antiguos o abandonados; las vertien
:es o arroyos, las hoyas hidrográficas de donde 
estos se desprenden o forman; los sist-emas oro
gráficos y mediapte las operaciones matemáticas 
del caso, l~s curvas de nivel; baste decir que es 
la fotograf1a de la tierra tomada desde el aire, que 
reprcduce con veracidad la situación de los lu
gares, Y si a esto se agrega la traslación de estos 
detalles, con la orientación correspondiente, a un 
ma~a o plano, la prueba es de lo más completa. 
. ?m embargo en lo que se refiere a· la informa-

En la escritura. número. 833 de 1922, se hace la 
demarcación J?artiendo del Occidente a la Cordi
llera y de ahí volviendo a la izquierda, hasta si
tuarse frente a las cabeceras de 1¡¡. quebrada Ju-q
ca, y se dice: "por el Oriente, lindando con las 
haciendas de Santibar y La Esperanza desde la 
última marca indicada (en 'la Cordillera), línea 
recta a la quebrada Junca ... ". 

• cwn que necesariamente ha de tomar el Instituto 
sobre el nombre de los lugares y especialmente 
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si éstos están circunscritos a predios de particu-· 
lares, que no están acordes en su denominación, 
el j.uzgador puede atenerse o no a ella, como en 
el presente asunto, en que el Juez, por otros ele· 
mentos de convicción, se vio o.bligado a separarse
de algunas denominaciones del Instituto, por ha
llarlas erradas. Tal sucede con la determinación 
del cauce de la quebrada que sirve de límit·e en
tre los predios en querella. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
d) Respecto a la prueba pericial practicada en 

la diligencia de deslinde, o sea el dictamen aco
gido por el Juez; rendido por los expertos doc
tores Cerón y Martínez Rodríguez, el cual fue te
nido en cuenta por el Tribunal en su fallo, el re
currente lo tacha por carecer de solidez y exac
titud en sus fundamentos. 

Ante todo, es necesario reconocer que. para pre
cisar el cauce de la quebrada lindero, el Juez, no 
sólo se atuvo a la exposición de los peritos que 
lo asesoraron en el examen ocular del terrenb, 
sino como ya se dijo, en los títulos de las diver
sas fincas, no sólo de las empeñadas en el litigio, 
sino de sus colindantes, en los planos acompaña
dos, en declaraciones de testigos y en el concepto 
de los referidos expertos. 

La mayoría de éstos que actuaron en la dili
gencia de deslinde, en asocio del Juez, partieron 
en el examen del arroyo que por el Oriente sirve 
de lindero del predio de Junca, de un punto en 
que tal arroyo, al cual todo el mundo conoce con 
el nombre de Junca, divide el predio del mismo 
nombre de uno de sus vecinos, por el Oriente; 
tomando ese punto, aguas arriba, hasta, donde s·e 
subdivide en dos ramales, uno aue viene del 
Oriente, o sea def lado· de Santib-ar, y otro del 
Occidente, o sea d·el lado de Junca; y se escogió 
el ramal oriental, por existir sobre su cauce la 
bocatoma de donde parten las aguas. para la ha
cienda de El Tigre, bocacaz señalado como lin
dero en los planos de La Esperanz;:t y de la ha· 
cienda de El Tigre, el cual, al decir de varias es
crituras, está situado sobre el cauce de la que
brada J un ca; y de ahí,· siguiendo en dirección a 
la Cordillera, se halló de nuevo que la fuente se 
subdivide en dos ramales, siguiéndose por el más 
oriental, por ser éste el de mayor caudal, de cur
so más prolongado y con una hoya hidrográfica 
más extensa. 

N o se trata en el presente proceso, del caso re
glamentado por el artículo 7~1 del C. J., en que 
se da el valor de plena prueba al dictamen uni
forme, explicado y debidamente documentado de 
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dos peritos, cuando éste ha versado sobre el va
lor de una cosa, hecho o prestación~ o sobre cual
quier regulación en cifra numérica. 

Tampoco del reglamentado por el artículo 722 
de la misma obra, en donde el dictamen· unifor
me de dos peritos se tiene como plena prueba, 
cuando se refiere a hechos sujetos a los sentidos, 
o lo que expongan según su arte, profesión u ofi
cio, sin lugar a la menor duda, como consecuen
cia de aquellos hecnos. 

El problema de autos, no es otro que el con
templado por el artículo 723 del C. J., en que el 
Juez ·le otorga al dictamen el valor correspon
diente, teniendo en cuenta o .mediante el estudio 
o apreciación de las presunciones, referencias, 
juicios y deducciones que se l;mbieren hecho por 
los peritos y que el Juez aprecia conforme a las 
reglas de la sana crítica y tomando en cuenta la 
calidad, fama e ilustración de éstos, la imparcia
lidad con que desempeñen el cargo, la confianza 
en ellos manifestada por las partes y la mayor o 
menor precisión o certidumbre de los conceptos 
y de las conclusiones a que lleguen. 

Dejando la ley al buen criterio del Juez, con
forme a las reglas de la sana 'crítica, como se 
deja dicho, la apreciación de la prueba pericial, 
no cabría error de derecho al aceptarla, porque 
'no serían revisa.bles en casación las consideracio
nes al respecto, ya que éstas fueron sujetas al 

: criterio del Juez. Tampoco cabría el error de he
cho, que condujera a la casación del fallo, por
que no aparecen como errores evidentes de tal 
naturaleza,-los fundamentos del dictamen y por
que no fue exclusivamente la prueba pericial la 
que inclinó al Tribunal al señalamiento .de la 
raya divisoria, sino también otros elementos, ta
les como planos de la región, títulos de las fincas 
cuya delimitación se practicó, escrituras ,de los 
predios aledaños, declaraciones· de testigos, y en 
especial, la observación personal y directa sobre 
ei terreno, por el referido funcionario. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cargos d) y f) 

En estos dos. apartes se acusa por error' de he
cho, en que supone incurrió el Tribunal, ya al 
considerar que. los planos de l~uebrada Grande 
y La Esperanza, que obran en el expediente, no 
prueban que los linderos de Junca, La Esperan
za y Santibar termicen todos en el Cerro del 
Cono; ya por no. aceptar que los títulos de La Es
peranza hacen llegar su lindero occidental al re-
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ferido lugar. Se indican como violados los mismos 
preceptos. 

En eÍ esclarecimiento de la línea divisoria de 
. los __ predios i;nteresados en el deslinde, los planos 
de las fincas de una y otra ·parte son medios muy 
valiosos de prueba para la determinación de tos 
lugares, son indicios que están som~tidos al recto 
criterio del Juez; que por lo tanto, es soberano 
en su apreciación y cuyo concepto puede ser des
echado cuando aparezca en ello un error eviden
te de hecho, que en el ca~o en estudio no se ha 
demostrado. 

La Corte ha dicho sobre tales elementos de 
prueba: 

''De otra suerte este documento (el plan·J de 
una finca que presenta su dueño) sólo puede te
nerse como dato exhibido por el dueño para acla
rar dudas, para conocer mejor los sitios, etc., pero 
nunca como prueba que .obliga a su contraparte 
ni al juzgador". (Casación, 30 de agosto de 1919). 

En la escritura de La Esperanza se describe la 
siguiente alindación: '' ... por toda la cuchil1a de 
la bocatoma de El Tigre, lindero con Ursula Nú
ñez, toda la quebrada de la Junca ¡¡¡rriba ,hasta 
su nacimiento a dar con la cordillera, lindero. con 
la hacienda de Junca". En los linderos del pre
dio de Quebrada Grande, se designa como 'límite 
occidental: '' ... y por último esta misma quebra
da (La Bernardina) agua o zanja arriba, hasta 
dar al camino público que sigue para la parro
quia de La Mesita; y desde el expresado camino 
público, una recta en la misma dirección hasta 
dar a la cima de la cordillera ... ", y así, en otros 
tÚulos, como en el mismo de Junca. Era, pues, 
necesario establecer el punto de la cordillera te
nido por cima en la parte situada frente al punto 
inicial de partida, y parece lo más racional tra
zar una recta a la parte que le queda enfrente, una 
recta al eje de esa cordillera, y no buscar la emi
nencia, el -punto más eleva~o de toda la Cordille
ra, como si se dijera el pico más saliente de todo 
ei'sistema orográfico, que da frente sobre las fin
cas fundadas· en sus faldas. De ahí, que la Corte 
considere ·acertada ·la forma como· determinó el 
Tribunal la "cima, en relación, no con toda la Cor
dillera, sino con respecto al punto de donde ha 
de finalizar la línea recta imaginaria para cerrar 
el perímetro. 

No es posible pensar; que para los ya remotos_ 
años en que se fundaron aquellas hacienda¡¡, ge
neralmente por merced real, y en que las tierras 
montañosas, y en general todas, no tenían el gran 
V&iM de la actualidad, se fuera a marcar como 

punto terminal de un lindero, un solo cerro o p'i
cacho, como el propugnado por los demandantes 
como Cerro Cónico, de donde habrían de des
prenderse como de una cúspide, los linderos ·de 
los predios situados al Norte de la Cordillera de 
Peñas Blancas,' y así iniciar de allí la finca de 
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Quebrada Grande, Juégo la de Juan Largo, que 
vino a formar La Esperanza, de allí mismo la de 
Santibar, la de Junca y la de San José, conocida 
en la Coloni.a como tierras del Colegio del Ro
sario. 

N o es racional, ni acorde con la época en qu& 
tuvieron origen aquellas propiedades, suponer si· .. 
quiera que se hubiera escogido un determinarle 
punto de una extensa montaña p_ara la delimitá· 
ción de todos los fundos circunvecinos. 

NO existe, pues, error evidente de hecho en 
la apreciación de tales indicios; y por consiguien
te, no se han violado los referidos preceptos. 

Cargos g) 'y h) 

Como cargos finales, se ataca la sentencia por 
error de hecho y de derecho, al desestimar el con
cepto pericial rendido· por inge~ieros, producido 
en la segunda instancia, y porque en el-fallo. "se 

• ignoró completamente el hecho de que la pose
sión de Santibar se extiende hasta la linea recta 
occidental que sostiene como lindero". 

Ya la Sala tuvo ocasión de exponer, al estudiar 
el cargo sobre estimación del peritazgo produci-

. do durante el deslinde, la doctrina legal al res· 
pecto, no sin observar que, muy en razón estuvo 
el juzgador al desechar ef dictamen que ahora SG 

considera, porque los peritos no enfocaron el pro
blema en su totalidad, examinando, para deter· 
minar las líneas sobre las cuales se les pidió con
cepto, los elementos dé juicio allegados por am
bas partes para la determinación de los lugares, 
tales como escrituras antiguas de uno y otro pre
dio, planos, la determin.ación de los lugares, he~ 
cha por testigos, puntos tan significativos como 
la bocatoma de la hacienda El Tigre, que est6 
situada sobre el ramal oriental de los dos prime
ros, que integran la quebrada de Junca, y en fin, 
porque su dictamen se "emitió sin ajustarse al 
a,ut,o, que decretó dicha prueba", como acertada
mente lo expresa el mismo juzgador. 
D~. Ía región hicieron los peritos, no obstant6' 

ser. ingenieros, un simple croquis que, según eU 
Dicciónario, es "diseño ligero de algún terreno 
o posición militar, que ¡¡e hace a ojo y sin _::;uje. 
ción a reglas geométricas"; y sobre tal dise~~o ne 
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era factible localizar matemáticamente las líneas 
del levantamiento topográfico, ya del plano de 
Junca, o de los demás predios que tuvieron a la 
vista para su exposición. 

Es bien sabido que la posesión puede ser un 
elemento de juicio en el deslinde, cuando la na
turaleza de los títulos de propiedad aducidos poi' 
las partes, y demás pruebas, así lo requieran, por 
ser insuficientes u oscuros sobre la determina
ción de los linderos. Pero es indicio, que como 
tal tiene el carácter de plena prueba, puede ser 
superado por otras probanzas, como sucede en el 
presente caso, en que, fundado en el dictamen 
de peritos, en er dicho de testigos, en los planos 
y títulos presentados y por su propia y directa . 
percepción, el juzgador logró identificar e¡ cau
ce de la quebrada divisoria, hasta su nacimiento 
y de ahí trazó una línea recta a la cima o filo de 
la Cordillera inmediata, siguiendo la misma di
rección. 

Tal fue la labor del sentenciador: escoger., da
das las circunstancias del terreno y su posición 
geográfica, el cauce de la quebrada designada 
~emo línea divisoria, el curso de ésta y la línea 
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que ha de unirla con el filo, cima, cresta o parte 
más alta de la Cordillera por aquel lugar. 

Se declaran, pues, sin fundamento los cargos 
aducidos. 

SENTENCIA 

Por las consideraciones anteriores, 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 
de Bogotá, de fecha diez y ríueve de agosto c:re 
mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

lLuis !Enrique Cueno -lP'alMo !Emillio :00allll®ta5. 
Gualberto Rodríguez lP'eña--IWanuell José 'i\Tali'goo. 

· El Secr"etario, llllernando lLi.:~ll'raRde. 
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, CASACiON POR ERRONEA AlPRECliACll ON DE lPRUEBAS.-EN ESTE CASO DE
JBEN SE~ALARSE .CONCRETAMENTE LAS QUE JF'UERON MAL APREClfADAS 
O QUE DEJO DE APRECllAR EL TRIBUNAL.- INTERPRETACWN DE LAS DE
MANDAS.-CUANDO EL JF'ALLO RECURRIDO CONDENO EN MAS O lEN MENOS 
IDE LO DEMANDADO, PERO ESTO OCUR RW COMO CONSECUENCIA DE ERRORES: 
lEN LA liNTERlPRETACION DE LA DEMANDA, I.A GAUSAL PROCEDENTE ES LA 

. lPRllMERA, Y NO LA SEGUNDA 

l.-lEn casaCion no es suficiente razonaJI.' 
acerca de los fundamentos probatorios del 
juicio .y de la sentencia y exponer· un con
cepto opuesto al expresado por el Tribunal, 
!El recurrente tiene la obligación de señalar 
concretamente las pruebas mal estimadas, 
fijar el sentido del enor, si de hecho mani
fiesto o de derecho, y demostrarlo. ILuégo 
debe deducir la violación de la ley sustan
tiva, señalando el sentido y alcance de ella 
y explicando su repercusión en lo resolu
tivo del fallo. lLos • mismos requisitos se im
ponen, siempre que se trate de diferencias 
en la !nterpretación de la demanda, pues 
ésta, como· lo tiene consagrado la Corte, sólo 
puede dar lugar a casación cuando cÍmfigu
ra un error manifiesto de hecho por parte 
del Tribunal, y el recurrente lo alega y lo 
demuestra. 

"'l!g10almente, cuando el juzgador deja de 
estimar como probados unos hechos o los 
tiene pnr ciertos sin estar probados, la vio-

' lación consiguiente de la ley no es posible 
sino coino consecuencia del error de hecho 
manifiesto o de derecho en la esti:rpación de 
las pruebas. Y si el recurrente no lo alega y 
demuestra· en debida forma, la acusación es 
imp·rocedente. · 

2.-ILas demandas deben interpretarse de 
manera racional, lógica, teniéndose en cuen
ta su texto completo y no aislando sus pe
ticiones como si fueran partes independien
tes, pues' se trata de actos jurídicos emana
dos de una voluntad que persigue expresa· 
mente determinados fines, ·tal como ocurre 
con los contratos. ILas dudas que su texto 
presente, la obscuridad de sus peticiones, 
inclus!ve la equivocada denominación de las 
acciones incoadas o -de los heclt,os o actos 
jurídicos que se relac'ionan, pneden sortear
se adecuadamente, si del contexto generaR 

.resulta en forma sufici-entemente clara, cuáR 
es su verdadero sentido y alcance. Por esa, 
la Corte ha llegado a aceptar que no obstan
te hablarse de nulidad respecto a un con
trato de carácter ficticio, porque no buba) 
intención de celebrarl~ realmente, se debla 
admitir que la ver~adera petición incoadm 
ha sido la de s!mulación de dicho contrato. 

Pero la facultad de interpretación de las 
demandas, que es natural en el juzgador, n@ 
puede llegar hasta desconocer su claro te
nor o su sentido indudable, para hacerl¡e 
producir efectos jurídicos que el actor no 
persigue, o ,para deducir peticiones que no 
aparecen formuladas ni tienen respaldo cla
ro en los hechos y fundamentos de derecho. 

3.-Según reiterada jurisprudencia de l~ 
Corte, cuando el recurrente considera qu~ 
el 'I'ribunal ha interpretado mal la deman
da y ha deducido por ese camino una accióm 
o una petición no formuladas, o ha estima
do que no aparece alguna que sí está con· 
tenida en ell::¡,, para obtener éxito en casa~ 
ción debe acusar la sentencia p'or error die 
hecho manifiesto en la interpretación dd 
libelo, y violación indirecta consiguiente da 
los textos sustantivos pertinentes al caso. 
tlE'ero no es viable' la' causal segunda, quie 
mira a: simple falta de consonancia entre la 
demanda y la sentencia, y en la cual care
cen de importancia las consideraciones so
bre violación de la ley: Sólo puede éonfll
gurar esta causat'Io que está den'tro del con· 
cepto IF'O)\tMAIL de desarmonía entre lo de
mandado y lo fallado. 

Por consiguiente, cuando ei recurrente es-
time que se ~ondenó o se dejó de. condenare 
a algo, por haber interpretado el 'Jrribunall 
la demanda en forma errada, el ataque deb0 
dirigirlo a las cons!deraciones dei fallo parfu 
demostrar el error y ponerlo en evidencilt 
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lEn llall caso ya llllo se tiene l!llna desarmonía 
forman, siino sustancial, entre la interpreta
ción ·aliada por el T.~~:ibunal y el'contenido de 
]a di!!mallllda. lEllo dá base para casación den· · 
tr.o de lla IC&UJ!Sal primera dell articulo 520 de] 
c. JJ'. 

Cort-e Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A-Bogotá, mayo veintitrés de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Son antecedentes de este pleito: 

El señor Alfonso Caicedo constituyó hipot€ca 
de primer gr:;¡do a favor de la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero para garantizarle el 
reembolso oportuno de un préstamo. de dinero, 
caución real que recayó sobre un lote de terreno 
y edificaciones anexas, marcado en su puerta de 
entrada con el número doce cuarenta y cuatro S. 
(12-44 S.) de la carrera sexta (611-) del Barrio 
de San Cristóbal de Bogotá, que hace parte de la 
manzana treinta y cuatro (34) del plano de la 
Urbanización de Santa Ana, protocolizado por 
medio de la escritura pública número 558 de vein
ticinco (25) de febrero de 1920, otorgada .en la 
Notaría Segunda de este circuito. El lote tiene 
una área de tres mil (3.000) varas cuadradas y 
aparece debidamente determinado por linderos. 

En el referido lote de 'teri'eno funciona una 
Empresa o Fábrica de Tubos de gres, con sus ins
talaciones de maquinarias, enramadas y demás 
accesorios. 

Dentro del juicio ejecutivo que adelantó la Caja 
de Crédito Agrario contra el deudor Caicedo ante 
el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogotá, 
el señor Antonino Papa remató por la cantidad 
de dos mil cien pesos ($ 2.100.00) el solo lote de 
terreno a que. se ha hecho referencia; es decir, 
con exclusión de las edificaciones y maquinarias 
que forman la fábrica aludida. 

El remate, hecho el 4 de diciembre de 1945 y 
aprobado por auto de 1° d-e marzo de 1946, se re
gistró bajo partida número 12128 de 8 de agosto 
del mis-mo año. El numeral 5° del auto aprobato
.rio dispuso: "Entréguese por el secuestre al rema
. tante el lote rematado". 

Después por -escritura pública número 5962 de" 
ilecha veintidós de nov)embre de 1946, otorgada 

en la Notaría Cuarta de la ciudad de Bogotá, el 
señor Papa permutó aquel lote de terreno urbano 
por la finca rural denominada La Cu-eva, sita en 
jo/isdicción del Municipio de Colombia, Depar
tamento del Huila, de propiedad del doctor Her
nando Llaña Vesga, quien figura en la actualidad 
como poseedor inscrito del lote en que funciona 
la m-entada Fábrica de Tubos de Gres. En esta 
escritura de permuta consta que el contratante 
doctor Llaña Vesga adquirió la nuda propiedad· 
del suelo o superfiéie del lote, a sabiendas de 
que la posesión material y el usufructo d€1 mis
mo no estaban en poder de su tradente Antonino 
Papa. 

lEI plleito 

En libelo repartido al Juzgado 7Q del Circui
to qe Bogotá, el doctor Hernando Llaña Vesga, 
obrando en propio nombre, formuló demanda or
dinaria de mayor cuantía contra el señor Alfonso 
Caicedo, mayor y vecino de la misma ciudad, 
con el fin de que se declare la obligación y se 
le condene a pagar el valo¡r de las mensuali
dades de arrendamiento qu~ me. adeuda y las 
que se c~usen ·-en lo futuro, correspondientes a 
una finca de mi propiedad, marcada con los nú
meros 12-00, 36-44 S. de la carrera 6a al Sur de 
esta ciudad". 

Al efecto formuló estas peticiones: 
"Que se declare a favor del suscrito deman

dante y a su cargo del señor Alfonso Caicedo, sus 
repr-esentantes o sucesores, la .obligación de pa
gar el arrendamiento por mensualidades antici
padas y las que adeuda a partir del día c~atro 
de diciembre del año de Hl45, a :razón de qui
nientos pesos ($ 500.00) mensuales mon-eda cte. 
desde· tal día hasta aquel en que cese la ocupa
ción, sea materialmente o porque se produzca el 
fenóm-eno jurídico de la confusión por acción o 
por adjudicación. 

~'Segunda.- Que tal obligación subsiste, cuai
- quiera que llegase a ser el ca:ri.on, sea por regu
lación judicial, gubernamental o de libre estipu
lación. 

''Tercero.-E·n subsidio que se me ·adjudique la 
propiedad de las edificaciones, instalaciones y el 
establecimiento industrial (artículo 658 del C. C.), 
como anexos o partes inmuebles, las prensas, cal
deras y máquinas que forman parte del estable-



· cimiento industrial adherente al suelo, que son 
· inmuebles según el artículo 658 y el 656 del Có
digo Civil". 

Como petición accesoria pidió que se notificara 
al demandado, seño~ Alfonso Caicedo, la cesión 

·de derechos contenida en la escritura pública nú
-mero 5962 de 22 de noviembre de 1946 de la .No
taría Cuarta de Bo'gotá, como parte del traslado 
de la demanda. 

llllechos 

a) El demandante doctor Llaña Vesga es pra
pietar!o del lote de terreno distinguido con los 
números 12-00, 36-44 S. de la carrera 611- de Bo
gotá, dentro de los siguientes linderos: "Norte, 
<en sesenta metros treinta y ocho centímetros (60-
38 mts.) con la calle 12 Sur S.; por el Oriente, 
en veintinueve metros cincuenta y ocho centíme
tros (29-58 mts.) con parte de la manzana trein
ta y cuatro (34) de la urbanización de Santa Ana; 
por el Sur, en· sesenta y 9inco metros treinta y 
tres centímetros (65-33 mts.) con parte de la mis
ma manzana treinta y cuatro (34) de dicha Urba
nización; y por el Occide"nte, en treinta y dos 
metros (32 mts.) con la carrera sexta". Este lote 
lo adquirió a título de permuta al tenor de la es
critura número 5962 de 22 de noviembre de 1946 
de la Notaría 411- de Bogotá, del señor Antonino 
Papa, quien a su vez lo adquirió en remate veri
ficado en el Juzgado Tercero Civil del Circuito 
de Bogotá el 4 de diciembre de 1945, en que el 
:rematador cumplió lo de su cargo; 

b) El demandado seño;r Alfonso Caicedo ha te
nido y tiene ocupado el lote de terreno ya des
lindado, con edificación e instalaciones de una fá
brica de ladrillo y tubos de gres, por lo cual el 
-demandante no ha entrado en el goce y entera 
disposición del inmueble, como fue adjudicado 
·por el Juzgado que hizo el remate. 

e) El demanda~o y ocupante no ha pagado al 
actor suma alguna por el valor de arrendamiento 
ni por ningún otro concepto. 

Causa de pedir-Alega el demandante que sien
do como es propietario del lote de terreno alin" 
derado en los -hechos de la demanda, debe goz\).r 
de él en pleno dominio Y' posesión, junto con sus 
anexidaes, accesiones y usos, y percibir los fru
tos naturales y civiles que el goce por un extra
ño le produzca. Pero el demandado señor Caice
do tiene ocupado el lote con edificación e insta
laciones de una fábrica y, en consecuencia, está 
ebligado a pagarle el arrendamiento por el uso 
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y goce de la finca, mientras no la desocupe o se 
adjudique al demandante lo que constituye in
mueble por destinación, según los artículos 656 
y 658 del C. C. 

Derecho: - Cita el demandante los preceptos 
constitucionales sobre propiedad privada, el Tí
tulo 26 del Libro 49 del C. C., y los artículos 740, 
741 y 1959 y ss. del mismo Código. 

La demanda inicial así concebida fue presen
tada al Juzgado con fecha 13 de mayo de 1947. El · 
proceso a que dio lugar fue destruido durante los 
sucesos del mes de abril de 1948. 

El demandante doctor Llaña Vesga promovió 
el respectivo incidente de reconstrucción del jui
cio. Una vez tramitado, fue decidido mediante 
providencia de fecha 25 de julio de 1949 en que 
se reconoce la preexistencia del proceso, y se de
clara que al momento de la destrucción estaba 
para fallarse un incidente de objeciones· al dicta
men pericial, en el cual no se probaron los he
chos en que s.e apoyaban las objeciones. 

Notificado el auto de reconstrucción las partes 
alegaron de conclusión. 

En sentencia pronunciada cbn fecha 28 de no
viembre de 1949, él juzgador de primera instan
cia decidió no hacer las declaraciones principales 
·ni las subsidiarias pedidas· en la demanda, y en 
consecuencia absolvió al demandado de todos los 
cargos, sin hacer condena en costas. 

Sentencia recurrida 

Ambas partes apelaron ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá. E~te, en sentencia fechada el 18 
de septiembre de 1950, revocó el fallo del Juez 
a quo y en su lugar dispuso: 

' ''1 o-Se condena al demandado Alfonso Caice
do, hoy su sucesi6~, 'a pagar al demand~te doc
tor Hernando Llañq Vesga, el valor de los frutos 
y productos naturales y civiles, percibidos y per
ceptibles, del ·lote de terreno urbano determina
do en el hecho primero de la demanda, desde el 
9 de agosto de 1946 en adelante, hasta la fecha 
en que cese la ocupación del mismo por la parte 
demandada. 

"JParágrafo.-El importe líquido de esta conde
na se fijará de acuerdo con el artículo 553 del C. 
J. - 2° No es el caso de decidir sobre lo demás 
pedido. - 39 Sin costas en ninguna de las instan
cias". 
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Los fundamentos del fallo se encuentran con
densados en los párrafos que se transcriben: 

"De otro lado, de acuerdo con los mismos da
tos del proceso y con las declaraciones ratificadas 
dentro del incidente de reconstrucción, de los se
ñores Carlos Rozo Vargas y Jorge Campillo Ca
margo, resulta la prueba legal suficiente de· que 
el demandado Alfonso Caicedo (hoy la sucesión) 
ha ocupado y usufructuado el lote adquirido por 
el demandante doctor Llaña Vesga. Esta ocupa
ción y goce de la finca por parte del demandad¿ 
Caicedo no nace ni se deriva de ningún contrato 
celebrado por el doctor Llañá Vesga con el de
mandado, puesto que en la demanda no se invo" 
ca contrato alguno y en posiciones que absolvió 
el demandante en esta segunda instancia acepta 
expresamente la inexistencia de todo vínculo con
vencional entre los dos. 

'Es cierto, pues, que ninguna obligación de na
tura:Ieza contractual puede deducirse a cargo del 
demandado (sucesión) y a favor del demandan
te, por concepto de mensualidades o cánones de 
arrendamiento dei lote tantas veces citado, como 
lo solicita expresa y reiteradamente en la súplica 
principal de la demanda. Y que la acción de pago 
de mensualidades de arrendamiento vencidas y 
por vencerse, expresada en la primera petición 

· de la demanda, es de naturaleza exclusivamente 
contractual, se deduce no sólo del tenor literal 
de la 'petición sino t~mbién del fu~damento de 
derecho que le asigna el demandante en el Título 
26, Libro 4Q del Código Civil que regula el 'con
trato de arrendamiento'. Por lo que,' con base en 
esa súplica inicial de este pleito y ciñéndose al 
principio legal del artículo 471, inciso 3Q del -Có 
digo Judicial, -el sentenciador de la causa debe 
reSbl ver en consecuencia, que la acción principal 
y contractual sobre pago de cánones o mensua
lidades de arrendamiento del ,lote de terr·eno de · 
propiedad del demandante no puede prosperar, 
como bien se decide en la sentencia apelada. 

''En la segunda súplica principal, debidamente 
relacionada con los hechos de la demanda, con 
lo expresado en ella sobre la .causa de pedir y 
con los alegatos escritos del demandanté, se en
cuentra 1a verdadera intenc!ón o finalidad prin-

• cipal del actor. En efecto, la forma genérica como 
en esta petición se demanda la obligación de pa
gar un canon o precio periódico al demandante, 
en razón o por causa de que la parte demandada 
ha tenido el uso y disfrutado del lote adquirido 
por aquél en la permuta, ocupación que ha lle
vado a efecto de m'anera continua y sin mediar 
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contrato alguno que le co.nfiera al demanda® 
esos elementos (jus utendi. y jus ftUllelllldlñ) inte
grantes del dominio pleno del inmueble, y el a-
serto legal de que en ~u calidad de propietario 
del lote o superficie de terreno el demandante 
debe "percibir los frutos naturales y civiles que 
el goce por un extraño le produzca", conexiona
dos con los principios legales que a continuación 
se citan, convencen a la Sala sentenciadora de 
que la verdadera acción principal por desatar en. 
el presente fallo consiste en una acción personal 
de pago de frutos civiles o naturales del lote pell'
teneciente al actor, fundada en el título legal de 
la accesión de frutos. (Título 5Q, Capítulo 1 • del 
C. C.)" 

Más adelante dice la sentencia: 
"Separada la propiedad del inmueble o terreno 

de la empresa o fábrica, por el acto/ del remate, 
dicha empresa dejó de ser inmueble por destina
ción y su ocupante o explotador asumió respecto 
al nuevo propietario el papel de simple detenta
dor o mero tenedor a nombre de dicho propieta
rio que adquirió con el suelo la posesión animw¡; 
domini de todos los accesorios del lote. La tenen
~ia material de la Empresa y el derecho de rete
nerla como garantía. de la indemnización a que 
puede tener derecho la parte demandada, en ra
zón de las edificacion:es, etc:., caso de que el due
ño del lote resuelva 'recobrarla', no confieren a 
la parte demandada en este juicio la condición 
jurídica de 'poseedor de buena fe', con derecho 
a hacer suyos los frutos del lote percibidos antes 
(!.e la contestación de la demanda y con arreglo 
a los artículos 964, ordinal tercero, y concordan
tes del C. C." 

lEl recUJrso 

Contra esta sentencia ha interpuesto recUKso 
de casación la parte demandada. 

En tres capítulos se divide la acusación contra 
el fallo del Tribunal. De cada uno de ellos se ex
tracta lo fundamental. 

Dice el primero: 
"El Tribunal en la sentencia demandada (pri

mera parte transcrita) creó por sí y ante sí y con 
hechos supuestos, una nueva petición o demanda 
tácita,, como vamos a demostrarlo. La "petición 
táeita o creación del .Tribunal viola directamente 
de hecho y en derecho las siguientes disposicio
nes: En el hecho: lQ Parte el Tribunal de la base 
falsa de que el demandado está gozando, usando 
o usufructuando del lote del demandante, contra-

; 
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riando expresamente el acta de secuestro que de
muestra todo lo contrario, puesto que tal inmue
ble fue entregado real y materialmente al secuestre 
Sr. Lleras. 2° Parte el Tribunal de la base falsa 
que secuestrado un inmueble, es el demandado 
qui€n puede percibir los frutos, productos o cá
nones de arrendamiento por su uso y goce, cuán
do ellos precisamente por efecto de la eñtrega 
real y m~terial al secuestre, corresponde perci
bir los al mismo. 3° Parte el Tribunal de la base 
falsa de que mi representado haya gozado, usu
fructuado y tomado los frutos del lote referido, 
'de manera continua, sin base de ninguna ,natu
raleza'. 4o Y parte el Tribunal de la base falsa 
de que la intención -expresada en el libelo se 
desprende de lÓs hechos enunciados en la de
manda sobre petición de frutos~, causa para pe
dir y el derecho alegado sobre esta petición, no
ciones inexactas que por cuanto carecen de rea
lidad, desquician el fallo acusado; y 5o E's iguai
mente inexacto, que Caicedo o sus sucesores, es
tén usando, gozando o usufructuando el lote, con 
la fábrica, pues uno y otro, fueron secuestrados ... 
Por -ot'r·o aspecto o sea eh el orden legal, el Tribu
nal en' la sente;ncia demandada, viola directa
merite las siguientes disposiciones sustantivas: El 
artículo 2273 del C. C. por cuanto que 'lEl secues
tro es el depósito de una cosa que se dis,putan dos 
o más individuos, en manos de otro que debe res
tituír!a al que obtenga una decisión a su favor'. 
Si de acuerdo con el acta que en copia fue traída 
a los autós y tomada del juicio ejecutivo seguido 
por la Caja de Crédito Agrario y otros contra 

· Caicedo, doe fecha 26 de junio de 1936 (folio 61 
vuelto), el inmueble o lote rematado fue entre
gado real y materialmente al señor Jorge Lleras, 
es a éste a quien le compete hacer entrega de él 
y no al demandado, como absurdamente lo de
cide el Tribunal. · 

"Igualmente se viola el artículo 2276 del C. C. 
en su inciso 2o por medio del cual, el secuestro 

·judicial 'se constituye pqr decreto del juez y no 
ha menester otra prueba'. P~r consiguiente si el 
lote se secuestró por decreto del Juez competen
te y el acta de secuestro no necesita el adicio
nársele en forma alguna, el Tribunal viola en for
ma directa y manifiesta la disposición a que ve
nimos refiriéndonos. "Igualmente viola la senten
cia referida el artículo 2279 del c. c. po~ cuanto 
que, si el secuestre de un inmueble tiene en re
lación con él las facultades y deberes de un man
datario y debe dar cuenta de su administración 

al adjudicatario, al demandarse de mi mandante 
el cumplim~ento de tales obligaciones, se incurre 
en error manifiesto. Igualmente se viola el ar
tículo 2280 por cuanto que mientras no recaiga 
sentencia de adjudicación pasada en autoridad 
de cosa jliZgada, el secuestro se mantiene, es de
cir, que la cosa no puede considerarse como sali
da de las manos de quien la recibió y por con
siguiente al pr€tender el actor que sea el deman
dado quien retiene la cosa y no el secuestre y 
al patrocinar el Tribhnal tan absurda petición, 
viola en forma directa la ley sustantiva. 

"Adviértase también que de conformidad con 
el artículo 2281 del C. C. 'pronunciada y ejecuto
riada dicha sentencia (adjudicación.), debe el se
cuestre restituir el depósito al adjudicatario'. Si 
el Tribunal ,apreciando indebida como informal
mente la Ley, cree que quien debe hacer la res
titución y quien tiene .directamente y bajo su 
responsabilidad la cosa, con derecho a percibir 
sus cánones, usufructos y productos es el deman
dado y no el secuestre, como en forma· determi
nante y expresa lo determina la ley y como eso 
coincide. con la realidad del pleito, la viola en for
ma directa, interpreta erróneamente las disposi
ciones referidas y en consecuencia debe infirmar
se el fallo por este error tanto de hecho como de 
derecho, manifiestos. Es más: quiere olvidar. el 
Tribunal en la sentencia recurrida el artículo 741 
del C. C. en su inciso 3o por medio del cual: 'En 
las ventas forzadas que se ha~en por decreto ju
dicial a petición de un acreedor, en pública su-· 
basta, la- persona cuyo dominio se transfiere es 
el tradente y el Juez su representante legal', Si 
fue la judicatura quien en ejercicio de este poder 
público privó a mi mandante del lote o inmueble 
reclamado por el actor, y fue ·1a misma judicatu
ra quien lo secuestró y subastó; existiría una 
verdadera injusticia, como la falló ·el Tribunal, 
al exigir que quien fue ·privado forzadament~ de 
una cosa sea obligado a restituir, pagar o com
pensar arrendamientos; frutos, usufructos o pro
ductos, que la misma judicatura entregó a un 
mandatario que se denomina secuestre y que es 
quien en definitiva, por haberla recibido -se re
pite- debe hacer entrega a quien se la haya ad
judicado: 

''En forma indirecta viola igualmente el Tribu
nal el artículo 2142 del C. C. que reglamenta el 
mandato, 'com'oquiera que el depositario tiene las 
mismas obligaciones de un mandatario remune
radb y por c.cnsiguiente la administración de lo 
que es objeto de su cargo. Igualmente en forma 
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· indirecta se viola el artículo 2158 del C. C. que 
. determilla entre otras, las funciones del manda
tario -secuestre-. Debe considerarse igualmen
·te como violados: el artículo 205 del C. J. por me
·dio del cual se estatuye lo que debe considerarse 

· y· contener un libelo de demanda.· Si el actor de
mandó el reconocimiento y pago de arr•endamien
tos, el juzgador no puede cambiar su solicitud 
para reconocerle frutos o productos no solicita
dos; si el actor dem~ndó el . reconocimiento, de 
que por accesión la fábrica que se halla estable
cida sobre un lote que dice ser de su propiedad, 
le pertenece por accesión, al juzgador no le es 
dado declarar que le pertenec·e por otr'o título no 
invocado. Esta violación se extiende también al 
artículo 208 de la misma obra, comoquiera que' si 
la demanda puede corregirse, aclararse o enmen~ 
darse, tal aclaración o enmienda debe efectuarse 
antes de que el juicio se abra a prueba y por con-

o siguiente si el Tribunal declara que tal aclaración 
y enmienda se deduce de los alegatos o de la cau
sa para pedir, comete agravio que debe enmen
darse por esa H. Corte por inexactitud en la apre
ciación de este' trivial concepto. Igualmente vio
la la sentencia referida al hacer la declaración so
bre frutos, el artículo 1051 del C. J. y la propia 
sentencia aprobatoria del remate por cuanto que, 
en el inciso 5° de esta disposición se ordena ex
presamente que la entrega de la cosa rematada 
debe efectuarse por el secuestre al rematante y no 
por el ejecutado como lo decide el Tribunal en la 
sentencia recurrida, violando en forma directa la 
Ley. Igualmente se viola por el .Tribunal el ar
tículo 1052 del C. J. por cuanto que si la diligen
cia de remate y el auto aprobatorio del mismo se 
equiparan a escritura pública que debe inscribir
se en la oficina de Registro y si por tal acta y auto 
aprobatorio, se ordena que sea el secuestre y no 
mi mandante quien debe efectuar la restitución de 
lo secuestrado, es manÍfi-esta la aplicación indebi
da de la Ley". 

Se considera: 

En primer lugar se observa que el cargo ada
lec~ de graves deficiencias de técnica d-e casa
ción. Se fundamenta principalmente en la inter
pretación que el Tribunal le dió al libelo de d-e
manda. Pero el recurrente se limita a criticar el 
concepto del Tribunal, y no alega, como· ha de
bido hacerlo, ~l error manifiesto de hecho en tal 
interpretación. Además, los textos legales que ci
ta como violados, no son pertinentes. 

.11'1UIDJIICJIAIL 

En la parte inicial del cargo, comprendida "en 
el hecho", se· r-efiere el recurrente únicamente a la 
infracción de "disposiciones";. y luego hace ya
rías consideraciones sobre el arrendamiento, el se
cuestro, el goce y uso del inmu-eble por el deman~ 
dado, para concluír que -es absurdo lo afirrp.ado 
por el Tribunal. Pero no indica una sola prueba 
en cuya calificación el Sentenciador hubiera incu
rrido en error manifiesto de hecho o d-e derecho, 
ni alega ese error en la interpretación de la de
manda. 

En el aparte destinado al "orden legal", el re
currente se detiene en consideraciones acerca de 
los artículos 2.273, 2.276, 2.279, 2.280, 2.281 del Có
digo Civil sobre el s-ecuéstro; artículo 741 inciso 0 

3Q ibídem sobre ventas en subasta pública; artícu
lo 2.142. 2.158 de la misma obra sobre mandato: 
artículos 205, 208, 1051, 1052 del C. Judicial sobre 
demanda y su corrección, y sobre remate en jui
cio de venta. 

Ninguna de/ estas normas tiene nada que ver 
con la fundamfi!ntación que el Tribunal le dió a su 
sentencia, ni podrían haberse violado en fórma,di
recta. La infracción sería indirecta, si la hubie
ra, como resultado de error en ~a apreciación de 
las. pruebas, y tal error no se alega y menos se de
muestra. El ·Tribunal estimó que el inmueble es
taba en poder del demandado, por haberlo gozado 
y disfrutado a pesar de la diligencia de secuestro 
que sobre él sé practicó. De ahí que le. hubiera 
impuesto .a aquél la obligaeión de pagar al de
mandante los frutos y productos. El recurrente no 
ha desvirtuado tal concepto mediante el ataqu"! 
a la apreciación de la prueba. 

Además, la circunstancia de haberse secuestra-
' do el bién, pero dejándolo en poder del deman

d¡;tdo, . no puede apreciarse con el alcance que lo 
'pretende dar el recurrente, pues ello equivaldría 
a dejar impune esa detentación en perjuicio del 
dueño. Precisamente era al demandado a quien 
correspondía probar que por existir un secuestre, 
él había pagado a éste los arrendanmientos y na
dé;! debía, por lo tanto.' 

En casación no es suficiente razonar acerca de 
los fundamentos probatorios del juicio y de la sen
tencia y exponer un concepto opuesto al expre
sado por el Tribunal. El recurrente tiene la obli
gación de señalar concretamente las pruebas mal 
estimadas, fijar el sentido del error, si de hecho 
manifiesto o de derecho, y demostrarlo. Luégo de
be deducir la violación de ley sustantiva, señalan
do el sentido y alcance de ella y explicando su re
percusión en lo resolutivo del fallo. Los mismes 
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requisitos se imponen, siempre que se trata de di
ferencias en la inferpretación de la demanda, pues 
éstas, como lo tiene consagrado la Corte, sólo pue
den dar lugar a casación cuando configuran un 
error manifiesto d,e hecho por parte del Tribunal, 
y el recurrente lo alega y lo demuestra. 

Igualmente, cuando el juzgador deja de estimar 
como probados unos hechos o los tiene por cier
tos sin estar probados, la violación consiguiente 
de ia ley no es posible sino como consecuencia del 
error de hecho manifiesto o de derecho en la es- . 
timación de las pruebas. Y si el recurrente no lo 
alega y demuestra en debida forma, la acusación 
es improcedente. 

El cargo, pues, debe rechazarse. 
Segundo cargo.-''La sentencia no está en con

sonancia con las pretensiones oportunamente de
ducidas entre los litigantes. Quedó establecido an
teilormente y eri forma indubitable, que el Tri
bunal desató la litis, creando por sí y ante sí una 
petición principal, no enunciada en el .proceso, pe
ro que según el sentenciador aparece de la causa 
para pedir, de los alegatos y 'de los hech6S rela
cionados por el actor en el libelo de demanda. 
Como norma de procedimiento general debe ob
servarse que toda demanda debe contener: desig
nación de Juez; nombres del actor y del deman
dado, su estado y vecindad; lo que se pide o de
manda; los fundamentos de derecho en que crea 
apoyar su petición, todo de acuerdo con. el ar
tículo 205 del C. J. El artículo 207 de la misma 
obra preceptúa: "Que la demanda puede corregir
se o aclararse antes de que el juicio se abra a 
prueba. Cerrado así el debate y trabadas las par
tes por medio de la "Litis Contestatio", no le es 
dado a las partes el cambiar la materia sujeta a 
la decisión ni sus respectivas pretensiones, por-

. que, ello implicaría el crear sobre un proceso otros 
y otros adicionales y hasta contradictorios del pri
mitivo o inicialmente intentado, en- cuyo caso si 
le fuera dado a una de las partes cambiar lo que 
es materia de la decisión, implicaría una viola
ción manifiesta. del artículo 49 deJa Carta por me
dio del cual nadie puede ser condenado sin haber 
sido oído ni vencido en juicio. El Tribunal Supe
rior en la sentencia demandada, viola las dispo-
siciones referidas como quiera que insinúa ,que 
.''la segunda súplica principal, debidamente rela
cionada en los hechos de la demanda, con lo ex
presado en epa sobre la causa para pedir y con 
los alegatos escritos' del demandante, se emcuen
tra la verdadera intención o finalmente principal 
de la acción." La transgresión en la sentencia de-

mandada ~s "manifiesta: Dejamos anteriormente 
transcritos los hechos en que se fundó la deman
d.a, y todos ellos hacen r,elación a la petición de
clarativa de existencia de un contrato de arren
damiento y al pago de cánones deducidos de di
cho contrato. Sobre estos mismos hechos, el Tri
bunal negó no solamente la existencia del con
trato de arrendamiento, sino también el pago de. 
los cánones demandados. En la causa para pedir 
y que quedó igualmente transcrita, aparece que 
nuevamente el acto).' insinúa el pago de los mis
mos arrendamientos cuando dice: "Son fundamen
tos de esta demanda ... 'el demandado señor Al
fonso Caicedo tiene ocupado· el lote de mi propie
dad con edificaciones e instalaciones de una fá
brica y en consecuencia está obligado a pagarme 
arrendamiento por el uso y goce de la finca ... " 
Y obsé~vese finalmente que el derech-o lo fundó: 
... "en los preceptos constitucionales sobre propie
dad privada; en el Título 26 del C. C. Libro IV y 
en los artículos 740, 741, 1959 del mismo Código 
y en el C. J. Anótese que la Carta no reglamenta 
nada en relación con la propiedad privada y que 
·el Título 26 del C. C'. reglamenta el contrato de 
arrendamiento y los otros artículos anotados ha
cen ref~rencia a la tradición y dominio. Al crear 
el Tribun~l la nueva petición en forma ideal no 
solamente parte de bases supuestas sino que cons
tituyéndose parte, mejor sustituyendo el actor, in
sinúa como fundamentos de derecho de su idea
ción petitoria: El Título 5Q, Capítulo 1° del C. C. 
que no pasaron por la mente del actor. El Tribu
nal como consecuencia violó también el artículo 
471 del C. J. que reglamenta la manera como de
be proferirse la sentencia, que debe someterse úni
ca y exclusivamente al objeto del pleito, las prue
bas de los hechos importantes, conexionados con 
las cuestiones de derecho y las disposiciones le
gales en que se sustentan. No.es posible en con
secuencia a la luz de tales disposiciones sustan
tivas y adjetivas, mantener el fallo del Tribunal 
en la parte que· condena a mi mandante a pagar 
frutos no demandados por el actor y con bases su
puestas e inexistentes y por tanto debe infirmar
se el- fallo, para absolver a mi representado de to
dos:.! os cargos de la demanda, como lo hizo el Juez 
de instancia" . 

Se considera: 
'in recurrente acusa la sentencia por incongruen

cia o falta de consonancia - con las pretensiones 
oportunamente deducidas por las partes. Y alega 
que la condena impuesta es totalmente ajena a los 
pedimentos de la demanda, pues el actor ú~ica-
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mente solicitó se condenara al demandado a pa
garle los arrendamientos del lote de terreno. En 
parte alguna solicitó, pues, el pago ·de frutos o 
productos. 
Evidentemente~ en ninguna· de las peticiones de 

la demanda se refirió el demandante, siquiera fue
se en forma indirecta, al pago de frutos o produc
tos como consecuencia de la posesión material del 
demandado. Por el contrario, se limitó a exigir el 
pago de "arrendamiento por mensualidades an
ticipadas" desde diciembre de 1945 hasta el día en 
que "cese la ocupación" (petición primera); y 
agrega que "tal obligación subsiste", es decir, la 
de pagar esos arredamientos, "cualquiera qu~ lle
gase a s-er el canon, sea por regulación judicial, 
gubernamental o de libre estipulación"; (petición 
segunda). Luégo, en forma s~bsidiaria, se limita 
a pedir la adjudicación de las edificaciones e ins
talacion~s del estabhicimiento industrial, anexas 
al terreno, y la notificación de la cesión de dere
chos contenida en la escfitura No 5962 de 1946. 

De tal manera, sin que pueda al-egarse oscuri
dad al respecto, el alcance de las peticiones que
dó circunscrito a los arredamientos debidos y po1 
deber, sea que su canon s-e señale judicial o "gi.t
bernamentalmente", o por libre estipulación.· 

Los hechos de la dema.nda confirman plenamen
te lo dicho en las peticiones, de conformidad con 
su expresión literal. E'n el hecho a) se afirma que 
el demandante es propietario del te~reno; en e1 
b) que el demandado ocupa y ha ocupado el te
rreno, con la fábrica allí instalada; y en el e), 
que "el demandado y ocupante no ha pagado al 
actor suma alguna por valor de arrendami-ento ni 
por ningún otro concepto." Es decir: los fundamen
tos de hecho reafirman la petición de cobro de 
arrendamientos exclusivamente. 

El encabezamiento de la demanda también tie
ne el mismo claro, sentido. Efectivamente, en la 
copia del libelo, anexa a la demanda de r'econs
trucción, al comienzo del primer párrafo apare
ce lo siguiente: "En mi propio nombre ... formu
lo demanda ... con el fin de que :;;e le declare ]a 
obligación y se le condene a 'pagar -el valor de las 
mensualidades de arrendamiento que me adeuda 
Y las que se causen en el futuro, correspondien
t€s a una finca de mi propiedad ... " 

En el aparte titulado "son fundamentos de esta 
demanda los siguientes", párrafo segundo, se di
ce: " ... y en consecuencia está obligado a pagar
me arrendamientos ... " 

Los fundamentos d€ derecho terminan de con
firmar el claro sentido del lib-elo. Se mencionan 
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los artículos 740, 741 del C. C. sobre la tradición; 
los artículos 1959 y .siguientes del mismo Código 
sobre cesión de créditos; y el Título 26 del C. C. 
Libro 4Q, relativo al contrato de arrendamiento. 

No osbtante que la demanda no presenta la me
nor obscuridad en cuanto al alcance y sentido de 
las peticiones, el Tribunal resolvió interpretarla 
con apoyo en los hec'hos y causa petendi, para de
ducir de la segunda subsidiaria que el actor de
mandaba el pago de frutos y productos, y no úni
camente de arrendamientos. 

Pero esta interpretación del .Tribunal está re
ñida en forma clara y manifiesta con el tenor li
teral de la demanda, no sólo en su encabezamien
to y en sus peticiones, sino en los hechos y funda-

. mentos de derecho. Contra i.a conclusión del sen
tenciador, desprovista por c.ompleto de soporte, 
está el texto íntegro del libelo. 

Las demandas deben interpretarse de ma,nera 
racional, lógica, teniéndose en cuenta su texto com
pleto y no aislando sus peticiones como si fueran 
partes independientes, pues se trata de actos ju
rídicos"emanados de una voluntad que persigue 
expresamente det€rminados fines, tal como ocu
rre con los contratos. Las dudas que su texto pre
sente, la obscuridad de sus peticiones, inclusive 
la equivocada denominación de las acciones incoa
das o de los hechos o actos jurídicos que se re
lacionan, pueden sortearse ade.cuadamente, si del 
contexto general resul~a en forma suficientemen~ 
te clara, cuál es su verdadero sentido y alcance. 
Por eso la Corte ha llegado a aceptar que no obs
tante hablarse d-e nulidad respecto a un contrato 
de carácter ficticio, porque no hubo intención de 
celebrarlo realmente, se debe admitir que la ver
dader,a petición incoada ha sido la de simulación 
de dicho contrato. 

· Pero la facultad de interpretación de las deman
das, que es natural en el juzgador, no puede lle
gar hasta desconocer su claro tenor o su s-entido 
indudable, para hacerle producir efectos jurídicos 
que el actor no persigue, o para deducir peticio
nes que no aparecen formuladas ni tienen respal
do claro en los hechos y fundamentos de derecho. 
Y esto es lo que ha sucedido en el presente juicio. 
So pretexto de interpretar la demanda, el Tribu
nal se separó totalmente de ella e hizo una con
dena que no le fué pedida, que no. tiene apoyo al
guno·en. el libelo, y que está evidentemente reñi
da con los términos· expresos de todas y cada una 
de las partes de aquél. 

Mas, no obstante este manifiesto error del 
Tribunal,' por impericia ·en la formulación del car-



go no puede la Sala casar la sentencia. En efecto, 
según reiterada jurisprudencia de la Corte, cuan
do el recurrente considera que el Tri"punal ha in
terpretado mal la demanda y ha deducido por ese 
camino una acción q una petición no formuladas, 
o ha estimado que no aparece aiguna que sí está 
contenida en ella, para obtener éxito en casación 
debe acusar la sentencia por error de hecho mani
fiesto en la interpretación .del libelo, y violación 
indirecta consiguiente de los textos sustantivos 
pertinentes al caso. Pero no es viable la causal se
gunda, que mira a simple f'alta de consonancia en- -
tre la demanda y la sentencia, y en la cual care
cen de importancia las consideraciones sobre vio
lación d¿ la ley. Sólo puede configurar esta cau
sal lo que está dentro del concepto formal de des
armonía entre lo demandado y lo fallado. 

Por consiguiente, cÚando el recurrente estime 
que se condenó o se dejó de condenar·a algo, por 
haber interpretado el Tribunal la demanda en for
ma errada, el ataque debe dirigirlo a las consi
deraciones del fallo para demostrar el error y po
nerlo en evidencia. En tal caso ya no se tiene una 
desarmon~a formal, sino sustancial, entre la in
terpretación da_da por el Tribunal y el contenido 
de la demanda. Ello da base para casación. dentro 
de la causal primera del artículo 520 del C. ,Tu
dicial. 

En atención a lo expuesto, la Sala debe recha-
zar el cargo. 

• 1 

Capital tercero.-"P.or apreciación errónea, fal" 
ta de" apreciación de las pruebas oportunamente 
aducidas al proceso. Ante el H. Tribunal del Dis
trito Judicial de Bogotá y en término· oportuno 
solicité que el actor doctor Hernando Llaña Vez
ga absolviera las posiciones que le formulé. Esta 
diligencia se desarrolló el 20 de mayo de 1950 y 
de ella se deduce: Primero. Que entre el actor y 
mi representado nunca se había celebrado con
trato alguno de arrendamiento. Segundo. Que· en
tre demandante y demandado no se celebró con
trato de ninguná naturaleza. Tercero. Que entre 
demandante y demandado no se celebró ningún 
contrato ni pacto, con relación al pago de frutos, 
productos ni de ninguna naturaleza. Cuarto. Que 
las edificaciones .y la empresa general de El Ven
cedor, nunca fueron materia de contrato alguno, 
celebrado entre el actor y el demandado ni ma
teria de lo ,que le cedió el rematante señor Pa¡;¡a. 

Si de acuerdo con esta confesión y con lo que 
nos enseña el artículo 1769 del e: C. no puede ad-· 
mitirse prueba en contrario a menos que se jus
tifique en·or de hecho en el confesante o que no 
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estaba en completo uso de sus sentidos, debe lle
garse a la conclusión que el Tribunal violó de he
cho y de derecho tal precepto cuando le. quitó el 
carácter de plena pru~ba. Esta disposición hace 

-referencia al artículo 606 del C. Judicial que de
termina el valor probatorio de esta clase de pro
banzas. En autos aparecen copias tomadas del jui
cio ejecutivo de la Caja de Crédito Agrario, Indus
trial y Minero, y otros contra el señor Alfonso 
Caicedo, juicio que se siguió. ante el Juzgado 3Q 
del Circuito Civil de Bogotá. De ésta se despren
de que todos los acreedores trabaron para el pa
go de sus acreencias, bienes del deudor, consis
tentes en el lote cuestionado, unas edificaciones, 
unas .instalaciones. y en general la "empresa" pa
ra fabricación de materiales, levantada sobre el 
lote referido; que todos los inmuebles y muebles 
relacionados anteriormente se secuestraron así: el 
lote en manos del señor Jorge Lleras quien de
claró recibirlo real y materialmente a su entera 
satisfacción de manos del juez del conocimiento 
y el resto de los bienes se entr-egaron al secuestre 
señor Jorge Fernández quien lo recibió con el ca
rácter de tal; aparece de la misma que el señor 
Antonio Papa hizo postura al renglón marcado 
con el número 1 en subasta pública y que le fue 
adjvdicado tal lote, ordenándose en el auto apro
batorio de la subasta que le fuera entregado por 
el secuestre señor Lleras. Si el Tribunal senten
ciador desconoció voluntariamente la prueba a 
que me he referido, violó todas las disposiciones 
relacionadas con . el secuestro y ya analizadas an
teriormente, lo mismo que las relacionadas con 
el procedimiento ejecutivo, también analizadas 
atrás. Afirma el Tribunal por sí y ante sí y contra 
la realidad de los hechos y del derecho -los bie
nes estaban secuestrados- que mi mandante es 
el usufructuario y tenedor de la fábrica El Ven
cedor o de los bienes en genen:1l así muebles como 
inmuebles, que se levantan o aparecen sobre el 
lote que dice el actor es de su propiedad. Mas co
mo está demostrado en autos que todo fué secues
trado, y las actas y documentos presentados, tie
nen' el carácter ya de auténticos o de instrumen
tos públicos, tan gratuita afirmación debe des
echarse y por consiguiente el fallo tanto por los 
numerales anteriores como por el derecho invoca
do debe infirmarse para declarar c'omo lo solicito 
el que se revoque y reponga la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
por falta de apreciación, por apreciación errónea 
de las pruebas oportunamente deducidas en el 
juicio entre los litigantes". 
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Se fundamenta en falta de apreciación y esti
mación errónea de las pru.ebas. Pero se limita a 
acusar la sentencia por falta de apreciación de 
las p9siciones absueltas por el actor en segunda 
instancia, y de las copias del juicio ejecutivo den
tro del cual tuvo lugar el secuestro del bién. De 
lo cual deduce el recurrente que el Tribunal vio
ló de hecho y de derecho el artículo 1769 del C. 
Civil y el 606 del C. J. sobre valor probatorio de 
la confesión, y las normas sobre secuestro. 

La falta de técnica de casación aparece tam
bién ostensible en este cargo. N o puede hablarse 
de violación de hecho de normas legales. Otra co
sa es que los errores ·de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas puedan conducir a 
la violación indirecta de nor~as legales. No se de
muestra en el cargo por qué haya desconocido el 
Tribunal esas pruebas, pues la existencia del se
cuestro no es incompatible con la afirmación he
cha por el Sentenciador, de que el demandado ha 
sido el usufructuario de la fábrica, como aparece 
claramente del conjunto probatorio del juicio. El 
demandado ~i siquiera inte~tó probar que no dis
frutó del inmueble o que recónoció al secuestre co
mo arrendador, o que a cualquier otro título le 
pagó algo por la tenencia de la fábrica. Es un" he
cho evidente que aquél se ha mantenido en di
cha tenencia, sin pagar ni reconocer canon o su-

ma alguna por. ningún coneepto, ni al secuestre 
ni al demandante. 

Por último, se observa que la cuestión plantea
da en este cargo es secundaria, pues el funda
mento del fallo fue la interpretación dada por el 
Tribunal al libelo de demanda. Basta que uno 
de los varios fundamentos ·expuestos por el Tri
bunal en apoyo de su rlecis)ón quede en pie, y 
sea suficiente a mantenerla, para '].Ue la casación 
no pueda prosperar. 

Se rechaza el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil A, adminis
trando. justicia en nombre de la República de Co· 
lombia y .por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá en el juicio ordinario de Hernando Llaña 
Vesga contra Alfbnso Caic:edo, con fecha 18 de 
septiembre de 1950. 

· Costas a cargo del recurrente. 
Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACETA 

JUDICIAL. 

Gerardo Arias l.Wejía-AlfonÍ>o JBonñllla Guti<é
rrez-lP'edrc Castillo lP'ineda-JR.aliael JR.uiz J.WallD.rrli
que-Hliell"nando lLizanald~, Secretario . 
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DURANTE EL RECURSO DE CASACWN CONTRA UNA SENTENCIA APROBATO
IRJA DE UNA' P~'JRTICWN, NO PUEDEN PROPONERSE NUEVAS OBJECIONES 

. CONTRA ESTE TRABAJO 

' 
1.-lLa sucesión líereditaria es un fenóme-

no jurídico complejo. Además de la adquisi
ción de elementos patrimoniales activos Y 
pasivos, po·r ella el heredero como represen
tante del difunto toma para sí, las relacio
nes jurídicas de éste, y queda investido de 
todos sus derechos y obligaciones transmi
sibles, como si originariamente hubiesen. 

'surgido en la persona de aquél. 
Cuando concurren varios llamados a una 

misma herencia, surgen, a la vez, una serie 
de relaciones jurídicas entre los coherede
ros, como el acreciiniento de la cuota vacan
te, la colación e imputación, así como lru 
presencia de una comunidad. Todo lo cual 
implica que la sucesión no es tan sólo la 
adq~isición de .derechos preexistentes y a
sunción de preexistentes obligaciones, sino 
que es también causa de extinción de rela
ciones jurídicas y de creación de obligacio
nes nÚevas que tienen su título en la ley, 
tal como acontece en los casos de confusión 
de los patrimonios del causante y su here
dero, en relación con las acreencias y deu
das del difunto. 

lLa circunstancia de· que a una misma he
rencia sean llamadas distintas personas con
juntamente, origina, como se tiene dicho, 
entre ellas, una comunidad que comprende 
todo elemento patrimonial activo o pasivo, 
que se distribuye entre los coherederos en 
proporción a sus cuotas. Se. sale de esta co
munidad p(,lr la divis!ón, la que se rige por 
los principios generales de la de los bienes 
comunes: formación de la masa y estima
ción de los bienes que la integran. lEsto es, 
activo y pasivo sucesoral. 

2. -lLa doctrina dominante en lo. que se 
refiere con el pasivo de toda sucesión, es la 
de que éste está integrado: a) por las deu
aas hereditarias u obligaciones contraidas' 
en vida por el causante con el carácter ae 
transmisibles; b) por deuda.S testamentarias 
que se ()riginan en el testamento y rle lag 
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cuales no existe siquiera un principio de 
prueba por escrito, y e) por las costas o 
gastos comunes a que dan motivo la aper
tura de la sucesión, la ~ecuela del juicio res
pectivo, impuestos, inventarios y la parti
ción. (Artículo 1016 del C. C.). 

lEl Código Civil regula la forma de pago 
de las deudas het·edit'arias y testamentarias, 
no así lo relativo a la de las costas o gastos · 
comunes. De aquí, la aplicación analógica 
del artículo.1142 del C. J., que autoriza ell 
89 de la ley 153 de 1887, en cuanto el pri
mero prescribe que: "el comunero que haga 
los gastos que corresponden a todos, tiene 
derecho a que se Je reembolse CQn parte de 
los bienes comunes .o del producto de la 
venta". 

Y porque: "lLa posible igualdad de que 
habla la regla 7~ del artículo 1394 del C. <D. 
y que ha de guardarse . en la distribupión de 
los elementos hereditarios, no se rompe pOJr
que al heredero que ha sufragado los gas
tos del juicio de sucesión se le adjudiquen 
del acervo común bienes suficientes; segúm 
la tasación de peritos hecha en la diligencia 
de avalúos, como reembolso, desde lueg(]) 
que a ese heredero es al único a quien es 
posible entregársele bienes en tal concepto. 
.lLos demás como no tienem la calidad de a
creedores, están excluídos de la posibilidacll 
de adjudicaciones de tal naturaleza". 

3.-lEI hecho de que hubiera- prosperad4l> 
la tacha presentada contra el dictamen no 
implica que los avaluadores no prestaram 
sus servicios' y que no tengan derecho ·o 
percibir su correspondiente remuneración9 

la que según la ley se debe desde la fechin 
del auto que ordena el traslado a las partes 
de la diligencia de avalúCl~ 

4.-lEl recurso de casación contra· una sen
tencia apróbatoria de una partición no dm 
campo ni es medio para que los interesado¡;¡ 
pro.pongan nuevas objeciones contra el tra
~ajo, porque éstas tienen S!J OIWJ?tunidad re.. 



gai, I!JlU.I!l mo leS !l)tl"a sñno Ha ~el término del 
traslado que de la cuenta aá a las partes el 
.!Tuez. 

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

(Magistrado Ponente: Dr.' Pablo Emilio Manotas) 

Jiultece~enies 

El doctor Carlos lLuna 'll'eiUo, como partidor nom
brado en el juicio sucesorio de la señora Jftafaela 
ll"inillos vda. de ll"érez, llevó a cabo y presentó 
ante el Juzgado Civil del Circuito d~ Palmira, el 
trabajo de partición y adjudicación de los bienes 
sucesorales. 

.JT1UllllliCli.&lL 

macwn del partidor de que los gastos comunes 
del juicio ascendían a la cantidad de $ 5.311,71, 
cuando en los autos no aparece que los interesa
dps hubieren aceptado esta suma, sino la de 
$ 513:26, que es la que figura. en la diligencia de 
inventarios y avalúos de los bienes sucesorales; 
b) los gastos no están liquidados y el partidor se 
limitó a "enunciar el lazareto, peritos, estampi
llas, honorarios del partidor, etc.", y fijar una 
suma global bajo el pretexto de estar aceptadas 
las partidas, 'sin permitir a los interesados dis
cutirlas y verificar cada uno de esos gastos; y 
e) al aceptar como prueba de esos gastos los re
cibos expedidos por los peritos, cuando su dicta
men había sido desechado, y el del partidor sin 
que sus honorarios hubieren sido tasados por el 
Juez, ni aceptados los convenidos por los inte
resados. 

En esta forma, "el fallo quebrantó los artícu
Agustin Barona Pinillos, uno dé los inter·esados · los 566 y 567 del C. J. y el 60 de la Ley 63 de 

en el juicio, en escrito de 30 de julio de 1947, 1936, en relación con el artículo 1757 del C. C. 
formuló contra la partición las siguientes obje- , que dispone que incumbe probar las obligaciones 
ciónes: . rt ·<a quienes las alegan. La señora de Jaramillo que 

"El señor partidor no podía adjudicar pasivo alega el pa¡:¡o de esos gastos, no la probó; y espe
distinto al de $ 513.26 m. cte. en favor de la men- cialmente se violaron los artículos 1390 y 1394 
cionada señora Pinillos· de Jaramillo, pues para del C. C. d) Porque: el partidor no tiene facul
aumentar a la cantidad a que lo hizó, era me- tad para dar en. pago de deudas hereditarias o 
nester que hubiera actuación judicial referente a testamentarias bienes raíces ·de la sucesión, cuan~ 
la inclusión de los créditos correspondientes en do la deuda es de dinero, porque aquél no es 
favor de la persona que sufragara los gastos que sino un perito liquidador sin atribuciones dispo<:. 
aparecen hechos en el juicio para impuestos, pe- sitivas, tal como lo ordenan los artículos 1394 y 
ritos, etc. · 1395 del C. C. Que de acuerdo con estas disposi-

"Se advierte -de otra parte- que en la adju- ciones el partidor no tiene facultad para adjudi-' 
. dicación de los lotes de terreno, se ha incurrido car bienes raíces en pago de gastes o costas ca
en errores notorios en la discriminación -linde- mtmes, porque ell'o equivale a una dación en 
ros y componentes- que desfiguraP. totalmente pago, para lo cual carece de facultad legal. Y 
la verdaq procesal vivida, con los inventarios y ''como el fallo .recurrido afirma y sostiene que el 

. avalúos de bienes". partidor tiene facultad para dar en pago bienes 
El Juez del f:ircuito de Palmira, surtido el in- raíces de la sucesión, quebrantó dir•ectamente el 

cidente respectivo, desechó las objeciones y apro- artículo 1394 del C. C., porque este canon, sola
bó el trabajo presentado por el partidor. Apelada mente le asigna al partidor, las funciones de siro
esta decisión por el objetante, el Tribunal Supe~ ple liquidador sujeto a reglas que esa disposición 
rior de Cali después de los trámites de rigor, la enumera taxativamente y en ninguna de ellas se 
confirmó en sentencia de 23 de febrero de 1949. le faculta para dar en pago bienes raíces ni a 
Él mismo objetante ha recurrido en casación de acreedores hereditarios o testamentarios. Si no 
este fallo y se procede a decidir el re~urso. hay dineJ'O contante en 'la sucesión, la ley ofrece 

El recurrente no señala la causal en· que apoya los medios del remate. 
su demanda, pero de sus términos se deduce que ''Quebrantó pues, el fallo los artículos 1626 Y 
se trata de la primera del artículo 520 del C. J. 1627 del C. C. porque admite contra lo claramen
Y la cual contiene dos cargos. te pre'scrito en estas disposiciones, que una deuda 

ll"rimell' <eall'go.-En el fallo se incurrió en error de dinero debe pagarse forzosamente, con bienes 
de hecho manifiesto, porque: a) Se aceptó la afir- raíces, siendo así que ~1 pago efectivo es la 'pres-
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tación de lo que se debe' y 'lo que se debe', en el 
caso de autos, es dinero y el pago debe hacerse 
'bajo todos respectos' al tenor de la obligación". 

Se considera: 

La sucesión hereditaria es un fen'bmeno jurídi
CO" complejo. Además de la adquisición de ele
mentas patrimon.iales activos y pasivos, por ella 
el heredero como representante del difunto toma 
para sí, las relaciones jurídicas de éste, y queda 
investido de todos sus derechos y obligaciones 
transmisibles, como si originariamente hubiecen 
surgido ·=n la persona de aquél. 

Cuando concurren varios llamados a. una mis
ma herencia, surgen, a la vez, una serie de rela
ciones jurídicas entre los coherederos, como eL 
acrecimiento de la cuota vacante, la colación e 
imputación, así como la presencia de una comu
nidad. Todo lo cual implica que la sucesión no 
es tan sólo la adquisición de derechos preexisten
tes y asunción de preexist·entes obligaciones, sino 
que es también causa de extinción de relaciones 
jurídicas y de creación de obligaciones nuevas 
que tienen su título en la ley, tal como acontece 

_ en los ca_sos de confusión de .los patrimonios del 
causante y su heredero, en relación ·con las a
creencias y deudas del difunto. 

La circunstancia de que a· una misma herencia 
sean llamadas distintas personas conjuntamente, 
origina, como se tiene dicho, entre ellas, una co
munidad que eomprende todo elemento patrimo
nial activo o pasivo, que se distribuye entre los 
coherederos en proporción a sus cuotas. Se sale 
de esta coll}unidad por la división, la que se rige 
por los principios generales de la de los bienes 
commi·es: formación de la masa y estimación de 
los bienes que la integran. Esto es, activo y pa
sivo sucesoral. 

De acuerdo con el cargo que se estudia, basta 
considerar .lo relacionado con el.pasivo sucesora!, 
por cuanto las objeciones se limitan a atacar ese 
elemento. 

La doctrina doin~nante e~ lo que se refiere co~ 
el pasivo de toda sucesión, es la de que éste está 
integrado: a) Por las deudas hereditarias u obli
gaciones contraídas en vida por el causante con 
el carácter de, transmisibles; b) por las d~udas 
testamentarias que se -o-rigirian en el testamento 
y dé las cuales no existe siquiera un principio de 
prueba por escrito, y e) por las costas o gastos 
comunes a que dan motivo la apertura de la su
cesión, la secuela del juicio respectivo, impues-

tos, inventarios y la partición. (Artículo 1016 del 
C. C.). 

El Código Civil regula la forma de pago de las 
deudas hereditarias y testamentarias, no así lo 

• relativo a la de las costas o gastos comunes. De 
aquí, la aplicación analógica del artículo 1142.del 
C. J., ·que autoriza el 89 de· la ley 153 de 1887, en 
cuanto el primero prescribe que: ''el comunero 
que haga los gastos ql!l.e ·corresponde a todos, tie
ne derecho a que se le reembolse con parte de 
los bienes comune¡:¡ o del producto de la venta". 

Y porque: "La posible igualdad de que habla 
la regla 7~ del artículo 1394 del C. C. y que ha de 
guardarse. en la· distribución de los elementos 
hereditarios, no se rompe porque al heredero que 
ha sufragado los gastos del juicio de sucesión se 
le adjudique del acervo común bienes suficien
tes, según la tasación de peritos hecha en la di
ligencia de avalúos, como reembolso, desde luego 
que a ese heredero es al único a quien es posible 
entregársele bienes en tal concepto. Los demás 
como 'no tienen la calidad de acreedores, están 
excluídos de la posibilidad de adjudicaciones de 
tal naturaleza". 

En el caso sub judice, adjudicóse a la heredera 
Lucía Pinillos de Jaramillo, en la partición bie
nes del acervo común sucesora! para reemb~lsar
le la suma pagada por ella, por concepto de gas
tos hechos para la prosecución del juicio suceso
rio, impuestos, etc., en beneficio ·de te dos los co
herederos, previa p'resentación de los comproban
tes que los justifican, los cuales han figurado en 
el proceso sin o·bjeción alguna por parte de los 
interesados, circunstancia que )mplica un recono
cimi-ento tácito. (Artículo 645 C. J.). 

En cuanto al pago de los honorarios de los pe
ritos, _en el expediente consta que fueron fijados 
por ·el Juez en uso de la facultad que le confiere 
el artículo 60 de la Ley 6~ de 1936; y. el hecho 
de que hubiera prosperado la tacha presentada 
contra el dict¡¡.men no implica que los avaluadó·· 
res no· prestaran sus servicios y que no teng.an 
derecho· a percibir su correspondiente remunera
ción, la que según la ley se debe desde la fecha 
del auto que ordena el traslado a las partes de 
la diligencia de avalúo. 

No se ve cómo ni por qué de la aplicación de 
las reglas anteriores por el Tribunal, surja la vio
lación indirecta por error de hecho manifiesto o 
directo de los preceptos que cita el recurrent2. 
No es, pues, admisible el cargo. 

' ¡' 

Segundo 
1 
cargo. - a) Incurrió el Tribunal en 
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error de derecho al confundir, equiparar o con
siderar iguales, el título 'acción' que implica un 
derecho personal mueble, extraño para adjudicar 
derechos hereditarios en bienes raíces, que sólo 
tienen vigencia en los contratos sociales, con de
rechos en común o proindiviso en los inmuebles 
inventariados, que ellos sí son derechos reales 
vinculados en los bienes hereditarios. Mediante 
tal error quebrantó el fallo indirectamente los 
artículos 2079 y 2081 del C. C.; 507 del C. de Co. 
y el artículo 49 de la Ley 26 de 1922; y direcfa
mente los ,artículos 1391 y 1392 del C. C." 

Son fundamentos del cargo: "El partidor en su 
trabajo distribuyó acciones de a peso. La acción 
es un crédito personal mueble, según los. artícu
los 2079, in c. 1 o; y 2081 en su inciso 29 del C. C.; 
507 del C. de Co. y artículo 4° de la Ley 26 de 
1922. N o es lícito al partidor cambiar los bienes 
inventariados ni su valor, para la adjudicación 
de las especies a ·los asignatarios, según el ar
tículo 1391. Objet<3:da la partición por "errores 
notorios en la discriminación, linderos y compo
nentes de los bienes que desfiguraron totalmente 
la, verdad procesal vivida con los inventarios y 
avalúcs de los bienes", respondió el fallo recu
rrido ''que en las 'Notas' se encuentran los lin
deros de los lotes, los cuales están de acuerdo 
con las diligencias de inventarios", pero no ad
virtió y pasó por alto el fallador, que el partidor 
no adjudicó bienes raíces, sino bienes muebles, 
porque el títu1o de prcpiedad con el cual adju
dica los bienes, ·es el de acccionista o sea títuio 
personal mueble; a cambio del verdadero título 
que les corresponde, o sea el de condueños o due-
ños en común o proindivisament,e,· o copropietd
rios de derechos hereditarios en una com'unidad 
singular, vinculados en determinado inmueble". 

b) Por el mismo concepto anterior, se "incurriú 
en error de hecho manifiesto y evidente con lo 
cual se quebrantó indirectamente les artículos 
948, 1010, 1401 del C. C.; y directamente los ar
tículos 1394 y 1392 ibídem, porque no se distri
buyeron en la partición los efectos hereditarios 
inventariados y avaluados en el juicio, sino bie
nes distintos, acciones que pueden dar derecho a 
la ·cosa pero no en la cosa". 

e) En la partición se incurrió en el fundamen
tal error de dejar indeterminado el in~ueble a 
que se refiere la "Nota Segunda". "En efecto, el 
inmueble en referencia fue determinado por el 
partidor suprimiéndole el lado occidental y en 
cambio señalándole dos lados Oli'ientales. Error 
de hecho visible que aparece de modo ·mahifiesto 
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en la determinación del referido lote. Así· quedó 
sin identificar como cuerpo cierto y en desacuer
do con la diligencia de inventarios. Y el error 
de hecho alegado en las objeciones a la partición 
y reconocido por la parte contraria, fue desecha
do por el fallo recurrido, con lo cual quebrantó 
indirectamente los artículos _669 y 762 del C. . . ; 
27 de la Ley 63"' de 1936 y 967 del C. J.: y direc
tamente los artículos 1392 y 2594, inci~os 19 y 29 
del C. C. 

Se considera: 
Lbs dos primeros reparos versan sobre defectos 

.en la redacción de la cuenta presentada por el 
partidor. En verdad en esa acta se emplea im
propiamente la expresión a que alude el impug
nador. Pero, por incorrecta que sea la fórmula 
criticada, de ello no puede deducirse la violación 
de las disposiciones citadas, porque ella no se 
OJ?One al fin esencial de la partición, como es el 
de poner término a la indivisión, la cual desapa
rece desd·e el momento en que los derechos de los 
heredercs sobre la masa global hereditaria se con
cretan sóbre dete'rminados bienes, lo que aconte
ce con la adjudicación ad valorem o material de 
los mismos. Más cuando, como en el presente 
caso, el partidor tuvo como base para las adju
dicaciones el inventario de los bienes herencia
les y su respectivo avalúo pericial, circunstancia 
que fue la que tuvo en miente el Tribunal para 
·aprobar el mencionado. "trabajo. 

Además, la cuestión planteada en este cargo, 
no fue formulada como .objeción en el respectivo 
pliego'presentado ante el Juzgado del conocimien
to. Y como es sabido, ."el recurso de casación 
contra una sentencia ~probatoria de una parti
ción no dá campo ni es medio para que los in
teresados propongan nuevas objeciones contra el 
trabajG. porque éstas tienen su .oportunidád le
gal, que no es otra sino la del término del tras
lado que de la cuenta dá a las partes el Juez". 

En. cuanto al error de hecho, por hallarse inde
terminado el lindero occidental del inmueble a 
que se refiere la "Nota Segunda" del mismo tra
bajo, cab; observar, que no existe tal indetermi
nación. El aparece definido en el título por me
dio del_ cual el causante adquirió dicho bien, y en 
la diligencia de inventatios y avalúos, sóló que 
por un lapsus cálami, en el escrito presentado 
pqr el partidor, se repitió la palabra oriental, por 
la occidental. Error que no incide en la parte re
solutiva del fallo, pues., a la misma decisión ha
bría de llegar la Corte en ~1 que le correspondie
ra dictar para reemplazarlo. 
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Por lo expuesto,. la Corte Suprema, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
.sentencia de 23 de febrero de 1949, proferida por 
el Tribunal Supe¡¡:ior del Distrito Judicial de Cali. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, cúmplase, in
sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 

·al Tribunal de origen. 

lLuis JEnrique Cuervo -lP'ablo JEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez JP'eña-Manuel JTosé Vargas. 
l!llernando · lLizarralde, Secretario. 
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A<C<CllON REllVllNDll<CA'lrOJ!UA.- CURAD U RllA I.EGll'lrllMA.- ESTA REJPJRESEN'll'A
CllON NO JPUEJOE EJERCERSE SllN El. CORJRESJPONDllEN'lrE Dll'SCElRNlll.WliEN'lro . 

:D..-lEl. artículo 946 del C. C., define io que 
es acción reivindicatoria, que es "la que tie
ne el dueño de una cosa singulay de que no 
está en posesión, para· que el poseedol1'. de 
ella sea condenado a restituir. ID>e consi
guiente, es condición indispensable para que 
prospere una acción de esta naturaleza que 
demuestre quien :ia ejercite ser dueño de un 
bien determinado, no estar en posesión del 
mi.smo, y que ese. bien lo posea na. persona . 
que se designe como demandada. Sin que 
estos tres hechos fundamentales se demues
tren con plenitud, no puede decirse que la 
acción ll."eivindicatoria puede prsoperar. 

2.-lEi artículo 457 del C. C., dispone que 
Da cUJraduría legítima corresponde en tercer 
nugall." a los ascendientes legítimos de uno y 
otro sexo, es decir, a na falta del padre y de 
]a madre den incapaz; pero esa representa
ción no puede ejercerse sin el conespon
diente discernimiento. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, mayo veintiseis de mil nove
cientos cincuenté! y tres. 

(Magrstrado Ponente: Dr. Rafael ,Ruiz Manrique) 

i Procedente del Tribunal Súperior del Distrito 
Judicial de Neiva y en virtud del recurso de ca
sación propl,lesto contra la sentencia dictada con 
fecha 4 de julio de 1949, vino .el juicio Órdinario 
promovido por Bernardino Cardoso B. contra Va
lerio Oliveros. En la demanda se pide lo siguiente: 

o . 

finca de julio de mil novecientos treinta y siete 
en adelante hasta la entrega. 

"Segunda.- El demandado restituirá a la vez 
las llaves de las puertas de la casa de habitación 
que había en ella y los candados y cadenas qúe 
aseguraban las puertas de entrada a los potreros 
de la finca~ 

"'II'ercera.-El demandado pagará los perJUICWS 
del despojo y los· que ha originado la privaciÓn 
del goce de la finca en el tiempo transcurrido o 
provenientes de la indebida administración. 

. "Cuarta.-El demandado pagará las costas del 
juicio si se opone". 

"Linderos de la finca del Guadual: Norte, el 
camino del Guadual que conduce de la montaña 
a la ciudad de Neiva; oriente, cerramientos de 
Belisario Perdomo y Adela Arce Romero; Sur, 
potrer·os de Pío Losada y Agustín Alvarez; Oc
cidente, el camino de San Mateo -hoy Rivera
·que conduce del Guadual a la población de Ri
ver.a, antiguamente San Mateo y cerramiento de 
Rafael Cuéllar, hoy de Jadnto Cuéllar. Esta finca 
radica dentro de la comunidad del Guadual y de 
Pantanogrande, en jurisdicción de Rivera. Los 
linderos del Guadual son estos: 'De un mojón de 
piedra que está a orillas. de la quebrada del Gua
dual pasando por otra línea recta a la quebrada 
de La Honda en la desembocadura de la zanja 
de Las Arenas; de este punto, quebrada de La 
Honda arriba hasta enfreníar con otro mojón de· 
piedras que está al borde de un barranco en la 
misma quebrada; de este mojón pasando por otros 
dé piedra, línea recta a la quebrada del Guadual 
y ésta aguas abajo, hasta el primer lindero'. 

"Lindero de Pantanogrande: Norte, la quebra
da del Guadual; Oriente, el globo común de Gua
dual de los Cuéllares; sur, el riofrio; y occidente, 
terrenos del globo común del Diomato pasando la · 
línea divisoria por la mitad de Pantanogrande". 
''Quinta. Petición o declaración: El demandado res
tituirá también la casa de San Mateo, hoy Rivera, 

"JP'rimera.-El demandado Valerio Oliveros res
tituirá al demandante las mejoras de la finca del 
GuadU:al y el terreno en que se hallan plantadas 
con sus frutos naturales y civiles percibidos y no 
solamente los percibidos sino también los que el 
demandante hubiera podido percibir'' con media
na· inteligencia y actividad teniendo la finca en 
.su poder. Si los frutos no existen, deberá el va
lor que hubieran tenido y pagará también los de
terioros que por su hecho o culpa ha sufrido la . alinderada así: norte, solar de .la casá de Manuel 



Escobar; oriente, calle en medio con casa y solar 
de Francisco· Narváez de Crespo; sur, con la ca
lle pública de la población de Rivera; y occiden
te con el solar de la casa que fue de Delfíri Dus
sán por los cercos respectivos. ''Esta casa es de 
bahareque y palmicha con cocina de la misma 
construcción, servicio sanitario, solar esquinero 
cer.cado de piedra y barro y en parte de guadua". 

Como hechos fundamentales enumeró los si
guientes:' "1Q El demandante adquirió derecho real 
sobre la finca del Guadual poseída hoy por el de
mandado y con aquella adquisición entró a po
seerla de manera exclusiva restableciéndola y 

- ejecutando hechos positivos de señor o dueño sin 
intervención del demandado; 

''29 El demandante reconstruyó los cercos y los 
corrales, replantó los pastos por medio de roce
rías de los potreros y riego . de semillas, la tuvo 
en su ·poder por sí mismo o por medio de arren
datarios y fue re<;onocido dueño de tales me
joras por tiempo. mayor de cinco años continuos; 

"3o El démandante fue privado por medio 'de la 
fuerza cdel goce de las mejoras de su propiedad 
por medio de despojo del Juez Primero de' este 
Circuito el año de inil novecientos treinta y sie
te, cuando provisto de herrero con cegueta y de 
fuerza armada, rompió las cadenas y· los canda
dos que la· mantenían asegurada y la secuestró 
para asegurar bienes incorporales embargados en 
una ejecución ya fenecida; 

"49 El embargo no había sido de bienes corpo
rales sino de derechos indeterminados que pudiera 
tener el demandado sobre la comunidad del Gua
dual y el secuestro se· hizo para facilitar la apre
hensión de cuerpo' cierto por hallarse la comuni
dad comprendida en diversas fincas y no tener el 
demandado posesión sobre ellas. 

''59 Cuando el demandante dueño de las mejo
ras volvió a ocupar la finca con ganados; el de
mandado lo repelió por la fuerza llevándole sus 
ganados al coso, rompiendo nuevamente las ca
denas .Y candados e impidiéndole el goce de lo pro
pio restableddo sin su anuencia; 

"6o Durante la pésima administración del de
mandado, la finca se deterioró hasta el extremo 
de acabar¡Se el pasto, esterilizarse el terreno por 
el cultivo del-arroz con riego de corrientes impe
tuosas, de perder varias acequias de regadío por. 
falta de ejerc\cio, de permitir el establecimiento 
de servidumbres de tránsito, de perder la casa de 
habitación de la finca sus comodidades de confort: 

"7° La finca· en qu~ radican las mejoras que de
. be restituír el demandado, se componía: de seis 
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potreros de pasto artificial, limpios y debidamen
te cercados, provistos todos de riego abundante; 
casa de habitación de bahareque y palmicha en · 
buen estado con solár cultivado de sementeras; 
de tres matas de guadua en producción; puertas 
de golpe de madera en todos los potreros; corral 
de piedra y otros materiales; palmicha y made
ras para la conservación de la finca; exención de 
servidumbres de tránsito y seguridades en las 
puertas. 

''89 La casa de Rivera estuvo. también en poder 
del demandante durante varios años no interrum
pidos y al suceder el despojo de la finca del Gua
dual se consumó ta~bién el despojo de la men
cionada casa que había p·oseído exclusivamente el 
demandante por medio de sus arrendatarios; 

''9Q Este inmueble sufrió también el deterioro 
consiguiente durante la administración del de
mandado. 

''El valor de las mejoras tiene hoy como valor 
comercial la suma de quince mil pesos ($ 15.000.00) 
y ésa es la cuantía de este asunto. 

"109 El demandado no tiene título inscrito de 
·sus derechos sobre ·las comunid~des de Mesa del 
Guadual y Pantanogrande ni siquiera copia de 1~. 
diligencia de remate". · 

El demandado al contestar la demanda se opu
so a las declaraciones impetradas negó la mayo-, 
ría de los hechos y propuso una excepción dila-· 

.. toria, la que se tramitó en forma legal y fue fac 
liada negativamente .. 

Tramitada la primera instancia de acuerd® col} 
la ley, en el término probatorio las partes hi-, 
cieron uso de sus respectivos derechos trayendo 
copias de varios documentos auténticos y hacien
do que se recibiera la exposición de varios testi 
gos los que depusieron de· acuerdo con las pre
tensiones de la parte que los citó. El Juez de la· 
primera instancia dictó su sentencia el 8 de sep
tiembre de 1948 absolviendo al demandado de los 
cargos de la demanda y condenando en costas al. 
actor. 

Contra este fallo interpuso apelación el de
mandadnte y el Tribunal Superior de Neiva en 
la sentencia que se citó al principio, confirmó la 
de primera üistancia haciendo igual condenacióh 
en costas. 

Tramitado el recurso, 'conforme a la Ley, el re
currente acusa la sentencia así: 

"El motivo por el cual acuso el aludido fallo 
del Tribunal senteciador, es el primero de los pre
vistos en el artículo 520 del C. J., o se~ por ser él 
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violatorio de la ley sustantiva,· de acuerdo con los 
conceptos siguientes: 

<Capí.tulo rr 

"EI sentenciador incurrió en error evidente de 
hecho que lo llevó a violar los artículos 946, 947, 
Q49 y 950 del C. C., al afirmar, después de aceptar 
la viabilidad de la acción reivindicatoria en cues
tión, y por lo que hace a la propiedad de las me
joras reivindicadas, que 'examinando las pruebas 
aducidas por el demandante, tan sólo uno o dos 
testigos hablan de rocerías y de reforce de cer
cas , como también que no parece claramente 
efltablecido que las mejoras alegadas por el actor 
abarquen la totalidad de la finca de El Guadual.' 
E incurrió, digo, en error evidente de hecho, por
que dejó de. apreciar los siguientes testimonios, 
explícitos todos al referirse . precisamente a las 
circunstancias que echó de menos el Tribunal en 
los párrafos transcritos". 

En el segundo capítulo de acusación el recu-
. ;rrente dice: ''El sentenciador, además, en el mis
mo fallo recurrido infringió directamente los ar
tículos 946, 947; 949 y 950 del C. C., puesto que no 
obstante reconocer 'que resulta comprobado el de-

. recho de dominio que el demandante tiene sobre 
B.a cosa sujeta de la acción', son sus palabras, se ne-' 
gó a deducir las consecuencias que, establecido es
~o, necesariamente debe fluír a favor de mi po
derdante de tales disposiciones, pretextando que 
•el derecho de dominio alegado no es absoluto oto
tal sobre la cosa, sirio en comunidad y conjunta
mente con el demandado". 

Concretando las acusaciones del recurrente, que 
qivide en cuatro cap_ítulos, todas las apoya, según 
lo transcrito atrás, en la primera causal de las enu
meradas en el art. 520 del C. J., o sea la de ser 

Ua sentencia violatoria de ley sustantiva, por in
fracción directa o aplicación indebida o interpre
tación errónea. 

En el primer cápítulo sostiene que la sentencia 
e¡s viclatoria de los artículos 946, 947, 949 y 950 
del C. C., por cuanto dejó de apreciar varias de 
las declaraciones traídas po_!' el demandante en 
apoyo de sus derechcs y que hablan de la posesión 
61!{Clusiva ejercida por el mismo como dueño y se
ñor de la finca de El Guadual. 

En el segundo capítulo acusa la sent-encia de ser 
~iolatoria de los mismos artículos del Código Ci
vil, por cuanto el Tribunal a pesar de reconocer 
el derecho de dominio que el demandante alega 

sobre la cosa materia del pleito, se negó a decre
tar la reivindi.cación, pretextando que tal derecho 
no es absoluto o total sobre la cosa sino en ·comu
nidad conjuntamente con el demandado. 

En el tercer capítulo• acusa la sentencia de ser 
violatoria de los artículos 946, 952, 981, 762, 772 y 
774 del C. C., por cuanto que, según el recurren
te, el Tribunal dejó de apreciar los testimonios que· 
obran en el juicio y que demuestran, según ·él, que 
el demandado es el actual poseedor del inmueble 
de que se trata y que es poseedor violento, según 
lo afirmó el mismo Tribunal al ponerle fin al in
cidente de excepciones dilatorias propuestas en es
te juicio. 

Por último en el capítulo cuarto, alega que el 
fallo viola las mismas disposieiones del C. C. ci
tadas en el cargo 3Q, al afirmar que a Concepción 
Oliveros, en el juicio de sucesión de Silveria 
hereditarios, quien a su vez los transmitió por cau
sa de muerte a su hijo Luis ..A..ngel Mora. Que el 
Tribunal violó las disposiciones de que acusa el fa
llo, por cuanto conceptuó que el demandado po
seía la finca de El Guadual a nombre de su nieto 
sin que haya demostrado en parte alguna la re
presentación de éste. 

El demandante Cardoso alega haber sido posee
dor único· del predio de El Guadual y dueño de 
las mejoras plantadas en él, pero de las pruebas 
que trajo su apoderado así como las que trajo el 
ap6derado del demandado y que obran en el ex
pediente resulta demostrado co:n plenitud que tal 
alegación es infundada. · 

En efecto: 

El apoderado de Oliveros trajo a los ·autos co
pia del memorial firmado por Cardoso con fecha 
22 de septiembre de 1933, dirigido al Juez'l• Civil 
del Circuito de Neiva, mediante er cual solicita 
embargo preventivo de la finca de E1 Guadual y 
sus mejoras, o sea del inmueble que se pretende 
reivi~dicar, qué en esa fecha poseía el señor Va
lerio Oliveros, o sea el propio demandado. En es
ta diligencia, que tuvo lugar el 21 de noviembre 
de 1933, se encontró al señor Valerio Oliveros co
mo poseedor del inmueble, y a pesar de lo dis
puesto en el ·artículo 281 del C. J., el secuestro 
se hizo efectivo entr·egándole la finca y las mejo
ras al depositario, señor José Antonio Calderón. 
Este secuestro continuó indefinidamente hasta que 
en el año de 1937, el demandado Oliveros solicitó 
del mismo Juez que cambiara el secuestre y al 
efecto, con fecha 15 de abril de 1937 se practicó 
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la diligencia entregándole el inmueble al nuevo 
-secuestre, señor Castor Santofimio y definiendo de 
una• vez por todas, todo lo relacionado_ con el se
cuestro. 

En esta diligencia Cardoso se opuso a que el se
cuestro se llevara a cabo, pero el juez le negó su 
·oposición, como puede verse de los siguientes apar
tes de la diligencia. 

El Juez dijo entonces: 
''Acto seguido el Juzgado procedjó a· considerar 

la oposición del señor Cardoso para lo cual consi
dera: en la diligencia de secuestro verificada el 
día .5 de abril de 1935, el señor Cardoso hizo igual 
·oposición a la de hoy y el Juzgado resolvió lle
var a efecto el secuestro no solamente del terre
no sino también de las mejoras, y resolviendo que 
el señ~r Oliveros ejecutado era poseedor ins
crito de la finca. Posteriormente este Juzgado 
-resolvió 'la articulación de desembargo propuesta 
por Cardoso V., en el sentido de negar el. desem
bargo, porque no apareció por parte alguna la 
prueba que el arti_culante fuera el poseedor de la 
finca, ni qu('! -las mejoras de ella las hubiera pues
to él. Apelado dicho auto' el H. Tribunal resolvió 
en el suyo de fecha 13 de agosto de 1936, confir
mándolo (sic) con las mismas razones expuestas 
por -el Juzgado en el auto apelado y reconociendo 

•que las inejoras reclamadas ya existían cuando al 
ejecutante y al ejecutado se les adjudicó la finca 
-en -el juieio especial sobre venta de bienes hipote
cados que siguieron conÚa Juan de Jesús Fierro. 
En cuanto a la copia de la diligencia _de entrega 
que le hizo el Juez 19 Municipal, el 11 del mes pa
-sado, el Juzgado considera que tuvo lugar en vir
tud de un lanzamiento decretado contra el señor 
Albe~to Gasea, como arrendatario y el señor Car-. 

··doso como arrendador, pero en ningún caso este 
documento viene a constituír un título de propie
,(lad; y por otra parte, eso fue establecido y decre
tado después de estar la finca embargada y secues
trada por este Juzgado, sin que el auto de embar
go se ,haya revocado, ni tal diligencia es suficien
te para que por ella se revoque de hecho la mis

.ma providencia de embargo, pues cuando se esta-
bleció el juicio de lanzamiento,y falló, la finca 
estaba fuera del comercio y en poder únicamente 
de la justicia. 

''Por las raz;;nes expuestas anteriormente, el 
juzgado no acepta la oposición del señor Cardoso, 
por ser ya cosa juzgada que él no tiene derecho 
.a oponer:se al depósito de las mejoras que mani
:fiesta le· pertenecen, por haberlas pues.to a su cos-

ta y trabajo en la finca tantas veces citada, y pro
cede a efectuar la entrega al secuestre". 

La anterior transcripción demuestra con abso
luta claridad, cuál es la verdadera situación de la 
finca cuya reivindicación se P.ide. Es indudable 
que mediante un juicio ejec~tivo, adelantado con.
tra el señor Juan de Jesús Fierro, demandante y 
demandado obtuvieron la adjudicación de la fin
ca, junto con sus mej_oras, la entrega de la misma 
debió verificarse -no hay copia del acta respec
'tiva-- el 14 de agosto de 1933, según copia del 
auto de fecha 31 de julio del mismo año. En esta 
providencia el Juez 19 del Circuito de Neiva negó 
al señor Valerio. Oliveros reconocer a Bernardino 
Cardos0 como su apoderado para que lo represen
tara en el acto d~ la entrega, de consiguiente, es 
de suponer que esa entrega se verificó conjunta
mente a los adquirentes. 

·Así las cosas, no hay base para sostener que uno 
de los dos ha plantad·o mejoras a su. costa y a tí-
tulo de señor y dueño. t ' 

Los cargos que se formulan contra la sentencia, 
como se sintetizó atrils, todos se apoyan en la cau
sal 11i\ del artículo 520 del C. J., y se citan como 
viol~dos los artículos 946, 947, 949 y 950 del Có
digo Civil. 

El primero de los textos citados define lo que 
es acción reivindicatoria, que es la que tiene el 
dueño de una cosa singular de que no está en po
sesión, para que el poseedor de ella sea condena
do a restituír. De consiguiente, es condición indis
pensable para que prospere una acción de esta 
naturaleza que demuestre quien la ejercite ser due
ño de un bien determinado, no estar en posesión 
del mismo, y .que -ese bien lo posea la persona que 
se designe como demandada. Sin que estos tres he
chos fundamentales se demuestren con plenitud, 
no puede decirse que la acción reivindicatoria 
puede prosperar. 

El 947 del mismo Código, dice que pueden rei
vindicarse no sólo las cosas muebles sino tam
bién las inmuebles; el 949, permite la acción rei
vindicatoria contra ·una cuota determinada pro
indiviso de una cosa singular; es decir permite al 
comunero reivindicar contra un tercero, o contra 
otro comunero que le arrebate sus mejoras! Final
mente, el 950, no hace sino repetir lo que dijo 
elt946, al fijar la p-ersona que puede intentar 
la acción. · 

Estas cuatro disposiciones son las que cita el re
currente como violadas en los dos. primeros cargos. 
En los dos últimos, cita además los artículos 952, 
981, 762, 772 y 774 del C. C. 



El" demandante, con un sinnúmero de declara
ciones, algunas de las cuales cita el recurrente en 
su demanda, pretendió demostrar que él plantó 
las mejoras que están sobre la finca de El Gua
dual, pero contra esa pruéba está la consignada en 
un documento público, como es el acta de la dili
gencia de secuestro, practicado el 15 de abril de 
1937 que arriba se transC'ribió, y la copi¡r del ac
ta de remate, que el demandante resolvió no citar 
en su demanda. Por el contrarió, en la petición 
primera dice: 

"El demandado Valerio Oliveros restituirá al de
mandante las mejoras de la finca de El Guadual 
y el terreno en que se hallan plantadas con sus 
frutos natul'ales y .civiles percibidos. y 0no sola
mente los percibidos sino también los que el de
mandante hubiera podido percibir, con mediana 
inteligencia y actividad, teniendo la finca en su 
poder". 

En ~1 hecho 1° de la demanda sostiene el mis
mo demandante que él adquirió un derecho real 
sobre la finca y que entró a poseerla exclusiva
mente, dejando la sensación de que reclamaba uñ 
cuerpo cierto no un derecho en común sobre un 
predio indiviso. 

El Tribunal a· espacio estudia las pretensiones 
del actor, y al efecto en algunos de sus apartes 
dice: 

"El apoderado del demandante en su alegato de 
. esta instancia se empeña· en sostener que la ac

ción reivindicatoria recae en este caso únicamen
te sobre las mejoras y no sobre el terreno en que 
se hallan plan.tadas; y que, por consiguiente, no 
es el dominio sobre la tierra lo que dá derecho a 
la acción incoada, sino la propiedad de las mejo
ras a que alude la demanda, necesitándose para 
la· comprobación del dominio del suelo el título 
escriturario de adquisición, debidamente registra~ 
do, más no para demostrar el dominio de las me
joras. 

''El señor apoderado del demandado para r·e
batir esta afirmación de su contraparte, transcri
be, con buen juicio, la primera súplica de la de
manda, de la cual resulta, que la acción reivindi
catoria comprende "las mejoras de la finca de El 
Guadual y el terreno en que se hallan plantadas." 

"Pero aún suponiendo que se tratase de reivin
dicar unas mejoras establecidas por el comunero 
Cardoso sobre la comunidad y de las cuales se hq
biese visto privado por el comunero Oliveros, lo 
que sí es perfectamente aceptable en el derecho 
procesal, habría sido menester, para que la acción 
prosperase, que el demandante hubiese estable-
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<;ido que dichas mejoras habían sido puestas a sus 
propias expensas, estableciendo de modo claro en 
qué consistían y cómo se hallaban delimitadas den
tro de la comunidad, si es que comprendía sola
mente una parte de ella. "El demandante alega 
entre los hechos .de la demanda el de la implan
tación por é1 de mejoras determinadas, pero es 
muy dudoso que puedan considerarse como mejo
ras establecidas ·por el demandante y sobre las 
cuales pueda reclamar su posesión y dominio las 
que se enuncian en el hecho segundo de la de
manda en la forma siguiente: 

''El demandante reconstruyó los cercos y los co
rral-es, replantó los pastos por medio de rocerías 
de los potreros y riego de semillas, la tuvo en su 
poder por sí mismo ... " Porque tales actos más pa
recen de simple conservación de la cosa que de 
mejoras que aumentan realmente el valor venal de 
la finca en que se establece, porque, en efecto, la 
práctica enseña que las cosas se deterioran por 
el uso natural de ellas y que en materia de fincas 
rurales es preciso reparar las cercas, rozar los po
treros y aún regarles semillas cuando' la naturale
za de las tierras no es tan óptima que no permita 
el agotamiento de los pastos. 

"Pero aú~ suponiendo que tales actos pudiesen 
considerarse corno implantamiento de mejoras que 
·aumenten el valor venal de la cosa, examinando 
las pruebas é!qucidas por el de1pandante, tan sólo 
uno o dos testigos hablan de rocerías y de refor
ce de cercas". 

Estas afirmaciones del Tribunal corroboradas 
con las constancias que dejó el Juez 19 del Circui
to de Neiva, en la diligencia de entrega que tuvo 
lugar el día 15 de abril de 1937, se encargan de 
desvirtuar por completo las pretensiones del actor. 

De otro lado, ·el recurrente no dice el concepto 
por el cmü el Tribunal violó los artículos que in
voca como fundamento de sus cargos.. El inciso 
2Q del artículo 520 del C. J. dice: 

. ''Si la violación de la ley proviene de aprecia
ción errónea o de'falta de apreciación de determi
nada prueba, es necesario que se alegue por el re
currente sobre este punto, demostJramllo lllabeli'se 
incurrido por el 'll'ribunal en error de hecho ® de 
derecho que aparezca de modo manifiesto el!D. H{la 
autos". 

Esta pr]Jeba no -aparece por ninguna parte en el 
alegato de casación. 

Hasta aquí los tres primeros cargos son infun
dados; resta únicamente estudiar el cuarto cargo, 
o sea el relacionado con el argumento de la parte 
demandada, de que los derechos que adquirió con.~ 



juntamente con el demandante en el juicio ejecu
tivo seguido contra Fierro, pertenecen hoy a su 
nieto, señor Luis Angel Mora, porque en la suce
sión de su esposa Silveria Quintero, de Oliveros, 
se adjudicaron esos derechos a su hija Concep
ción, quien murió, lo mismo que su esposo, de
jando como único heredero a su hijo Luis Angel 
Mora. La parte demandada alega que tiene la fin
ca de El Guadual a nombre de su nieto y para ello 
trajo a los autos las partidas que demuestran el 
parentesco de consanguinidad con éste, y copia de 
la hijuela formada a ConcE;!pción Oliveros, madre 
de Luis Angel Mora en la sucesión de su madre 
la señora Silveria Quintero de Oliveros, expedida 
por el Notario lQ del Circuito de Neiva. En esta hi
juela se adjudica el total derecho que adquirió el 
demandado en el juicio ejecutivo seguido conjun
t~mente con el demandante, contra ·Fierro, sobre 
la finca de El Guadual. 

Es verdad que el Tribunal acepta las pruebas de 
origen ·notarial con las que se demuestra que el 
derecho que adquirió el demandado fue adjudi
cado en la sucesión de su esposa a su hij~ Concep
ción Oliveros. El demandado desde el primer mo
mento presentó este· hecho como excepción que 
le fue negada al fallarse el incidente respectivo; 
pero luégo el Tribunal en la sentencia que se exa" 
mina, acepta que el demandado Oliveros está 
ejerciendo una agen~ia oficiosa al tener la finca 
a nombre de su nieto. N o demostró tener ,la re
presentación legal, discernida en un juicio d.e cu
raduría; pero sí dá una razón muy valedera, como 
es la atención que debe tener sobre los bienes 
de su nieto, corroborada con la prueba de la po- · 
sesión inscrita del mismo derecho. 

El artículo 457 del C. C. dispone que la cura
duría legítima corresponde en tercer lugar a los 
ascendientes legítimos de uno y otro sexo, es de
cir, a la falta del padre y de la madre del inca
paz; pero esa representación no puede ejercerse 
sin el correspondiente discernimiento. Valerio 
Oliveros es el abuelo materno de Luis Angel Mo
ra, según las partidas de origen eclesiástico y no-
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tarial que obran en el expediente; pero no hay 
prueba de que el Juez, siguiel).do el procedimien
to establecido en el Código Judicial, en armonie. 
con los arts. 463 y siguientes del C. Civil, le haya 
discernido esa guarda al demandado; en est~ el re
currente tiene razón, pero no como fundamento de 
un cargo contra la sentencia porque por este aspec
to no hay violación de ley sustantiva; pero como 
el demandado desde el primer momento, afirmó 
no poseer a nombre propio sino a nombre de su 
nieto, y al efecto llevó la prueba de su afirma
ción, cumplió exactamente con lo dispuesto en el 
artículo 214 del C. J., a fin de que el demandante 
pud'iera dirigir la acción contra la persona que 
debía responder. 

Las razones que preceden serían bastantes para 
negar este cuarto cargo, si por otra parte, la di
ligencia de secuestro que se copió atrás, no de
mostrara que las mejoras y los derechos que Oli
veros remató, están desde el año de 1933 embar
gados y secuestrados; es decir, de los documen
tos que tiene al estudio la Sala resulta que nin
guno de los litigantes puede ejercer actos mate-
riales de posesión. , e_) 

La Sala estin¡a que las consideraciones hasta 

aquí expuestas son bastantes para negar el recur
so y no cas¡;¡r la sentencia. 

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Nei
va, de ·fecha c.uatro de julio de mil novecientos 
cuarenta y nueve. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía -Alfonso Bonilla Gutié
rrez-l?edro Castillo .JP!neda-Rafael Ruiz Manri
que-l!llernando lLizarralde, Secretario. 

¿. 
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JEJL ACIREJEDOIR HlilP'O'l'JECAIRW PUEDE DEMANDAIR UNiCAMEN'l'E A QUKEN 
lPOSlEA JLA FINCA GJRA V ADA 

lEn sentencia de 29 de mayo de ll941, la 
Corte Ilegó a las siguientes conclusiones: 

"a) ILa hipoteca es un derecho real que 
afecta el dominio y puede afectar a la pos
tre, la plenitud de la posesión de la cosa hi
potecada, sea ésta regular o irregular, ins
crita o mateJrial. De ahl que el artículo 2452 
den c. c. sÚmte en principio de que la hipo
teca da an acreedor en deJrecho de peJ?seguili' 
la finca hipotecada, sea quien fuere el que 
la posea y a· cualquier tíitulo que la haya 
adquirido.' 

"b) IEI antiguo Código Judicial adolecía 
del vacío de no haber consagrado una tra
mitación especial para el ejercicio de la ac
Ción real hipotecaria, adoptando palra ella en 
procedimiento especiáll del juicio !lljecutivo. 
Según el articulo 1022 de esa extinguida 
obll'a, ~mando se persiga una hipoteca en 
ejecutado será el que con juramento y bajo 
su ~responsabilidad designe el ejecutante, 
como actual poseedor de na finca hipoteca· 
da. Desarrolla ese mismo principio el ar
tículo ll045 cuando dice que, en tal caso, las 
notificaciones se entenderán con el deudor 
obligado o con un defensor que lo .repre
sente, que defienda la hipoteca, en cuanto 
hubiere lugar". 

Corte Suprema de Justicia. - SaJa de Casación 
Civil.- Bogotá, mayo veintiseis de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Ruiz Manrique) 

La señora Magdalena Angel de Velásquez por 
medio d~ apoderado y coh fecha 8 de junio de 
1948, ante el Juez 29 Civil del Circuito de Mede
llín, demandó al señor Manuel Angel para que 
mediante los trámites de un juicio ordinario de 
mayor cuantía y en sentencia definitiva se hicie-
ran las siguientes declaraciones: . 

"1•-La señora Magdalena Angel de Velásquez 
es propietaria única de un derecho proindiviso de 
mil cuatrocientos noventa y ocho p·esos ($ 1.498) 
sobre un avalúo de cuatro mil quinientos pesos 

($ 4.500) en el inmueble descrito en el numeral 
tercero de esta demanda y conforme se especi
fica en 

1
el título correspondiente que es la hijuela 

número 3 de la escritura número 3.303 de 14 de 
agosto de 1929, pasada en l.a Notaría 2~ de esa 
ciudad de Medellín. 

''29-Ningún título es oponible al que legítima
mente tiene mi mandante, la señora Magdale
na Angel de V., habido en la sucesión de su ma
dre Mercedes Angel, por haberlo heredado en de
bida forma y no haberlo transmitido por ningu
no de los ·medios especificados para ello. Cual
quier otro título de la cuota inmobiliaria dicha 
es nulo, porque esa cuota no ha salido del patri
monio de mi poderdante. 

"39-Como consecuencia de las anteriores de
claraciones, el demandado Manuel Angel, está en 
la obligación de poner en posesión legítima, real 
y material a mi mandante, la señora Magdalena 
Angel de V. de la cuota inmobiliaria especificada 
en la escritura número 3.3Ó3, hijuela número 3 
que le fue adjudicada a dicha mi mandante, y 
dentro del término que le señale después en la 
ejecutoria de la correspondiente providencia. 

"4°-El demandado está en la obligación de 
restituir la parte proporcional correspondiente de 
los frutos de que es propietaria mi mandante. 
Para efectos de dicha restitución, el demandado 
se considerará de mala fe de conformidad con lo 
estatuído y deter.minado por el artículo 964 del 
c. c. 

· ''5°-En todo caso, el demandado debe- pagar 
las costas d·el juicio". · 

Como -subsidiarias impetró las declaraciones que 
a continuación se expresan: , 

''111--El demandado Manuel Angel está en la 
obligación de pagar a mi poderdante el valor co
rre'spondiente, a la fecha de la sentencia, de la 
cuota hereditaria contenida en la hijuela número 
3 de la' escritura número 3.303 de 14 de junio de 
1929 pasada en la Notaría 3~ de esta ciudad· en 
virtud de que habiéndosele adjudi~ado la hij~ela 
de gastos en la sucesión de Mercedes Angel y de 
habérsele indemnizado suficientemente para que 
se hiciera cargo de una deuda hereditaria a favor 
de Antonio Gaviria, no satisfizo esa obligación, 



de tal modo que por su. culpa y a su cargo, salió 
del patrimonio de mi mandante la cuota del in
mueble descrito en el numeral tercero de 1~ de
manda. 

''2a subsidiaria.-Como consecuencia de la an
terior declar~ción el .demandado Manuel Angel 
está en la obligación de pagar asimismo los fru
tos de la cuota ·de que habla la hijuela número 
3 de la escritura número 3.303, desde la fecha de 
la misma hasta que se haga. el pago, tiempo des- · 
de el cual adquirió mi man4ante· la cuota inmo
biliaria dicha y que es la ·misma fécha que se 
considerará para la restitución de que habla la 
petición 4~ p.rinc;ipal". -

El demandado, padre de la demandante, en me-· 
morial de 9 de agosto siguiente contestó la de
manda negando la mayoría de los hechos, opo
niéndose a las declaraciones pedidas y proponien
do las excepciones ·de petición antes de tiempo, 
petición de modo indebido y la que resulte de 
todo hecho en virtud (!el cual las leyes descono
cen la existencia de la obligación· o la declaran 
extinguida· si alguna vez existió. 

Con la demanda se presentó copia parcial del 
trabajo de partición de los bienes de la sucesión 
de la señora Mercedes Angel de Angel, cuyo jui
cio de sucesión se protocolizó en la Notaría 2~ de 
Medellín. La copia acompañada es la correspon
diente a la hijuela formada a la demandante en 
el juicio de sucesión dicha, mediante el cual se 
le adjudicó en común y proindiviso una cuota de 
$ 1.498 sobre un avalúo de $ 4.500, dado a un glo
bo de terreno distinguido por los siguientes lin
deros: 

''Por el frente, con la carretera que gira para 
Medellín; por un costado, con propiedad de Juan 
Pablo Arangó, Francisco Villa, Gonzalo López y 
Jesús M. E'strada; por atrás, con predio de Jesús 
M. Estrada; y por el otro costado, con herederos 
de Antonio· Lema y con una calle de servidum
bre". 

En la· primera instancia la parte demandante, 
fuéra de la copia de la hijuela· formada a la se7 
ñora Angel de Velásquez en la sucesión de su 
madre, no se trajo ninguna otra prueba., El de
mandado tampoco hizo uso del térmíno probato
rio para allegar pruebas al proceso .. 

El Juez del conocimiento en sentencia que lleva . 
fecha 30 de septiembre de 1948, absolvió al de
mandado de Jos cargos que contra él se fonnu
laron y ordenó la~ cancelación del registro. de la 
demanda. Apoyó su resolución en que la parte 
actora no demostró o estableció la identidad dd 
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inmueble cuyo dominio ,reclama. Apelada la sen
tencia de primera instancia el Tribunal Superior 
de Medellín con fecha 10 de septiembre de 1949 
desató la litis en la forma siguiente: · 

"1Q-La señora Magdalena Angel de Velásquez 
es propietaria de una cuota de $ 1.498 en relación 
con un avalúo de $ 4.500 eÍl el inmueble deter
minado en el hecho 3Q de la demanda; según la 
hijuela número 3 formada a la actora en el jui
cio de sucesión de la señora Mercedes Angel de 
Angel, la cual fue protocolizada por medio de la 
escritura número 3.303 de 14 de agosto d€ 1929 
de la Notaría 2"- del Circuito de Medellín. 

"2Q-Ordénase la restitución de la cuota de
terminada en el aparte anterior a la demandante 
señora Magdalena Angel de Velásquez, lo que se 
hará por el demandado una vez ejecutoriada esta 
sentencia. . 

''3Q-La parte demandada es consideraC.a como 
poseedorá de buena fe para el efecto d€ las pres
taciones mutuas las cuales se liquidarán a su 
tiempo y por el procedimiento indicado en el ar
tículo 553 del C. J. 

''4"-No hay lugar a hacer las demás declara
ciones. 

"5Q-Se· declaran no probadas las excepciones 
opuest&s en la contestación de la demanda". 

En esta segunda instancia ambas partes hicie
ron uso del término probatorio; el demandado en 
forma legal hizo venir a los autos copia de la 
escritura pública número 482 de lQ de marzo de 
1924 de la Notaría 1~ de Medellín, por la que Flo
rencia Alvarez vendió a Manuel M. Angel una 
finca raíz deslindada así: "Por el frente u orien
te, con la carretera que de esta ciudad conduce 
a Itagüí; por el Norte, con la quebrada Jabal
cona y terrenos de. Evaristo Villa; por el centro 
u Occidente, con predios de Tomasa Estrada y 

Eleuterio' Gaviria; por ·el Sur, con propiedad de 
los herederos de Antonio Lema y una calle de 
servidumbre". También hizo venir a los autos en 
forma legal,· c¿pia de algunas de las piezas del 
expediente que contiene el juicio ejecutivo que 
Antonio J. Gaviria adelantó ante el Juez primero 
Civil del Circuito de Medellín contra el señor 
Manuel M. Angel. Estas copias son, la de la de
manda, la del auto ejecutivo; las ae intimación 
de este auto; la de la diligencia de remate, la del 
auto aprobatorio del mismo, la de la nota de re
gistro del remate y una nueva copia de la escri
tura número 482 de lo de mayo de 1924 del No
tario lo d~ Medellín, de que ya se habló. 

A su vez la parte demandante acompañó uno 
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carta fechada el 9 de febrero de 1942, firmada 
por el señor Mánuel Angel y dirigida a la seño
ra Magdalena Angel de V., una copia de la hi
juela formada al demandado en la sucesión de su 
esposa por su cuota de gananciales en la socie
_dad conyugal, una riueva copia de la escritura 
482 de que ya se habló; una copia de la hijuela. 
número 1 formada en la partición de bienes per- · 
tenecientes a la sucesión de Mercedes Angel de 
Angel por la suma de $ 1.504, en derechos común 
y proindiviso sobre la finca inventariada, como 
hijuela de deudas, que se adjudicó al señor Ma
nuel Angel para pagar los gastos en el juicio de 
sucesión y el crédito hipotecario. Con esta copia 
viene la d~l auto aprobatorio de la partición y la 
de la nota de registro de la hijuela en el libro 
de Causas Mortuorias únicamente; un certificado 
del Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados del Circuito de Medellín, de fecha 26 de 
marzo de 1949 en el que se hace constar que la 
hijuela fcrmada a la demandante en la sucesión 
de su madre no ha sido cancelada por ninguno 
de los medios que señala el artículo 789 del C. C. 
Hizo qu~ se recibieran declaráciones a José de 
la Cruz Arango, Juan Pablo Arango, Jesús M. 
Etrada y Aurentino Restrepo. También se reci
bieron posiciones al demandado que las absolvió 
el 31 de enero de 1949 y, finalmente, se hizo prac- . 
ticar una inspección ocular con inter'vención de 
peritos con el fin de identificar el predio deman
dado. Se tra:io a los autos también copia de la 
partida de nacimiento de la demandada. 

Estas son las pruebas que tuvo en cuenta el 
Tribunal al dictar el fallo cuyo recurso está es
tudiando la Sala. 

La sentencia la acusa el recurrente así: 
"Acuso la sentencia de 19 de septiembre de 

1949, proferida por el H. Tribunal Superior de 
Medellín en el juicio ordinario de. Magdalena 
Angel de Velásquez contra Manuel Angel, por 
ser violatorio de la ley sustantiva, de la cual in
fringió las siguientes disposiciones: artículos 1583 
y 1748 del C. C.; 457 del C. J.; 213 de la ley 105 
de 1890; 2o y 40 de la ley 153 de 1887. Alego, por 
tanto, la primera causal del artículo 520 del C. J." 

Luégo ·el autor del recurso hace una· extensa 
disertación sobre la ne·gativa del fallador a re
conocer las excepciones perentorias propuestas 
por la parte demandada, emite conceptos y hace 
suposiciones que no están respaldadas en el ex
pediente. Finalmente, funda así el recur5o: 

''10-El artículo 213 de la Ley 105 de 1890, otor
gaba el derecho a reivíndicar bienes rematados 
en juicios ejecutivos sin imponer la .obligación de 

.lfl[Jj[])[([:[JII.JL 

que fuese declarada previamente la nulidad de 
tales remates. Esta disposición fue aplicada in
debidamente por el fallador porque habiendo sido. 
iniciado el juicio en mil novecientos cuarenta y 
ocho, debió aplicar en su lugar el ordinal 2Q del 
artículo 457 de la ley 105 de 1931, que abrogó el 
primero desde el año de mil novecientos treinta 
y dos. La nueva disposición hace obligatoria la 
previa anulación del remate, con citación del re-

. matante, y fue infringida en forma directa, por 
falta de aplicación. · 

"11. -Las normas procesales propias de cada 
juicio son de orden público, y por tanto; de obli
gatoria aplicabilidad desde el momento en que 
entran en vigencia. Según el artículo 40 de la 
Ley 153 de 1887, tienen prevalencia las posterio
res sobre- las anteriores, principio que fue viola
do .en la sentencia por infracción directa, por fal
ta de aplicación. 

''12.-También fue infringido en forma directa, 
por falta de aplicación, el artículo 1748 del C. C., 
el cual consagra el principio de que la nulidad 
judicialmente pronunciada da acción reivindica
toria contra terceros poseedores, lo que significa 
que sólo se puede reivindicar contra un. tercero 
después de declarada la nulidad del remate. Aquí 
se admitió la. acción reivindieatoria contra el ter, 
cero Manuel Angel sin anulación previa del re· 
mate hecho por Antonio Gaviria. 

"13.-De manera flagrante fue violado por el 
fallador en forma visible, por errónea interpreta
ción, el ordinal 19 del artículo 1583 del C. C., que 
concede al acreedor hipotecario el derecho de di
rigir su acción contra el heredero que en la par
tición recibió_ el encargo de pagar el pasivo, pues 
a Gaviria le- niega este derecho, exigiéndosele 

,que demande también él la coheredera por su euo-
ta parte, cosa no proescrita en tal disposición y 
que pugna con lo dispuesto en el artículo 2433 
del mismo Código, en donde se establece la indi. 
visibilidad de la hipoteca. 

"14.-El ordinal 3? del mismo artículo 1583 del 
C. C. otorga al acreedor el derecho de dirigir su 
acción contra el heredero que en la partición 
haya recibido el éncargo de pagar la deuda, o 
contra cada uno de los herederos por la cuota 
correspondiente. El fallador no tuvo en cuenta 
este derecho de opción, puesto que si así lo hubie
se hecho,_ la sentencia hubiera sido adversa a las 
pretensiones de la demanda, por cuyo motivo re
_sulta esta disposición violada en forma directa, 
por falta de aplicación". 

En los numerales .10, 11, 12., 13 y 14 que -se aca
ban de transcriliir, el recurrente expone los punG 
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tos de derecho que en su concepto son suficientes 
para acusar el fallo. 

En el expediente existen las copias pertinentes 
que del juicio ejecutivo citado, adelantó Antonio 
J. Gaviria con acción real y personal contra el 
demandado; allí se ve que por re.mate celebrado 
el 15 de junio de 1932, que aprobó el juez de la 
causa en providencia de 20 de junio siguiente y 
que se registró en la oficina correspondiente el 
8 del mes de octubre del mismo año, la finca SO¡ 

bre la cual versa el derecho que quiere reivin
dicai:se salió del patrimonio del deman'dado des
de el año de 1932. 

La parte demandante en la demanda, no. reco
noce este hecho en forma explícita aun cuando 
m da a ent•mderlo en el hecho 9° de la demanda, 
cuando dij6 lo siguiente: "Se ha negado el men
tado señor Manuel Angel a poner en posesión· de 
la cuota proindiviso que corresponde a su hija, 
mi poderdante, la señora Magdalena Angel de 
Velásquez, alegando para ello transmisiones ilí
cii.tas, simuladas o nulas de la misma propiedad, 
amén de pretendidos del'echos de personas dis
tintas en la cuota de mi mandante. Pero es lo 
cier1o que la señora Angel de Velásquez no ha 
transmitido su hijuela". Luégo en el al·egato de 
segunda instancia el apoderado 'dEll la demandan
te dice: 

''En el caso presente el demandado Angel po
dría alegar para descontar la hijuela de la de
mandante en el juicio de sucesión, el provenien
te del remate verificado por Antonio Gaviria en 
el año de 1931 (sic) y que al decir propio de él 
en la contestación de hi. demanda, adquirió nue
vamente con posterioridad a dicho remate. Pero 
ya hemos visto que este título está viciado bá
sicamente, porque en el rfmate tantas veces roen! 
tado, no actuaron los poseedores del inmueble en 
ese entonces, ya que fue denunciado como tal, 
solamente el señor Manuel Angel sin que la me
nor de ese entonces fuera llamada a comparecer 
en juicio, por sí, ni por interpuesta persona, ya 
que se le había conferido y otorgado una cuota 
en el inmueble que se trataba de rematar. Nulo 
es por tanto ese remate y no puede ser opuesto 
a la demandante, quien tiene su título vivo al 
tenor de la exposición que anteriormente hice. 

-,Carece, pues, de justo título el demandado para 
alegar prescripción porque el que tiene podrá tal
vez ser opuesto, al señor Gaviria pero no a la 
demandante quien tiene su título en regla". 

El recurrente dice que al desconocer el Tribu
nal el derecho que el inciso 1 Q del artículo 1583 

del C. C. da al acreedor hipotecario para deman
dar únicamente al codeudor que posea la cosa hi
potecada, violó tal principio y el artículo 2433 de 
la misma obra, que establece la indivisibilidad 
de la hipoteca. 

En realidad, la argumentación del recurrente 
es fundada, porque en el título por el cual la so
ciedad conyugal· Angel Angel adquirió la finca, o 
sea la escritura 482 de 1Q de marzo de 1924 de la 
Notaría 1'~- del Circuito de Medellín, consta la 
deuda y aparece como único responsable de ella 
el señor Manuel M. Angel, o sea el demandado; 
por tanto, Gaviria tenía que demandar a éste, y 
no estaba obligad'b a ent~rarse de que en la su-

. cesión de la esposa. de Angel la finca había sido 
dividida, toda vez que en la acción real, que fue 
la intentada, se perseguía la cosa misma. Ade-

, más, como lo anota el recurrente, el numeral 1° 
del artículo 1583 del C. C'. concede al acreedor 
hipoteca.-io la facultad para demandar únicamen
te a quien posea .la finca gravada. 

Y no se diga que a virtud de lo dispuesto en 
los artículos 1434 del C. C. y 451 del C. J., es ne
cesario notificar los títulos ejecutivos contra los 
herederos del" difunto antes de iniciar o seguir 
adelante la ejecución, so pen_a de nulidad, porque 
para llegar a este resultado la señora demandan
te, por lo menos como peticiones principales en 
este juicio, ha debido demandar la nulidad del 
remate y del juicio ejecutivo, citando para ello 
al señor Antonio J. Gaviria, a fin de que la nu
lidad pudiera decretarse con audiencia de quie
nes intervinieran en el juicio. Decretada la nu
lidad ya en peticiqnes prinéipales d~ esta misma 
demanda o en juicio separado, era procedente la 
acción reivindicatoria al tenor de lo dispuesto en 
el artículo 17 48 citado. 

La Corte en repetidos fallos ha sostenido igual 
doctrina. En efecto en casación de 29 de mayo d<' 
1941 dijo: 

''Del estud~o de tales normas y de su armónico 
contexto deduce la Corte las siguientes conclu
siones: 

"a) La hipoteca es un derecho real que afecta 
el dominio y puede afectar a la postre, la pleni
tud de la posesión de la cosa hipotecada, sea ésta 
regular o irregular, inscrita o material. De ahí 
que el artículo 2452 del C. C. siente el principio 
de que la hipoteca da al acreedor el derecho de 
perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el 
que la posea y a .cualquier título que la haya ad-
quirido; . 

"b) El. antiguo Código Judicial adolecía del 
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vacío de no haber consagrado una tramitación 
especial para el ejercicio de la acción real hipó
tecaria, adoptando para ella el procedimiento 
especial del juicio ejecutivo. Según el artículo 
1022 de esa extinguida· obra, cuando se persiga 
una hipoteca el ejecutado será el que con jura
mento y bajo su responsabilidad designe el eje
cutante, como actual poseedor de la finca hipo
tecada. Desarrolla ese mismo principio el artícu
lo 1045 cuando dice que, en tal caso, las notifica
ciones se entenderán con el deudor obligado o 
con un defensOr que lo represente, _que defienda 
la hipoteca, en cuanto hubiere lugar". 

No debe olvidarse que la acción se intentó an
tes de la vigencia del actual Código Judicial, 
cuando no se exigía al acreedor para iniciar la 
acción otro requisito que el de designar bajo ju
ramento al poseedor de la finca hipotecada. 

En vist'a de lo que se deja dicho, y de la -juris
prudencia transcrita, 'la Sala €ncuentra fundado 
este cargo y por tanto debe casarse la sentencia 
del Tribunal, en cuanto a la acción principal. 

Casada la sentencia es preciso dictar la que co
rresponde en instancia. Lo hasta aquí dicho, sir
ve para negar, como ya se dijo,. las peticiones 
principales, pero quedan por estudiar las dos pe
ticiones subsidiarias transcritas ·ar principio. ' 

Estas peticiones son acciones personales que la 
demandante inició contra el demandado. En la 
primera, se pide que se condene a Manuel Angel 
a pagar a la demandante el valor de la cuota 
que .a ésta se adjudicó en la sucesión de su madre 
y de. que dá cuenta la hijuela antes citada. En la 
segun.da petición, se pide que se le condene al 
mismo a pagar los frutos de esa cuota, desde la 
fecha en que se hizo la adjudicación hasta el.día 
en que el pago se Verifique. 

En la sucesión de la esposa del demandado se 
adjudicó a éste una cuota de $. 1.504, sobre un 
valor de $ 4.500.00 dado al inmueble de que dá 
cuenta la escritura número 482 de }o de marzo de 
1924 de la Notaría 1a de Medellín, para pagar con 
ella el crédito hipotecario por $ 1.100 constituído 
por el demandado a favor de Florencia Alvarez 
y las costas del juicio de sucesión. El· resto de 
los derechos proindivisos se adjudicó por mitad 
al señor Angel y a su hija, quedando todos some
tidos al gravamen .!Vpotecario. 

La adjudicación hecha al padre, constituye una 
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verdadera dación en pago, que no es permitida 
tratándose de una sucesión donde hay menores, 
pero como el acreedor, según se anotó, ejercitó 
la acción -real hipotecaria y en este juicio no hubo 
postor distinto del ejecutante, a pesar de la pú
blica subasta, no se ve, la responsabilidad que 
tenga el padre de la demandante por el hecho 
del remate en el que ella haya perdido su hijue
la y' el valor de la misma. Si en este juicio se hu
biera demostrado que el señor Manuel Angel, 
obró con culpa o dolo, es decir, de mala fe o con 
descuido en contra de su hija, entonces sería pro
cedente la acción subsidiaria debido a estos actos 
dolbsos; pero tal prueba no sólo no se dio sino 
que ni siquiera se pretendió ·hacerlo. 

El' juicio de sucesión de la señora Mer~ed~s An
gel de Angel se liquidó y la partición de bienes 
fue registrada el 18 de julio de 1929. Antes de 
vencerse el año, o sea el 3 de julio de 1930, el 
acreedor hipotecario adelantó su acción real eje
cutiva contra la finca que· garantizaba su crédito. 
Seguramente el padre de la demandante no pudo 
cancelar la hipoteca durante el tiempo transcu
rrido entre la presentación de la demanda y ia 
diligencia de remate. Entre estas dos fechas 
transcurrieron dos años, lo que indica que no hubo 
la colusión de gue habl~ la demanda, porque si 
así hubiera sido, la acción no hubiera durado 'tan
to tiempo. 

El mismo señor Angel perdió la cuota que a él 
se le adjudicó a título de gananciales y es más, 
no sólo esa cuota, sino más del cincuenta por cien
to del ·valor de la hijuela de deudas, ya que se
gún el acta de remate, toda la finca se avaluó en 
$ 1.400 y después de varias lkitaciones se adju
dicó al ejecutante por el cincuenta por ciento de 
ese avalúo, o sea por $ 700.00. 

Si la finca se hubiera rematado por una suma 
supe_rior al valor del crédito hipotecario, por el 
excedente estaría obligado el demandado Angel 
a págar

1 
proporcionalmente a su hija, la cuota que 

por este concepto le pudiera corresponder -por ra
zón de su hijuela, pero como se ha dicho, el re
mate se hizo por una suma inferior al valor del 
crédito hipotecario. 

La síntesis anterior es bastante para negar tam
biél} las peticiones súbsidiarias y confirmar la 
parte resolutiva de la sentencia de primera ins
tancia. 
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En presencia de lo dispuesto .Por el artículo 538 
del C. J. la Sal~ no entra a estudiar las otras cau
sales alegadas . 

Por tanto, la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Civil- administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín, de fecha die~ y nueve de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y nueve y COJ:i:FIRMA 
la parte resolutiva de la sentencia de primera ins
tancia. 

Gaceta-12 

D 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía :...._ Alfonso 13Óililla Gutié-

rrez-lP'edro Castillo lP'ineda -!Rafael· !Ruiz M2llll.o 

rique-18lernando lLizarralde, Secretario. 
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ACCITON JRJERVRNJDRCA'JI'ORli:A. CASACRON POR JEJRRONJEA APRJECRACITON JDJE 
JPRlUJElBAS 

·!En ell ICapít~lo Tercero el recurrente ex· 
presa I!Jllllle existe prueba ~obre los elementos 
constñtun~ivos de la acción reivindicatoria; y 
IIJlUe como d Tribunal no la declaró, come
~ió errores de hecho y de derecho; pero sin 
¡que el recurrente diga qué textos legales se 
vi~laron, !o cual es esenciall para que en 
cargo tenga fundamento. 

!Ei 'lrrñll:mnal no examñnó esos elementos de 
ll'eivindicación, porque como se ha dicho, él 
se concretó al estudio sobre confrontación 
de posesiones, para declarar que ambas par
tes habían ganado por prescripción. el domi
nio sobrre el inmueble. 1l dice en recurrente 
"que ~~ falladm.· cometió error de hecho ·al 
afirmar q_ue se está en ei caso de confron
tación lll!e títulos que no pueden coexistir 
con el mismo valor probatorio, porque o es 
válido el den demandante o es válido el del 
demamllado". 

Muny bien. IP'ero para echar a tierra la con
bqntación, ha debido acusarla el recurren
te, mostrando q_ue en el examen que se ade
llantó sobre el tfitudo del demandado, se dio 
mélrito a una escritunrra no traída a los au
tos, y a unna posesión material que no fue 
establecida en forma llega]. IP'ero no hizo 
esto ell rrecurrrente, y este a!argo, como los . 
otros, n-esulta inoperrunte. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación · 
CiviL-Bogotá, veintisiete de mayo de mil no
vecientos Cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Un pequeño lote, llamado ''El Pedregal", situa
do en el Municipio de Fontibón, es el objeto de 
este pleito. Le fue adjudicado a lLuis Arturo An
gell como cesionario de unos derechos heredita
rios en el juicio sucesorio de Pilar Say y de José 
de Jesús Say, cuya partición _se aprobó el vein
tiseis de junio de mil novecientos cuarenta y siete. 

Mas resulta que por escritura 5.100 de la No
taría Cuarta de Bogotá, de 9 de octubre de 1944, 
registrada en noviembre 27 del mismo año, María 

Ascensión González vendió a Juan Antonio Cor
tés un derecho de usufructo sobre el lote llamado 
''El Pe~regal''", situado en Fontibón, con la si
guiente explicación que se lee en aquella escri
tura: Que por la 2653 de 8 de diciembre de 1928, 
la mencionada González, acompañada de Santia
go González y María Zoila González, vendieron 
a Rosa Emilia Jiménez el lote llamado "El Pe
dregal", pero se estipuló "que los vendedores se 
reservaban el usufructo de la finca vendida dl.!
rante la vida de los vendedores y que si la com
pradora muriere antes que ellos, la finca volverá 
a poder de. ios vendedores sin indemnización nin
guna por parte de ellos"; que los señores Santia
go González y María Zoila González, en asocio de 
los euales hizo la citada venta, ya fallecieron, y 
por consiguiente, la única sobreviviente de los 
vendedores es la compareciente·; que por medio 
de la presente escritura la exponente cede a tí
tulo de venta en favor de Juan Antonio Cortés el 
referido der·echo de usufructo que se reservó al 
tenor de la escritura 2653, en las mismas condi
ciones pactadas en ella, es decir, que si la com
pradora muere antes de la actual vendedora, la 
tercera .parte que le corresponde queda de pro
piedad del actual comprador Cortés. Y por es· 
critura 518 de 16 de octubre de 1944, extendida 
ante el Notario de Agua de Dios, Rosa Emilia Ji
ménez vendió al citado Cortés el mismo lote "El 
Pedregal", ·comprado a los González por "la cita
da escritura 2653, según se dice, advirtiendo que 
se exceptúa el usufructo a que tiene derecho Ma
ría Ascensión Angélina González como única so
breviviente de los vendedores ''que se reservaron 
tal derecho de por vida". 

Sostiene Angel que el inmueble a que se refie
ren estas dos escrituras es su inmueble habido por 
adjudicación en el juicio mortuorio de los men
tados Say, y que como Cortés está en posesión 
de él, resuelve demandarlo, y lo demandó cierta
mente, ante el Juzgado Primero del Circuito de 
Bogotá, a fin de que se declare que el actor es 
dueño de ese inmueble llamado "El Pedregal". y 
que el demandado Cortés debe restituirlo. 

El Juzgado decidió el negocio absolviendo a 



Cortés de los cargos de la demanda entablada 
pór Angel. . 

Apeló éste, y el Tribunal Superior de Bogotá, 
poi' sentencia de catorce de noviembre de mil .. 
novecientos cincueqta, confirmó· la de primera 
instancia. 

Por sí sola, no encuentra aceptable el Tribunal 
la hijuela de adjudicación del inmueble -a favor 
de Angel, pero dice: · · 

"Sin embargo, el demandante Angel adujo los 
testimonios de Félix Sopó, Carlos Corredor, Abra
ham Tibabuso, etc., para demostrar que los tra
dentes del demandante Angel tuvieron la pose-. 
sión material animus domini del terreno, ante~ 
de que el demandado Cortés obtuviera el título 
inscrito que trata de oponerle en esta causa. Al 
efecto, resulta que los testigos, en número de seis, 
hábiles y capaces, concuerdan en el hecho de esa 
posesión y sus circunstancias, -puesto que afirman 
que conocieron de vista y trato a Pilar Say y a 
su hijo José Say, la primera como dueña de la 
finca de "El Pedregal", ubicada en el Municipio 
de Fontibón, donde habitaba en una casita de 
bahareque y paja construida por ella, finca que· 
arrendaba a lo's señores Nicolás y Pedro Gonzá
lez; y que una vez muerta Pilar Say, sus des-

.cendientes Jesús y Martín Say contiuuaron arren
dándola a Santiago Gonzá.lez a quien vieron p·a
gar cánones de ·arrendamiento a Jesús Say, co
rrespondientes a los a~os de 1918 a 1930 según 
los testigos Sopó y Tibabuso. De esta prueba tes~ 
timonial resulta, pues, que los antecesores o tra~ 
dentes del demandante Angel sí ejercitaron ver
dadeni posesión material con ánimo de dueños 
exclusivos durante un lapso de tiempo mayor de 
treinta (30) años, transcurridos entre el 22 de 
mayo de 1878 en que se registró la adjudicación 
proveniente del Reparto del Resguardo, hasta el 
año de 1~29, 3 de enero, en. q'ue se registró la es
critura 2.653 de 8 de diciembre del mismo año por 
la cual adquirió Rosa Emilia Jiménez, de Santia
go, Ascensión y María Zoila González A. el do
minio inscrito del mismo lote. Por lo que, de a
cuerdo con los artículos 2521, 2522, 2526 y 2531 
del Código Civil, se estima que los herederos tra
dentes del adjudicatario se_ñor Angel tenían ga
nado el dominio del terreno· por prescripción ad
quisitiva cuando Rosa Jiménez, tradente del ac
tual d.emandado, adquirió de los González". 

Discriminando este párrafo, se subrayan las si
guientes cuestiones, que han de influir en el pre
sente fallo: 

Primera: Que los tradentes del actor Angel tu-

ll'79 

vieron la posesión material del inmueble, antes 
de que el demandado Cortés obtuviera el título 
inscrito que presenta contra l¡¡.s pretensiones de 
Angel. O en otros términos: que la posesión del 
actor es anterior al título i

1
nscrito presentado por 

el opositor. 
Segunda: Que los antecesores o tradentes de 

Angel ejercieron verdadera posesión material con 
ánimo de dueños ·exclusivos por más de. treinta 
años transcurridos entre el 22 de mayo de 1878 
en que se registró la adjudicación proveniente 
del reparto del resguardo, hasta el 3 de ·enero de 
1929, en que se registró la escritura 2653 de 8 de 
diciembre del mismo año, por la cual adquirió la 
Jiménez, de los ya mentados Santiago, Ascensión 

· y María Zoila González, ei dominio inscrito deJ 
mismo lote". 

Tercera: Que por virtud de los hechos anota
dos y de los artículos 2521, 2522, 2526 y 2531 del 
C. C., los herederos tradentes del adjudicatario 
Angel tenían ganado el inmueble por prescripción 
adquis'itiva cuando Rosa Jiménez, tradente del 
actual demandado, adquirió de los González; y 

Cuarta: Que el Tribunal pone en juego la es
critura' 2653, no obstante: que en el proveído de 
reconstrucción (el expediente fue incendiado) 
dijo el Juzgado que el demandado pres¡¡.f'.tó las 
escrituras 5.100 de 9 de octubre de 1944 y 518 de 
16 de octubre del mismo año; que en la senten
cia de primera instancia se dijo que en la con
testación ·de la demanda el reo anunció ''que a
compañaba también copia de la escritura 2653 de 
8 de diciembre de 1928, sobre venta de Ascensión 
González y otra a Rosa Emilia Jiménez, pero tal 
escritura no figura en autos"; que en la segunda 
instancia no hubo térmiqo probatorio, por lo cual 
el Tribunal al hacer la historia del negocio, no 
habla sino de aquellas dos escrituras como pre
sentad<Js por el reo; y po,r último, lo que es más 
expresivo, que . la mencionada escritura número 
2653 no figura en el proceso. 

Sost.iene el Tribunal que si los títulos de de
m·a~dante y demandado emanan de distinto ori
gen, sin que· conste cuál ha adquirido el inmueble 
del verdadero dueño, se considera a aquéllos co
mo de igual situación jurídica respect¿ del domi
nio de la finca, casó en el cual se aplica el prin
cipio in parí causa melior est causa possidentis, 
y citando jurisprudencia de la Corte,' expresa el 
Tribunal que esta doctrina "es pertinente al caso 
del presente pleito". Mas para buscar e:~~e equili
brio entre los dos contendores con respecto al de
recho de dominio sobre el inmueble, después de 
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haber declarado, como se vio arriba, que el actor 
tiene razón en sus pretensiones de reivindicador, 
dice lo siguiente: 

"Entonces, para determinar y decidir. sobre la 
¡prevalencia de los títulos de dominio enfrentados 
en la causa, basta y es suficiente definir si al de
mandado y poseedor actual del terreno le es PO-

, sible adquirirlo por virtud de la prescripción or
dinaria, ganada a partir del año de 1929 en aae
lante, en virtud de su título de 1928 y la pose
sión material que tiene. . . Pues bien; la venta 
lhecha por' los González a Rosa Emilia Jiménez 
mediante la escritura 2653 de 8 de diciembre de 
1928, Notaría 4'l- de Bogotá, es título traslaticio 
de dominio (artículo 765 del C. C.). Y la circuns
tancia inferida de los testimonios del demandan
te y relativa a ..que los vendedores González eran 
arren¡iatarios del terreno, no se opone a la buena 
fe de la compradora, desde que no está estable
cido en autos que el arrendamiento constara por 
escritura pública inscrita ni que la compradora 
Jiménez conociera esa relación de mera tenencia 
de sus tradentes respecto a la finca. Por tales 
motivos, el título del demandado Cortés, agrega
do al de su tradente Rosa Emilia Jiménez y acom
pañado de la posesión material de la finca por el 
titular, debe prevalecer en esta causa respecto a 
la hijuela del demandante, en fuerza del princi
pio arriba anunciado de que en igualdad de situa
ciones de los títulos, es preferible la causa del 
poseedor demandado". 

Descomponiendo estos párrafos, se subrayan 
también las siguientes cuestiones: 

Primera: Que el demandado adquirió el domi
nio del inmueble "por virtud de la prescripción 
ordinaria ganada a partir de 1929 en .virtud de 
su título de 1928 y la posesión material que tie
ne". (El título de 1928 es la escritura 2653 ya ci
tada, y que no·se ha:lla en el expediente). 

Segunda: Que el período de la prescripción 
arranca desde la venta hecha por los González 
a Rosa E'milia Jiménez mediante la escritura 2653 
de 8 de diciembre de 1928; y 

Tercera: Que el título del dernandado, agrega
do al de su tradente Rosa Emilia Jiménez y a
compañado de la posesión material de la finca 
por el titular, prevalece sobre el título del de
mandante ''en 

0
fuerza del principio arriba enun- . 

ciado de que eo igualdad de situaciones de los 
títulos, es pr~ferible la causa del poseedor de
mandado". 

Comentado así el fallo del Tribunal, la Sala 
emprende el estudio de la demanda de casación. 

JT1UIDl!Cl!AIL 

ÍHce el recurrente que acusa la sentencia por 
violación de la ley sustantiva, ya en forma di
recta, ya en forma indirecta por aplicación inde
_blda e interpretación errónea que llevaron al Tri
bunal a incurrir en errores de hecho y de dere
cho en la apreciación de las pruebas; y desarro
lla sus acusaciones . en tres capítulos, como se va 
a ver: 

En el· primer capítulo expresa el recurrente . 
que acusa la sentencia por haber violado direc
tamente los artículos 1759, 669, 673 y otros del C. 
Civil al afirmar que la hijuela ,del actor no es 
título suficiente para acreditar el dominio del 
.reivindicante, porque no se trajo a los autos el 
título contentivo de la adjudicación que en 1878 
se hizo a Pilar Say, pues apenas· se hace alusión 
de este título en el certificado del Registrador. 

En el hecho 39 de la demanda el actor dijo que 
Pilar. Say, a quien tiene como antecesora en el 
dominio del inmueble de que trata el juicio, lo 
adquirió con fecha 22 de mayo de 1878 bajo el nú
nr.,lo 169 en la adjudicación de los Resguardos 
de Indígenas de Fontibón. Y examinando esto dijo 
el Tribunal que como esta adjudicación número 
169 no f~e traída a los autos, faltando ella, "es 
claro que la hijuela del señor Angel no es título 
ins<;rito de dominio oponible por sí solo al ter
cero demandado señor Cortés". 

Con respecto a la titulación del actor Angel el 
Tribunal consideró dos situaciones jurídicas: la 
que se acaba de enunciar, conforme a la cual su 
hijuela, sin el respaldo de la prueba de la adju
dicación hecha a favor de la Say, no es oponible 
al título del demandado, situación ésta que le es 
desfavorable al actor, pero sobre la cual no se 
fmidó el fallo del Tribunal. Ese fallo se fundó en 
la otra situación: la de que el actor tenía ganado 
pcr prescripción extraordinaria el dominio del 
inmueble, según párrafos que se copiaron atrás. 

Si la primera situación no dio pie a la sen
tencia del Tr!bunal pues se trataba de dos con
sideraciones sobre el dominio por parte del ac
tor, y se adoptó una de ellas, dejando de lado la 
consideración en que el recurrente funda el car-' 
go del Capítulo I, este cargo se hace en el vacío 
porque el Tribunal nada fundó en esa considera
ción de la hijuela desprovista de respaldo. 

Con respecto al Capítulo Segundo, se tiene: 
Como se acaba de expresar, el Tribunal afirmó 
que el actor tenía ganado por prescripción ei do
minio del inn¡meble; y con respecto al demanda
do, dijo: "el título del demandado Cortés; agre
gado al de su tradente Rosa Emilia Jiménez y 
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acompañado de la poseswn material. de la finca, 
debe prevalecer respecto a la hijuela del deman
dante, en fuerza del principio arriba enunciado 
de que en igualdad de situaciones de los títulos, 
es preferible la causa del poseedor demandado". 
Y el Tribunal declaró qué el demandado también 
había ganado el dominio por prescripción ordi
naria. 

Una confrontación de posesiones .y de prescrip
ciones dio ocasión a la sentencia del Tribunal por 
la cual se confirma la absolución de la primera 
iJJstancia .. 

<?El recurrente estima que el Tribunal incurno 
en un error·de hecho "por cuanto afirma que se 
acepta la posesión por parte de los Say hasta ·el 
año 1930, y luégo concluye que al mismo tiempo 
se acepta el título del demandado que comienza 
en 1928, y que no puede haber dos posesiones de 
igual derecho al mismo tiempo". 

El Tribunal dijo, como se copió atrás, después 
de estudiar una prueba testimonial presentada por 
el actor: "De esta prueba resulta que los antece
sores del demandado Angel eSerCieron verdadera 
posesión material durante un tiempo mayor de 
treinta años transcurridos desde 1878, hasta el año 
Jl929, 3 de enero, en que se registi'ó la esci'itui'a 
2653 por la cual Rosa ·lEmilia .Jiménez compi'Ó el 
inm~ble" (la Sala subraya). 

Y ya hablando de la titulación del demandado 
dice que debe examinarse si éste pudo ganar po; 
prescripción ordinaria el dominio sobre el inmue
ble, prescripción ''ganada a partii' del año 1929 
en adelante, en virtud de su título de 1928, y la 
posesión material que tiene". (También subi'aya 
la Sala). El título de 1928 es la escritura a favor 
de la Jiménez. 

De esta suerte, el Tri~unal hizo llegar la pose
sión del demandante, según lo subrayado .arriba, 
hasta 1929; e hizo principiar la posesión del de
mandado desde 1929. Este año, según la argu
mentación del Tribunal, es punto de partida para 
ambas posesiones: la del actor hacia atrás, hasta 
más de treinta años; y la del demandado hacia 
adelante, agregando la posesión material de la Ji
ménez a su título inscrito. 

Y si de acuerdo con la sentencia del Tribunal 
las dos posesiones concluyen y apenas se tocan 
en el año 1929, no se puede acusar la sentencia de 
haber reconocido _"dos posesiones de ig~al dere
cho al mismo'tiempo", en lo cual consiste el cargo 
que se formula en este capítulo.· 

La realidad jurídica en la confrontación de 
prescripciones a que llega el Tribunal, es la si
guiente; en la sentencia se hizo uso de la escri-

tura 2653 que no puede estimarse como prueba 
porque no figura en el expediente; y se hizo uso, 
para argumentar, de una posesión material por 
parte de la Jiménez, poses~ón que no se estable
ció porque ·el demandado ni siquiera pidió prue
bas en instancia. La escritura en mención, la po
sesión material de la liménez y esta misma, son 
cosas que no han debido tenerse en cuenta en el 
juicio, y sin embargo s-e tuvieron para declarar 
una prescripción a favor del demandado. 

Mas como la sentencia, no'fue acusada por es
tos motivos, es decir, que nada dijo el~recurrente 
sobre la declaración de prescripción ordinaria sin 
las pruebas apropiadas, nada puede hacer la Cor
te ante ei descuido del recurrente, si no es decir 
que el cargo no puede prosperar. 

En el Capítulo Tercero el recurrente expresa 
que existe prueba sobre los elementos constituti
vos de la acción reivindicatoria, y que como el 
Tribunal no la declaró, cometió errores de hecho 
y de dereFho; pero sin que el recurrente diga qué 
textos legales se violaron, lo cual es esencial para 
qu-e el cargo tenga fundamento. 

·El Tribunal no e~aminó esos elementos de rei
vindicación, porque como se ha dicho, él se con
cretó al estudio sobr~ confrontación de posesio
nes, para declarar que ambas partes habían ga
nado por prescripción el dominio sobre el inmue
ble. Y dice el recurrente "que el fallador come
tió. error de hecho al afirmar que se está en el 

. caso de confrontación de . títulos que no pueden 
~coexistir con el mismo valor probatorio, porque o 
es válido el del demandante o es válido el del 
demandado". 

M1,1y .bien. Pero para echar a tierra la confron
tación,. ha· debido acusarla el recurrente, mos
trando que en el examen que se adelantó sobre ·eJ 
título del demandado, se dio mérito a una escri
tura no traída a los autos, y a una posesión ma
teriai que no.fue establecida en forma legal. Pero 
no hizo esto el recurrente, y este cargo, como los 
otros, resulta inoperante. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil.:_ administrando justicia 
en nombre de la República· cíe C~lombia y por 
autoridad de la ley,' NO CASA. la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, de fecha catorce de 
noviembre de mil novecientos cincuenta. 

Las costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 

insértese en la GACETA JUDICIAL. 
Gerardo Arias Mejía - .Alfonso Bonilla Gutié

. nez-l?edro Castillo l?ineda_:__Rafael Ruiz Ma.Dli'i!
que-llllernando JLizarralde, Secretario. 
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l.-Sólo pueden ser invalidados como nu
los ciertos actos procesales, por determina
dGs vicios que expresamente la ley consagra, 
'como ya se advirtió. lEs lo contrario de lo 
que ~contece en los actos civiles, en que son 
nulos los que se ejecutan contra expresa 
disposición legal (artículo SQ del C. C.).· 

JEsto sentado, se tiene: el artículo 40 de la 
Constitución Naci4>nal (Acto ]Legislativo nú
mero 1• de 19415) establece que: nadie p4>drá. 
Utigar en causa propia o ajena si no es abo
gado inscrito, salv4> las excepci!)nes que in
dique e! legislador. 

lEn desarrollo -de .tan precepto, Ia ley S9 de 
ll94!5 recogió el mismo principio en su ar
ticulo 1 Q y señaló las excepdones al respec
to, como, ~ntre otras, la que permite litigar 
a los no inscritos, en causa propia o ajena, 
en los juicios cuya ·cuantía no excede de cien 
pesos ($· 100.00), etc.; pero entre estas ex
cepciones, que son muy limitadas, no está la 
que permitiera a quien no es abogado ins
crito litigar en causa propia ante los Jueces 
de Circuito, en. asuntos de mayor cuantí¡t, 
com·o es el caso planteado· en el negocio· que 
se estudia. • 

Como pena por la violaci.ón 'del precepto, 
~o se señaló la de nulidad de lo actuado, ni 
deí juicio, ni sanción especial para el liti
gante, en contravención con su mandato. JLa 
ley se limitó a pll'Ohibir el hecho, lo que im
pide que quien haga gestiones judiciales en 
dichas cc;mdiciones, pueda ser oído; pero, si 
. a pesa¡· de la prohibición, se le oye por al
gún Juez, Magistrado o funcionarjo jefe de 
oficina, la sanción no es otra que una mul
ta hasta de doscientos pesos ($ 200.00) a la 
autoridad judicial o administrativa que le 
haya dádo 4;urso ·a la ·solicitud, por primera 
y segunda vez, y en caso de reincidencia, 
será sancionado con na pérdida den cargo y 
de las prestaciones que pudieran correspon-

- derle, por la tercera vez; sanciones que, de 
oficio o a petición de cualquier persona, de
berá imponer el respectivo superior. 

2.-lLa acción de dominio, según la propia 

definición que dá la ley, se ejerce sobre co
sas singulares, expresión que equnivaie a deQ 
_cir que la ·cosa qu~~ se trata alle reivindicar, 
debe determinarse con absol111ta precisiól1ll, 
para que no haya lugar a confusi.ones, l%i m 
violaciones de dere.cho ajenO> (artículo 94@ 
del C. C.). 

JEl título <ln que :tpoya su derecho el reí
vindicador debe ser claro, preciso y ajusta,
do a las exigencias de la ley. 

No basta simplemente, para la identi.fica
ción material o determinaci.ón precisa del 
predio,la\enunciación de: sus linderos en eU tí
tulo o en un plano to¡mgráfico levantado con
forme a las pretensiones del actor, o a la 
interpretación que éste p4>r su parte dé a los 
linderos de su propiledad, sino que hay que 
poner en relación uno y otro, con la reali
dad geográfica y topográfica deU terreno ma
teria de la litis, para que r.esunte la veu-dad 
procesal y consiguientemente,. la d.ete"u-mina
ción e idei~tidad del predio. lEs· obUigación 
.de quien alega dereeho de dominio sobre un 
in.mueble, presentar ante el juzgador, no. so-· 
lamente el instrumento escriturado ilebida
me.nte registrado, sino la prueba plena, in
equívoca acer~a de la i.dentil!llad dell bien 
que reclame como p1ropio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, mayo v1~intisiete de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistradó' Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Palmira, 
Departamento del Valle, la sociedad ''Hacienda 
de Perodías, Ltda.", promovió demanda ordina
ria contra Enrique Caicedo, a fin de que por sen- · 
tencia definitiva se declare que es ·propietaria de 
una faja o zona de terreno situada en el Munici
pio de Florida, de uria superficie aproximada de 
cuatro hectáreas con 8.137 metros cuadrados, cul-; . 
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tivada de café, cacao, caña de azúcar, por los lin
deros.qu~ se s.eñalan; que, en consecuencia, el de
mandado está obligado a entregar a la sociedad 
demandante tal zona con sus componentes, depen
dencias y anexidades; que el mismo es respon
sable de los' deterioros que por su culpa ha su
frido la finca, y por último, que se le condene a. 
cubrir los frutos naturales y civiles que hubiere 
producido la cosa que se reivindica, y por las cos
tas del juicio. 

Aparece que la sociedad demandante, consti
tuída por escritura número 2436 ·dEO> 20. de octubre 
de 1945, de la Notaría de Cali, es dueña de la ha
cienda de "Perodías", del Municipio de Florida, 
delimitada como allí consta, con una extensión 
de 947 fanegadas, la cual es parte de la· antigua. 
finca del' mismo nombre, que· tuvo una área de 
1.745 hectáreas y cuyos límites fueron precisados 
y determinados técnicamente en el plano general · 
de la propiedad que en el año de 1894 levantó por 
cuenta de sus dueños el ingeniero Víctor Estrada. 

A la demanda se acompañaron la escritura .de 
propiedad achial y una del año de 1902, el plano 
en referencia, y además, un croquis del globo de 
tierra que dentro ·de los límites de ,"Perodías", se. 
afirma posee Enrique Caicedo. 

Admitida· la demanda, éste. la contestó decla
rando no constarle los hechos relativos a la pro
piedad de los demandantes, levantamiento de pla
nos, etc., y negando la mayor parte de los rela
tivos a que la tierra que ocupa y que SP le recla
ma, se encuentra comprendida dentro de los lin
deros de la hacienda de "Perodías". Sobre la po
sesión que se le atribuye de la zona disputada, 
observa que es propietario de· una finca en. la re
gión de ''Remolino", Municipio de Florida, ''y por 
lo mismo ejerce su dominio y mantiene allí su po
sesión material con ánimo de señor y dueño, con 
justo título y buena fe", que hace depender de 
la escritura pública número 14 de 14 de febrero 
de 1938, la que constituye -dice- el último es
labón de una cadena de títulos que arranca des
de 1893. 

El Juez del conocimiento puso fin a la instan
cia por providencia de fecha primero de marzo de 
mil novecientos cuarenta y ocho, en la que decla
ró dueña a la sociedad de la cosa reivindicada y 
condena a Caicedo a entregarla con sus frutos, a 
partir de la contestación de la deii).anda. 

lLa sentencia recurrida 

Por apelación interpuesta por Caicedo en per-

sana, quien no aparece ser abogad® ñnscrito, los. 
autos fueron remitidos al Tribunal Superior de 
C'ali, donde con fecha veinticuatro· de julio de· 
mil novecientos cincuenta, se decidió la segunda 
instancia, absolviendo a Caicedo ''de los cargos 
de la demanda". 
·Contra esta provideiJ.Cia interpuso recurso de 

casación la sociedad, el que concedido y sustan
ciado pasa a decidirse. 

Se funda el Tribunal en las siguientes consi
deraciones: 

1Q Que para la identificación <k un predio, es 
decir, para su determinación material y precisa, 
no basta presentar la escritura de propiedad üon
de conste la enunciación de sus linderos, "sino 
que hay que poner en relación el título con la 
realidad geográfica y topográfica del terreno ma
teria de la litis, para que resulte la 'verdad pro
cesal, y consiguientemente, la determinación e 
identidad del predio". Que es obligación de quien 
alega derecho de dominio sobre un inmueble, pre
sentar ante el juzgador, no sólo el instrumento 
escrituraría debidamente registrado, que lo acre
dite como dueño, sino la plena prueba, inequívo
ca, acerca de la· identidad de la cosa que reivin
dica como suya. 

2° Que según los términos de la demanda, la 
zona disputada a Enrique Caicedo, · se halla den
tro de los terrenos de unas 947 fanegadas de su
perficie, de que es dueña la sociedad, que forman 
parte del antiguo inmueble de "Perodías", que 
tuvo una extensión de 1.745 hectáreas, cuyo pla
no general levantó en 1894 el ingeniero Víctor 

•Estra'da, y cuyos linderos aparecen descritos en 
la escritura número 338 de 27 de octubre de 1902. 

3° Al hacer el examen de la inspección ocular 
y dictamen pericial practicados en la .primera ins
tancia, observa lo siguiente:. 

a) Que la identificación a la cual se encaminó 
la diligencia se refiE:¡re a la porción o globo de 
tierra, que según la demanda, tiene una cabida 
de más o menos cuatro hectáreas· y para lo cual 
se hizo el recorrido y reconocimiento correspon
dientes; 

b) Que como aparece del acta de la diligencia, 
en el terreno fueron determinados los linderos 
norte, oriente y occidente de dicho globo de tie
rra, pero no sucedió lo mismo con la línea sur 
que lo encierra, pues nb pudo ser precisada la 
madrevieja del río de ''Las Cañas", en toda la 
longitud aproximada de los 450 metros, que por 
ese lado se indica como lindero arcifinio de la 
zona que se disputa; 
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e) Al hacer el. estudio de la exposición de los 
peritos que intervinieron en la diligencia, en
cuentra lo siguiente: que en cuanto lo dicho por 
el doctor Lobo Guerrero, designado por la socie
dad, si se tiene en cuenta que en la relación de 
linderos que contienen las escrituras del inmue
ble de ''Perodías", no. se expresa que el •límite 
occidental esté determinado por cerca alguna, sino 
que se encuentra señalado por una simple línea 
matemática; y si tampoco en esa relaGión de lin
deros se dá como punto de referencia el camino 
de El Remolino, debió el perito dar a conocer en 
su dictamen las comprobaciones que llevó a efec
to para establecer que a las correspondientes in
dicaciones contenidas en esas escrituras, se ajus
tan en el terreno los actuales elementos materia
les mencionados en los títulos como signos de las 
líneas divisorias, lo que realizó sin expresar cuá
les son éstos. 

En cuanto· al perito tercero, anota que éste no 
dice que hubiera localizado sobre el terreno al- ' 
guna de las líneas que marca el plano general 
levantado en 1894, ni tampoco si las especifica
ciones de ese plano coinciden con las de las es
crituras. Concretándose. a la línea sur, el Tribu
nal dice que "era de especial importancia que los 
peritos hubiesen verificado sobre el terreno la 
identificación de esa línea en que los predios de 
los litigantes colindan, en lo que' toca "a todo el 
sector de ella, formado por el ant¡guo cauce de 
'Las Cañas'. Esta observación la respalda -agre
ga- el hecho de que esa antiquísima madrevieja 
se ha borrado o rellenado en muchos trayectos, y 
al presente no quedan allí sino leves e interrum
pidos vestigios". Que sólo se pudo localizar parte 
de ese cauce.· 

Sobre el valor de la prueba pericial, anota el · 
sentenciador'que ha debido precisarse por los ex
:Pe.rtos, tanto los factores procesales que tuvieron 
en consideración y las razones que de acuerdo 

·con los conocimientos técnicos que poseen sobre 
la materia objeto del examen, les sirvieron de 
apoyo para sus conclusiones. Todo lo cual era 
indispensable para calificar el dictamen, y a las 

· partes para atacar la prueba por error grave, o 
por otro motivo. 

49 Que crn la inspección ocular prac;ticada en la 
segunda instancia, de nuevo quedó "comprobada 

, la solucióÚ. de continuidad del antiguo cauce de 
''Las Cañas", en 1a parte del trayecto que de ese 
cauce está indicado como límite sur del globo de 
tierra obj·eto dei 'litigio; trayecto que en el' refe-
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rido croquis o plano especial aparece indicado de 
oriente a occidente con las letras N. A. 11/C E. 

59 Sobre la prueba testimonial presentada por 
una y otra parte, expresa que carece de impor
tancia, pues en general los testigos declaran, por 
tener de oídas conocimiento de los hechos. 

6Q Como declaración final dice: ''De manera 
que no puede afirmarse que resulta establecido 
que el cauce en mención es parte de la madre
vieja de Lás Cañas y por lo tanto constituye uno 
de los extremos del límite sur del lote de terre
no que es ob.feto de reivindicación. 

7• Tampoco halló el Tribtmal demostrado otro 
de los elementos nec-esarios para que la acción de 
reivindicación pudiera prosperar: no está clara
mente establecido -dice- que el demandado sea 
el poseedor de lo qu,e se demanda, ya que éste sos
tiene que posee allí lo que le señala su título, y 
la parte que colinda con "Perodías" la posee su 
señora. 

!Los cargos propunestos 

Contra la sentencia mencionada, aduce el re
currente, los que a continuación se estudian: 

CAPITULO I 

IOugos a) y b) 

Invoca el demandante el motivo sexto de los 
señalados en el artículo 520 del C. J. y lo susten
ta así: el acto legislativo número lQ de 1945, re
formatorio de la Constitución, dispuso que·-nadie 
podrá litigar en causa propia o ajena, si no es 
abogado inscrito y que la ley establecería excep
ciones. Que tal principio constitucional y sus ex
cepciones fue desarrollado en la ley 69 del mismo 
año. 

Que no pudiendo el demandado en persona ape
lar de la sentencia que le fue adversa en la pri
mera instancia, por no ser abogado inscrito, el 
superior no adquirió jurisdicción para conocer del 
negpcio, según el artículo 448 del C. J. 

Que de acuerdo con el artículo ·473 del C. J., 
en armonía con el. 494 del mismo Código, la sen
tencia de primera instancia es una decisión que 
sólo hubiera podido enmendar el Tribunal en be
neficio de la parte demandante, única que legal
mente apeló de dicho fallo, pues la demandada, 
por no ser persona hábil, no pudo hacerlo. Tal pro
videncia, para esta parte, es sentencia firme, "que 
tiene la fuerza de· cosa juzgada y hace absoluta-
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mente nula cualquier decisión posterior que le sea 
contraria". 

Se considera: 

En materia· procesal civil, nuestro legislador 
adoptó el sistema de determinación específica de 
las nulidades,. es decir, señala taxativamente cuá
les son las causales· que las producen. Mientras 
todo acto del Juez puede ser impugnado (sea me~ 
diante la solicitud de reposición, o por apelación, 
casación o consulta), únicamente son nulos los 
que incurren en determinados vicios. La regla ge
neral está representada por aquéllos, y la excep
ción por éstos. 

Siguiendo, en materia de nulidades adjetivas, 
nuestro Código el principio procesal que informa 
la legislación francesa, de que ninguna diligen
da o acto de procedimiento podrá ser declarado 
nulo si la nulidad no está formalmente estable
-cida en la ley, somete el ~uido .a determinadas 
causales de nulidad, que' son taxativas, es decir, 
de interpretación-restrictiva, en el sentido de que 
sólo las establecidas en el Código la generan. 

"Los motivos de nulidad adjetiva en la ley pro
cedimental han quedado reducidos -ha dicho 
esta Sala- a aquellas irregularidades que. impli
can el desconocimiento de las bases de la orga
nización judicial o a la violación del derecho de 
defensa, esto es, la incompetencia de jurisdicción, 
la ilegitimidad de personería de cualquiera de las 
partes y la falta de citación o emplazamiento en 
la forma legal de las personas que han debido ser 
llamadas al juicio". (G. J.' números 1957 y 1958, 
pág. 554). 

Así pues, sólo pueden ser invalidados como nu
los ciertos actos . procesales, por determinados vi
cios que ex¡:tresamente la ley consagra, como ya 
se advirtió. Es lo contrario de lo que acontece en 
los actos civiles, en que son nulos los que se eje
cutan contra expresa disposición legal (artí~ulo 
6Q del C. C.) . 

Esto sentado, se tiene: el artículo 40 de la Cons
titución Nacional (Acto Legislativo número Jo de 
1945) establece que: nadie podrá litigar en causa 
propia o ajena si no es abogado inscrito, salvo las 
excepciones que indique el legislador. 

En desarrollo de tal precepto, la ley 69 de 1945 
recogió el mismo principio _eh su artículo 1 o y 
señaló }as excepciones al ,respecto, como, entre 
otras, la que permite litigar a los no inscritos, en 
causa propia o ajena, en los. juicios cuya cuantía 

·no exceda de cien pesos ($ 100.00), etc.; pero 

entre estas excepciones, que son muy limitadas, 
no está la que permitiera a quien no es abogado 
inscrito litigar en causa propia ante los Jueces de 
Circuito, en asuntos de II}ayor cuantía, como es el 
caso planteado en el negocio que se estudia. 

Como pena por la violación .del precepto, no se 
señaló la de nulidad de lo actuado, ni del juicio, 
ni sanción especial para el litigante, en contra
vención con su mandato. La ley ·se limitó a pro
hibir el hecho, lo que impide que quien haga ges-

\ tiones judiciales en dichas condiciones, pueda ser 
oído; pero, si a pesar de la prohibición, se le oye 
por algún Juez, Magistrado o f_uncionario jefe de 
oficina, la sanción no es otra que una multa has
ta de doscientos pesos ($ 200.00) a la autoridad 
judicial o· administrativa que le haya dado curso 
a la solicitud, por la primera y segunda vez, y en 
caso ·de reinciden~ia, será sancionado con la pér
dida del cargo_ y de las prestaciones que pudieran 
corresponderle, por la tercera vez; sanciones que, 
de oficio o a petición de cualquier persona, de
berá imponer ei respectivo superior. 

En el presente proceso, don Enrique Caicedo 
interpuso personalmente el recurso de apelación 
de la sentencia de primera instancia, que le fue 
desfavorable, recurso que no interpuso su apode- · 
rada, y a pesar de que el referido demandado no 
es abogado inscrito, contra lo dispuesto en el ar
tículo 40 de la C. N. y del artículif }Q de la ley 
69 de 1945, la solicitud fue admitida y la apela
ción concedida. 

En tales circunstancias, no constituyendo cau
sal de nulidad el hecho apuntado, tal falta sólo 
dá lugar a la imposición de la multa al juez con
traventor, en los términos del artículo 4Q de la 
memorada ley 69. 

No se trata de una sentencia ejecutoriada, 'como 
lo pretende el recurrente, de la cual no podía co
nocer el superior, porque la proferida en la pri-

. mera instancia fue apelada y el recurso concedi
do. Que quien apeló no podía hacerlo y se le dio 
entrada a su petición, ello dá ·lugar a la multa .al 
funcionario que contra mandato expreso de la 
ley le dio curso. No se trata de la incompetencia 
del Tribunal para conocer de la apelación. Cosa 
distinta es que quien interpone el recurso, no pu-
diera hacerlo. 1 

En caso muy semejante, ha dicho esta Sala: 
''Como las causales de nulidad en un juicio están 

· ~eterminadas expresamente en forma taxativa 
por los artícfllos 448 y siguientes del C. J., no 
constituye causal de nulidad el hecho de litigar 
en causa propia el individuo que desempeña el 
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cargo de juez. Este hecho sólo le acarreará al li
tigante en esas condiciones, las consecuencias 
previstas y determinadas para quien viola la ley". 
(Casación, 7 de septiembre de 1943. GACETA 
JUDICIAL, Tomo 41 bis, pág. 132). 

En el caso de autos, las consecuencias son para 
el funcionario que obró contra la prohibición. 

Por lo expuesto, se declaran sin fundamento 
los cargos. 

CAPITULO II 

En los apartes .tercero y cuarto de su demanda, 
acusa el recurrente la sentencia por violación de 
ley sustantiva, originada en la errónea aprecia
ción de pruel:ias, por haber incurrido el 'juzgador 
en errores de hecho y de derecho. Se refiere a las 
dos bases de la sentencia para negar la reivindi
cación propuesta, por cuanto a juicio del Tribu
nal, nu pudo efectuarse la identificación del in
mueble que se reivindica, y porque ''en la hipó
tesis de que hubiese quedado suficientemente 
comprobada la identidad del lote de terreno ,de• 
mandado y como parte integrante de los terre
nos que actualmente forman la hacienda de "Pe
rodías", quedaría por establecer que el deman
dado es su poseedor material". 

Alrededor de estos dos puntos esenciales en la 
acción de dominio, hace el recurrente un deteni
do examen de los diversos elementos de prueba, 
en orcilen a establecer que hubo error de hecho 
y de derecho en su estimación, que llevaron al 
Tribunal a violar determinadas disposiciones sus
tantivas, que adelante se señalan. 

lFalta de identificación 

a) El principal error lo .hace depender "en la 
habitual tendencia a descoyuntar el expediente 
para analizar separadamente cada prueba o cada 
elemento procesal; en lugar de relacionarlos en
tre sí" .. El análisis de las inspecciones oculares, 
del dictamen pericial, de las declaraciones de tes
tigos, de algunas de las . escrituras a9-ucidas, lo 
hizo· el juzgador tomando cada prueba indepen
dientemente de las otras y tratando de hallar en 
cada una, aisladamente, la cabal satisfacción de 
todas sus exigencias para dar por hecha la iden
tificación de la propiedad; 

b) Que el sentenciador, al apreciar el plano an
tiguo del inmueble, dejó de relacionarlo con el 
certificado del Registrador de Instrumentos Pú-

blicos, del cual se desprende que las ventas he
chas de zonas de terreno de la primitiva hacien
da de "Perodías", que tenía una cabida de 1.745 
hectáreas, hasta reducirla a la de 950 plazas que 
hoy tiene, se hizo por un extremo distinto del 
lugar donde está ubicada la zona que ocupa Caí
cedo; 

e) Que no obstante haber sido definida, como 
lo expresa el iuez de primera instancia, la línea 
que constituye el límite sur del inmueble que se 
reivindica, con la inspección ocular, el Tribunal 
_niega tal circunstancia demostrada en el expe
diente, cometiendo 'así error de hecho; que el des
conocimiento del carácter de plena prueba que 
tiene ''el acta de inspección ocular respecto de los 
hechos y circunstancias observados por el Juez", 
constituye error de derecho por omisión del ar
tículo 730 del C. J. Que contra la declaración de] 
Juez, de que quedó definida la línea sur, sólo 
aparece la constancia del abogado de Caicedo y 
"las simuladas dudas del sumiso perito de la mis
ma parte". Que fueron tales personas:. abogado y 
perito de la contraparte, quienes afirmaron que 
el límite sur no quedó determinado. 

Que con la demanda se acompañó un croquis 
del inmueble ·que se reivindica y un plano gene
ral de la· antigua posesión de "Perodías", y que 
para dar al demandado la oportunidad de reba
tir las afirmaciones objetivas contenidas en tales 
documentos, y al Juez la plena seguridad de que 
dichos instrumentos están ajustados a la realidad, 
se efectuó el objetivo primordial de la interven
ción de peritos ingenieros, para revisar dentro 
del juicio la veracidad, autenticidad y exactitud 
de los referidos planos y puntos geográficos. Que 
la diligencia- sobre su revisión. en el terreno tuvo 
por objeto establecer dentro del término de prue
ba, su exactitud técnica. 

' Dice que, si la sociedad no se hubiera antici
-pado a proveerse de los planos para ajustarlos 
a la demanda, dentro del término probatorio del 

'juicio habrían podid0 ser hechos los mismos le
vantamientos por peritos agrimensores, y por este 
otro camino se hubiera llegado a resultados idén
ticos a los que se confrontan en el debate. Que si 
los planos levantados en el proceso por íngenie
ros nombrados, no hubieran podido ser rechaza
dos, salvo objeción comprobada, los presentados 
por el actor con la demanda,' revisados dentro del 
juicio por expertos en planometría, están en las 
mismas condiciones. 

Ante los reparos que se hace a los dictámenes 
periciales, de no tener suficiente fundamento, se 
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pregunta que, si el levantamiento topográfico se 
hubiera practicado por ingenieros, en el respec
tivo término de prueba, ¿cabría tal objeción? Que 
no es posible acusar por falta de fundamentación 
el levantamiento practicado por los peritos, por
que éstos no presentaron todos los detalles de las 
operaciones técnicas requeridas, ni las carteras 
de campo, nj indicaron dónde. fu~ron colocadas 
las respectivas estacas de los puntos de referen
cia, sino \lue se limitaron a presentar su obra, 
con las conclusiones finales que de ellas se .des-
prenden. · 

Que al acompañarse a la demanda los mencio
nados planos, pudieron tenerse co~o .simples di
bujos ilustrativos, pero revisados y localizados 
en el término probatorio, con audiencia de la con
traparte y por expertos, adquirieron el carácter 
de documentos científicos irrefutables, puesto que 
las matemáticas son ciencias exactas. Que el Tri
bunal desconoció el carácter de' plena prueba que 
tenían tales instrumentos, al tenor del artículo 
722 del C. J. . · · '. 

Estudia luégo la exposición del perito López, 
designado por Caicedo, y· observa que para este 
experto están definidos los linderos norte, orien
te y occidente de la parcela que se reclama, pero 
que falta la línea o límite sur, que lo precisa o 
marca el cauce antiguo del río de Las Cañas, to
talmente desaparecido y del cual sólo hay peque
ños resquicios al final de los linderos oriental y 
occidental. Este perito sugiere un replantamien
to del plano del ingeniero Estrada, y examen del 
subsuelo para saber si por el lugar señalado exis
ten las características del lecho del río. Que, como 
se ve, la indetermindción es de unos pocos me-
tros. · 

En ~\.tanto al concepto del perito tercero, do~tor 
Calero, manifiesta que éste preSentó dos copias 
d.e su ·trabajo de replanteo de la línea, una de 
ellas en papel transparente, con el fin de que el. 
juzgador pudiera superponerla al plano especial 
de la faja que se reivindica y establecer objeti
vamente la exacta coincidencia de la curva de 
este plano con la poligonal o línea quebrada y 
trazada sobr.e el terreno por dicho perito tercero. 
Que el sentenciador no s~ tomó tal trabajo, que 
bien pudiera hacerlo la Corte. Que el perito ter
cero, cuya misiÓn es dirimir sobre los puntos en 
que no exista acuerdo entre los principales, cum
plió su cometido, al determinar científicamente 
el tramo central del lindero sur, único punto de 
divergencia entre los peritos principales. 

Finalmente dice: . 

"Si en los dos extremos del lindero Sur de la 
finca que se reivindica está perfectamente visi• 
ble y aparente la madrevieja del río 'Los Cañas'; 
si ese antiguo cauce se ve claramente en el te
rreno en dos trechos del lindero, de alguna lon
gitud; si sólo en un corto tramo central se han 
borrado los vestigios de ese mismo antiguo cau• 
ce; si hay un plano levantado desde 1894 que 
concuerda exactamente con los títulos escritura
ríos de aquella epoca y de la época actual en don
de se describe el curso magnético de toda la ma
drevieja;. y si por medio de peritos ingenieros se 
obtiene la determinación ·exacta, de la parte in-

. visible del cauce, encontrando perfecta coinciden
cia de los puntos visibles del cauce con los res
pectivos plJ.ntos- del plano y haCiendo los exper
tos las demás comprobaciones por ellos cónsidera
das necesarias para dictaminar sobre la exactitud 
del plano, no puede el juzgador, sin invadir arbi
traria~ente 1¡¡. órbita técnica· de los peritos, des
atender el trabajo científico y material de identi
ficación de líneas realizado por éstos, a pretexto 
de que los peritos no consignaron "el anteceden
te", o fundamento de la prueba. Esa extralimita
ción de funciones en que incl).rrió el Tribunal, esa 
notoria invasión por juristas de. la órbita reserva
da a los ingenieros, que llevó al sentenciaddr a 
desestimar el trabajo de localización sob.re el te
rreno y comprobación de la exactitud de los pla
nos. presentados con la demanda, constituye error 
de der~cho que aparece de modo manifiesto en 
los autos". / 

Señala como violadas las· siguientes disposicio
nes: artículos 946 y siguientes del C. C.; artículos 
785, 787, 789 ·y 2526 del mismo Código; los artícu
los 768, 769 y 2531 ibídem; los artículos 777 961 
963, inciso primero, 964, inciso primero, 966,' inci~ 
sos penúltimo y último igualmente del C. C., y los 
artículos 593; 705, 722, 73o y· concordante del có
digo Judicial. 

Cargo b). Invoco de nuevo -dice- la causal 
primera de casación, y "acuso la s-entencia del Tri
bunal de Cali como violatoria de ley sustantiva, 
por infracción 'directa ·proveniente de omisión y 
por p.plicación indebida e interpretación errónea". 
Señala como violados, los artículos 1769 del C. 
C.; 604, 606, 607 y 609 del C .. J., por omisión, por
que se dejaron de aplicar, siendo el caso; de igual 
manera se violaron los artículos 1757 del C. C. y 
214, 215, 328 y concordantes del C. C., y 946 de la 
misma obra. · 

Según el Tribunal, el demandante no presentó 
prueba alguna para demostrar la posesión por ·par-
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te del demandado del inmueble que se reivindica. 
Que de la contestación de la demanda, no consta 
que la parte demandada hubiese aceptado ser po
seedora material de lo reivindicado, ya que ma
nifestó no ser ciertos los hechos referentes a esa 
posesión, y que posee -'-aclara- la propiedad que 
en el punto de Remolino ocupa, adquirida con jus
to título, según escritura que menciona. 

Que no obstante la explícita declaración de po
sesión hecha por el demandado al contestar la de
manda, la sentencia que se critica le hace decir lo 
contrario. 

Que el Tribunal interpretó la respuesta al he
cho 159 del libelo, como confesión dividua, ha
ciendo una separación de lo expresado por el apo
derado, que no venía al caso, pues separó ·la afir
mación de que Caicedo posee materialmente, con 
ánimo de s·eñor. y dueño, todo el terreno que ocu
pa en el sitio de Remolino, de la afirmación qel 
mismo que posee la finca descrita y delimitada en 
los hechos 9°, 109 y 119 de la demanda. 

En resumen, al afirm'arse en el fallo que el ac
tor no demostró que el demandado es el poseedor 
material de la cosa que se le pide, violó la ley sus
tantiva, porque consideró no establecida la pose
sión, que se probó con su confesión, .y por cuanto 
impuso al actor la carga de un hecho que le bas
taba simplemente afirmar, ya que es al demanda
do a quien corresponde demostrar ser otro el po
seedor. 

lP'ara Jresolver, se considera: 

La acción de dominio, según la propia defini
ción que da la ley, se ejerce sobre cosas singula
res, expresióJ;J. que equivale a decir que la cosa 
que se trata de reivindicar, debe determinarse con . 
absoluta precisión, para que no haya lugar a con
fusiones, ni a violaciones de derecho ~ajeno. (Ar
tículo 946 del C.C.). 

El título en que apoya su derecho el reivindi-· 
cador debe ser claro, preciso y ajustado a las exi
gencias de la ley. 

No basta simplemente, para la identificación 
material o determinación precisa del predio, la 
enunciación de sus linderos en el título, o en. un 
plano topográfico levantado conforme a las pre
tensiones del actor, o a la interpretación que éste 
por su parte da a los linderos de su propiedad, si
no que haJ· que poner en relación uno y otro, con 
la realidad geográfica y topográfica del terreno 
materia de la litis, para que resulte la verdad pro
cesal Y consiguientemente, la determinación e 
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identidad del predio. Es obligación de quien ale
ga derecho de dominio so'bre un inmueble, pre
sentar ante el juzgador, n:J solamente el instru
mento escriturario debidamente registrado, sino 
la prueba plena, inequívoca acerca de la identidad 
d.el bien que reclama coma> prop,io. (G. J., Tomo 
59, página 114.) 

La determinación precisa de la zona que se re
clama como comprendida dentro de los límites de 
''Perodías", su identificación, la relación de sus 
linderos eon los del predio del cual se dice forma 
parte y que adquirió la sociedad por escritura nú
mero 2436 de 1945, es decir, la correspondencia 
de lo que rezan los títulos con la realidad geográ
fica y topográfica, en lo que se refiere al lindero 
sur del predio, fue lo que no pudo verificarse, ni 
demostrarse ,en el pleito, a pesar de los planos 
presentados, de las dos inspecciones oculares prac
ticadas en el juicio, y demás documentos aporta
dos. 

En la demanda se trajeron copias de la escri
tura pública 2436 ·de 20 de octubre de 1945, de la 
Notaría Segunda de Cali, y de la escritura núme
ro 338 de 27 de diciembre de 1902, de la misma 
Notaría, y un plano levantado por el ingeniero 
Víctor Estrada en el año de -1894, además de un 
croquis de la zona que se dice ocupa Caicedo. Es 
de notar, que aquel plano fue elaborado a instan
cias de los propietarios del inmueble de "Pero
días", de acuerdo con sus títulos y según la in
terpretación que de éstos pudo hacer el ingeniero, 
pero sin intervención de los dueños de los predios 
colindantes, para que pudiera tenerse como una 
prueba irrefragable de los puntos en ella señala
dos; con todo, es un documento de gran valor por 
su ~n1;igüedad en -la determinación de los puntos 
geográficos que contiene; mas no puede ser la 
prueba definitiva y única de los linderos de la fin
ca de ''Perodías", en sus discusiones con los ve
cinos, por ser tal documento emanado exclusiva
mente de la parte que lo presentó. Era, pues, ne
cesario demostrar que los levantamientos estaban 
acordes con la realidad topográfica, que coinci
dían con las líneas de demarcación y con los pun
tos indicados en las escrituras de propiedad de la 
finca de "Perodías", a la cual se afirma en la de
manda pertenece parte de la parcela ocupada por . 
el demandado Caicedo. · ' 

Sobre el particular, se tiene: 
1°-La disparidad de concepto se origina en que 

los terrenos situados al norte de la antigua ma
dre-vieja o cauce abandonado del río de Las Ca
ñas, corresponde a la finca de "Perodías", por 
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cuanto en ésta se marcan como linderos por ei 
sur, el referido leCho abandonado del río. 

2o-Para el año de 1902, como consta de la es
critura número· 338 de 27 de diciembre de tal año, 
ya se consignaba como lindero del sur el cauce an

. tiguo. Dicen los linderos: ''Por el Sur, el antiguo 
cauce de Las Cañas, La Pasturera, el río Las Ca
ñas y la quebrada denominada "El Muerto". 

3Q-Al determinarse los linderos de uno de los 
lotes en que se segregó la finca de ''Perodías", 
traspasado a la sociedad demandante, se marcó el 
lindero sur en los siguientes términos: "Sur, el 
zanjón de la "Pasturera", al medio con terrenos 
de los señores L~anos al otro lado de la carrete
ra que de Florida conduce al Ortigal y en parte 
la madre-vieja de "Las Cañas", al medio, con el 
indiviso de El Remolino". 

4Q-Era, pues, necesario localizar en el terreno, 
los rastros por donde antiguamente corría el río 
de "Las Cañas" y para darse cuenta de la dificul
tad, hay que recordar que en el plano de 1894 y 
en la escritura de 1902, ya se hablaba de la anti
gua madre-vieja; y más difícil aún tal señala
miento, si se tiene en cuenta, como 'lo dice el apo
derado de la sociedad; que "esta región de ''Pero
días" y del indiviso del Remolino, están formados 
por un terreno sumamente blando y arcilloso", lo 
que ha ocasionado que ese antiguo cauce se halla 
borrado o rellenado en muchos trechos y en la ac
tualidad no quedan de .él sino leves e interrumpi
dos vestigios. 

En ·orden a la determinación del cauce, se prac
ticó una insp~cción ocular con peritos ingenieros, 
sobre los siguientes puntos: lQ La exactitud del 
croquis o plano especial de la parcela de Caicedo, 
presentado con la demanda; 2Q la exactitud del 
plano general de la hacienda,. acompañado en la 
misma forma, haciendo la localización de dicho 
plano sobre el terreno, al menos en cuanto a la 11-
nea limítrofe sobre la cual se halla ubicada la fin
ca que se reivindica y de acuerdo con las escritu
ras ya mencionadas. Los peritos debían compro
bar si los linderos expresados en esas escrituras 
coinciden con los del plano levantado' en 1894; 3Q. 
si al demandado Enrique Caicedo le queda sobran
do, una vez deducida la extensión de terreno ma
tetia del juicio de reivindicación, una porción de 
tierra ubicada al otro lado de la mádre-vieja del 
río de "Las Cañas", en el indiviso de El Remoli
no, como de cuatro plazas, de acuerdo con linde
ros y títulos de la propiedad del mismo. 

De la prueba pericial, el juzgador encontró que 
!os peritos estuvieron acordes en lo relativo a los 

linderos oriental, norte y occidental, mas no así 
en el del sur, porque a tiempo que el perito de 
los demandantes dice haber localizado el cauce de 
la madre-vieja del río 'de "Las Cañas", el de los 
demandados conceptúa que éste se localizó en el 
lindero oriental hasta el punto marcado A, de don
de parten dos ramales: uno que se dirige al nor

. te y se interna en el predio de ''Perodías"-, y otro 
que va al sur hasta un punto. marcado D. Y en 
cuanto al otro extremo de la linea, los mismos es
tán acordes hasta el punto marcado M; de talma
nera, que no coincidieron en un trayecto ·de 450 
metros, o ·sea en la distancia de los puntos M.A. 
Hay, pues, una zona completamente indetermina
da, donde no existe el menor vestigio del antiguo 
cauce del río, o sea la zoná comprendida entre los 
indicados' puntos, que tiene la extensión ya dicha 

• y que es precisamente el lindero sur. 
· El perito tercero se limitó a localizar sobre el 

terreno en esta parte, el levantamiento hecho por 
. el ingeniero Estrada, ''en los puntos en que no exis
te el menor rastr·o del cauce que. se invesÜga", y 
dice: "De este punto N en adelante, se localizó una 
poligonal compuesta por rumbos y distancias indi
viduales paralelas a la indicación del plano del in
geniero Estrada como madre-vieja de Las Cañas". 

Al estudiar la inspección ocular,. encuentra el 
Tribunal que el Juzgado de primera instancia que 
la practicó, no localizó o determinó el límite sur 
de lo que se reivindica, porque no se señaló ni de
terminÓ el cauce antiguo del río de ''Las Cañas". 

Con respecto al dictamen del perito López de los 
demandados, observa que éste conceptúa dando las 
explicaciones del caso, que no fue posible márcar 
o señalar en el terreno el lindero sur de la finca 

. de -''Perodías", que hubiera precisado qué parte 
del terreno ocupado por el demandado, está. den-
tro de él. · · 

El Tribunal hace el siguiente comentario del dic
. tamen del perito Lobo Guerrero: 

"Mas decir respecto de. la mencionada madre
vieja, que se nota una depresión del terreno que 
sigue la misma dirección del plano, en más o me
nos ciento treinta metros, donde empieza a des
aparecer, para más adelante V·olver a aparecer, si
guiendo determinada dirección, es dejar en pie el 
problema que quedó planteado al practicar la di
ligen~ia de inspección ocular, o sea el de la inde
terminación de parte de la línea sur de que se tra
ta por no· haberse precisado materialmente, en la 
correspondiente extensión de ella, el antiguo cau
ce de Las Cañas". 

Entra luégo el sentenciador a examinar la exposi-



JW® G & C lE '.Ir & )JJ 1U ID 1! C 1! & IL 

cwn del perito tercero y objeta que las compro
baciones de que da cuenta su dictamen sobre el 
sector comprendido entre las .mejoras de los he
rederos de Isidro Mosquera hasta las mejoras de 
Herminia. Caicedo, o sea el trecho comprendido 
dentro del terreno ocupado por el señor Caicedo, 
se limitaron a la localizacfón de la poligonal de 
que trata su exposición. ~ 

Examina también la prueba testimonial presen
tada por una y otra parte, y llega a la conclusión 
de que sus aseveraciones carecen de valor, porque 
no declaran por conocimiento personal, sino de 
oídas. De todo lo cual concluye que no pudo com
pr~barse el antiguo cauce del río de "Las Cañas", 
lindero sur del predio que se reivindica. 

El estudio minucioso y circunstancial que la Cor
te ha hecho de las pruebas aducidas al proceso y 
que examinó y tuvo en cuenta el sentenciador pa
ra negar la aéción instaurada, ha llevado a la Sa
la a la convicción de que no existe la apreciación 
errónea o la falta de apreéiación d·e las pruebas, 
de que no hubo error de hecho o de derecho en 
la forma como el Tribunal analizó y estimó los 
elementos de convicción llevados a los autos. No 
pudo lograrse la identidad de la finca raíz que 
se reivindica, la que resulta de confrontar la rea
lidad territorial con la descripción que de aquélla 
se hace en la demanda y en los títulos que acre
ditan el dominio. 

El antiguo cauce o lecho abandonado del río de . 
''Las Cañas", no pudo concretarse sobre el terreno, 
ya por se¡; de muy antigua data' el cambio de di
rección del río, ya por la calidad de arcillosos y 
movedizos de aquellos terrenos. Se trata de una 
exigua zona de cuatro hectáreas en una cabida de 
1750, que tenía la finca cuando se levantó el pla
no de ella, en 1894 y en una extensión de 450 me
tros, lindero en el cual era necesario ubicar el cau
ce· abandonado por la c-orriente. 

El plano levantado en 1894 es un importante do
cumento para la localización, pero dados los po
cos detalles en relación con la pequeña zona, era . 
imprescindible determinar éstos de otro modo, co
mo lo sería precisando el viejo lecho de las aguas. 

La Corte ha dicho sobre tales elementos de prue
ba: 

''De otra suer.te este documento (el plano de una 
finca que presenta su dueño) sólo puede tenerse 
como dato exhibido por el dueño para aclarar du
das, para conocer mejos los sitios, etc., pero nun
ca como prueba que obliga a ~u contraparte ni al 
juzgador". (Casación, 30 de agosto de 1919.) 

Por lo expuesto, se considera sin fundamento el 
cargg. 

Cargo b). 

Se ataca de nuevo la sentencia, por cuanto, a jui
cio del recurrente, sí se demostró la posesión de 
la zona en disputa por el demandado, condición 
requerida también para la viabilidad de la acción 
de dominio propuesta. 

Mas la Corte observa, para abstenerse de con
siderar el reparo, que habiendo quedado en firme 
una de las bases tenidas en cuenta por el senten
ciador para negar la reivindicación pedida, o sea 
la falta de identidad del bien demandado y su 
c-omprensión dentrq del inmueble de la hacienda 
de "Perodías", tal circunstancia es razón suficien-

. te para mantener la sentencia, y porque, aún ad
mitido, la providencia po podría casarse. 

Sentencia: 

Por las consideraciones anteriores, la Corte-Su
prema de Justicia, en Sala ci.e Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad ele la Ley, NO·CASA 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior del 

.Distrito Judicial de Cali, de fecha veinticuatro de 
julio de mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 
., . 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la · 
GACETA JUDICIAL .Y devué,lvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

lLuis IEnrique ICuervo.-II"abHo IEmilio :OOano(Las. 
Gualberto Rodríguez II"eña.-Thílanuel .l.fosé Vall'gas. 
;El Secretar¡o, lll!ernando JLizar:raHde. 
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' ACCWN DJE FliUACWN NA1'UJR.A1L.- lE1L ClESWNAJR.liO DlE DÉRJECJHlOS HlEJR.lEDli-
'll'AlR.liOS NO 1'lilENJE JE1L CAJR.AC1'lEJR. DJE CAUSAlHlABlilEN1'lE JR.JESPJEC1'0 DlE1L DlE 
CU.JfUS.- CUANDO lES )PlR.OClEDlENTlE lEN CASACWN lE1L JEXAMJEN DJE PRUEBAS 

1.-IEl cesionario de derechos hereditarios 
no es causahabiente del causante. 

2.-IEl artículo 403 del Código Civil babia 
de que en los jui~ios de paternidad el legí
timo contradictor es el padre. 'Jl'omando pie 
en este artículo, una vez expedida la ,lLey 45 
de 1936 sobre filiación natural, los jueces ne
gaban toda demanda sobre filiación natural 
cuando el presunto padre había muerto; mas 
se reaccionó contra esta doctrina, y la juris
prudencia se generalizó en el sentido de acep
tar como demandados a los herederos, muer
to el padre. 

3.-lE:t recurso extraordinario de casaci<Íin 
es un debate sobre confrontación de tesis ju- : 
rídicas o sobre examen de pruebas, cuando 
ello sea necesario, pero de pruebas que ha
yan servido de base a la sentencia recurri
da, y no de otras, y que hayan sido· acusa
das por error de hecho evidente o de dere
cho. 

Corte Suprema de Justicia. -'- Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, veintinu.eve de mayo de 'mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado P<mente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Por vía de casación debe examinar esta Sala el 
fallo de seis de junio de mil noveéientos cincuen" 
ta y 1,1no, dictado por el Tribunal Superior de Bo
gotá, por medio del cual, revocando el de prime
ra instancia, se declaró probada la .excepción pe
rentoria de ilegitimidad de la personería sustantiva 
de la parte demandada, y como consecuencia, no 
se atendió a ninguna de las peticiones de la de
manda, entre las cuales estaban la de declarato
ria de filiación natura1- y la de petición de heren
cia. 

Varias personas, unas mayores y otras menores 
de edad, aspiran a que se declare que son hijos 
naturales de Luis Antonio Barrero, y al efecto, 
demandaron a María Barrero Castillo,· ''en su con-

dición de cesionaria de la heredera y adjudicata
ria de los bienes de la sucesión de aquél". 

Elpidia Castillo fue reconocida como heredera 
del causante Barrero, y en tal caráct~r cedió todos 

· sus intereses herenciales a la demandada, según 
escritura pública 2127 de dicie~bre de 1939, Nota-
ría Quinta de Bogotá. · 

Defraudados los presuntos hijos naturales por 
la sentencia del Tribunal, interpusieron contra 
ella el recurso extraordinario, que se entra a es
tudiar, haciendo primeramente anotación de las 
razones expuestas por el Tribunal para sostener su 
negativa a lo demandado, revocándose así el fallo 
de primera instancia. · 

Dijo el Tribunal: 
Que siendo la acción ·principal la de filiación na

tural, "se há debido demandar a los herederos del 
causante .Luis Antoi)io Barrero, y como así no se 
ha heclio, falta el último de los presupuestos pro
cesales, la legitimación_ en causa, también deno
minada ilegitimidad sustantiva de la personería". 

Que '"la jurisprudencia tiene establecido que la 
acción de filiación natural puede proponerse con
tra el legítimo contradictor, para producir un fa
llo erga omnes, o puede también plantearse con
tra los herederos del padre, no como representan
tes del legítimo contradictor, sino como simples 
continuadores de su personalidad jurídica, llama
dos á afrontar todas las controversias que hubie
ren podido proponerse contra el caus'ante, a ffn 
de generar en derecho determinados efectos." 

Que "se halla perfectamente acreditado en au
tos que en la sucesión de Luis Antonio Barrero se 
reconoció c¿mo su único heredero a la señorita 
Elpidia Castillo Rueda, y. que ésta hizo cesión de 
todos sus derechos herenciales a María Barrero 
Castillo a quien en tal condiCión se le hizo la co
rrespondiente adjudicación de los bienes sucesora
les. Siendo esto así, y al tenor de los artículos 403 
y 405 del. Código Civil, la acción de filiación na
tural ha debido dirigirse contra la única herede
·ra de Luis Antonio Barrero, que como continua
dora de la personalidad jurídica del causante, es 

" la llamada a afrontar las contr¿versias que hubie
ren podido proponerse contra éste." 



Que no hay duda de que la demanda se ha de
bido dirigir contra María Barrero Castillo, porque 

-en ella se pide restitución de los bienes: ''pero 
también es indudable que para la prosperidad de 
la primera petición, es requisito primordial el di
rigir la acción, además, contra el heredero del cau
sante Luis Antonio Barrero, pues como ya se di
jo, la calidad de heredero no se trasmite;, y como 
la acción de filiación es eminentemente pérsonal, 
sólo los continuadores de la personalidad jurídica 
del causante, sus herederos, pueden intervenir de

. bidamente en un debate sobre el estado civil." 
Que en el caso de venta o cesión de herencia no 

se trasmite la calidad de heredero, pues esta ca
lidad es personal é intransmisible. "El heredero 
que ha vendido la herencia sigue, pues, siendo he
redero, pero ha dejado d~ ser propietario del pa
trimonio hereditario; el título de heredero perma
nece indeleble sobre su cabeza." (Sobre esto últi
mo ninguna objeción se hizo por el recurre~te.) 

CASAC10N - CAPITULO I 

De los cinco capítulos en que el recurrente di
vide la demanda de casación, se destina el prime
ro a algunas consideraciones de derecho que con
viene estudiar antes de entrar en el examen de 
los cargos contra la sentencia. 

Principia el recurrente por sentar que la juris
JOrudencia se ha uniformado en el sentido de qUI'l 

muerto el padre, legítimo contradictor en el j~i'
cio sobre filiación natural, "la acción puede diri
girse contra los herederos, puesto que éstos son 
continuadores del causante." Y agrega: "La Corte 
solamente ha decidido hasta ahoFa la siguiente 
cuestión: cuando el pa~re ha muerto, es posible 
adelantar la. controversia sobre filiación con los 
herederos; "pero la Corte no ha decidido aún y 
lo tiene que decidir aquí, si muerto el padre' es 
posible dirigir esa acción contra personas que, 
aunque hipotéticamente no tengan la calidad de 
herederos, sean C€sionarios de los derechos he
renciales o tengan un interés jurídico en los re
sultados del juicio, es decir, que sean p~r uno u 
otro concepto interesados". 

En seguida dice que la Corte tiene ya admitido 
que la acción se puede adelantar ''contra los he
rederos o co_ntra los causahabientes del difunto": 
Y transcribiendo aigunos párrafos que se dice son 
tomados de sentencias de la Corte, redondea así 
su argumentación sobre el particular: ''La Corte, 
pue.s: no solamente ha sostenido y repetido que la 
accwn se puede promover contra los herederos 
una vez fallecido el padre, sino que también pue~ · 

.JT1U:J]}JICJ!AlL 

de promoverse contra cau:sahabientes del padre. 
Y no se negará por nadie que los cesionarios de 
hereder-os, 6 los legatarios, o los cesionarios ~e 
legatarios, son causahabientes del causante." 

Merece la peria de adelantar algún comentario 
relacionado con estos puntos de vista del recu-
rrente. · 

'Los argumentos expuestos por el Tribunal para 
revocar la sentencia del Juez y despachar desfa
vorablemente la demanda, declarando probada una 
excepción, argumentos transcritos atrás, se pue
den reducir a este razonamiento simple: · 

De acuerdo con jurisprudencia de la Corte, se 
puede dirigir la acción de filiación natural, no só
lo contra el presunto padre, si vive, sino contra 
sus herederos; el heredero cedente de derechos he
reditarios traspasa los bienes patrimoniales pero 
en ningún caso el título de heredero; de donde re
sulta que la presente acción no se podía endere
zar solamente contra María Barrero, cesionaria de 
la heredera Elpidia Castillo, y ha debido deman
darse también a é;ta como heredera del causante 
Luis Antonio Barrero, presunto padre de los de
mandantes. 

Ante esta argumentación, ei recurre'nte mani
fiesta: sí se pued.e demandar al cesionario, porque 
es causahabiente del de cujus; "la Corte no ha de
cidido aún, y lo tiene que decidir aquí, si muerto 
el padre es posible dirigir la acción de r,e_conoci
miento de hijo natural contra personas que, aun
que hipotéticamente no tengan la calidad de he
rederos, sean cesionarios cie derechos hereditarios 
o tengan un interés jurídico en los resultados de~ 
juicio, o sean por uno u. otro concepto interesados 
en el sentido de que el faÚo los afecta patrimo
nial o legalmente en alguna forma." 

Y agrega esto, dentro de la anterior exigencia 
categórica: "La Corte entra a decidir, por prime
ra vez que yo sepa, si la aeción puede ejercitarse 
.contra personas· que, aunque no sean cesionarias 
de heredero, son sin embargo causahabientes de 
éste, y en último término, eausahabient~s del cau~ 
san te." 

En pocas palabras, lo que el recurrente aspira 
es a que la Corte decida ya, de inmediato, si un 
si:m,ple cesionario, por tener interés. patrimonia] 
en la herencia y aunque sea un extraño al causan
te, debe hacerle frente a una acción de paterni
dad natural. O en otros términos: que no sólo con
tra los herederos sino contra quienes tengan al
gún interés simplemente patrimonial en la suce
sión del presunto padre, se puede adelantar la ac
ción de filiación natural. 



G A C lE 'F A JT 1IJ lDi ][ C ][ A-IL 193 

El recurrente no tiene para el caso ideas muy 
claras sobre causahabientes; le da a este término 
un sentido ·que no e9 ade·cuado, y de esta suerte, 
su razonamiento carece de base jurídica. 

El de cujus es "causante"; quienes dependen di-· 
rectamente de él y lo heredan, son sus ''causaha
bientes". El causahabiente deriva su derecho rec
tamente de~ causante. De esta suerte, sólo los he
rederos y los legatarios son causahabientes del de. 
cujus. 

Dice el Profesor Carrizosa Pardo: ''E1 difunto de 
cuya sucesión se trata es el causante;, el heredero 
o legatario es su•causahabiente. Este adquiere, por 
sucesión mortis causa, el derecho que se le trasmi
te (todo el patrimonio o una cuota, si es heredero; 
o det-erminado bien, si es legata.rio), reputándose 
que el causahabiente ha sucedido al difunto sin so
lución de continuidad en la prqpiedad de su dere
cho. (lLas Sucesiones, página 9.) 
Demolo~be, citado por el comentador Bonnecase, 

expresa: "Los causahabientes de una persona son 
de dos clases: unos' universales o a título univer
sal, y otros a título particular( Los primeros son 
aquellos que reciben de su autor derechos sobre 
la universalidad de ·sus bienes o sobre una part-e 
alícuota de esta universalidad. Los segundos re
ciben derechos sobre tal o cual bie.n determinado, 
considerado a título singular." Y agrega, para _acla
rar el concepto: ''El comprador es causahabiente 
del vendedor, con relación a l~ cosa vendida; el 
legatario o donatario, causahabiénte del testador 
con relación a la cosa donada o legada." (Bonne
case, Tomo II, página 84. !Elementos de Derecho 
Civil.) · · 

Dice Josserand: "Entiéndese por causahabiente 
de una persona quien trae un d~recho de dicha 
persona, la cual tiene, con relación a él la posición 
de autor (causante); por ejemplo, un comprador 
es el causahabiente de su vendedor, un donatario 
es el caushabiente de su donador, un hered-ero es 
el causahabiente del difunto a quien. hereda; s~ 
puede pues decir que el causahabiente es lato sen
su, el sucesor del causante. Puede la ti-asmis~ón 
afecta;r la totalidad o una parte alícuota del patri
monio del causante -la mitad, el tercero, el déci- · 
mo- y se d~ce en ese' caso que· el causahabiente 
es universal o a título universal: la mayor parte 
de las transm'tsiones por causa de muerte presen
tan este carácter: recaen sobre un patrimonio o so
bre uná parte alícuota del patrimonio." (Derecho 
Cívil, edición en español, Tomo I, volumen 1Q, pá
gina 150.) 

Gaceta- 13 

y no hay necesidad de mas. <:!itas. ~ 
Sentado esto, no se puede aceptar el concepto 

de que el cesionario de un heredero sea causaha
biente del causante; nó: es causahabiente del ce
dente, es decir, del heredero. En el presente caso, 
María Barrero es cqÜsahaJ?iente de su cedente, la 
heredera Elpidia Castillo, y nada tiene que ver, 
entonces, con el causante Luis Antonio Barrero. Se 
aclar·a esto, considerando lo siguiente: si la· Ba
rrero fuera causahabiente de Luis Antonio Barre
ro, lo se~ía también lé} persona a quien ¡:¡quélla 

· traspasara sus derechos. La Barrero trasmite, por .. 
ejemplo, a A lo mismo que adquirió; A lo tras~ 
mite a B; éste lo trasmite a C., y así suc-esivamen
te, resultando de ello que al cabo de muchas tras
misiones, y de muchos tiempos, el último adqui
rente sería causahabiente de Luis Antonio Barre
roo Enunciac¡ión ésta que resulta disparatada. No 
es así: A sería causahabiente de la Barrero; B se
ría causahabiente de A., y así sucesivamente, de 
manera q!-le en esas trasmisiones, desde la prime
ra, nada tiene que ver· con el causante. 

El Capítulo I gue se examina tiene como títu
'o ''La Jui-isprudencia de la Corte sobre filiaciól( 
n'atural" y creyendo el recurrente sacar de unas 
sentencias ·de casación partido para su tesis, hace 
algunas transcripciones que no son propiamente 
de ros tres fa1lo's que cita, sino frases con que la 
Relatoría introduce la publicación de sentencias; 
mas se puede aceptar que esas frases · correspon
den al texto de los fallos, para decir: si la Cortl:'! 
ha dicho que contra los causahabientes del difun
to se, puede adelant'ar la acción de que se trata, 
según se lee en a.quellas frases, ha dicho bien.por
que ella se está refiriendo a los herederos, que 
son causahabientes del de cujus; y en íos juicios 
a que tales sentencias se refieren, fueron deman
dados precisamente los herederos del presunto pa-. 
dre natural. 

CAPITULO II ' 

Dice el recurrente en este Capítulo que la sen
tencia es violatoria "por interpretación errónea o 
al menos por aplicación indebida de los ar'tículos 
4'03 y 40q del C. C. y por ello la acuso." 

Expresa además que se viola el artículo 405 por 
aplicación indebida, porque él se refiere a un caso 
que no es' el contemplado en el juicip; y que se 
viola el artículo '405 (se quiso sin duda citar el 
403) "en cuanto s~ le-hace contener la obligación 
ineludible de demandar, una vez muerto el padre, 
única y exclusivamente a los herederos." 

Sobre este particular dijo el Tribunal que éomo 
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en la suceswn de Luis Antonjo Barrero se reco
nocw como única heredera a Elpidia Castillo, y 
en tal carácter se le hizo adjudicación de la heren
cia, al tenor de los artículos 403 y 405 del C. C. la 
acción de filiadón natural ha debido dirigirse con
tra la única her~dera de Barrero, como continua
dora de la personalidad jurídica de éste." 

El artículo 403 citado habla de que en los jui
cios d"e paternidad el legítimo contradictor es el 
padre. Tomando pie en este artículo, un'a vez ex- , 
pedida ia Ley 45 de 1936(fsobre filiación natural, 
los jueces negaban toda demanda sobre filiación 
natural cuando el presunto padre había muerto; 
mas se reaccionó contra esta doctrina, y la juris
prudencia se generalizó en el' sentido de aceptar 
como demandados a los herederos, muerto el pa
dre. En el siguiente párrafo, tomado de una de las 
sentencias. de casación que se citan al final, está 
cristalizado el pensamiento de la nueva jurispru
dencia que se abrió paso después de muchas opi
niones contradictorias, y que hoy esfá rig'iendo uni
formemente en el país: "Si todas estas reflexio
nes imponen el concepto o reconocimiento de que 
tal acción no expira con el padre cuando éste fa
llece sin habérsele demandado, es claro que vi
gente ella mientras el hijo viva, de ella han de 
respond-2r los herederos de ese' padre, a quien, vi
viendo, le habría tocado responder ya que los he
rederos son los continuadores de la persona del 
difuntp y le suceden en sus obligaciones transmi-

_sibles (art. 1155 del C. C.). Querrá decir tan sólo 
que la sentencia que se pronuncie·en juicio contra 
los herederos tendrá el alcance relativo a toda 
sentencia y que, por ende, no se- extenderá en su 
fuerza de cosa juzgada sino sobre quienes hayan 
sido parte en ·la controversia, en contraste con la 
que se dictara en juicio seguido contra el padre 
en persona, la que tendría e~ecto erga omnes, en 
virtud de la declaración excepcional del artículo 
401, ya que la ,locución legitñmo contradñcto'r de 
que el artículo 402 se vale para señalar al padre, 
tiene ese pres:iso sentido y resultado, y l}O la su
gestión que había querido·vérsele a contrario sen¡ 
su de ilegitimidad en cualquiera persona distin~ 
ta." (Casación, 1° octubre 1945, LIX, 684. - 28 ju
lio 1946, LX, 717.- 29 julio 1946, LX, 777. - 23 sep
tiembre 1946, LXI, 68. - 5 noviembre 1946, LXI, 
415. - 18 septiembre 1947, LXIII, 27. - 11 mayo 
1948, LXIV, 371. - 14 septiembre 1948, LXIV, 751.) 

Como se ve, la nueva teoría se basa principal
mente en los·. artículos 402 y 40;3 del C. C., y ·en 
ella nada tiene que ver el artículo 405, que versa 
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sobre la prueba de colusión en el respectivo jui
cio sobre filiación. 

Quiere ello decir que este. arfl'Culo n.o fue apli
cado en el razonamiento del Tribunal, sino mal 
citado, y se quiso. sin duda citar el artículo 402. 
No hubo entonces violación del artículo 405, como 
lo sostiene el recurrente, sino citación mal hecha, 
igual a la que ·hiz8 el mismo recurrente en su ar
gumentación, al citar el mismo artículo 405 por 
el 403. 

Y en lo que respecta a1 artículo 403, cuya viola
ción apunta también el recurrente, no 1a-:.hubo tam
poco, porque basándose en él y en las voces uni
formes. de la jurisprudencia, el Tribunal extendió 

·su razonamiento, que resulta entonces jurídico. 
N o prospera el cargo. 

CAPITULO III 

Dice en este Capítulo el recurrente que el Tri
bunal violó directamente el artículo 406 del C. C., 
lo cual llevó a la interpretación errónea del ar-

' tículo 403, y a una aplicación indebida 'tlel artículo 
405. Y agrega: "Con efecto, este artículo 406 per
mite la controver.sia de filiación natural entre 
cualesquiera personas (subraya el recurrente), cla
ro que con las limitaciones para cuando el padre 
está vivo ... " 

Ya se vio que el Tribunal no interpretó errónea
mente- el artículo 403, sino que hizo de él una co
rrecta interpretación; y se vio también que del ar
tículo 405 no hubo aplicaeión indebida, porque el 
Tribunal no lo aplicó al caso sino que lo citó por 

· error. 
El artículo 406 que se cita como violado dice: 

"Ni prescripción rii fallo alguno entre cualesquie
ra otras personas que se haya pronunciado, podrá 
opon~rse a quien se presente como verdadero pa
dre o madre del que pasa po-r hijo de otros, como 
verdadero hijo del padre o madre que le deseo-· 
nace." 

La simple lectura de este artículo deja ver que 
él es extraño al caso que se estudia, pues ninguna 
relación tiene con lo resuelto por el Tribunal. 

No prospera, el cargo que se ha estudiado. 

CAPITULO IV 

Rompe así este Capítulo: "La sentencia acusa
da viola el artículo 343 del C. J., por aplicación 
indebida, y ésta determinó a su vez la violación 
del artículo 4Q de la Ley 45 de 1936 en sus nume-
rales 4Q y 5Q." · 



Y para tratar· de fundamentar esta queja, ex
presa que el Tribunal declaró probada la ilegiti
midad de ·la personería sustantiva de la parte de
mandada, sin que obre prueba del hecho consti
tutivo de tal excepción, con lo cual violó aquel 
artículo 343 o por falta de apreciación de las prue

. bas, o, por errónea interpretación de ellas. 
A cuáles pruebas específicas se .refiere el recu-

rrente? No se dice. · · 
¿En qué error incurrió el Tribunal por la falta 

de apreciación de pruebas o por errónea interpre
tación de ellas? No se dice· tampoco. 

y entonces, el cargo estuvo mal formulado, y 
por estarlo, la Sala está eximida de estudiarlo. 
Mas se dice algo al respecto: 

[le acuerdo con ·el artículo 343 que se cita co
mo ·violado, J.os jueces pueden declarar de oficio 
las excepciones perentorias, cuando hallen justi
ficados los hechos que las ·constituyan. 

¿Estaban justificados los hechos que para el Tri
bunal pudieran dar cabida a la excepción? El Tri
bumil encontró suficiente la prueba, y a la Corte 
no le es dado desconocer esa convicción del Juz
gado·r, no habiendo de por medio un error de he
cho evidente, que ni siquiera se alegó. · 

¿Considera el recurrente que las pruebas estuvie
ron mal apreciadas o no aplicadas por' el Tribu
nal? Ha debido decirlo, ·especificándolas, y ni si
quiera -las citó. 

No se violó, por tanto, el artículo 343 del C. Ju
dicial, ni el 49 de la Ley 45 • de 1936 que se pre
senta como consecuencia!. 

No prospera el cargo. 
CAPITULO V 

La demanda dice en alguncs de sus hechos: 
Que el causante Luis A. Barrero murió (hecho 

9); . ~ ' . 

Que dentro del juicio de sucesión de. aquél fue 
reconocido como heredera Elpidia Castillo (hecho 
10); 

Que esta heredera cedió sus derechos heredita
rios a su hija María Barrero, quien en seguida se 
hizo reconocer como cesionaria (hecho, 11); y 

Que dentro del mismo juicio mortuorio el Juz
gado respectivo decretó la posesión efectiva de la 
herencia a favor de la demandada María Barrero 
(hecho 12). ' · 

Ya se vio que el Tribunal sostuvo que ha de
bido ser demandada, no sólo la Barrero como ce
sionaria de los derechos hereditarios, sino también 
la heredera porque está de por medio una solici
tud de declaración de la filiación natural a favor 
de los demandantes. 

Y se vio también que el récurrent~ sostiene que 
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esto no es así porque la Barrero es causahabiente 
del de cujus como cesionaria q~e es de un herede
ro, punto que ya fue estudiado. 

Mas en este Capítulo el recurrente, después de 
presentar ante la Corte la partida correspondiente 
a la defunción de la heredera 'Elpidia Castillo an
tes de .iniciarse el juicio, sostiene que "el deman
dante sólo tenía y tiene la obligación de deman
dar de acuerdo· con los hechos o con la situación 
existente ai momento de presentar ·la demanda", 
y que shhi. heredera ''no vivía, bastaba al deman
dante formular su demanda contra la heredera ce
sionaria, sin que se pueda pretender que en tal ca
so no intervino en el juicio la heredera de la he
redera cedente." · 

Y tomando pie en estos hechos y en este razo
namiento; sostiene el recurrente que el Tribunal 
violó el artículo 403 del C. C. 

¿Por qué ocncepto lo violó? No lo dice el recu
rrente, y e.l cargo así es inválido. 

Dice el recurrente que la obligación del actor 
era deman(jar de acuerdo con los hechos o con la 
situación existente en el momento de la demanda. 
Y esto es aceptable. ¿Pero dónde están esos he
chos, o dónde deben «:fstar los hechos que den ra
zón de la situación existente al presentarse el li
belo.? En éste, y ya se vio lo único que el actor 
dijo en los hechos 9, 10 y 11. Para nada se habló 
allí ni en ninguna parte, sobre la muerte de la 
heredera. A la Barrero se le demandó como cesio
naria y no como heredera de la cedente. 

Esto, pues, es un hecho nuevo, que no se puede 
considerar en c;sación; y la 'prueba con que el re
currente trata de establecer ante la Corte ese he
cho nuevo, ni siquiera se'. puede examinar aquí, 
porque el recurso. extraordinario es un debate so
bre confrontación de tesis jurídicas o sobre exa
men de pruebas, cuando ello sea necesario, pero de 
pruebas que hayan servido de base a la sentencia 
recurrida, y no de otras, y que hayan sido acusa

'das por error de hecho· evidente o de derecho. 
Este cargo, pues, como. los otros, no prospera. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
de fecha seis de junio de mil novecientos cincuen
ta y uno, dictada por el T,ribunal Superior de Bo-
gotá. . 

Publíquese, cópiese, notifíquese; devuélvase e 
~nsértese en la ·GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía.-Alfonso Bonilla Gutiérren 
Pedro. Castillo Jl>ineda.-Rafael Ruiz Manrique.
lB!ernando !Lizarralde, Secretario. 
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:n..-JI>ueden hacerse las más variadas in
ten·¡¡netadones sobre las panabll'as "d~tbate po
!út~c3", que emplea el Código Jl>enal al tratar 
de~ deli.io de intervención en política. Mas, -
<an ~odo caso, no '¡oesulta ser jurúdica ia que 
circunscribe esa noción al simple significado 
electoral, en el sentido d~ que la !Ley sólo 
prohibe con el texto penal la actividad diri
gida a fines de naturaleza electoral. JEllo 
tll'ael'ía como consecuencia que d.e no tener 
aquel carácter, ese hecho estall'Ía excluido de 
b sanción penal. !La norma quiso sentar una 
prohibición categórica para los empleados 
púb!ftcos, porque consideró que esas activida
des son incompatibles con las funciones pú
bllcas. IDe manera que quien en caRidad de 
fiunciona»;io tome parte en un debate poRíti
co, delinque, cualquiera que sea la situación 
en que esté colocado, porque la violación de 
la ley penal está determinada por el carác
ter de_l empleado que actúa en funciones qué 
no le corresponde~. 

No es menester, pues, que' el hecho se co
meta cumpliendo actividades propias del 
cargo, sino que esta calidad se tenga cuando 
se ejecutan actos que la persona que Dos 
cumple está imposibilitada .legalmente para 
real!zarlos. 

: 2.-lEI artículo 580 del !Código de Procedi
miento Jl>enal, como su contenido lo expllica 
con suficiente claridad, está destinado a dar 
una no-rma aH funcionall'io instructor o juez 
de la causa cuando en la investigación de um 
delito apareciel'e que en él ha tenido parti
cipación alguna de aquellas personas que en 
virtud del fuero especial que les reconoce la 
!Carta, deben ser juzgadas poi' el Senado. lEn 
este evento, aquella disposición ordena pa
sar esas diligencias informativas a la Cáma
ra de Representantes, a fin de que ésta de
cida si propone o no la acusación ante el Se
nado. 

Siendo ello as1, como fácilmente se descu
bre del texto legal, esto sólo tiene cu.mpliio 
miento cuando en un dellñto sea IP' &IR.'lrl!ICJIJI>IE 
una persona que goce d.e fuero pall"a su juz
gamiento por el Senado. 

Corte Suprema de Jl].sticia. ·- Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, mayo cinco de mil novecien
tos cincuenta y tres .. 

(Mag~strado Ponente: Dr. Angel Martín 'vásquez) 

VISTOS: 

Ejecutoriado el auto calificador proferido en es
te proceso contra el doctor Antonio Ordóñei Ce
bailas, se dispuso abrir el juicio a prueba, confor
me al procedimiento vigente a seguir de que tra
ta el Decreto- número 1231 de 1951, sin que las 
partes hubieran solicitado la práctica de pruebas. 
Conforme a la misma disposición ejecutiva nom
brada, se señaló fecha para la audiencia, la que 
se llevó 'a cabo con observancia de los requisitos 
legales. Como se halla agotada la tramitación a 
que alude aquel Decreto, ha llegado el momento 
de dictar la sentencia que ponga fin al proceso y 
a ello se procede. 

Se relacionaron los hechos así en el auto de pro
ceder: 

El doctor Daría Samper, director del periódico 
''Jornada S. A.", en memorial dirigido el 31 de 
agosto de 1950, al Superinten<;Iente de Sociedades 
Anónimas, da cuenta de que el doctor Antonio Or
<;l.óñez Ceballos, Contralor General de la Repúbli
ca, ha intervenido en política, ya que como miem
bro de la Junta Directiva de esé periódico parti
cipa abiertamente en un debate di.) t<:il carácter 
''con el ánimo. de cambiar la orientación política 
de 'Jornada' para que ese periódico no adelante 
el debate político en que se empeña con la Direc
ción Nacional Liberal", lo que es violatorio del ar
tículo 180 del Código Penal, 
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El memorial se remitió al Ministeri'o de .Justi
cia y éste a su vez lo envió a la Corte, con copias 
autenticadas de la Resolución número 691 de 1950 
de la Superintendencia de Sociedades Anónimas 
y del acta de la sesión extraordinaria de la Junta 
Directiva de "Jornada S.('>..", del 17 de agosto del 
mismo. año. 

También en comunicac~ón dirigida: al señor Mi
nistro de Justicia, el mismo doctor Samper dio 
cuenta de que el Contralor General de la Repú
blica, doctor Antonio Ordóñez Ceballos, había da
do orden de que se descontara a todos los emplea
dos de su dependencia una cuota para adquirir ac
~iones de "Jornada", acciones falsifiéadas que és
te y sus amigos estaban vendiendo, imposición ,de 
cuotas que estaba prohibida por el Gobierno con
forme a 'reciente circular del Ministerio. de Go
bier:no. 

Acerca del último hecho anotado se sobreseyó 
en forma temporal y se dispuso reabrir la in~es- . 
tigación a efecto de que se perfeccionara. . 

En cuanto a lo demás, al doctor Antol,lio Ordó
ñez Ceballos ·se le abrió causa criminal por el de
lito de abuso de autoridad y otras infracciones, 
de que trata el Código Penal en su Capítulo VI, 
Título III, Libro Segundo, consistente el cargo en 
haber tomado parte en actividades políticas cuan
do desempeñaba las funciones de Contralor Gene
ral de la República, hecho ocurrido en esta ciu
dad de Bogotá, en el tiempo comprendido entre 
el 25 de febrero de 1950 fecha en la cual fue nom
brado miembro de la Junta Directiva de ''Jorna
da S. A.", por la Asamble.a General d·e accio~1.i::-tas 

y la feclia en que cesó en el ejercicio de aquelÍas 
funCiones. , 

Las pruebas que obran en el proceso que sirvie
ron para proferir enjuiciamiento contra el proce
sado, no sufrieron modificación alguna durante el 
juicio. Su valor, en consecuencia, es el miSJ:nO te
nido en cuenta para e! procesamiento y de ellas 
resulta: 

a). Que con fecha 12 de agosto de 1948, la Ho
norable Cámara de Rrpresentantes nombró al 
doctor Antonio Ordóñez 'Ceballos como Contralor 
General de la República, según 'acta que en copia 
autenticada obra a folio 30, cargo del cual tomó 
posesión el 20 del mismo mes citado. Obra asimis
mo la constancia de que hasta el· 29 de septiem
bre de 1950, ninguna otra persona distinta del doc
tor Ordóñez Ceballos ejerció las funciones de Con
tralor General de la República, después del 20 de 
agosto de 1948 (fs. 28 y 29). 

b). Que entr·e los miembros de la Junta Direc-

Üva 'de ''Jornada S. A.", aparece el nombre del 
doctor Antonio Ordóñez Ceballos, según nom19ra
miento que le hizo la Asamblea General de Ac
cio~istas, el 25 de febrero de 1950. El extracto del 
acta respectiva obra a folios 24 y 25 y dice en lo 
pertinente: 

"En Bogotá, a veinticinco de U~brero de mil no
vecientos cincuenta, en el local de los Talleres de 
Jornada S. A., se instaló la Asamblea General de 
Accionistas ... Bajo la gresidencia del doctor Da
río Samper y la,Secretál-ía a cargo. del titular se
ñor Víctor· M. Silva, se dio principio a la sesión ... 
A continuación el accionista Manuel Rodríguez 
Díaz, presenta la siguiente proposición: "Suspén
dase lo que se discute y considéresé lo 'siguiente: 
Pr:océdase a la,elección de miembros de la Junta 
Directiva de la Sociedad 'Jornada S. A.'; en con
sider~ICión esta proposición por la presidencia, fue
ron aprobadas Ja alteración del orgen del día y la 
proposición sustitutiva. . . quedando por consi
guiente la elección de la Junta Direct.iva así: prin
cipales, Antonio Ordóñez Ceballos, Jorge Villave
ces, Manuel José Gaitán, Santiago Valderrama, Je
sús MaCías. Suplentes Roberto París Gaitán, Luis 
Cano Jacobo, Alber.to Salcedo R., Octavio Rodrí
guez y Gustavo S amper. . . el presidente sometió 
a la consideración de la honorable Asamblea la 
elección verificada, siendo aprobada pro unanimi
dad. . . A continuación· la presidencia. declaró le
galmente elegidos como miembros de la honora
ble Junta a los siguientes señqres (los nombrados). 

e). El acta en que consta el nombramiento fue 
debidamente registrada en la Cámara de Comer
cio y el 17 de agosto de 1950, s·e verificó en las ofi
cinas del presidente doctor Antonio Ordóñez Ce
bailas, una reunión de la Junta. Directiva~ a la que 
concurrieron éste, Manuel José Gaitán Ayala, San
tiago Valderra!lla y Jesús Macías, quienes con el 
:voto disidente del segundo, .aprobaron la siguien
te. proposición: 

"La Junta Directiva de 'Jornada S. A.', tenien
do en cuenta que el señot director ha contrav·eni
do a la orientación política que determinó la fun
dación del periódico y que de algún tiempo a hoy 
viene desarrollando el periódico Jornada una. la
bor inconveniente para los fines de la unión del 
partido liberal y para el futuro desarrollo de la 
política proclamada y aprobada por la Conven
ción Nacional del partido recientemente reunida 
en esta ciudad, objetivos que fueron las tesis pro
clamadas por el doctor .lforge lEiiécer Gaitán y por 
los fundadores de "Jornada, S. A.", y que el señor 
gerente ha incidido en hechos que justifican lá in-
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quietud de los accionistas y la censura de esta 
Junta, Resuelve: 1° Agradecer a los señores Da
río Samper y Jorge Villaveces los servicios pres
tados al periódico y proceder inmediatamente a 
reemplazarlos" (fs. 12), 

d). Que en desarrollo de la anterio-r proposición 
la Junta Directiva procedió a hacer la elección de 
Gerente de la Sociedad y director del periódico 
así: Santiago Valderrama, Alberto Salcedo y Ma
nuel Vicente González, para Gerente, primero Y 
segundo suplente, respectivamente, y por los doc
tores Jorge Uribe Márquez y Juan B. Barrios pa
ra directores del periódico. Otrcs miembros de la 
Junta Directiva, se reunieron y acordaron ratifi
car su absoluta confianza al doctor Darío Samper 
como director de 'Jornada S. A.', y al señor Jorge 
Villaveces como Gerente de la Empresa. La Su
perintendencia de Sociedades Anónimas resolvió: 
"Considerar legal y estatutariamente válida la re
unión de la Juilta Directiva de 'Jo~nada S. A.' ve
rificada el 17 del presente mes (agosto de 1950), 
bajo la presidencia del doctor Antonio Ordóñez 
Ceballos y con la asistencia de los miembros prin
cipales doctores Antonio Ordóñez Ceballos, Manuel 
José Gaitán Ayala, Santiago Valderrama y Jesús 
Macías (fs. 8). 

e). El artículo 59 de la escritura constitutiva de 
la Sociedad_'Jornada S. A.', dice {fs. 1Q5): 

"E( periódico Jornada estará sujeto a un regla
mento que dictará la Junta Directiva y su plata- . 
forma se basará en los siguientes postulados, que 
constituyen el derrotero ideológico, dentro de los 
cuales enmarcarán las actividades del personal di
rectivo, cuerpo. de redactores, colaboradores, cro
nistas, etcétera: a) Servir los intereses generales 
del país dentro de la orientación liberal que ha 
marcado a la República el movimiento político 'que 
defiende el 1ema de la Restauración· Moral y De
mocrática de la República". Según esta Junta Di
rectiva de la Sociedad de la cual hacía parte el 
Contralor doctor Ordóñez Ceballos desde el 25 de 
febrero de 1950, era la encargada de dictar.un re
glamento y ''guiar para cada caso. particular, de 
acuerdo con la plataforma fijada en dicho artículo 
(5° de los estatutos), el desarrollo político y eco
nómico del periódico (artículo 34, ordinal h, de 
los mismos estatutos). 

f). Varias declaraciones de testigos recibidas en 
el informativo acreditan la asistencia d.el doctor 
Ordóñez Ceballos a las reuniones de la Junta Di
rectiva del periódico Jornada. Entre ellas la del 
doctor Manuel José Gaitán Ayala quien dice (f_s. 
45): " ... Sírvase explicar, doctor, el carácter de 
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las reuniones de la Junta Directiva del periódico 
Jornada en que intervino el doctor Antonio Ordó-
ñez Ceballos, es decir si fueron de carácter polí
tico o comercial? Contestó: Pues la Junta a que 
fui convocado, por convocatoria de su presidente 
doctor Antonio Ordóñez Ceballos se discutió casi 
únicamente sobre política del periódico, que esta-
ba llevando el doctor Darío Samper. En ella ma
nifestó el doctor Ordóñez Ceballos con los otros 
miembros que lo acompaiiaban, el doctor Santia-
go Valderi-ama y Jesús Macías que no podían 
acompañar al doctor Samper en esa política, por-
que sería desunir al partido y que, por lo tanto, 
pedían el cambio de Samper como director del pe
riódico y al referirse al doetor Villaveces de él no 
manifestaron que estuvieran en desacuerdo sino 
en la parte financiera. Duramos como cuatro ho-
ras en la discusión, en la cual no alcancé a inter; 
venir, pero al día siguiente en la Contraloría Ge
neral, en la oficina de censos asistí y me mani
festó el doctor Ordóñez que el objeto era oírme 
y entonces le manifesté claramente que yo me opo-
nía al cambio de director, pues que sí estaba ple
namente de acuerdo con la orientación política del 
periódico, puesto que mi hermano lo había fun- · • 
dado casualmente para combatir todos los errores 
que pudiera cometer la oligarquía ... " 

El doctor Luis Cano Jacobo (fs. 50) dice: 
'' ... Desgraciadamente en la última sesión que 

se desarrolló en pleno y cuya fecha en forma pre
cisa ahoni no recuerdo, el doctor Antonio Ordó
ñez Ceballos propuso el cambio de director y del 
Gerente por estimar que en sus funciones y labor 
de orientación no se acomodaban a la política ofi
cial del partido liberal y que estaba representada 
en la Dirección Liberal. .. " · 

·g). En la diligencia de inspección ocular (fs. 96) 
practicada en las oficinas de la Gerencia de la Em
presa Jornada S. A., se lee: 

'' ... El señor Gc¡!rente manifestó que el señor 
Antonio Ordóñez Ceballos fue elegido miembro · 
de la Junta Directiva de la Empresa Jornada S. 
A. el 25 de febrero de 1H50 por la Asamblea or
dinaria de accionistas de la Empresa. Del· 26 del 
mismo mes actuó el doctor Ordóñez Ceballos co
mo hasta el mes de mayo en que salió para los 
Estados Unido¡;,. regresó el 8 de agosto y asistió 
a dos reuniones de la Junta Directiva hasta el 17 
del mismo mes en que surgió la controversia en
tre unos miembros de la Junta con otros miem
bros de la misma. ·Presento a ustedes dos libros 
de actas de la Sociedad el primero que comienza 
en abril de 1946 y termina el 22 de septiembre de 
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1950 y el segundo, que principia el 22 de septiem· 
bre de 1950 hasta el 30 de enero de 1951. La ra
zón de haberse abierto el segundo libro se debe a 
que el Ejecutivo dictó un decreto· que entre otras 
cosas ordena registrar los libros de actas de las 
sociedades anónimas en las Cámaras de Comercio 
del respectivo domicilio. . . En el acta número 56, 
al folio 163 del primer libro examinado, se encuen
tran las siguientes intervenciones del doctor ·Ordó
ñez Ceballos: "A continuación el doctor Ordóñez 
Ceballos hace uso de la palabrá manifestando que 
al in"gresar como accionista de esta empresa lo hi
zo con ánimo ideológico y que en vista de la pre
caria situación económica aportó todos sus intere
ses y sus influe;ncias a fin de ven·cer todas las di
ficultades de la iniciación de los talleres hasta que 
este gran esfuerzo se ha demostrado con la reali .. 
dad actual. Luego dice que la política del periódi
co está en desacuerdo con el partido porque es 
partidaria de la división y que lo único que debe 
ofrecer es la unión ante todo y considera inadmi
sible que Jornada siga dividiendo al partido libe
ral. .. " Dice más adelante: " ... sigue el Dr. Ordó
ñez Ceballos refiriéndose a que el periódico está 
contra la Dirección Nacional Liberal". 

h). El doctor Ordóñez Ceballos al rendir inda
gatoria (fs. 157 y siguientes) y al preguntárseie si 
sabía por qué se le llamaba a declarar, contestó 
que entendía que se trataba de un denw:i.cio del 
doctor Darío Samper por supuesta intervención 
suya en política cuando ejercía el cargo de Con
tralor General de la República; que en ejercicio 
de est-e cargo fue . elegido por una Asamblea de 
accionistas de la Empresa Editorial Jornada, 
miembro de la J_unta Directiva y pósteriormente 
haciendo uso de las facultades que la •ley sobre 
sociedades anónimas confiere a los directores de 
las empresas para nombrar gerentes de ellas, votó 
por el cambio de· quienes entonces tenían la per
sonería de dicha empresa, por motivos de mala 
administración. Interrogado acerca de la sesión ex
traordinaria del. 17 dé. agosto de 1950, contestó v 
que ese día no hubo Junta; que se efectuó una re-

. unión el día anterior en las oficinas de Jornada 
con asistencia 'de los señores Santiago Valderra
ma, Jesús Macias, Luis Cano Jacobo, César Ordó
ñez Quintero, Manuel José Gaitán, Alberto Sal
cedof el Secretan\) Silva, otras personas más que 
no recuerda y el indagadq, sesión que duró de las 
9 de la noche a las 4 de la mañana· donde se 
trató e·specialmente del hecho irregular de que 
el Gerente Jorge Villaveces, durante el período de 
su gerencia, había adquirido :varios miles de ac-

ciones de la Empresa Jornada S. A., contravinien
do claras disposiciones de la ley orgánica de So
ciedades Anónimas. Que esa s-esión no concluyó 
y aplazada para el día siguiente, el periódico 'El 
Siglo' publicó declaraciones del señor Darío S am
per en las cuales afirmaba que se negaba a entre
gar el periódico Jornada y quede allí no lo saca
rían vivo, lo que trajo una situación en que que
daron en suspenso las conversaciones iniciadas el 
día anterior, se planteaba la :situación de tres 
miembros principales de la Junta, -po-r un lado y 
un principal y un suplente por el otro, controver
sia que decidió la Superintendencia de Sociedades 
Anónimas, y luego e~ Consejo de E'stado. 
· ·Acerca de la aprobación o votación afirmativa 
de. la proposición transcrita anteriormente en la 
sesión 'del 17 de agosto de 1950, contestó: 

-"No, puedo decírselo porque el día porque se me 
pregunta, como lo dije en mi respuesta anterior, 
no hubo sesión de la Juntá Directiva de Jornada. 
En cuanto a su intervencióñ en la elección de San
tiago Valderrama ~;omo Gerente de Jornada y Al
berto Sa-lcedo· y Manuel Vicente González, como 
primero y segundo suplentes, en su orden, expre
só ignorarlo todo por lo dicho anteriormente. En 
orden a los cargos de carácter político relaciona
dos en ·el proceso, el doctor OrcMñez Ceballos los 
negó y manifestó que no se trataba de la orien
tación política liberal o no del diario Jornada, si
no de ''vagabunderías" del señor Samper, como la 
de venir cobrándole a la gente las rectificaciones 
que el periódico hacía con motivo de cualquiera 
de las 'corresponsalías que se publicaban en pro~ 
vincia. ''Jornada por otra parte no podía dividir el 
partido liberal -agrega- ni cosa por el estilo 
como se dice por los declarantes, por ser un dia
rio sin circulación para ese entonces. Cualquier re
ferencia mía a la orientación política del periódi
co, si arguna vez se hizo, debió ser por motivo ideo
lógico y per el cumplimiento de los propios esta
tutos que regulaban los fines de la Empresa J or
nada de servicio a las clases trabajadoras sin dis
tingos de bandería. Usted comprende además, se
ñor Juez, que en una clase de reunión como es una 
Junta de periódico, es absolutamente imposible 
impedir o controlar que los demás \hablen aque
llas cosas que les provoque. Este el caso, por ejem
plo, de una. proposición presentada en esa Junta 
por don Santiago Valderrama en donde hablaba 
de algunas cosas políticas de carácter general, y la 
cual jamás llegó a aprobarse por haber quedado 
la sesión en suspenso". 

Niega,. pues, el sindicado los cargos relacionados 



con su intervención en política en los actos a que 
asistió, pera. admite su presencia en sesiones o re
uniones de la Junta Directivá del periódico ''Jor
nada S. A." ,donde dice que siendo Contralor de 
la República, fue elegido por una Asamblea de ac
cionistas de esa empresa editorial. 

Se establece, en consecuencia, con las pruebas 
allegadas al proceso, de las cuales se ha hecho re
lación detallada, que el doctor Ordóñez Ceballos, 
siendo Ccntralor General de la Répública, fue ele
gido miembro de la Junta Directiva del periódico 
''Jornada S. A.", y que como tal le correspondía 
''guiar para cada caso particular el desarrollo po
lítico y económico del periódico", según los esta
tutos respectivos. 

Que cerno miembro de esa Junta Directiva, hizo 
manifestaciones de desacuerdo, por razones polí-

. ticas, con el. director del periódico doctor Darío 
Samp.er y con el Gerente Jorge Villaveces, llegan
do a votar la destitución de dichas personas; y 
que con la calidad dicha, libró campaña a fin de 
que las actividades del periódico "Jornada S. A." 
se encaminaran a lograr la un1ón del partido. li
beral. 

La intervención en política atribuida al funcio
nario acusado es clara y precisa, como lo es' tam
bién el hecho de :que esta actividad la desarrolló 
éste hallándose en el ejercicio de la alta investi
dura de Contralor General de la República; tales 
actividades les están vedadas a los funcionarios 
públicos e igualmente sancionadas por la Ley, con
forme a lo dispuesto por el artículo 180 del Códi
go Penal. 

Al acto de la audiencia pública asistió el doc
tor Ordóñez Ceballos, quien en ~u carácter de abo
gado atendió su propia defensa e hizo una exten
sa exposición, cuya transcripción magnético-ta
quigráfica ha traído a los autos, junto con un cer
tificado de la Cámara de Comercio de esta ciu
dad y cartulii).as a las cuales se adhirieron recor
tes de algunos diarios del país. 

Las conclusiones propuestas en esta diligen
se encaminan a recalcar a que se absuelva al pro
cesado de los cargos que le fueron formulados, por 
cuanto. no cometió el delito de "intervención en 
política" qu•e se le atribuye, ya~ que su actuaci6n 
se desarrolló en el ambiente privado de la Junta 
Directiva de una Sociedad Anónima, que· no se 
pued~ confundir con un directorio político, que es 
la entidad a la cual se refiere "restrictivamente" 
el artículo 180 del Código Penal; y porque no in
tervino en "un debate político", porque las discu
siones de la. Junta Directiva de una Sociedad Anó-
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nima son privadas, se relacionan directamente con · 
el interés comercial de .La empresa Y de consi
guiente· no afectan ni lesionan a la colectividad; 
y que tam:goco cometió el delito de "abuso de au
toridad" porque en su actuación en la Junta Di
rectiva de ''Jornada S. A." no obraba en su cali
dad de Contrálor General de la República, sino 
como ciudadano particular. En síntesis, que el pro
cesado no ha violado, en ninguna de sus normas, 
el Capítulo 6° del Código Penal. 

Se !COnsidera: 

No obsta, como lo acepta el procesado, que la 
intervención en política atribuida al doctor Ordó
ñez Ceballos surja de las actas privadas de la 
Asamblea de accionistas de una empresa periodís
tica, para que se configure la infrac~ión, dado que 
para .el caso, bien pueden ser ellas de ese carác
ter o bien públicas. Lo· importante es que se haya 
intervenido en política y que quien lo haga sea 
un funcionario o empleado público. Y no implica 
el origen de la disposición ni el hecho· de que se 
hubiese convertido en una costumbre esto de las 
actividades políticas; la consideración principal al 
respecto es la existencia de una norma legal que 
de ser violada, la aplicación de la sanción no pue
de renunciarse. 

Al delito de intervención en política que estruc
tura el Código Penal en el artículo 180, si bieh la 
Ley lo incluye entre las infracciones constitutivas 
de abuso de auto.ridad, no es esta denominación 
propiamente dicha la que forma sus elementos 
constitutivos. No se sanciona €!S'e hecho porque sig
nifique abuso. de autoridad, en el riguroso senti
dQ jurídico de tal concepto, sino en orden a una 
prohibición que la ley erige en delito, consistente 
en hacer parte de directorios políticos o interve
nir en debates de ese carácter. Demostrado que 
se cumplió una u otra actividad por un funciona
rio público, se incurre en responsabilidad, sin que 

0 el concepto de abuso de autoridad se manifieste 
en la infracción. . 

Lo anterior contesta al so-fístico argumento de 
la defensa, sobre el cual tanto hincapié hace en su 
alegato oral, consistente en que "cuand_o no se es
tá actuando como Contralor es físicamente impo
sible abusar de autoridad". 

Al procesado se le adujo como cargo concreto 
haber intervenido en un debate político cuando 
estaba inves.tido de la calidad de Contralor. Es cla
ro que en esta calidad, como tal, no podía actuar 
en una Junta Directiva de una Sociedad Anóni-
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ma, porque son funciones incompatibles, como tam
bién lo son la de Contralor y partícipe en un de
bate en que se patentiza una actividad política di
rigida a una finalidad de ese género. 

Precisamente, por no poder compaginarse am
bas actividades es por lo que resulta incompatible 
que un funcionario público, desde una Junta Di
rectiva, intervenga en funciones que en su calidad 
de empleado le están vedadas por la Ley penal. 

Si la actividad del procesado, como miembro de 
una Junta Directiva, se hubiese dirigido a servir 
llos intereses económicos de la empresa, nadie se
ría osado a calificar tiJ.l conducta como delictuo
sa. Por el contrario, ello estaría en consonancia 
~on la índole misma -de la función· que se cum
plía. 

Otra ·c-osa muy distinta es que determinada la 
calidad de funcionario público en una de las más 
altas y delicadas funciones del Estado, se inmis
cuya en actividades que no le son propias e inter
venga en fines diferentes, pará cambiar de orien
~ciones una publicación periodística, terciando con 
su influencia y prest,igio en una controversia o de
bate público, en el cual la investidura oficial no 
12stá en consonancia con la índole de 'Una ,activi
clad que le es extraña y le está vedada al acusa-

. do por prohibición expresa de la ley. 
· Pueden hacerse las más variadas interpretacio
nes sobre las palabras "debate político" que em
.¡plea el Código. Mas, en todo caso, no resulta ser 
jurídica la que circunscribe esa nodón al simple 
significado electoral, en el sentido de que la ley· 
sólo prohibe. con el texto penal la actividad diri
gida a fines de naturaleza electoral. Ello traería 
como consecuencia que de no tener aquel carác
ter ese hecho estaría excluído de sanción penal. 
'La norm~ quiso sentar una prohibición categórica 
·¡para los empleados púbHcc-s: porque consideró 
que esas actividades son incompatibles con las 
!funciones públicas. De manera que· qÚien en. ca
Ridad de funcionario tome parte en un debate po
llítico delinque, cualquiera que sea la sltuación 
en que esté colocado, porque la violación de la 
ley penal está determinada por el carácter del 
empleado que actúa en funciones que nó le co-
_rresponden. " 
: No es menester, pues, como parece entenderlo 
ia defensa, que el he.cho se cometa cumpliendo 
actividades propias del cargo, sino que esta ca
lidad se tenga cuando se ejecutan actos que la 
persona que los cumple está imposibilitada legal
mente para realizarlos. 

De ínterpretar de otra suerte la ,ley vendría a 

o~.:urrir que nunca tendría existencia aquella res
ponsabilidad, porque se alegaría que ello se hizo 
en actividades privadas. Sean éstas de tal carác
h:r u oficiales; el hecho es que en a~bas ocu
rrencias ·se infringe la ley si se interviene en 
actos que ella misma erige en infracción para tu
·telar üerechos fundamentales, como lo son pro
curar que los empleados públicos no incurran _en 
acciones incompatibles con su calidad y sus fun-

/ 
ciones. 

No es exacto el libelo de defensa cuando ppe
tende confundir los términos del auto' de proce-

. der, afirmando que el procesamiento del sindica
do se verificó porque actuó en ambiente privado 
de. la Junta Directiva de una Sociedad Anónima, 
que no se puede confundir con un directo_rio po-

. lítico, entidad a la que se refiere "restrictiva
mente" el artículo 180 del Código Penal y por 
lo mismo no cometió el delito de "intervención 
en política". 

Esta última afirmación carecé de · significado 
frente a la ley penal, poí· cuanto de manera muy 
clara ésta contiene en el artículo citado dos dis
tintas modalidades del delito que sanciona. La 
una constituye formar parte de directorios polí
ticos y la otra la hace consistir en intervenir en 
debates de ese carácter. 

Esta última actividad fue la que constituyó el 
· cargo ccncreto formulado al exContralor doctor 
Ordóñez Ceballos, como resulta establecido- en el 
proceso con documentos fehacientes que no fue
ron legalmente refútados. 

De manera que confundir la actividad desarro
llada en la Junta directiva de "Jornada" con un 
directorio político, es apenas hábil recurso de la 
defensa para desviar la cuestión de su verdadero 
concepto, porque ni la Procuraduría, ni la Corte 
hubieran podido incurrir en semejante dislate. 
-· Afirma· también la defensa que el texto legal 
hace referencia ''restrictivamente" a formar par
te de dire~torio político y no a distinta ocurren
cia. Es ello inexacto. Ya se ha dicho que la dis
posición contiene dos extremos, como· su simple 
lectura lo descubre, y que el cargo formulado lo 
fue sobre el hecho establecido en el proceso: Que 
el procesado, ocupando la alta investidura oficial 
de Contralor de la República, actuó en activida
des que en esa calidad le estaban prohibidas, por.
que su acció~ en la Junta directiva de "Jornada" 

. no iba dirigida a intervenir en las gestiones eco
nómicas de la empresa, sino que fueron más le
jos: se diri¡Úeron a. tomar parte en una contro
versia de orden político sobre el cambio de orien-
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tación del periódico. Comoquiera que esto tradu
ce ·una actuación que la ley no quiere ver reali
lizada por un individuo que ejerce funciones pú
blicas, se estructuró por ello una responsabilidad 
penal, que es la que ahora decide la Corte por 
medio de esta sentencia, la cual no será absolu
toria como lo reclama el procesado en su inter
vención oral de la, audiencia pública, en la que 
agotó todos los argumentos que a su inteligencia 
se le ofrecieron, con el fin de establecer que la 
discusión de una· junta privada no significa in
tervención en debate político. Y que no hubo tam
poco abuso de autoridad porque al actuar en la 
Junta directiva de "J.arnada" no lo hizo como 
Contralor General de la Rep(lblica. 

La Corte no puede pretender hacer referencia 
a cada una de las alegaciones del procesado. Hay 
unas dirigidas a la cuestión jurídica del caso, que 
ya quedan y pueden ser contestadas, porque en 
el alegato defensivo se multiplican los mismos 
argumentos con razones distintas, pero siempre 
desembocando en .sostener que no se ·intervino 
en debate político porque el funcionario que tal 
hacía obraba como particular en una junta pri
vada. 

Puede ser ello verdad y así reconocerse. Mas 
la cuestión es otra: que el funcionario no tenía 
en el momento de obrar así la calidad de simple 
ciudadano. De ser de tal suerte, ninguna ingeren- · 
cia habría tenido la justicia, porque actividades 
de esa índole en forma alguna se las veda la ley 
al ciudadano. Otra cosa es que éste esté investi
do de la categoría de funcionario público, porque 
entonces la cuestión cambia de aspecto, desde 
luego que al tenor del artículo 20 de Iá Consti
tución Nacional los particulares sólo responden 
ante las autoridades por infracción de la Cm1sti
tución y de las leyes. En cambio, los funciona
rios públicos son responsables por la mi~ma cau
sa y por extraÍimitación de funciones, o por omi-
sión en el ejercicio de ellas. · 

1 Es manifiesto que lo. que ·puede hacer un· par
ticular no lo puede realizar en las mismas circuns
tancias un empleado o funcionario público. E'ste 
tiene obligaciones y deberes más imperativos con 
la sociedad, que cuando no cumple u omite, le apa
rejan responsabilidad penal. Cuando la ley erige 
un acto del funcionario. en infracción es porque 
considera que al consumarlo desobedeció u·n man
dato, pues no puede desprenderse el funcionario 
de su calidad de tal, como quien se quita una 
prenda de vestir, ya 'que las funciones que ejerce 
son inherentes a esa categoría, y por lo mismo su 
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propia condición implica qUI~ le está prohibido 
cierto género de actividades que los particulares 
pueden ejercer sin conculcar norma ninguna, pe
ro que en el empleado público constituyen moti
vos de responsabilidad que lo colocan fuera de la 
ley y le aparejan sanciones de carácter penal. 

Otros argumentos de la defensa no puede dete
nerse a contestarlos la Corte porque descendería 
de su condición de fallador o mero Juez de una 
causa penal, a tomar parte en una controversia 
política, a la que con habilidad suma ha querida 
conducirla el procesado al hacer para su defensa 

- una serie de razonamientos extraños al cometido 
que ocupa a la Corporación, que no es otro que 
indagar si el ex-Contralor Ordóñez Ceballos in
fringió un precepto legal, si existe prueba de esa 
responsabilidad deducida como cargo de car~cter 
penal, y si en consecuencia debe ser sancionado. 

Las apreciaciones ajenas a este cometido que en 
su extensa defensa presenta el procesado. son en 
absoluto extrañas a la materia sub judice, e impor
taría una controversia inútil e improcedente discri
minar aquellas cuestiones que no se roÚm con los e 

argumentos de índole j~rídica, expuestos allí, 
aunque sumergidos en los otros con criterio tácti
co más que interpretativo, pero que al fin resul
tan susceptibles de rebatir, como en el curso de 
esta providencia se ha hecho, en calidad de pre
misas para la decisión que habrá de recaer en vir
tud del fallo que se pronuncia. 

Bueno es advertir que si éste es condenatorio. 
·no por ello la Co·rte habrá de tener en considera
ción ,un texto que cita el alegato de defensa, el 
artículo 580 del Código de Procedimien_to Penal. 
Esta norma está incluida en dicho estatuto en e] 
Título V bajo el mote "Juicios especiales", cuyo 
Capítulo Primero se destina a dar las normas pa
ra los juicios que se promuevan ante' el Senado 
de acuerdo con la Constitución Nacional. 

Este texto, como su contenido lo explica con su
ficiente claridad, está destinado a dar una norma 
al funcionario instructor o Juez de la causa cuan
do en la investigación de un delito apareciere que 
en. él ha tenido participación. alguna de aquellas 
personas que en virtud del fuero especial que les 
reconoce la Cart;:¡, deben ser juzgadas por el Se
nado. En este evento aquella disposición ordena 
pasar esas diligencias informativas a la Cámara 
de Representantes a fin de que ésta decida si pro
pone o no la acusación ante el Senado. 

Siendo ello así, como se descubre fácilmente del! 
texto legal, esto sólo tiene cumplimiento. cuanda. 
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en un delito sea ·partícipe una persona que goce 
de fuero para su juzgamiento por el Senado. 

Como en el caso, el hecho atribuído como con
ducta delictuosa al procesado, tiene el carácter de 
delito individual cometido por una sola persona, 
sin participación de nadie, la norma en cuestión 
está fuera de lugar. 

Nadie puede excusarse de una acción ilícita con 
el pretexto de que otros la cometan o la hayan 
cometido sin haber sido sancionados. Un argu
mento. de tal índole desquiciaría el régimen jurí
dico. Lo que importa es que ninguno que cometa 
una acción delictuosa, si ello se comprueba, que-

' ·de sin sanción. Razonar en el sentido de que no 
se es delincuente porque otros también han delin
quido, es. un hábi~ sofisma de distracción que la 
Corte comenta con el solo propósito de presentar 
los argumentos de la defensa para rebatirlos co
mo corresponde a una providencia que por man
dato legal debe s~r motivada, y no ciertamente 
porque encuentre seriedad eri un .r¡i.zonamiento 
tan deleznable, ju~ídicamente. 

Como en el caso a estudio se cumplen los re: 
quisitos legales para imponer fallo condenatorio, 
la sanción aplicable de acuerdo con el artículo 180 
del Código Penal es la prevista en el inciso pri
mero del artículo _179 ibídem, o sea la de arresto 
de un mes a dos años e interdicción para el ejer
cicio de funciones públicas por el mismo término. 

Por la imposibilidad de avaluar pecuniéiriamen
te los perjuicios causados con la infracción, co
rresponde aplicar también el artículo 94 del Có
digo Penal. 

El doctor Antonio Ordóñez Ceballos es persona 
de antecedentes limpios y honorables; no registra 
acción alguna delictuosa o poÜciva anterior que 
haya sido motivo de juzgamiento. 

El artículo 80 del Código Penal faculta ál Juez 
para suspender condicionalmente la sanción, cuan
do la pena que corresponda sea de arresto que no 
exceda de tres años o prisión que no pase de dos, 
si por otra parte los antecedentes y personalidad 

·del procesado permiten otor¡sarle esta· gracia. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia,· Sala de Casación Penal, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ·ley, 

RESUELVE: 

Primero. Condénase al doctor Antonio Ordóñez 
Ceballos, ex-Contralor de·neral de la República, 
mayor de edad, vecino de esta ciudad, soltero, de 
profesión abogado, dé treinta y nueve años de 
edad, a la pena de un mes de arresto e interdic
ción del ejercicio de funciones pllblicas por el mis
mp tiem,po; 

Segundo. Condénase también al procesado doc
tor Ordóñez Ceballos a pagar a favor del Tesoro 
Nacional una multa que se fija en la suma de cien 
pesos ($ 100.00) moneda legaÍ; 

Tercero. Suspéndese condicionalmente el cúm
plimiento dé la pena impuesta· en el punto pri
mero, para lo cual se señala al condenado un tér
mino de prueba de dos años, contados a partir de 
la notificación de esta sentencia, quedando some
tido a los requisitos establecidos por los Códigos 
Penal y de Procedimiento á efecto de gozar de es
te beneficio. 

Cópiese, notiffquese y pub!íquese. 

!Francisco Bruno.-Alejandro Camacho lLatone. 
lLuis Gutiérrez .lfiménez.-Angel Martín Vásquez . 
.Jrulio JE. Arg\iello R., Secretario. 
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JLA AB§OJLUCWN IDE JLO§ AUTORES PlfUNCl!PAJLJES CON POSTERJIORJIIDAID A JLA 
CONIDJENA IDE JLO§ COAUTOR~§ CONSTJITUYE UN l!NDl!Cl!O GRAVE IDE JLA 
liJRJR.lESPONSABIJLliiDAD IDE JE§TO§ Y UN lHflECHO NUEVO PARA ORIDJENAR JLA 

RlEVll§l!ON IDJElLPROCJESO 

JER hecho nuevo o la prueba pueden tener
se como causales del n-ecurso de revisión, 
s:iempre que se mnmplan ias siglllientes con
ili<Ciones: primen-a, que no ll:tayan sido cono
<Cia:llos (ell hecho o llas pruebas) all Uempo de 
llcs debates, y segunda, illll\e se estaTo~ezcan. 
lia inccen<Cña o iinesponsabilidad de los ·con
denados o pOli" lo menos graves indicios de 
tales iinocenci.a o inesponsabilidad. 

No existe en Ua ley colombiana, como cau
sal. dl~ u-evisión, la condena fundada en sen
tencia postedormente Jrevccada, ill[Ue no está 
en neyes de otras países. lJ.>eJro, a fanta de tan 
causáJ!, la noción del. hecho nuevo no está 
sujeta a n-estricción alguna, cuando se han 
Clllmpllii!llo llos presupuestos de la ley. 

!La ábsolución de los autores principales, 
como consecuencia deli u-ecurso de casación, 
implica -efectivamente y en estricta lógi
ca.- indicio gu-ave de ill[ue nos coautores dell 
hecho son igualmente iinesporisables, y -co
mo consecuencia- la ll"evisipn del proceso, 
a fin de que en uno nuevo se subsane el enor 
cometido. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, mayo ocho de mil novecientos 
cincuenta y tres. · 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

VISTOS: 

Los señores Carlos Barberí Zamorano, Flavlo 
Vargas, Luis Enrique Fressen, Efraím Lesmes y 
Alirio Ibáñez, por medio de apoderado e,special y 
con fundamento en el Decreto 1197 de 1951 y ar
tículo 571 (59) de la Ley procesal, pidieron revi
sión de la sentencia de la Brigada de Institutos 
Militares, del nueve de agosto de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, por medio de la cual, y como 
coautores del delito de rebelión cometido en !ba
gué los días diez y once de julio del a'ño citado, 

fueron condenados -con aplicación de los artícu
los 139 del Código Pénal y 157 del de Justicia Mi
litar- a la pena de reclusión militar, así: Barhe
ri a cuatro años, Vargas a cuatro y medio, Fres
sen a dos, Lesmes 'a . tres e Ibáñ-ez a do·s. 

Sometido al procedimiento que fijan los artícu
los 573 y 574 de la ley respectiva, y obtenido el 
concepto favqrable del señor Procurador General 
de la Nación -ya que el Procurador Delegado en 
lo Penal se declaró impedido- la Corte decide el 
recurso en el presente fallo. 

I -LOS SUCESOS. DE IB:A.GUE 

Como el fundamento de la revisión es la senten
cia mediante la cual fueroú' absueltos el Mayor Ju
lio Millán, el Capitán Juan López ele Guzr,nán y 
los Tenientes Lúis C. Gaitán y Hernando Sicard
que el demandante considera como el hecho nue
vo aparecido después de la condena- es necesa
rio describir el origen y desarrollo de los hechos, 
para así destacar la actividad de los recurrentes 
Barberi, Fressen, Vargas, Lesmes e Ibáñez en re
lación con la de los ab'sueltos antes nombrados. 
La Brigada d-e Institutos Militares, en la sentencia 
condenatoria de aquéllps, dio la siguiente versión: 

''El lunes· 10 de julio del presente año, tan pron
to como el Gobernador del Tolima tuvo conoci
miento de la prisión del señor Presidente de la 
República, ocurrida en la ciudad de Pasto, y los 
sucesos que habían motivado el Decreto sobre tur
bación del orden público, y en atención a que el 
Presidente encargado le· pidió que llamara al Co
mandante de la Guarnición Mayor Julio Millán, 
para que tuvieb conferencia telefónica con el se
ñor General Neira, encargado del Ministerio de 
Guerra. Se presentó dicho oficial en el despacho 

'del Gobernador, ~ás o menos a la una de la tar
de, habió el Mayor Millán con el Ministro de Gue
rra, comunicó al Gobernador que había recibido 
instrucciones, pidió el apoyo necesario para cum
plirlas, que le fue ofrecido, y salió luégo como 
que si fuera a cumplir con su deber. 



"En el cuartel de la Escuela de Ingenieros el 
señor Mayor Millán convocó una reunión de oficia
les en e! Comanc~o de la Escuela, a la cual concu
rrieron entre otros ofi'ciales, los siguientes: Capi
tanes Carlos Barberi Z. y Fiavio Vargas, Tenien
te Luis E. Fressen y Efraím Le~mes y Subteniente 
Alirio Ibáñez. En esta ·reunión el Mayor Millán 
puso en conocimiento de los oficiales presentes, 
que el Excelentísimo señor Presidente de la Re
pública, doctor Alfonso López, había sido preso 
en la ciudad de Pasto, por fuerzas del Ejército; 
que el doctor Darío E'chandía había tomado pose
sión de la Presidencia de la República en su ca
rácter. de Primer. Designado y que el orden públi
co había sido turbado en toda la nación. Les ma
nifestó que había ~omado la decisión de ocupar la 
Gobernación y tomar la Policía Nacional y los ser
vicios de comunicaciones, y les pregvntó a los se
ñores Oficiales 'cuál no estaba de acuerdo con la 
decisión qu~ había tomado, a lo cual todos se ma
nifestaron P,e acuerd~ con él. Más o menos siendo 
las cinco de la tarde los rebeldes principiaron a 
ejecutar los planes propuéstos en la reunión; efec
tivamente el Capitán Juan B. López de Guzmán 
al mando de la Col!lpañía de Zapadores y de una 
sección de la Compañía de Tran's·misiones y acom
pañado entre otros oficiales· por el Capitán Carlos 
Barberi, -comandante titular de la Compañía de 
Zapadores, se presentó al Palacio de la Goberna
ción y allí detuvo al señor Gobernador y a nume
rosos funcionarios públicos que allí se hallaban lo 
mismo que a .varios particulares, y organizó la 
guardia q~e debía custodiarlos· dentro del edifi
cio. Simultáneamente otras fMerzas militares al 
mando de los Tenientes Efraím Lesmes, Luis E. 
Fressen y Subt. Alirio Ibáñez y Capitán Flavio 
Vargas intimaron y obtuvieron rendición del per
sonal de la Policía y se apoderaron del armamen
to de éste y fueron extendiendo· rápidamente su 
acción violenta sobre las oficinas de coml.micacio
nes y los medios de transporte, colocando retenes 
en las víap que estimaron convenientes intercep
tar. 

Esta situación se prolongó aproximadamente 
hasta las diez de la noche del lunes citado, hora en 
que el Coronel E;i-nesto Buenaventura, comi~iona
do pbr el Gobierno Central, tomó ·el mando de la 
Guarnición de !bagué, detuvo al Mayor Millán y al 
Capitán· Juan López de Guzmán, hizo retirar las 
tropas que ocupaban la Gobernación y otros lu
gares y normalizó momentáneamente la situación, 
quedando .en libertad todos los detenidos por los 
U"ebeldes militares, restablecidas las autoridades y 

en poder de éstas las oficinas y servicios que aqué
llos habían usurpado. 

''Después de estas gestiones regresq al Cuartel 
el Coronel Buenaventura y fue apresado y dete
nido por el Mayor Millán y Capitán López de Guz
mán, quienes habían sido 'libertados por subalter
nos suyos. Procedieron luégo los rebeldes a repe-

. tir sus hazañas de la tarde anterior a'presando nue
vamente al Gobernador, a los Secretario del Des
pacho que estaban con él y a otras personas, do
minando la ciudad como al principio. En esta se
gunda fase de la rebelión tomaron parte activa en
tres qtros oficiales lo; siguientes: Teniente Efraín 
Lesmes, quien le intimó prisión con pistola en ma
no al señor Coronel Ernesto Buenaventura, Co
mandante titular de la Escuela; Teniente Luis E. 
Fressen, quien relevó al Subteniente Armando Pe
láez en( la guardia del servicio de la Gobernación 
en donde se encontraban detenidos el señor Go
bernador y los secretarios del despacho, y Subte
niente' Alirio Ibáñez, quien ocupó los cuarteles de 
la Policía y montó guardia. 
~''Así permanecieron las· cosas más o menos has
t~ las cinco. de la .tarde, del día 11, hora en que 
.~uevamente se .restituyó todo al estado anterior. 
med~ante entrega que de la Guarnición hizo el Ma
yor Millán a los superiores militares que acudie
ron con tropa a· debelar la rebelión". 

II - LOS PROCESOS 

-Estos sucesos 'dieron origen a dos procesos liD

ciados y fallados, el uno después del otro: el pri
mero cpntra los señores Millán, Guzmán, Gaitán 
y Sicard, juzgados como autores prilil,cipales del 
movimiento, y el segundo contra los señores Bar
beri, Vargas, Fressen, Lesmes e Ibáñez como co
autores del mismo. Un resumen del desarrollo de 
tales procesos fija claramente la relación entre 
uno y otro en cuanto a la coparticipaCión de la 
responsabilidad o irresponsabilidad penal. 

a) JPrimer proceso (contra Millán y compañe
ros): En éste se dictaron las siguientes providen
cias en 1944: día 20 de julio, convocatoria del Con
sejo de Guerra Verbal; día 23, sentencia absolu- · 
teria; día 28, declaratoria de injusticia notoria por 
el Comando y convocatoria de nuevo Consejo; día 
29, condena como'· autores principales, y día 31, 
confirmación de la misma. 

b) Segundo proceso (contra Barberi y compa
ñeros): Agosto 2, convocatoria del Consejo de Gue-



2416 

rra Verbal; agosto 5, sentencia condenatoria de 
primer grado; y agosto 9, sentencia cond·enatoria 
de segundo grado. 

IC) lEY ~recurso de casación: Creado este recurso 
mediante el Decreto 1197 de 1951, e impugnadas 
las dos sentencias del Comando de la Brigada, la 
Corte falló en los siguientes sentidos: no casó la 
sentencia condenatoria de ~arberi, Vargas, Fres
sen, Lesmes e Ibáñez y, en cambio, anuló el pro
ceso contra Millán, Guzmán, Gaitán y Sicard y or
denó devolver el negocio aJ. Comando para que 
fallara en segundo grado, entidad que dictó :fallo 
absolutorio. 

III - LA DEMANDA 

El demandante, para fundar la causal quinta 
invocada, present~ como hecho nuevo aparecido 
después de la condena, la sentencia de l;;i Corte por 
medio de la cual anuló el proceso contra los auto
res principales, lo que causó su absolución, en tan
to que les coautores fueron condenados. 

"La pr~eba del hecho nuevo -dice la d-eman
•da- es la sentencia de la Corte en el caso de Ju
lio Millán, Hernando Sicard y Luis Carlos Gai
tán." En otra parte del mismo escrito, se afirma: 
"Habiendo sido hallados no responsables, confor
me a la sentencia de primer grado, los autores del 
delito imputado, es evidente que los coautores tam
poco lo son, máxime si se tiene -en cuenta que los 
hechos por los cuales se juzgó 3 los autores y co
autores, son los mismos en identidad de ejecución 
y de proceso." 

El ProcuRador General, partiendo de los motivos 
que respaldan la convocatoria del Consejo que con
denó a· los recurrentes, funda así su concepto, fa
vorable a la revisión: 

"Siendo, como es, incuestionable que la convo
catoria del Consejo de Guerra Verbal.para juzgar 
a los recurrentes tuvo como fundamento la con
denación del Mayor Millán y sus compañeros, por 
haber sido éstos considerados como autores d~'l de
lito. de rebelión militar, resulta lógico que, repues
ta la actuación procesal que condujo a esa situa
ción y producida la absolución de ellos, se modi
fique también para los señores Barberi, Vargas, 
Fressen, Lesmes e Ibáñez su situación procesal, 
porque sería una situación carente de lógica el 
que por el mismo hecho, cometido en idénticas 
circunstancias, se condene a unos de sus autores 
y se absuelva a otros, situación que se convierte 
en aberrante si, como en el caso pre~ente, entre 

los absueltos se encuentra el Comandante de la 
Guarnición a que pertenecían los militares con
denados". 

IV - DECISION DEL RECURSO 

La cuestión que se controvierte en este recurso 
es, si la absolución de los autores principales de
cretada posteriormente a la condena de los coau
tores, constituye .. el hecho ·nuevo que la ley erige 
en motivo de revisión. 

El hecho nuevo o la prueba; pueden tener·se co
mo causales del recurso, siempre que· se cumplan 
las sigdientes condiciones: primera, que no hayan 
sido conocidos (el hecho o las pruebas) al tiempo 
de los debates, y segunda, que establezcan la ino
cencia o irresponsabilidad de los condenados o por 
lo menos graves indicios de tales inocencia o irres
ponsabilidad. 

No existe en la ley colombiana, como causal de 
revisión, la condena fundada en sentencia poste
riormente revocada, que lo está en leyes de otros 
países, y cuya aplicabilidad al caso sub judice sería 
jurídicamente correcta. Pero a falta de tal cau
sal, la noción "del hecho nuevo no está sujeta a 
restricción alguna, cuando se han cumplido los 
pre~upuestos de la ley. 

La absolución de los autores principales, como 
consecuencia del recurso de casación, implica -

·efectivamente y en estricta lógica- indicio grave 
de .que los coautores del hecho son igualmente 

0 

irresponsables, y -como consecuencia- la revi
sión del procéso, a fin de que en. uno nuevo, se 
subsane el error cometido. 

En consecuencia de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Penal, adminis
trando justicia en nombre de la República .y: por 
autoridad de la ley, y de acuerdo con el señor Pro
curador General de la N~ción, 

RESUELVE: 

A) Ordenar -como en efecto ordena- la revi
sión del proceso contra los señores Carlos Barbe
ri Zamorano,. Flavio Vargás, Luis Enrique Fres
sen, E'fraím Lesmes y Alirio Ibáñez, condenados 
por el Consejo de Guerra Verbal y el Comando 
de la Brigada de Institutos Militares en sentencias 

'de los días cinco y nueve de agosto de mil nove
yientos cuarenta y cuatro, como coautores del de

:·lito de rebelión cometido en los días diez y once 
del mes y año citados en la ciudad de !bagué; · 

B) Ordenar -como en efecto ordena- que la 
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revisión aquí decretada se haga, en ambos grados 
del proceso, por entidades distintas a aquellas que 
juzgaron a los recurrentes e integrada por dis
tintos elementos, y 

C) l!lnviar el expediente al Comando General 
de las Fuerzas Militares, a fin de que -de acuer
do con las normas del Gódigo. de Justicia Penal 

Militar- provea al cumplimiento. de esta senten
cia. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

lFraneisco JRruno.-&lejandro Camacho JLatorre. 
!Luis Gutiérrez .Viménez.-&ngel Martín Vmsquli:l2. 
Jfulio lE. &rgüeUo lit., SecretaJ:.:io. 
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1P .AJR.A QUJE JL.A ]Uf;! .A JPUJEID.A CONJFITG1Ll!RAR CliRCUNST.ANCli.A MOIDlJFITC.AJJl~litAo 
ES NlECESAll.Uü !QUE ElL .lfURAIDO RECONOZCA ClLARA E liNEQUITVOCAMEN'll'E 
'II'AMJBITEN EJL JillECHO IDE JLA liMlPREVli SliON Y lEJL IDE lLA GRAVEIDAID lE ITN.lflJJ§o 

'!I'ITCITA IDE JLA lPROVOCACliON 

ILa tesis de qune "la ]l}ll"OVOCación" de na ll"iña 
imnmtada aH occiso cumpll"em"l.e esencial y 
necesariamente la imprevisión, es contnlt'iia 
a na doctrina I[J!Ue !a Corte h~ reafirmado. 
desde na vigencia de na ley penan. 

lLas ci!l"cunstancias modificadoll"as i!lle la 
ll"esponsabmdadl. -tales como la excusa de 
Ha provocación y Ha imprevisión:' de la Jl"iiña
deben enunnciarse, cuando se aceptan, de 
acuerdo con la fórmula adoptada po!l" na ll.ey, 
a i'imt de excluir ia posibilidad de confusión 
con circunstancias de menor peligrosidad, 
d:ulla la dilversidad alle competencias pall"a ca
].ifi.carla8 y la diversidad de repercusión en· 
lla pena. 

Ji\.sú, en. el primer caso, la p!l"ovocación 
-como excusa...:.... requieJre ia gravedad y la 
Wjusti.ciá, y en en· segundo, la riña requiere 
la imprevisión., ya que si en ;jurado las omi
te, no podrian llos .1Tlllleces -por caJrencia de 
;iunll"isa:licción- reconocerlas, a menos de in
currir en. una cllara violación llle la ley, por 
cuanto sñ la calificación de las circunstancias 
all.e peligrosidad es atJrñbuto de ll.os JTueces, na 
llll.e ll.as circunstancias modificadoras lo es del 
;ituado (artículos 4!!@ y 4!99 C. de lP'. lP'.). JEllo 
no obsta para que, en cñell"tos casos, Dos JTue
ces ejenan la potestad de admiti!l" o no una 
circunstancia de menor peligrosidad que, 
como J(a !l"iña no imprevista, explúcitament~ 
lreconoció en jurado, sin que ello implique 
mfll"acción de las normas mencionadas. 

m na lley, pues, estableció determinadas 
cona:ll.ñciones para I!JlUe la Jrlll"Ovocación en en 
caso dell artículo 28 y ia :riña en ei caso den 
aJrtñcuio 384! adquieran la categoJría de ci:r
cumstancias modificadoras, es indispensable 
<IJ{lllle ·tales condiciones se reconozcan y deter
minen cna!l"a e iinqllllivocamente. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, mayo diez y nueve de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr .. Francisco Bruno} 

· Viistos: 
El defensor de Gabri.en IH!errerm (de vemte años 

en 194;9, natural de Mogotes, analfabeta), inter
puso casaci6n contra la sentencia del Tribunal 
de San Gil, del treinta y uno de octubre del año 
antepasado (1951), que lo condenó -con base en 
el artículo 362 de • la ley penal- a ocho años de 
presidio, por el delito de homicidio en Alberto 
Silva Sanabria, cometido e:n la .Población de Pá
ramo (casa de Jenaro Porras), la noche del trein
ta de enero de, mil novecientos cuarenta y nueve 
(1949). 

Cumplidas las I).ormas procesales relativas a1 
recurso, la Cort·e -vistas la demanda y la res
puesta del señor Procurador- lo decide en el! 
presente fallo. 

II.-IEI delito y sus motives 

El choque entre Herrera y Silva tuvo su origen 
en el reclamo que éste hizo a aquél para que le 
entregara ei revólver que había sacado del sitio 
donde Silva lo ocultara para no ser despojado de 
él en la requisa que minutos antes practicaron 
los solqados en la casa donde Silva y Herrera se 
hallaban· comiendo aquella noche. 

Terminada la requisa y como Silva dijera en la 
cocina en voz alta que daba cinco minutos de 
plazo para que le fuera devuelto so pena de ''pre
sentarse las del diablo" -textualmente se trans-

. cribe- Herrera, al oír aquello se dirigió a la co
cina y, tras una breve discusión, desafió a Silva, 
no sin antes manifestarle ·que él (Herrera) era 
soldado y que el revólver debía reclamarlo "a su 
cabo". Aceptando el reto -se dice en el fallo re
eurrido- Silva salió con Herrera de la .cocina, y 
cuando ~ecorrían el corredor de la casa, para sa
lir a la calle, Alberto Silva agarró de la camisa 
a Herrera, produciéndose un forcejeo entre ellos, 
siendo apro.vechado est~~ incidente por Campo 
Elías Díaz, para sacarle a Herrera del bolsillo el 
revólver de su amigo Alberto Silva. Entre tanto 
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Gabriel Herrera, desenfundando su cuchillo, ases
tó a Silva varios golpes, con los cuales fueron 
producidas -las lesiones que determinaron la muer
te de Alberto Silva Sanabria, ocurrida en el hos
pital 'de esta ciudad (San Gil), cuatro días des
pués del ataque de que fue víctima". 

ll~.-IEI proceso contra llllerrera 

C'omo providencias y actos del proceso, que tie
nen alguna relación con el recurso, a título de 
premisas se enumeran los siguientes: 

a) Auto de proceder, dil¡;tado por el :Juez 1° Su
perior· de San Gil, el quince de noviem_bre de mil 
novecientos cincuenta y uno -que no fue apela
do- en cuya parte motiva, se expuso que "el 
comportamiento de Gabriel Herrera está despro
visto de toda causal de justificación, atenuación 
o excusa"; 

b) Decisión del jurado, según la cual -contra 
la tesis de la riña imprevista, subsidiaria de la 
legítima defensa, invocada por el defensor- He
rrera es responsable de haber dado muerte vo
luntariamente y con intención de matar, a Alber
to Silva Sanabria, "en riña provocada por el oc
ciso"; 

e) Sentencia de primer grado, del diez y seis 
de julio del año antepasado (1951), por la .cual, 
previa acogida de la circunstancia de la riña im-. 
prevista en oposición a lo expuesto por el mismo 
Juez en el 9-uto de proceder, Herrera -con base 
en los artículos 362 y 384 de la Íey penai- fue 
condenado a cuatro años de presidio, y 

d) Sentencia de segundo grado, del treinta y 
uno de octubre de mil novecientos cincuenta y 
uno, por la cual, desechando la existencia· de la _ 
riña imprevista, aumentó a ocho años la pena- de 
presidio impuesta. 

irrrll.-lLa demanda y su respuesta 
Por dos motivos, principal uno y· consecuencia! 

el otro, fue impugnada la sentencia del Tribunal:. 
porque se dictó en oposición al veredicto del ju
rado, que corresponde a la causal tercera, y por
que. en ella se violaron los artículos 384 de la ley 
penal 480 y 499 de la procesal y 29 de la Ley 4!J. 
de 1943, que se refiere a la primera. De :las ·ra
zones en que el demandante funda el recurso, se 
hace un breve resumen en seguida. 

Partiendo de la existencia de la riña -que ad
mitieron los falladores y jurado- afirma la te
sis de que la calificación de que fue "provocada 

Gaceta-14 

por el occiso'' implica la imprevisión, elemento 
esencial de la circunstancia, porque si ·quien pro
voca una riña jamás podrá alegar que no la pre
vió; el provocado _:_en cambio- podrá argi.iír 
que fue a ella de modo imprevisto. ''Si ello es 
así -deduce el demandante- cuando el jurado 
acepta ia riña y añade que ella fue provocada 

. por el occiso, se sirve de la expresión más idónea 
para predicar que para el matador esa r_iña fue 
imprevista". A continuación y eri el mismo escri
to, después de aprobar la exigencia de que "los 
jurados e'xpresen con entera claridad las circuns
tancias que conforme· a la ley sust'antiva determi
nan la esencia de las atenuantes consagradas en 
el Código Penal" (como en los casos de los ar-

. tículos 28 y 384), censura -como formulismo de
testable e irritante- "demandarle al jurado que 
use, necesariamente, inexorablemente, las sacra
mentales palabras de injusta y de grave para ca
lificar la provocación en el caso de la ira o el in
tenso dolor, y de imprevista, en el caso de la 
riña", y concluye. reafirmando la tesis de que "la 
agregación 'provocada po:JZ el occiso', para califi
car una riña, equivale a decir que esa riña fue 
imprevista para el matador". 

Finalmente, y •en relación con la causal prime
ra, se afirma en la demanda que el Tribunal vio
ló las siguientes normas: el artículo 480 de la ley 
procesal, porque Ú1 sentencia no se hizo de acuer
do con la calificación que el jurado dio a los he
chos sobre los cuales versó el debate; el artículo 
38':1: d·e la ley penal, porque dejó ge aplicarse, 
considerando que el jurado estaba en la obliga
ción de calificar la riña·· con la sacramental pa
labra "imprevista"; el· artículo 29 de la Ley 4a 
de 1943, porque se ignoró el mandato en él con" 
tEmido, y el artículo 499 de la ley procesal, por
que se' dice que se calificó la circunstancia de la 
riñaOomo de menor peligrosidad, atribución pro
pia del Juez y .no- del jurado. 

El Procurador Delegado reitera en su estudie 
las doctrinas que él, en análogos recursos, ha pre
sentado a la Corte y ésta ha acogido, respecto a las 
condiciones de aplicabilidad del artículo 384, en
tre las cuales la calificaCión clara y precisa de la 
imprevisión de la riña, y pide -como conclusión 
del examen de las objeciones de Ía demanda
no se case la sentencia. 

l!V,_:_][)ecisión del recurso 

El propósito del recurso, ya se le considere en 
relación con la causal tercera, ya con la primera, 
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es el mismo: el de que se interprete el veEedicto 
("riña provocada por el occiso") como riña im
prevista, para así situar el delito en el artículo 
384 de la ley penal y no en el artículo 362, que 
fué el aplicado. n 

La t·esis de que ''la provocación" de la riña im
putada al occiso -que es el tema central de la 
demanda-- compr.ende esencial y necesariamente · 
la imprevisión,· es contraria a la d9ctrina que la 
Corte ha reafirmado desde la vigencia de la ley 
pena( Basta, por lo tanto, resumirla en forma 
breve. 

Las circunstancias ~odificadoras de la respon
sabilidad -tales como la excusa de la provoca
ción y la imprevisión de la riña- deben enun
ciarse, cuando S€ aceptan, de acuerdo con la fór
mula adopt.ada por· la ley, a fin de excluir ·la po
sibilidad de confusión con circunstancias de me
nor peligrosidad, dada la diversidad de' compe
tencias para calificarla y la diversidad de reper
cusión en la .pena. 

Así, en el primer caso, la provocación -como 
excusa- requiere la gravedad y la injusticia, y 
en el segundo, la riña requiere la' imprevisión, ya 
que si el jurado las omite, no podrían los Jueces 
-por carencia de jurisdicción- reconocerlas, a 
menos de inc'urrir en una elata' violación de la 
ley, por cuanto si la calificación de las circuns
tancias de peligrosidad es atributo de los .Jueces, 
la de las circunstancias modificadoras lo es del 
jurado (artículos 480 y 499 C. P. P.). Ello no obs
ta para que, en casos como el presente, los Jue
ces ejerzan la potestad de admitir o no una cir
cuñstancia de menor peligrosidad que, como la 
riñ'a no imprevista, explícitamente reconoció el 
jurado, sin que ello implique infracción de las 
normas mencionadas. 

Sí la ley, pues, estableció determinadas condi
ciones para que la provocación en el caso. del ar
.tículo 28 y la riña en el caso del artículo 384 ad
quirieran la categoría de circunstancias modifi
cadoras, es inclíspensable que tales condiciones 
se reconozcan y determinen clara e inequívoca
mente. 

Hay otra razón, además de las expuestas, tam
bién contraría a la interpretación que el deman
dante dá del veredicto. Es la relativa a la tesis 
del defensor en la audiencia pública, quien -ex
plicadas en su contenido, expresión y. fin- de
fendió la legítima defensa como principal y la 
riña imprevista como subsidiaria, "sujetándose 
-dice el acta- al uso de las respuestas sacramen
tales". El jurado -se deduce- fue suficiente-

. mente informado sobre las modalidades de la 
riña en sí y de la imprevista, de modo que si no 
reconoció la última, ello debe atríbuírse a que no 
halló en el proceso dato;q'ue lo fundara; y no- po
día hallad~ porque -según la prueba testimo
nial- fue Herrera quien, ante el reclamo de Sil
va para que ·le entregara el arma que le había 
sacado del bolsillo, lo desafió a pelear. 
· La interpretación que el Tribunal dio al vere
dicto está, pues, conforme a la doctrina y a los 
datos del proceso, conclusión ésta que hace inofi
cioso el examen de la causal primera. 

V.-lF'allo dt~ la IC01rte 

Infundadas como son las objeciones mediante 
las cuales se impugnó en casación el fallo, debe 
aplicarse el artículo 569 de la ley procesal penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de. la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el señor Procurador Delegado en 
lo Penal, NO CASA la sentencia del Tribunal 
Superior de San Gil, del treinta y uno de octu
bre del año antepasad~, por la cual. condenó a 
Gabriel Herrera· a ocho a:ños de p\:esídio por el 
homicidio en Alberto Silva Sanabria, cometido 
en el sitio y día ya indicados. 

Céípiese, notífíquese, publíquese y devuélvase . 

Angel Martín Vásquez-IFrancisco Bruno.-Ale
jandro ICamacho lLatoue --lLuis Gutñérrez .]'imé· 
nez-.lfulio lE. Argü.ello JR.., Secretario. 
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LA UNIDAD PROCESAL RlESUL'll'AN'll'lE DJE LA CONJEXWN FORMAL lDJE PROCJE
DliMKEN'll'OS PlENALlES MAN'll'lilENJE SU FUJERZA lEN LA API .. ICACKON lDJE JLA. 
PlENA, )EN CUAN'll'O QUJE JESTA SlE APLliCA A LOS DEUTOS EN SU CONJUN'll'O, 
lDJE MODO QUJE LO QUJE SJE SANCWNA,lES LA SUMA lDJE UNA ACTIVIDAD lDlE-

UNCUJENCliAL ' 

' 
ILa conexión formal dél procedimientos pe-
nales (así llamada porque son conexos los 

procedimientos, pero no los delitos) produ-· 
ce (según Manzini) una extrínseca unifica
ción de procedimientos en una causa indivi
dua, es decir, en un único juicio y en una 
única decisión. !Esta unidad procesal, por lo 
tanto, mantiene su· fuerza aún en la aplica
ción de la pena, en cuanto que ésta se adap
ta, no ya en relación con cada uno de los 
delitos en sí, vistos independientemente los, 
unos de los otros, sino en su conjunto, en 
relación cmi la unidad en que se ha reinte
grado, de modo que lo que se sanciona es la 
suma .de una actividad delinctiencial., 

!Esta doctrina, consagrada en el. sistema de 
la acumulación jurídica (artículo 33 de la 
ley penal), excluye el d-e la acumulación 
aritmética. 

Adaptada la pena mediante el sistema vi
gente, ella es única, comprende todos los 
delitos unitariamente juzgados, de modo qJe 
la agravación por la reincidencia se aplica 
-no a uno solo de los delitos acumulados--
sino a la unidad resultante del sistema, có
mo se aplicaría a cada delito, .si. hubieran 
sido separadamente juzgados. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Pen'al:- Bogotá, mayo veintidós de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 
\ 

Vistos: 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, en 
atención al recurso interpuesto por el Fiscal 2Q 
del· Tribunal Superior de Bogotá, contra la sen
tencia del veinte de septiembre del año pasado, 
medianté la cual -con base en los artículos 33, 
34, 37 (lQ, 5" y 9Q), y 404 (3°) de la ley penal-

aquella Corp.oración condenó a Alfo.nso Neira Me
dina (o Antonio María Rodríguez, o Carlos Julio 
Botero o Carlos Julio Forero) reíncidente prime
ro, a la pena de doce años y medio. de presidio 
como autor de tres delitÓs. (acumulados) de robo, 
en los siguientes sitios y fechas: 

a) En Girardot, la noche del treinta y uno de 
julio de mil novecientos treinta y ocho, en per
juicio del comerciante J,orge Monaya¡; y en la 
cuantía de tres mil cuatrocientos noventa y cin
co pesos ($ 3.495.00); 

b) En Barranquilla, una noche de la primera 
quincena de octubre de mil novecientos cuaren
ta, 'en perjuicio d-el comerci?-nte Enrique Bernal, 
y en un valor de tres mil seiscientos pesos 
($ 3.600.00), y 

e)· En Barranquilla, la madrugada del diez y 

ocho de agosto del mismo año, en. perjuicio. de 
la Casa "Cohen", en cuantía (la mercancía ha
llada) de ci•ento sesenta y un pesos. 

Cumplidas Ías normas de los artículos 563, 564 
y 566, entre' ellas la que ordena el traslado a la 
parte no recurrente (aquí el procesado) sin que 
hubiera contestado la demanda, ni pres·e'ntádose 
a audiencia, procede la Sala al examen del re
curso. 

a) JEI proceso contra Neint Medina 

Neira Medina fue llamado a juicio, además de 
los varios delitos por los cuales se le condenó 

· por ot'ro robo en Bogotá en j~lio de mil novecien
tos treinta y siete en cuantía de dos mil sesenta 
y cuatro pesos ($ 2.064.00) en el Almacén de 
Carlos Robledo U. y también por el de fuga el 
diez Y nueve de fulio del año siguiente cometido 
en la misma ciudad. Como se hubieran radicado 
en Bogotá los procesos que se le instr'uían en Ba
·rranquilla, el Juez 2° ·Superior de aquel Distrito 
decretó su acumulación y también la de éstos con 
los que se le seguían en esta ciudad, momento 
desde el· cual se inició el juicio único, que -ca-
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lificado por el jurado- fue declarado responsa
ble por todos los delitos a excepción del de robo 
cometido en Bogotá. 

Con base en el veredicto, se dictaron los si
guientes fallos: 

a) El de primer grado, del doce de enero del 
año pasado, mediante el cual -situado el delito 
en el artículo 404 (39) del Código Penal y tenien
do en cuenta el concurso material de delitos, la 
reincidencia y la habitualidad acreditada- Neira 
Medina fue condenado a catorce años de presidio, 
condenación que el Juez explica así: "En este 
caso d·e concurso material o real, en que no existe 
un delito más grave, pues los tres delitos de que 
es responsable Neira Medina, encajan y están 
sancionados pcr una· misma disposición penal, 
como ya se dejó demostrado, siendo 0 por -ello pre
ciso para que se surta• el cúmulo jurídico de las 
penas, tomar como base la pena que corresponda 
a uno de los delitos, que en el caso de autos con
sidera el suscrito Juez, debe ser la del doble .del 
mínimo establecido en la disposición infringida, 
o sea, la de seis años de presidio, aumentada en 
una ter~era part~ por ser el procesado Neira Me
dina reincidente por primera vez, según·' está es
tablecido con las copias debidamente autenticadas 
de la sentencia proferida contra él por el Juz
gado Segundo Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, dando aplicación a lo dispuesto en el 
artículo 34 del C. P.; ya que el procesado Neira· 
Medina cometió los delitos por que se le juzga, 
''antes de transcurridos diez ·años de ejecutoriada 
la sentencia"; a estos cuatro años, se aumentan 
seis, como correspondientes a la acumulación in-
tensiva por los otros dos delitos"; y · 

b) El de segundo grado, del veinté de septiem
bre, también del año pasado, según el cual -con 
aplicación de las mismas nor~as penales- Nei
ra Medina fué condenado a doce añcs y diez me
ses de presidio, reforma que el Tribunal explicó 
en los siguientes términos: "Como en el caso de 
autos, ninguno de los delitos por que s~ procede, 
reviste mayor entidad que los otros, la sanción 
que debe tenerse cerno base, débe tomarse de la 
señalada en el inciso 39 del artículo 404 del C. P., 
que sanciona esta especie de delitos, con una pena 
de tres a catorce años de proesidio. Dentro de este 
límite, y habida consideración a que, contra el 
procesado existen circunstancias, tanto de mayor 
como de menor peligrosidad, como son, respecto 
de las primeras las señaladas en los ordinales 19, 
59 y 9° del artículo 37 del C. P., y, su pobreza, 
falta de ilustración y el haber confesado dos de 
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los delitos por que se procede, en cuanto a las 
segundas, la base de siete años, tomando el me
dio aritmético entre el mínimo y el máximo a 
que alude el señor Fiscal, es equitativo. A este 
cómputo~ fijado para el primer delito, debe agr~
garse e~ aumento por la reincidencia, comprobada 
con las copias pertinentes expedidas por el señor 
Juez 29 Superior de Medellín, y que, ·al tenor de 
lo dispuesto por el artículo 34 de la obra en cita, 
es de una tercera parte de la que corresponda 
por el nuevo delito, o sea, Qdos años cuatro meses, 
lo que da un t6taL7de nueve años cuatro meses 
de ·presidio. A este cómputo debe agregarse el 
aumento de que trata el artículo 33 ibidem en 
virtud del concurso real contemplado, que to
mando el medio aritmético del fijado para el pri
mer delito para guardar la misma proporción, 
debe fijarse en tres años y medio, arroja un total 
de doce años diez meses de presidio que por apli
cación estricta de las disposiciones penales cita
das; es la que en definitiva debe imponerse al 
procesado Neira Medina, como pena principal; y, 
como accesorias, las señaladas en los artículos 
54 y 58 del Código Penal". 

la) lLa demanda 

El señor Procuraaor Delegado, de acuerdo con 
la tesis del señor Fiscal 2" del Tribunal, consi
dera que -con el criterio de aplicación de la 
pena adoptado en los fallos- se incurrió en vio
lación de la ley penal. ''El cargo consiste -con
creta el demandante- en que el Tribunal, al de
ducir la reincidencia contra Alfonso Neira Me
dina tomó como pena básica la correspondiente 
a un solo delito de .robo, cuando ha debido partir 
de la sanción unitaria resultante de la acumula
ción jurídica por las variéi.s infracciones cometi
das por el acusado, y sobre esa unidad de la me
dida represiva hacer el aumento de la tercera 
parte, por concepto de la primera reincidencia. 
Al no proceder así, el Tribunal rompió el orden 
técnico y lógico de las normas legales pertinen
tes y violó, en consecuencia, los artículos 33 y 34, 
inciso 19, del Código Penal". · 

Tomando como punto de referencia el sistema 
del Código, es decir, el de que, en el caso de con
curso real de delitos, el aumento por reinciden
cia debe hacerse sobre la pena unitaria que re
sulta de la acumulación jurídica, y no sobre la 
sanción aislada e independiente que corresponda 

· a cada delito en 'particular, deduce el demandan
te que ·lo contrario ''seríá fraccionar la realidad 
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del fenómeno criminoso como manifestación . de 
una personalidad indivisible, y apreciar ésta en 
forma trunca o recortada, lo cual es contrario al 
expreso mandato de los artículos 31 a 35 y 36 del 
Código Penal". 

1 
De que la reincidencia es circunstancia espe-

cífica de agravación de todos los delitos (excep
to los del artículo 35), y de que fueron tres y no 
uno los cometidos por Neira l\'Iedina, cada uno de 
los cuales -dadas las fechas de ejecución- lo 
constituyen reincidente, concluye el señor Procu
rador que el artlculo 34 los cómprende · a todos, 
pero mediante el sistema de la sanción unitaria 
prevista en el artículo 33, ya que -opuestamen
te- si se aplicara la reincidencia a cada delito 
en particular se llegaría al sistema ya derogado 
de la acumulación material. 

Como conclusión, el· demandante solicita que 
-comprobado. como está el error de aplicación . 
de la ley penal- se case la sentencia y se au
mente la pena a quince años de presidio, más las 
accesorias de la ley, de acuerdo con el siguiente 
cómputo: base, siete años y medio de presidio 
(numeral 3°, artículo 404 C. P.), ya que concu
rren las circunstancias de los numerales 29, 59 y 
99 del artículo 37 y la consideración de la perso
nalidad del sentenciado, lo _que impide la fija
ción en el mínimo (tres años), más la mitad (3 
años 9 meses) por causa del concurso material, 
a cuya suma (11 años 3 meses) debe añadirse 
una tercera parte (3 años 9 meses) conforme al 
artículo 34,. lo que da un total de ·quince afi.os, 
pena equitativa que Neira debe cumplir por los 
tres delitos de robo. 

e) Decisión del recnrso 

La objeción, ya desde ;1 punto de vista doctri
nario, ya desde el legal, es :óJ.ndada. Las razones 
que en seguida se exponen confirm~n y respal
dan las que el señor Procurador Delegado ex
puso ~n-su demanda. 

Con referencia a la doctrina, la conexwn for
mal dé procedimientos penales (así llamada por
que son conexos los procedimientos pero no los 
delitos) produce (según Manzini) una extrínseca 
-unificación de proc-edimientos en una causa in
dividua, es decir, en un único. juicio y en una 
única decisión. Esta unidad procesal, por lo tan
to mantiene su fuerza aún en la aplicé!ción de la 

pena, en cuanto que ésta se adapta, no ya en re
lación con cada uno de los delitos en sí, vistos ., 
independientemente los unos de los Ótros, sino en 
su conjunto, en relación con la unidad en que se 
han reintegrado, de modo que lo que se sanciona 
es la suma de una actividad delincuencia!. 

Esta doctrina, consagrada en el sistema de la 
acumulación jurídica (artículo 33 de la ley pe
nal), excluy•e el de la acumulación aritmética 
aplicado por el Tribunal en la sentencia recurrida. 

Adaptad::¡ la pena, mediante el sistema vigen
te, ella es única, comprende todos los delitos uni
tariamente juzgados, de modo que la agravación 
por la 'reincidencia ·se aplica -no. a uno solo de 
los delitos acumulados- sino .a la unidad resul
tante del sistema, como s·e aplicaría a cada de
lito si hubieren sido separadamente juzgados. 

Estas tesis -ya adoptadas en otros recursos por 
objeción idéntica- llevan a la conclusión de que 
el Tribunal ha incurrido en violación de la ley 
penal (artículos 33 y 34) y de que la sentencia 
debe casarse. 

En consecuencia, la Corte Supl'ema de Justicia 
-Sala de Casación I;>enal- administrando justi
cia en nombre de la. República y. por autoridad 
de la ley, FALLA: . 

a) Revócase la sentencia recurrida del Tribu
nal Superior de Bogotá, del veinte de septiembre 

· del año pasado, por la cual condenó a Alfonso 
Neira Medina (o Antonio María Rodríguez, o 
Carlos Julio Botero o Carlos Julio Forero) a doce 
años y medio de. presidio por el triple d,.elito de 
robo; 

b) Condénase al mismo a la pena do6l quinee 
años de presidido por el mismo triple delito, a Ía 
interdicción de derechos y ·fu~ciones públicas por 
el mismo tiempo, a las demás penas accesorias fi
jadas por la ley y al pago de los perjuicios cau
sados por el d·elito. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez-lFrancisco Bruno-Ale-

jandro Camacho lLatorre:_lLuis · Gutiérrez .Vimé-

nez-.lfulio lE. Argüello R., Secretario. 
,. 
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DEUTO MU .. JI1'AJR 

lP'ara que se configure en delito militall:' es 
necesario «J!Ue existan los siguientes elemen
tos: 

a) Violación de la ley penal militar; 
b) Que aquella violación sea ll:'ealizada 

por militares o civiles al servicio de las fuer-
zas militares; "' 

e) Que el ilícito sea cometido con oca
sión y poli:' causa del servicio militar y en 
ejercicio de funciones inherentes al mismo. 

lP'or manera que, si. en la ejecución .del he
cho delictuoso existen los eventos antes e
nnmciados, se tipiÍica un delito militar y, 
en consecuencia, .ia competencia pall:'a su juz
gamient!l corresponde a la Justicia (Castren
se. Si por el contrario, los requisitos, ano
tados no se reúnen, el delito pierde su ca
ll:'ácter de militar y queda bajo las jurisdic- · 
cienes ordinall"ias. 

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

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
Latorre) · 

Vistos: 

De conformidad con el numeral 4° del artículo 
42 del Código de Procedimiento . Penal debe la 
Corte dirimir la colisión de comp-etencias surgida 
entre el Juzgado Segundo .Superior de Cali y el 
Comandante del Batallón mixto número 3 "Co
dazzi" residente en Palmira, para conocer del pre
sente negoCio adelantado contra Guillermo Gon
zález Arcila, chofer teFcero de la Segunda Com
pañía de Ferrocarrileros NQ 3 "Codazzi". 

lHiechos 

Dan cuenta los autos que en la noche. del trein
ta y uno de mayo del año próximo pasado, se en
contraba el señor Mario González Villa en el 
Café Roma, situado frente a la estación del fe-

1 
rrocarril de la ciudad de Cali, tomando cerveza. 
El señor González Villa ·nevaba consigo una ma
leta conteniendo una remes¡¡ de or.o físico por 
valor de tres mil trescientos cincuenta pesos, con 
destino a Mineros de Occidente de esa ciudad. 
González Villa salió del mencionado café como a 
eso de las. doce d'e la noche, eri avanzado estado 
de embriaguez y ya en la calle se encontró con 
Guillermo González ArcHa, chofer o motorista 
de la s'egunda Compañía de Ferrocarrileros N9 3 
"Codazzi", con quien se dirigió al café "El Mai
zal" en donde se encontraron con Alberto León 
Azcárate (a. ''El Peludo") y Rafael· Santa· Parra 
(a. ''El Montañero") dedicándose los cuatro a in-. 
gerir cerveza poco más o menos hasta las dos de 
la mañana siguiente -1 o de junio- hora en que 
salieron- del café "El Maizal" y se dirigieron al 
establecimiento ''El Cairo." para luégo tomar la 
carretera que conduce a los tanques del acueduc
to y en estos sitios recibió muerte violenta el 
señor Mario González Villa; por medio de un dis
paro de revólver y una puñalada por la espalda. 
Consumado el homicidio, los tres sujetos, Alber
to León Arcil~, Rafael Santa Parra y Guillermo 
González Arcila tomaron la maleta contentiva 
del oro que 1a víctima portaba y subieron a un 
bus que los condujo a Cartago donde pretendieron 
vender el oro, fruto del crimen. 

El señor Inspector Séptimo. Superior de Poli
cía Municipal de Cali inició la investigación, que 
co,n la eficaz ayuda del detectivismo. y la cons
tante e inteligente labor del instructor, quedó 
perfeccionada, y fue re:qJ.itida al .'Juez competente, 
habiéhdole correspondido al señor Juez Segundo 
Superior de Cali, quien se proponía calificar el 

'mérito del sumario, habiendo obtenido ya el con
cepto de fondo por parte del Fiscal, cuando sur
gió -la colisión. 

En efecto, el Comandante del Batallón mixto 
número 3 "Codazzi", residente en Palmira en 
oficio número 568 de fecha 20 de febrero del' año 
en curso, pidió al Juez Segundo Superior de Cali 
la remisión del expediente contra Guillermo Gon
zález Arcila, por considerar que habiéndose co
metido el hecho delictuoso cuando dicho sindica
do prestaba sus servicios en las Fuerzas Milita-



res en condición de chofer tercero de la segunda 
Compañía de Ferrocarrileros número 3 "Codaz
zi", es a la Justicia Militar a quien corresponde 
la competencia. 

El señor J~ez Segundo Superior de Cali, en 
providencia de 20 de marzo del año en curso, .con
sideró que él era el competente· para conocer, 
pues, aun cuando el sindicado González Arcila 
estuviese prestando sus servicios a las Fuerzas 
Militares en su co:Ftdición cie chofer de la Compa
ñía mencionada, cuando co:r:netió el delito, éste no 
había sido consumado en ejercicio de tales funcio
nes, ni por razón de ellas. Es decir que la infrac
ción no puede considerarse como delito militar, 
cometido "por civiles que forman parte de las 
fuerzas militares", sino como un simple delito co
mún. Y por lo tanto, era la justicia ordinaria, no 
la militar, la competente para copocer del nego
cio, absteniéndo'se, en consecuencia, de remitir las 
diligencias al señor Comandante del Batallón mix
to número 3 "Codazzi", y, provocándole, en cam
bio, competencia positiva, para que manifestara 
si la aceptaba o en caso contrario, enviar el ex~ 
pediente a la Corte dond·~ debía dirimirse la co~ 
lisión. Como el señor Comandante del· Batallón 
en referencia no aceptara las razones del Juez 
Superior, éste remitió el negocio a la Corte para 
los fines indicados. 

Se considera: 

En repetidas ·ocasiones ha sostenido esta Sala 
de la Corte· que para que se configure el deli~o 
militar es neoesario que existan los siguientes. 
elementps: 

a) Violación de,la ley penal militar; 

b) Que. aquella violación sea realizada por mi
litares o civiles al servicio de las fuerzas mili
res; 

. 
e) Que ,el ilícito sea cometido con ocasión y 

por causa del servicio militar y en ejercicio de 
funciones inherentes al mismo. 

Por manera que, si en la ejecución del hecho 
delictuoso existen los e~ent·o~ antes enunciados, 
se tipifica uri delito militar y, en consecuencia, 
la competen~ia para su juzgamieilto corresponde 
a la Justicia Castrense. Si por el contrario, los 
requisitos, anotados no se reúnen, el delito pierde 
su carácter de militar y queda bajo la jurisdicción 
orcÍinaria. 

2ll5 

"Es evidente -ha dicho la Corte- que el ar
tículo 170 de la Constitución Nacional consagra 
un fuero especial para .los militares en servicio 
activo, y que la léy 31!- de 1945 (hoy decreto 1125 
de 1950) amplía' este privilegio a los civiles en 
servicio de las Fuerzas Militares, pero solamente 
para el juzgan:tiento de los delito¡¡ determinados 
en el Código de Justicia Penal Militar, que se co
metan por razón del servicio o en cumplimiento 
de funciones inherentes al mismo". · 

En el caso a estudio, ni el delito de homicidio· 
cometido en la persona del señor Mario Gonzá
lez Villa, ni mucho menos el delito de robo de 
que trata oel proceso, pueden considetarse como de
litos militares porque en/cuanto al primero no 
fue cometido por oel sindicado González Arcila 
.con ocasión del 'servicio que como chofer presta
ba a las f1.,1erzas militares, ni por causa del mis
mo; y en cuanto al segundo -robo:- además de 
no reunirse tampoco tales· circunstancias, el ob
jeto robado no es de los oenumerados en el ar
tículo 192 del Código de JU:sticia penal Militar 
(Decret? número 1125 de 1950). 

De lo anterior se deduce que el competente 
para conocer doe los delitos de que trata este ne
gocio, es el señor Juez Segundo Superior de Cali 
y la colisión de competencia surgida entre los 
funcionarios de que se. ha hablado, debe resolver-
se en tal sentido. · · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema- Sala de 
Casación Pena:l- administrando· justicia en nom
·bre de la Repti.blica y por autoridad· de la ley, 
DIRIME la colisión de competencias suscitada en
tre e~ señor Juez Segundo Superior de Cali y el 
Comandante del Batallón mixto número 3 "Co
dazzi", declarando que es al primero de dichos 
funCionarios a quien corresponde el conocimiento 
del-presente noegocio. 

En con'secuencia, remítase el proceso al· señor 
Juez Segundo Superior de Cali· y dése cuenta ·al 
Comando del Bata,llón mixto número 3 "Codaz
zi", residente en Palmira. . 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Angel Martín Vásquez-Francisco Bruno-tUte~ 

jandro Camach() La torre- "I .. uis Gutiérrez .Jfiméb 

nez~-Julio lE. ArgÜello lit., Secretario. 
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ll.-!El lfactoJr de la imprevisión es la con
dición para que la riña adquiera categoríia 
de cirmmsbncia modificadoJra. 

2.-lLa figura del concUJrso o coparticipa-

(Ción (C:rñrninosa implica o exige conjunto de 
]I}ll"OJll~sitos y de actividades de llos partícipes 
o (COIJ.C1!1IrJrentes hacña un fin prevñ¡unentG 
que~rlido y determinado, que -penalmente
es eH deRñto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, mayo veintinueve dé mil nove
cientos cincuenta .y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

VJistos: 

El defensor de llsidro y Roberto Romero im
pugnó la sentencia del Tribunal Superior de San 
Gil, del once de septiembre del año antepasado, 
por la cual -con base en los· artículos 37 (49) y 
374 (1°) del Código Penal- fueron condenados 
cada uno a la pena de dos años y medio de pre
sidio, por el delito de lesiones personales en Ra
fael Antonio Romero, cometido en la vereda Gua
nentá, Municipio de Barichara, el dos de mayo 
de mil novecientos cuarenta y seis. 

Como ya se cumplieron todos los requisitos a 
que la ley procesal subordina el recurso, la Corte 
lo decide en est•e fallo, no sin antes resumir los 
datos relativos al proceso y a las tesis expuestas 
por las partes (Procurador y demandante). 

a) !Ell ][)roceso contra los Romero 

La agresión de Isidro Romero y de sus hijos 
Roberto y Luis Alfredo a su pariente Rafael An
tonio Romero tuvo un motivo que no podía jus
tificarla. Dueños, aquéllos y éste, de sendos ta
bacales limítrofes, una tarde del mes de mayo de 
mil novecientos cuarenta y seis, uno de los hijos 
de Isidro entró al predio de Rafael a llevar agua 
al suyo, de un pozo que aqÚél había abierto re
cientemente .. Rafael le llamó la atención I?ara 

que no pisara sus ~embrados, reclamo que irritó a 
Isidro y a sus hijos, quienes -según testimonios 
no desvirtuados- incitaron a Rafael, en actitud 
desafiante, a que se ácercara, y com-o éste se di
rigiera hacia donde los otros estaban, Isidro y sus 
hijos simultáneamente fueron hacia él, y al en
contrarse en el predio de Rafael no sin antes in
juriarse mutuamente, Isidro quitó a Roberto el 
machete que llevaba (o éste se lo dio, según al-

-guno lo afirmó) y con él atacó a Rafael, en tanto 
que Roberto y· Luis Ernesto, a su vez, lo ataca
ron. a piedra. El médico oficial, en el primer re
conocimiento, · apenas certificó las heridas (he
chas con arma cortante) que Rafael sufrió en el 
parietal izquierdo, el frontal derecho, en el labio 

' superior y en los dedos meñique y anular de la 
mano izquierda, y meses después, en otro reco
nocimiento, otra herida, con arma ·contundente, 
en la región fronto-parietal derecha, heridas que 
se imputaron: a Isidro Romero las primeras ·(que 
produjeron la anquilosis de las dos últimas fa
langes), y a Roberto la segunda, que le causó a 
Rafael doce días de incapacidad. 

Dada su relación con las causales invocadas, se 
resumen -en seguida y en su parte ·pertinente
las siguientes providencias: 

a) Auto del veinticinco de febrero de mil.no
vecientos cuarenta y siete, del Juez de Circuito 
de Barichara, por el cual abrió causa criminal 
contra Isidro Romero por las lesiones causadas a 
Rafael Antonio con arma cortante y sobreseyó 
definitivamente en favor de Roberto y Luis Al
fredo Romero por la herida con arma contunden
te causada e.n legítima defensa de su padre Isi
dro, y también en favor de Rafael Antonio por 
la lesión que -igualmente en ]egítima defensa
causó a Isidro; 

b) Auto del Tribunal de San Gil, del trece de 
diciembre del misnío año, por el cual decretó: el 
enjuiciamiento de Isidro y 'el sobreseimiento de 
Rafael Antonio; .la revocatoria del sobreseimien
to en favor de Roberto y consiguiente enjuicia
miento, fundado en que Isidro y· sus dos hijos 
atacaron, en concurso recíproco, a Rafael Anto
nio, y no en legítima defensa, depiendo ''Roberto 
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Romero .--se transcribe- responder en juicio en 
¡:-azón de la herida contusa causada a aquél en la 
frente", y la anulación de la actuación contra Luis 
Alfredo Romero, por incompetencia dada su me
nor edad; 

e) Sent~ncia de. primer grado, del diez de no
viembre de mil novecientos cincuenta, mediante 
],a .:;ual Roberto e Isidro -con apoyo en lós ar
tículos 37 y 374 (29) del Código Penal- fueron 
así condenados: er primero, a cuatro años de pre
sidio como responsable -diCe el falio- de tan 
grave herida que le ·causó en la frente, que le 
produjo incapacidad de cincuenta días y pérdida 
casi de la mano izquierda, un cuarenta por cien
to dice el galeno y entonces lo justo y legal es 
aplicar a éste (Roberto) la mayor parte de la 
pena", y al segundo, Isidro ''rebajarle eri lo le
gal, por su menor participación por ser menos 
peligroso que su hijo", a dos años de la misma 
pena, y 

d) Sentencia de segundo grado, del once de 
septiembre del año antepasado (1951), por la cual 
-apartándose del criterio ar,:bitrario del Juez en 
cuanto a la mayor responsa.bilidad de Roberto y 
la menor de Isidro y adoptando el del concurso
fijó a cada uno de los procesados la pena de dos 
años y medio de presidio,. 

B) ILa demanda y respuesta 

La impugnación del fallo -según la deman
da- se funda en motivos separados en relación 
·con cada uno de los procesados, así: las causales 
primera, segunda y tercera en favor de Roberto 
Romero y solamente la segunda en favor de Isi-
dro, su padre. · 

En cuanto al primero sostiene las siguientes 
tésis apoyadas en la independencia de las activi
dades de los dos procesados, a~í como en las dis
tintas consecuencias que produjeron sus actós 
delictivos: se violaron los artículos 19 y 374 de la 
ley penal, por cuanto no habiéndose configurado 
el concurso de voluntades, la norma aplicable es 
el artículo 372, o el artículo 20 en ti peor de los 
casos; se interpretaron erradamente los hechos, 
por cuanto al acto se le privó del carácter de le
gítima defensa de la vida de· Isidro (su padre), 
y el fallo es opuesto al auto de proceder, por 

. cuanto en éste se separaron los actos de Isidro y 
Romero y sus consecuencias. 

En cuanto al segundo, igualmente se incurrw 
en equivocada apreciación de los hechos, por 

cuanto Isidro hirió a Rafael en una riña impre
vista. 

El Procurador Delegado, previo reconocimien
to del concurso de voluntades y rechazo de las 
circunstancias .de la riña imprevista y de la legí
tima defensa, pide ,no se case el fallo. 

e) IExamen del recurso · 

Siendo claro -como se ha dicho- que el pro
pósito de la impugnación es que a Isidro Rome
ro se reconozca la circunstancia de la riña im
prevista, y a Roberto Romero la justificación de 
la legítima .defensa y la inexistencia del concur
so, al estudio de esos temas debe limitarse la 
Corte. 

a) JLa riña imprevista 

La interpretación dada a los hechos afirmados 
por los testigos y procesados, en cuanto a la riña 
imprevista, no es equivocada, por cuanto el fac
tor de la imprevisión, .que es la condición para 
que la riña adquiera categoría de circunstancia 
modifi¡::adora, no lo hubo; contrariamente, tanto 
procesados como lesionado, como resultado del 
reclamo de éste a aquéllos para que no pisaran 
su tabacal, de las injurias que se dirigieron los 
unos a los otros, y dei propósito, inmediatamente 
realizado, de ir los unos al encuentro de los otros 
-encuentro que tuvo su culminación en predio 

. del lesionado- excluye el cumplimiento de la 
condición y, en consecuencia, el reconocimiento 
de la circunstancia modificadora alegada. 

b) ILa legítima defensa 

El ataque de Roberto Romero a Rafael Antonio 
Romero, 'carece de los requisitos que la ley señala 
para que tenga el valor de la justificación. El 
acto defensivo de Rafael ante la agresión de Isi
dro -ésa sí ~-egítima (por eso se le exoneró de 
toda responsabilidad- no tuvo los caracteres de 
la violencia actual, inminente o injusta, n.i de tal 
acto surgió la imposibilidad de. repeler el acto 
de Rafael, quien apenas -en su propia defen
sa- causó a Rafael una leve lesión' en la palma 
de la mano izquierda, sin ninguna consecuencia 
apreciable . 

e) IEl concurso 

El concurso (o coparticipación delictuosa) cuya 
e . 
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aplicación agravó la situación jurídica de Rober
to, tampoco se comprobó en el grado que fija la 
ley, al menos como el factor sustancial de la res
ponsabilidad que precisa el artículo 19_ de la ley 
penal. Dicha figura, según la· doctrina, implica o 
exige conjunto de propósitos y de actividades de 
los partícipes o concurrentes hacia un fin previa
mente querido y determinado, que -penalmen
te- es el delito, lo que aquí no sucedió. 

Isidro Romero -en efecto- salió al encuentro 
de Rafael, acompañado de sus hijos Roberto y 
Luis Alfredo (éste juzgado como menor), no sin 
antes haberle quitado a Roberto el cuchillo o ma
chete, arma con que agredió a· Rafael. Fue pos
teriormente cuando Roberto, al ver el choque en
tre su padre y su tío, lanzó a éste la piedra y 
le causó en la frente la lesión con el resultado 
de una mera incapacidad. " 

Los orígenes y característifas del encuentro, . 
los momentos sucesivos en que I~idro y Roberto 
agredieron a Rafael y las distintas consecuencias 
que las lesiones por cada uno causadas dejaron 
en el lesionado -perturbación. funcional perma
nente e incapacidad de doce días, respectivamen
te- confirman objetivamente las tesis de la in
existencia del concurso y de la separación de res
ponsabilidades, que el Tribunal reconoció en el 
auto de proceder ·Y rechazó en la sentencia, in
curril¡!ndo así en la contradicción que el deman
dante señaló. 

La Corte -al aceptar la separación de respon
sabilidades- ,confirma la doctrina adoptada en 
el recurso, recientemente· decidido, de Victorino 
Montenegro contra la sentencia del Tribun-al Su
pe;ior de Tunja, en el que se invocó idéntico mo
tivo contra idéntica situación del procesado. 

JI))) Decisión del recurso 

El anterior examen -realizado con vista en 
· las pruebas testimonial y documentaría (fallos y 
reconocimientos)- lleva a concluir, fundado que 

. ha sido el recurso e~ cuanto a Roberto Romero-;-
lo siguiente: 

.]''[JJI))JII!Jl!AJL 

a) El Tribunal -en relación con Roberto Ro
mero- interpretó bien lo::; hechos al desecha.r la 
legítima defensa, violó los artículos 19 y 374' de 
la ley penal, en cuanto los aplicó, y el artículo 
372, en cuanto dejó de aplicarlo, falló en oposi
ción al auto de proceder que delimitó las respon
sabilidades; . 

b) El Tribunal -en cuanto a Isidro Romero~ 
interpretó 90rrectamente los hechos al excluir la 
circunsta<ncia de la riña imprevista; y 

e) La pena que -de eonformidad con los ar
tículos 37 (49) y 372 (19) del Código Penal- debe 
cumplir Roberto Romero, es la d!i! seis meses de 
prisión 

1
y las accesorias anexas al delito. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-· administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
visto el concepto fiscal, 

FALLA: 
.. 

aY Revócase la sentencia recurrida en ~uantq 
condenó a Roberto Romero a la pena de dos años 
y medio de presidio y, en su lugar, lo condena 
a la de seis meses de prisión, a la interdicción de
funciones y derechos públicos por el mismo tiem
po, a. las demás accesorias de la· ley, y al pago de 
uha multa de cincuenta pesos a favor de la Caja 
Nacional qe Previsión y de los perjuicios causa
dos por el delito, y 

b) Confirmase la misma sentencia en cuanto 
condenó a Isidro Romero a dos años Y medio de 
presidio y a las demás principa]es y accesorias 
en ella señaladas. 

Cópiese, notifíqu~se, publíquese y devuélvase.· 

A\ngel Ma:rtín Vásqum!-lFll'ancisco Brunmo-&li!!- · 

jandro I!Jamacho JLatorre- JLuis Gutñéll"rez .Jim<é-

nez-.lfosé &madeo ll:tey, Oficial Mayor. 
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lLa fa,sedad punible es la alteración cons
ciente de la verdad para suscitar un juicio 
equivocado sobre nn hecho concreto, a fin 
de crear, modificar o dejar sin efecto un de" 

· recho o una· relación jurídica. lLa mutación 
de la verdad ha de recaer, pues, en algo 
sustanciaL que pueda lesionar la fe pública, 
por medi({ de un e.scrito que, si bien tiene 

· las apariencias de una prueba, en el fondo 
la traiciona,. por falta de veracidad en todos 
o en algunos de los hechos que afirma. 

Corte Supr·ema de Justicia. - Sala d~ Casación 
Penal.- Bogotá, mayo veintinueve de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, el auto de fecha diez y seis de 
mayo de mil novecientos cincuenta y dos por me
dio del cual sobresee definitivamente. en: favor 
del doctor Roque Uribe Rangel, por los cargos 
que se le hicieron en este proceso, en su condi-. 
ción de J uei Promiscuo del Cir~uito de Agua de 
Dios. · 

El. señor Procurador Delegado en lo Penal so
licita se confirme la providencia consultada. 

Los hechos pueden resumirse en que en el jui
cio ordinar~o de reiv·indicación de un inmueble, 
que promovió Daniel Quiroga contra Aura María 
Suárez de Avellaneda, pidió el apoderado del ac
tor una inspección ocular en el'bien materia del 
litigio, que el Juez Uribe Rangel decretó y se
ñaló para el lunes ocho de .agosto de mil nove
cientos cuarenta y nueve a las ocho de la ma
ñana. 

Se inició la diligencia. el dÍa y hora señalados, 
con asistencia del Juez nombrado, del apoderado 
del demandante, de los peritos Jorge Troncoso 
Murcia y Adonaí Pulido B., y del Secretario ad
hoc Julio Castañeda, escribiente del Juzgado, por 
ausencia temporal del titular. Por varios motivos 
ajenos a .la voluntad del Juez, como la f::¡lta de 

· máquina de escribir; la carencia de lugar apro
piado para sentar la diligencia, el mal estado de 
salud del secretario nombrado, el intenso calor 
que hacía al terminar la inspección ocular, se re
solvió 'sentar el acta el dÍa siguiente, sin que por 
entonces se hiciera réclamo alguno. 

Sin embargo, en memorial que lleva fecha seis 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y nue
ve, Pedro Suárez, apoderado del demandante, 
presentó denuncio contra el Juez, por haber sido 
firmada el acta el día nueve de agosto, en vez 
del ocho, que era el indicado, y porque "la rela
ción de los· hechos que allí se hace no concuerda 
ni eh lo más núnimo con lo sucedido aquel día". 
·El carácter oficial del sindicado como Juez Pro

miscuo del Circuito de Agua de Dios, se halla 
demostrado en los autos con el acuerdo de nom
bramiento (fls._ 29 vto.); la diligencia 'de posesión 
(fls. 27) y con la certificación de que ejercía el 
cargo por el tiempo en que se dice ocurrió el he
cho (fls. 28). 

En la indagataria que rindió el procesado (fls. 
32 y ss.), dijo que el traslado del personal de la 
diligencia al lugar de la inspección se hizo a pie 
y a distancia de dos kilómetros de la ciudad de 
Agua de Dios; -que una vez állí recorriera!). el 
terreno materia de la inspección por dos veces a 
fuerte· temperatura y bajo un sol inclemente, en 
términos que a eso de' las dos de la tarde en que 
terminó la diligencia, los peritos y demás acom
pañantes, a excepción del personal del Juzgad& y 
del perito Pulido, se encontraban casi insolados 
y no0 se pudo extender el acta de la inspección, 
primero porque el Juzgado no había llevado má
quina por carecer de una portátil, y luégo por
que de haberla llevado, por ser potrero no había 
dónde colocarla para escribir con comodidad. Que 
al regreso, ninguno de los que estaban obligados 
a firmar el acta concurrió al Juzgado, no obstan
te haberse hecho invit~ción, excepción hecha del 

·perito Pulido .. Agrega que el regreso se hizo ya 
tarde, estaban sin almorzar, y la diligencia se fir-

mó el día siguiente. 
Jorge Troncoso Murcia, uno de los peritos que • 

asistió a la diligencia, corrobora en lo· esencial lo 
afirmado por el procesado, en cuanto a la dis-
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tancia, el excesivo calor, el recorrido que fue ne
cesario hacer y que el acta correspondiente y el 
dictamen pericial se escribieron el día siguiente 
en el despacho del Juzgado. El perito Pulido co
rrobora en parte también, las afirmaciones del 
Juez Uribe Rangel. 

Se considera: 

1 

Conforme a los ·elementos de prueba allegados 
al expediente se establece que la diligencia de 
inspección ocular se llevó a" cabo el día ocho de 
agosto de mil novecientos cuarenta y nueve, y, . 
que se extendió y firmó el día siguiente o sea el 
nueve de los mismos mes y año citados. 

Las circunstancias para que no se extendiera 
y firmara el día ocho la diligencia se encuentran 
también suficientemente determinadas, sin que se 
observe en el desarrollo de aquella· actividad, 
procedimiento que la afecte de falsa, que altere 
la verdad, o que en forma alguna constituya in
fracción que deba ser reprimida conforme a la 
ley. 

La diligencia se celebró el día que previamen
te se ha'bía fijado, y a la hora señalada para ve
rificarla, el personal del Juzgado se constituyó 
en audiencia pública, según reza el acta respec
tiva (fls. Hll, y en compañía def apoderado del 
actor y los peritos, se trasladó al sitio de ubica
ción de los bienes materia de la misma·. Así se 
dio principio a aquel acto que tuvo su desarrollo 
hasta avanzadas horas del día, no siendo posible, 
sino hasta el día siguiente, la firma del acta res
pectiva, en la cual consta en su parte final lo si
guiente: "El señor Juez del Circuito aceptó el 
dictamen pericial y consideró innecesaria toda 
observación respecto de la diligencia. La parte 
actora, única concurrente a la diligencia, mada 
dijo. . . Para constancia de lo sentado se suscri
be la pr-esente acta, aprobada por el personal 
concurrente a la diligencia. (Firmados), Roque 
Uribe R., Juez del Circuito-Jorge Troncoso Mur
cia, perito.-Adonaí Pulido B., perito-Pedro Suá
rez, apoderado del actor.- Julio Castañeda A., 
Secretario ad-hoc". 

Es indudable que de haber ocurrido hecho al
guno contrario a la realidad de lo acaecido, o no 
acorde con lo que sucedió, como se afirma en el' 
denuncio, que se hubiese alterado la verdad o en 
fin, que se hubiera incurrido en acto alguno vio
latorio de la ley penal, por parte del Juez, el pri· 

mero en haberlo observado en el acta de diligen
cia de la inspección ocular, habría sido el apo
derado del actor, concurrente al acto, y sin em
bargo firmó la diligencia sin hacer observación 
alguna, para luégo tachar de falso lo que él mis
mo había autorizado con su firma. 

"El, acta -dice la Procuraduría- aparece fe
chada el 8 ¡:le agosto de 1949, y en ello no hay 
ninguna mentira, puesto que ·esa fecha se refiere 
al día en que tuvo lugar la diligencia, y no ii la 
fecha en que el acta se sentó. Son dos cosas com
pletamente distintas. La prueba de inspección se 
realizó el 8 de agosto, y eso es lo que· afirma el 
documento tachado de falso; pero 'éste en ningu
na parte ha dicho que el acta se escribiera el 
mismo ocho de agosto. 

'La falsedad punible -agrega el colaborador
es la alteración consciente de la verdad 'para sus
citar un hlicio equivocado sobre un hecho con

. creta, a fin de crear, modificar o dejar sin efecto 
un derecho o una relación jurídica. La mutación 
de la verdad ha de recaer, pues, en algo sustan
cial que pueda lesion~r la fe pública, por medio 
de un ,escrito que, si bien tiene las apariencias 
de una prueba, en el fonáo la traiciona, por fal
ta de veracidad en· todos t) en algunos de los he
chos que afirma. 

"Y el acta cyestionada es perfectamente verí
dica en ·SU fecha y en la relación que hace de los 
hechos como ocurridos es•e día ante el funciona
rio competente. Ni mentira ni dolo empañan ese 
documento". 

El delito de falsedad en documentos investi
gado en el proceso y atribuído al Juez Uribe Ran
g·el, no tuvo existencia jurídica y por tanto es 
procedente el sobreseimiento definitivo proferi
do en su favor por el TribUnal de instancia .. 

!7 
Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 

Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la R-epública y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del seflür Procurador Delegado 
en lo Penal y acorde con él, confirma la provi
dencia consultada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
o 

Angel Martín Vásque~z-IFrancisco Ill\rumo-Alle-

jandro Camacho lLatone -lLuis <Grutiénez .Jfimé-

nez-.V.alio lE. Argiitello lit., Secretario. 
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ACCION OlRDINAJIUA DE PERTENENCIA DE UNAS MliNA.S DE METALES PRE
CliOSOS UBICADAS EN EL CAUCE Y LAS MARGENES DE UN RliO 

1.-IDie la especie de restricciones que co-
. ~responden al derecho público nacional, es 
la consignada en la ILey 13 de 1937, que es
tableció que las minas descubiertas o que se 
descubran en los ríos navegables o en sus 
riberas en un trayecto de un .kilómetro a 
lado y lado del cauce pertenecen a la re
serva nacional, sólo podrán ser explotadas 
mediante contrato celebrado c~n el gobier
no, con excepción de las minas adjudica
das con anterioridad a su vigencia y siem
pre que sus adjudicatarios o sucesores h¡l
yan conservado y conserven sobre ellas el 
dominio privadp, de acuerdo con la ley. -

2.-ILa presunción establecida en el artícu
lo 173 del Código de Minas, ningún efecto 
puede producir tratándose de mina.S reser
vadas por el lEstado, como las ·ubicadas en 
el cauce de los ríos navegables, ya que la 
respectiva . disposición legal hizo jurídica
mente imposible el denunciar, el restaurar, 
en una palabra, el hacer de la mina en cues
tión un patrimonio particular y privado. 

Corte. Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veinte de marzo de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Ha llegado la oportunidad de proceder a de
cidir los recursos de apelación interpuestos por 
las partes contra las sentencias pronunciadas por 
el Tribunal Superior de· Medellín con fechas 15 
de febrero de 1950 y 19 de noviembre de 1951, 
mediante las cuales se puso fin a la primera ins
tancia de los juicios ordinarios promovidos por la 
Compañía ]Explotadora del Nechí y la Nichi Valley 
Gold Mining Company contra la Nación, juicios 
que, a solicitud formulada por el ·señor Procura
dor Delegado en lo Civil, fueron acumulados acá 

por auto de fecha trece de agosto pasado, en ra
zón 'C!e ser unos mismos los litigantes, una misma 
la acción, y en parte, unas mismas las cosas liti
giosas. El juicio fallado en 1950 fue registrado en 
la corte .bajo el número 118; y el decidido en 
1951, con el número 225. 

, Antecedentes de los juicios 

El distinguido con el número 118 tuvo como 
origen la propuesta de contrato formulada en 
abril de 1942, ante el Ministerio de Minas y Pe
tróleos, por el doctor Alejandro Botero Londoño, 
para la exploración y. explotación de metales pre
ciosos ~n el lecho y las márgenes del río Nechí, 
en t,{na zona ubicada en jurisdicción. del Munici
pio. de Zaragoza del Departamento de Antioquia, 
delimitada así: 

''Desde la desembocadura del caño Bledo en el 
· río Nechí, éste aguas abajo hasta un punto que 
queda a quinientos cincuenta metros· (550 mts.) 
antes del desemboque del caño Cacericito en el 
mismo N echí, incluyendo las islas "que se encuen
tran en este trayecto, el cauce mismo del río y 
sus riberas en una extensión de un· kilómetro a 
cada uno de los lados del cauce", la cual zona 
comprende una longitud de quince kilómetros. 

Admitida la propuesta y cumplido el trámite 
administrativo de rigor, fueron presentados en 
tiempo oportuno, por las Compañías mineras ya 
indicadas, sendas oposiciones a la propuesta de 
contrato en referencia, en razón de lo cu.al el Mi
nisterio dispuso remitir al Tribunal Superior de 
Medellín el expediente respectivo, para efectos 
de la decisión de esas oposiciones. 

Ya el expediente en el Tribunal, la Compañía 
lExplotadora del Nechí, mediante apoderado, for
malizó la oposición en memorial presentado el 
26 de mayo de 1947, solicitando las siguientes de
claraciones en contra del Estado Colombiano, por 
los trámites del juicio ordinario: 
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"!.-Que la Compañía Explotadora del Nechí 
es propietaria de los metales preciosos existentes 
en el trayecto del cauce y de la margen del río 
Nechí solicitado en concesión por el doctor Ale
jandro Botero Londoño, en la parte de ese tra
yecto amparada por el título de la mina 'Ayacu
!Clho', cuyos linderos se indican en el hecho se
gundo de esta demanda, trayecto -el de la mina 
Ayacucho afectaqa- que aparece singularizado 
en el hecho segundo del presente libelo. 

Q 

''H.-Que, en consecuencia, los mineral-es soli
citados en concesión por el doctor Botero Lonaoño, 
incluídos dentro de los linderos de la mina Aya
cucho, no forman parte de la reserva minera na
cional y no pueden ser otorgados en concesión.. ' 

"III.-Que el Minis!erio de Minas y Petróleos 
debe suspender los trámites de la ·solicitud de 
concesión hecha por el doctor Botero Londoño ;· 
o, en subsidio, -excluir del respectivo contrato la 
parte de la zona propuesta que afecta la mina 
Ayacucho". 

Asimismo· la Nichi · Valley Gold Mining Com·
pany', también mediante apoderado, formalizó su 
oposición en el libelo de dos de junio del mismo 
año de 1947, en que, señalando al Estado' Colom
biano como demandado, s•e formulan las siguien
tes súplicas por los trámitess del juicio ordinario: 

''l.-Que la Nichi Valley Gold Mining Compa
ny es dueña y poseedora regular de las minas 
Santa Paula número 4, Santa Paula número 5, 
Santa Paula número 6, Santa Paula número 7, 
Santa Paula: número 8, Santa Paula número 9, 
Los Angeles número 1, Los Angeles número 2, 
Los Angeles Número 3, Los Angeles número 5, 
Los Angeles número 6, y Santa Paula número 3, 
especificadas por su situación y lindero¡; en el he
cho segundo de esta demanda. 

"H.-Que los metales preciosos existentes den
tro de los linderos de las minas especificadas por 
su situación y linderos en el hecho segundo de 
esta demanda no forman parte de la reserva mi
nera naci~nal y no pueden, por '1~ mismo, ser 
otorgadas en concesión. 

"III. -Que, en consecuencia, el Ministerio de 
Minas y Petróleos debe suspender los trámites 
de la propuesta de contrato formulada por el doc
tor Alejandro Botero Londoño, y archivar el ex
pediente; o, en subsidio, excluir al celebrar el 

contrato con el proponente, la parte de la. zona 
pedida en concesión que se superpone , sobre las 
zonas amparadas por los títulos de las minas es
pecificadas en el hecho segundo de esta deman
da, o que· ·afecte dichas minas". 

Como razones de derecho en ambas demandas 
se invocaron los artículos 10° del Acto Legisla
tivo número 1 de 1936; 29, 49, y 127 del Código 
de ·Minas y 1 • y 49 de la le;¡.' 85 de 1945. 

El otro juicio, distinguig.o con el 1'\Úmero 225, 
. se originó en la propuesta de contrato formulada, 
ante el mencionado Ministerio, por el doctor Gui
llermo Guingue Salazar para la exploración y 
explotación de metales preciosos, en el lecho y 
las márgenes del r.ío Nechí, en una zona de 14.800 
metros de .longitud, medidos a lo largo del cauc-e 
'de ese río, por su margen izquierda y determina
da así: ''Desde la desembocadura del Caño Juan 
Bañón en el :do Nechí -punto que está aproxi
madamente a tres mil trescientos metros más 
abajo de la población de Cuturú-, río Nechí 
aguas abajo hasta la desembocadura del Caño 
Bledo en el mismo Nechí, punto éste que está 
aproximadamente mil metros arriba de Vijagual, 

· incluyendo las islas que se encuentran en ese tra
yecto, el cauce mismo gel río y sus riberas en 
una extensión de un kilómetro a cada uno de ·los 
lados del cauce", y, asimismo, en las oposiciones 
a tal propuesta, formuladas por las mismas Em
presas mineras que se presentaron como oposito
ras en el otro juicio que ac~aba de indicarse. 

Dichas sociedades formalizaron en tiempo opor
tuno, sus oposiciones ante el Tribunal- Superior 
de Medellín, a donde hubo de remitir el Minis
t·erio el expediente para los fines del caso. 

La Compañía Explotadora del Nechí, por con
ducto del apoderado constituído al efecto, lo hizo 
en libelo presentado el 27 de mayo de 1947, su
plicando lo siguiente, por los trámites del juicio 
ordinario, y con audiencia del Fiscal respectivo 
como Representante del EsJ;ado Colombiano: 

"!.-Que la Compañía Explotadora del Neehí 
es propietaria de los metales preciosos existentes 
en el trayecto del cauce y en el trayecto de la 
ma,rg-en izquierda del río Nechí solicitados en 
concesión por el doctor Guillermo Guingue Sala
zar, en la parte de esas zonas amparadas por los 
títulos de las minas 'Pichincha', 'Junín' y 'Aya
cucho', cuyos linderos se indican en las letras a), 
b) y e) del hecho segundo de esta demanda. 

''H.-Que, en cons-ecuencia, los minerales so-



licitados en conceswn por el doctor Guillermo 
Guingue Salazar y amparados por los títulos de 
las minas 'Pichincha', 'Junín'. y 'Ayacucho' no · 
forman parte de la reserva minera nacional, y 
por lo mismo no pueden ser otorgadas en con
cesión. 

"III.-Que el Ministeri~ de Minas y Petróleos 
· debe suspender los trámites de' la solicitud de. 
concesión hecha por el doctor Guillermo Guin .. 
gue Sala zar y archivar las presentes diligencias; 
o, ~n subsidio, excluir en el. respectivo contrato 
todo el subsuelo del cauce y de la margen iz
quierda del río Nechí, amparado por los ·títulos 
de las minas 'Pichincha', 'Junín' y 'Ayacucho' e 
incluíd.o en la zona solicitada en concesión por el 
doctor Guingue Salazar". 

La'Nichi Valley Gold Mining Company, forma
lizó su oposición en escrito presentado el 4 de ju
nio de 1947, en el qÚe, por ·conducto del nianda
tario judicial designado, se impetran las siguien
tes declaraciones con audiencia del Fiscal del Tri
bunal, como representante :legal de la Nación o 
Estado Colombiano y. por los- mismo~· trámites del 
juicio ordinario: 

''l.-Que ia Nichi Valley Gold Mining Compa
ny es dueña y poseedora regular de las minas 
'Nechí número 12', 'Nechí número 13', 'Concep
ción número 3', ·~oncepción número 4', 'Concep

·CÍÓn número 5', 'Regina', 'Ramona', 'Los Angeles 
número 3', 'Los Angeles número 4', 'Santa Paula 
nii.mero 1', 'Santa Paula número 2', 'Santa Paula 
·~Úmero 3', especificadas por su situación y .lin
deros en los hechos segundo y cuarto de esta de
manda. 

' 
"IL-Qué los metales preciosos existentes den-

tro de los linderos de las· minas especificadas en 
los hechos s-egundo y cuarto de esta demanda, 
no forman ·parte de la reserva minera nacional y 
no p~eden ser, por lo mismo, otorgados en con
cesión. 

''III.- Que,; en consecuencia, el Ministerio de 
Minas y Petróleos deb-e suspender los trámites 
de la propuesta de contrato formulada por el doc
tor Guillermo Guingue Salazar y aréhivar el ex
pediente; o, en subsidio, exCluir, al celebrar con
trato con el proponente, la parte de la zon.a pe
dida en concesión que se superpone sobre las zo-
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nas amparadas por los títulos de las minas espe
cificadas en los he.~hos segundo y cuarto de esta 
demanda,· o que afect-e dicha mina". 

En derecho, ambas demandas, se apoyan en las 
mismas disposiciones legales y constitucionales 
invocadas en las que fueron objeto del hl.icio nú
mero 118, ya menciónado. 

Como observación previa S€ advierte que en los 
dos juicios de la referencia, la Compañía Explotado
ra del Nechí, transfirió, a título de venta, a la 
Nechi Consolidated Dredging lLimited, conforme 
a· los respectivos instrumentos notariales, varias 
minas, ·entre las cual-es figuran las denominadas 
'Ayacucho', 'Pichincha' y 'Junín', lo cual explica 
el hecho de referirse las decisiones apeladas a 
esta Sociedad, en vez de la que. inicialmente fi
gura como demandante en ambos juicios. 

El distinguido con el número 118, remató con 
la mencionada sentencia de 15 de febrero de 1950, 
cuya parte resolutiva es del siguiente tenor: 

''lo Declárase que.la sociedad denominada Ne
chi Consolidated Dredging JLimited es propieta
ria de los metales preciosos existentes en 'el tra
yecto del. cauce y de la margen izqui-erda del río 
Nechí solicitado en concesión por el doctor Ale
jandro Botero Londoño, en la parte del trayecto 
amparada por el título de la mina 'Ayacucho', 
cuyos linderos se indican. en el respeCtivo título 
de adjudicación. 

''2Q Como consecuencia de la anterior declara
ción, los minerales solicitados en concesión por 
el doctor Botero Lo:ddoño, incluidos dentro de los 
linderos de la mina 'Ayacucho', no forman parte 
de la reserva minera ·nacional, y p.or consiguiente 
no pueden ser otorgados en concesión. 

"39 El Ministerio de Minas y ·Petróleos, al ce~ 
lebrar el contrato propuesto por el doctor Bo
tero Londoño, debe excluir de tal convención la 
·parte de la zona propuesta que afecte la mina 
'Áyaéucho'. 

''4Q Declárase que ·la Nichi Valley Gold Min
ing Company, sociedad' domiciliada en Wilming
ton (Delaware) de los Estados Unidos de Amé
rica, es dueña y poseedora regular de las minas 
denominadas 'Los Angeles número uno', 'Los An
geles númer.o dos', 'Los Angeles número tres', 'Los 
Angeles número cinco', 'Los Angeles número seis', 
singularizadas por su situación y linderos en los 
respectivos títulos 'de adjudicación emanados del 
Estado. 

"5Q Como consecuencia de la declaración in
mediatamente anterior, los minerales existentes 
dentro de los perímetros de las nombradas mi-
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nas no forman parte· de la reserva minera nacio
nal y no pueden, por lo mismo, ser ot~rgados en 
concesión. 

"69 Como consecuencia de las dos declaraciones 
inmediatamente anteriores, el Ministerio de Mi
nas y Petróleos, al celebrar el contrato propuesto 
por el doctor Alejandro Botero Londoño, debe 
excluir de tal convención la parte de la zona pe
dida en concesión que se superpone a la zona am
parada por los títulos de las minas mencionadas 
en el numeral 49 que antecede, o que afecte di
chas minas. 

"7° No es el caso de hacer, y por consiguiente 
no se hacen, las declaraciones solicitadas por el 
doctor Luis Isaza Gaviria, como .apoderado de la 
Nicbi. VaHey GoJin l\'llining l[)ompany con respecto 
a las minas denominadas 'Santa Paula número 
cuq,tro', 'Santa Paula número cinco', 'Santa Paula 
número seis', 'Santa Paula número siete', 'Santa 
Paula número ocho', 'Santa Paula número nue
ve' y '.Santa Paula número tres', ya que la zona 
solicitada en concesión por el doctor Botero Lon
doño que se superpone a los perímetros de las 
aludidas minas forma parte de la reserva nacio
nal, y por ende puede ser otorgada en concesión 
por el Estado Colombiano". 

Y el otro juicio, el marcado con el número 225, 
culminó con la sentencia de 19 de noviembre de 
1951. en que se declara: 

"l!"r1mell"o.- Declárase que -la Compañía Nechí 
Consolidated Dredging (cesionaria de la Compa
ñía Explotadora del Nechí), es dueñi de las mi
nas ll"Jichincl1J.a, .JTunin y Ayacucho, a que se refie
re esta providencia. En consecuencia, se declara 
que los minerales solicitados en concesión por .el 
doctor Guillermo Guingue Salazar y amparados 
por los títulos de las mencionadas minas, no for
man parte de la reserva minera nacional, y por 
lo mismo no pueden ser otorgados en concesión. 

El Ministerio de Minas y Petróleos debe sus
pender los trámites de la solicitud de concesión 
hecha por el doctor Guingue Salazar en lo tocan
te a las áreas amparadas por los títulos de las 
referidas minas, y excluir, por consiguiente, en 
el respectivo contrato de concesión todo el sub
suelo del cauce y de la margen izquierda del río 
Nechí comprendido por los mismos títulos. En la 
demarcación· de estas minas se tendrá en cuenta 
el croquis levantado por los señores peritos en la 
diligencia de inspección ocular que practicó este~ 
Tribunal, croquis que obra en el j1licio como 
prueba. 

"Segundo.-Declárase que la Compañía NicW 
Valley Gold Mining, es dueña de las minas 'Con
cepción número 3', '.Concepción número 4', 'Con
cepción número 5, 'Nechí número 12' y 'Necru 
número 13', mencionadas antes. 

"En consecuencia se declara que los minerales 
solicitados e~ con~esión po:r el docto:r Guingue 
Sala zar y. amparados por los títulos de las men
cionadas minas, no forman parte. de la reserva 
minera nacional, y por lo · mismo no pueden sa· 
otorgados en concesión. El Ministerio de Minas 
y Petróleos debe suspender los trámites de la" so-· 
licitud !lecha por el doctor Guingue Salazar en 
lo tocante a los minerales _existentes- en las áreas 
amparadas por los títulos de las referidas minas, 
y excluir por consiguiente, .. en el respectivo con
trato de concesión la ,Parte de la zona solicitada 
por el citado doctor Guingue Salazar, en cuanto 
se superpone a las zonas amparadas por los títu
los de las minas mencionadas en este ordinal se
gundo. 

Para la demarcación de las respectivas zonas 
de tales minas debe tenerse en cuenta el croquis 
levantado por los señores peritos en la diligencia 
que practicó este Tribunal, croquis que obra en 
los autos como prueba. 

"Tercero.-Declárase que la misma Compañía 
Nichi Valley Gold Mining ICompany, como titu
lar de las minas Santa Paula número 1 y Santa 

.. Paula número 2, no tiene derecho a oponerse a la 
propuesta de concesión formulada por el doctor 
Guingue Salazar, el). las zonas que dichos títulos 
amparan y en la parte correspondiente a la re
serva de la Nación, y por tanto dichas zonas son 
propiedad del Estado, en la extensión a que se 
refiere el artículo 1 o de la ley 13 de 1937. Para 
la respectiva demarcación se tendrá· en cuenta ei 
croquis a que se ha hecho m~nción antes. 

"Cuarto.-Declárase que no es el caso de aco
ger los pedimentos de la demanda en cuanto a las 
minas, no comprendidas dentro de los perímetros 
solicitados en concesión por el doctor Guiller.mo 
Guingue Salazar, de las cuales es titular la Com
pañía Nichi Valley Gold M:ining l[)ompany, deno
minadas 'Regina', 'Ramona', 'Los Angeles Nc 3', 
'Los Angeles número 4', y 'Santa Paula núme
ro 3' ". · 

Como al principio se expresó, de los mencio
nados fallos en que se hacen las declaraciones 
preinsertas apelaron las partes, esto es, una de 
las dos empresas mineras demandantes en ambos 



<G Ji\ ((} lE 'll.' Ji\ JT 1IJ ]]} li ((} TI Ji\ lL 225 

juicios -la Nic~i Valley Gold Mining Company- · 
y el representante legal del Estado Colombiano, el 
Fiscal adjunto al Tribunal Superior de ivl:edellín. 

Acá recibieron los juicios la tramitación que les 
es· propia, culminando ésta con el decreto de acu
mulación expedido, según quedó dicho, a instan
cias del Representante de la' Nación, después de 
haber sido recogidos 1os· alegatos escritos presen
tados tanto pqr el apoderado de aquella empresa, 
como por el Procurador Delegado en lo Civil. 
· Este' funcionario manifiesta su conformidad con 
todas las declaracionse hechas por el a quo en 
ambos juicios, solicitando, eso sí, que se adicione. 
lo así resuelto "en el sentido de declarar que el 
derecho de dominio particular sobre las mencio
nadas minas de JLos Angeles, no se extiende a la 
_porción de islas enclavadas en el cau~e ·del Ne
chí, por prohibirlo los artículos 6o del Decreto 
1112 de 1905, 2o del Decreto 1328 del mismo añq, 
59 de la ley 59 de 19!)9, 5° de la· ley 72 de 1910 y 
16 del Decreto 223 de 1932, disposiciones éstas 
preexistentes al aviso de dichas minas". 

Conforme a las declaraciones hechas por el sen
tenciador de primera instancia, tres son las si
tuaciones reconoc:;idas con· relación a las minas 
materia de los juicios, a saber: . 

a) Minas que salieron del patrimonio de la Na
ción, amparadas con justo título y afectadas en 
parte por las propuestas de contrato sobre explo
ración y explotación de minerales formuladas 
por los doctores Botero 'Londoño y Guingue sa:. 
lazar: Ayacucho, JP>ichincha, JTunín, JLos Angeles 
números l. 2,. 3, 5, y 6, Nechí, números~2 y 13, 
((Joncepción números 3, 4 y 5; 

b) Minas que, no obstante haber sido tituladas, 
y resultar afectadas por las propuestas acabadas 
de mencionar, continúan formando parte de la 
reserva minera nacional: en la extensión de un 
kilómetro al lado derecho del cauce normal del 
río Nechí: Santa JP>aula números 1, 2, 8, 4, 5, 6, 7, 
8 y 9. 

e) 'Minas cuyo perímetro no resulta compren
dido en todo o en parte por el de la zona solici
tada en concesión por el proponente doctor Guin
gue Salazar: lltegina, lltamona, JLos A.ngeies nú
meros 3 y 4 y Santa JP>aula número 3. 

En esta instancia las partes contendientes acep
tan la decisión del Tribunal con referencia al gru
po de minas mencionado en el .ordinal a) que an
tecede, para.discrepar en cúanto se relaciona con 
las que se indicaVJ. en los siguientes b) y e), que
dando as~ concretado, en cierto modo, el recurso 
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' ' de apelación a todo aquello que afecta las preten-
siones de la Nichi Valley Go.Jd Mining Company. 

La Sala encuentra jurídicas las declaraciones 
hechas por el a quo favorables a los demandan
tes, es decir, las que se refieren a las minas por
menorizadas en el mencionado ordi.nal ~), por 
cuanto las pruebas· aportadás sobre el particular 
demuestran, como se expresó en los fallos respec
tivos y lo acepta la Procuraduría,. que tales mi
nas fueron. tituladas, unas · (JP>ichincha, J'uní.n y 
Ayacucho) desde el 6 ·de octubre de 1887, y las 
otras, desde junio de 1926 (Concepción números 
3, 4 y 5), febrero. de 1936 (Los Angeles números 
1, 2, 3, 5 y 6) y abril de 1936 (Nechí números 
12 y 13); que las tres primeras fueron redimidas. 
a perpetuid~d de acuerdo con la facultad conce
dida por el artículo 45 de la ley 292 de 1875, y 
sobre las restantes se ha pagado el impuesto. ca
respondiente, y, por último, que las zonas solici
tadas en concesión por los mencionados doctores 
Botero · Londoño y Guingue Salazar, se superpo
nen en áreas más o menos considerables a las. 
respectivas de . esas minas, según lo constatado 
en las diligencias de inspección ocular practica
das por el Tribunal en esas zonas, y lo expuesto 
al respecto, en forma aco:¡:de, por los peritos in
genieros que intervinieron en ellas. A esta con-· 
clusión se llega, por cuanto los actuales propie
tarios, quienes guardan identidad jurídica con los 
adjudicatarios de 1887 y de los demás de los cl
tados años, ·exhiben, unos, títulos de dominio so
bre dichas minas desde antes de que la Nación 
constituyera en reserva minera los metales pre
ciosos existentes en los cauces de los ríos (De
creto 1112 ·de 1905), y, otros, antes de que tal! 
reserva, p'or virtud de la ley 13 de 1937, se elfo
tendiera a ciertas zonas de las riberas de los ríos 
navegables. 

.Ahora bien: como acertadamente lo advier4e 
la Procuraduría, se hace preciso hacer la aclara
ción de que efectivamente el dominio reconocí® 
sobre las citadas minas de Los Angeles no se ex
tiende al cauce del río Nechí, como ~e expreslS . 
por el Alcalde comisionado al dar posesión de 
ellas, Y esto porque ·la reserva nacional "de mi
nas en los cauces de los ríos ·había quedado es
tablecida desde la expedición· del .'Decreto núme
ro 1112 de 1905, ratificada· después. por otras dis
posiciones, ·todas preexistentes al aviso y titula
ción de esas minas. 

!El li'ecurso propiamente dicho 
Se refiere éste, como antes se dijo, a las decla~ 
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raciones del Tribunal adversas a las súplicas de 
la Nichi Valley Gold Mining Company sobre re
conocimiento de la propiedad de las minas Santa 
Paula, distinguidas con•los ·números uno a nueve. 

Para llegar a esta conclusión, el a quo adujo 
como razón, la circunstancia de haber sido titu
ladas esas minas con posterioridad a la vigencia 
de la ley 13 de 1937, por la cua~ se declaró que 
"La Nación se reserva la propiedad de las minas 
de aluvión de metales preciosos ubicadas en las 
riberas de los ríos navegables y en una extensión 
de un kilómetro a cada lado del cauce normal del 
respectivo río", en cuyo caso ''hinguna de las di
ligencias llevadas a cabo antes del 27 de febrero 
de 1937 crearon derecho alguno en favor de los 
avisantes y denunciantes y en contra del Estado 
en lo tocante a la zona riberana de un kilómetro 
de extensión de que se habla en el artículo 19 de 
la aludida ley", y además por aparecer plena
mente demostrado el hecho de la ubicaeión de 
dichas minas en la banda oriental del río Nechí 
en extensión mayor de un kilómetro al lado de
recho del ,cauce normal del mismo, según las in
dicaciones de los titulas que se dicen ampararlas 
y lo establecido en la inspección ocular practi
cada por el Tribunal en esos terrenos. 

En les siguientes pasajes de una'de las senten
cias recurridas se expresan los fundamentos que 
informan aquella determinación: 

"i;s cierto que tanto el aviso como el denuncio 
de cáda una de .las minas a que se viene haciendo 
alusíón fueron presentados antes de la expedición 
de ia ley. citada, pero no es menos cierto que la 
adjudicación sólo se hizo con posterioridad a la 
exp,edición de tal estatuto legal, y por ende 
la adjudicación ningún derecho podía crear en 
contra de la ·Nación. Sobre este particular se ex
presa así nuestra alta Corte: 'La Corte _observa 
que si es verdad que el aviso del descubrimiento 
de una mina dá nacimiento al derecho a la adju
dicación, tal derecho a obtener la adjudicación 
está sujeto al cumplimiento por el interesado de 

1 todos los requisitos, denuncio, posesión, medida 
de la mina y expedición del título, lo que de
muestra -y este· punto se dilucida más amplia
mente adelante- que el aviso de una mina, si 
bien confiere derecho!> a favor ·del avisante para 
que terceros no avisen también la misma mina, 
no constituye tal acto un derecho en la mina, en 
la propiedad sobre ella, sino un derecho a que 
con el avisante se prosigan las diligencias tilte
riores para que si se cumpl~ con todos los requi- 1 

sitos de la ley, se le adjudique y titule la mina 
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en su favor. Y no constituyendo como no consti
tuye el aviso de una mina, un derecho en ella, 
dicho acto, si bien necesario ordinariamente para 
llegar a la titulación, no es un requisito sine qua 
non para que la adjudicación pueda decretarse .. .' 
Y más adelante agrega la. misma corporación: 'El 
derecho alquirido a que hace mención el señor 
Procurador, q'ue genera oel aviso y el denuncio 
de una mina, no puede ser otro que el que en ar
monía con las disposiciones legales respectivas se 
permite obtener, o sea que con el avisante y de
nunciante de la mina se prosigan las dilig-encias 
conducentes a la adjudicación y tifulación de ella'. 
Observa el señor ·Procurador que, según lo reza 
el artículo 117 del Código de Minas, el que dá 
un aviso adquiere un derecho a dicha mina, que 
no pierde sino en cualquiera de los seis casos 
contemplados en el artículo 118. Evidentemente, 
el artículo 11'7 establece que en el caso por él con
templado se adquiere un derecho preferente al 
de toda otra personá. Lo que quiere decir que el 
artículo dá la norma para resolver conflictos por 
razón de posibles derechos opuestos, de varios 
particulares ·entre sí. Lo confirma el propio tí
tulo del Capítulo respectivo del Código: 'll"rela
ción de derechos entre los que pretenden una 
mina'. Los derechos aquí. contemplados son, pues, 
los que surgen entre distintas personas, y no en
tre éstas y ·el Estado dueño de las minas. Las re
glas del capítulo se aplican para resolver dificul
tades o conflictos entre varios avisantes o denun
ciantes u otros que pretenden tener derecho a la 
adjudicación de J,ma mina' Pero por sobre los.de
rechos de t_odos ellos a Qbtener la titulación res
pectiva, se halla colocada la ley que manda o 
prohibe adjudicar minas a particulares, que cuan
do es prohibitiva hace imposible para todos los 
interesados, cualquiera que sea la posición ju
rídica en que ellos se encuentren entre sí, adqui
rir la mina por medio de la adjudicación y titu
lación respectivas'. 

"La H. Corte después de hacer un estudio acer
ca del alcance de los artículos 127 y 128 del Có
digo de Minas, dice: 'Pero no ocurre lo mismo 
cuando se han practicado algunas diligencias ten
dientes a la adjudicación de una mina al amparo 
de una ley que permitía adjudicarla, y se han 
realizado posteriormente las demás diligencias 
cuando la ley permisiva estaba derogada. Expe
dida la ley derogatoria, de otra que permitía las 
adjudicaciones, queda por el mismo hecho prohi-
bida toda nueva titulación, no puede decretar
se; y si se hace';' la titulación será nula. La ley 



-artículo 6Q del Código Civil- es muy clara en 
el particular: son nulos -dice- los actos ejecu·· 
tados contra expresa prohibición legal'. (GACE
TA JUDICIAL número 1916, págin~s 269, 271 y 
272)". 

En esta instancia; el personero judicial de la 
empresa apelante, doctor Alvaro Camargo Pati
ño. sustenta el recurso en extensos alegatos pre
se~tados en ambos juicios, invocando el dictamen 
del doctor Gerardo Arias Mejía, en concepto emi
tido, con el ca~ácter ·de abogado, en relación con 
las declaraciones del Tribunal sobre las mencio
nadas minas Santa Paula, para concluir solici
tando la revocación ·de dichos fallos en ·ese par
ticular, y en su' lugar decretar lo pedido, ello por 
h~llar válidos los títulos de propi~dad exhibi
dos, y que en su sentir amparan aquellas minas. 

Los argumentos a que se refiere el dictamen 
invocado por el apoderado de la entidad apelan
te, son los siguientes, según fiel extracto hecho 
l)or la Procuraduría, en su alegato final: 
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que afirma la relatividad , de los derechos origi. 
nados por el aviso y el denuncio de minas, 'se 
desconoce un principio constitucional repetido en 
la ley 13, que versa sobre derechos adquiridos, 
uno de los cuales, sin lugar. a duda, es el de:recho 
que dá. el aviso de una mina, derecho que no se 
puede desconocer, por 1o cual, si las· minas fue
ron avisadas antes de la ley 13 y los procesos de 
titulación siguieron su curso regular hasta la ex
pedición de los títulos, los cuales sirvieron de 
base para formalizar las oposiciones, esa situa
ción jurídica no puede menospreciarse. 

''V.-El artículo 27 del Decreto 1343 de 1937 
exigía, para la prosperidad de una oposición mi
nera, que se presentara el título de la mina ex
pedido con anterioridad a la ley, al formalizarse 
la oposición. Pero el artículo 24 del mismo De
creto fue deciarado inexequible y con él el 27 
que es parte del 24. 

"VI.-En la ley 85 de 1945 ya nada se dijo so-
"l.-La· ley 13 no dice que los derechos adqui

ridos sean los de dominio (artículo 19). 

''II.- La ley no tiene definido lo. que son de
rechos adquiridos, y entonces nad·a autoriza para 
restringir el significado de esa locución, que es 
amplia y expresiva. 

. ,bre la obligación de pl'esentar el título como 
condición esencial para que una oposición pros
pere'. El Decreto 805 de 1947, reglamentario de 
la ley 85, no reprodujo el artículo 27. del. Decreto 
1343. . . . 

"ÍII.-Cuando la ley 13 de 1937 fue· dictada, las 
minas a que se r-efieren los fallos del T1:ibunal, 
ya habían sido avisadas y denunciadas. El aviso 
contiene un derecho, tan valioso, que la mina 
respectiva puede ser trabajada y sobre su super
ficie se pueden instalar edificios, maquinarias, 
caminos, etc., de manera que podemos decir que 
el aviso dá derecho sobre el subsuelo. Hay aquí, 
pues, un derecho adquirido. N o es simplemente 
expectativa, una ilusión; es una realidad. Sin 
cluda que por eso dice el código que la feeha de

0 
un tít'ulo es la del aviso; y dice esto, muy signi
ficativo en su artículo 36, en que se dispone sub
sanar los reparos de la Gobernación al denuncio, 
dentro del plazo fijado, 'para el efecto de asegu
rar los derechos adquiridos por el descubrimiento 
de la mina'; y dice el artículo 12 del. mismo Có
digo que la fecha del descubrimiento de la mina 
será el punto de partida para hacer efectivos los 
derechos adquiridos por tal descubrimiento. 

"IV.-Con la tesis sostenida hasta ahora por la 
Sala de Negocios. Generales de la Corte Suprema, 

''VII..-La fecha del título (minero) es la del 
aviso· si no hubiere constancia de esta fecha, es 
la d~l denuncio; si tampoco hubiere constanda, 
será la de la diligencia de posesión; y si tampo
co ésta aparece, será la de la :?Xpedición del tí
tulo. Querían evitar así· (los autores del Códi-· 
go de Minas) la imposibilidad de que un título 
no tuviera fecha, porque sabían que esto es esen
cial. Esta cuestión de la fecha no la analizó el 
Tribunal.· Los avisos de las minas no favorecidas 
con Jos fallos del Tribunal, están fechados en 
1935, año anterior a la ley 13 de 1937; de donde 
resulta que los títulos a que cc¡¡rresponden esos 
avisos, son también anteriores a la ley 13, y en
tonces está claro el dere_cho adquirido de do
minio, el cual debe respetarse de acuerdo con la · 
Constitución Nacional, 

"VIII. -La legislación anterior a la ley 13 de 
1937' contemplaba ~xpresamente la posibilidad de 
adjudicar minas de propiedad nacional. A partir 
de esa fecha las minas de la reserva sólo pueden 
ser objeto de contratos de ·exp~tación entre el 
Gobierno y los parti~ulares. Teniendo en cuenta 
lo dispuesto en el artjculo 128 del Código de Mi-
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nas, que prevé la expedición del título 'aunque 
el denuncio y d·2más diligencias se hayan practi
cado conforme a las prescripciones de la ley an
terior', hoy debe aplicarse analógicamente el mis
mo principio para respetar las normas sobre ad
judicación vigentes antes de que se expidiera la 
ley 13 de 1937, sobre reserva nacional de las mi
nas ubicadas en las riberas de los ríos navega-, 
bles". 

Sobre aquellos particulares del dictamen en re
ferencia, invocado como sustentatorio del recur
so, replica el señor Procurador Delegado en lo 
Civil, en la siguiente forma: 

"A) Es errónea la interpretación que la contra
parte dá al inciso 2• del artículo 1° de la ley 13 
de 1937. al afirmar que el dominio preexistente 
sobre ~inas riberanas no está contemplad~ por 
aquel precepto entre los derechos adquiridos que 
la disposición dejó a salvo expresamente. Como 
es erróneo sostener que el título de dominio mi
nero anterior al 27 de f-ebrero de 1937, tan sólo 
fue consagrado con el carácter de derecho adqui
rido, por modo expreso, en los artíoulos 24 y 27 
del Decreto reglamentario 1343 de dicho año, y 
que siendo inex-equible el artículo 24, nada im
pide hoy que el juzgadcr prescinda de conside
rar el título de adjudicación y su :!;echa como 
factor determinante en la definición del derecho 
de propiedad. 

"La sentencia de 21 de febr.ero de 1941 -dic
tada por la Corte Suprema de Justicia- declaró 
la inconstitucionalidad del ·mencionado ·artículo 
24, no porque . en él se hiciera referencia a las 
adjudicaciones de minas fluviales, anteriores al 
imperio de la ley 13 (referencia que en realidad 
allí no se tizo), sino porque el precepto atribuía 
competencia a las .autoridades administrativas 
para decidir problemas de propiedad planteados 
con motivo de oposiciones a propuestas de ex
ploración y explotación mineras. Fue el quebran
to de los artículos 22, 24 y 115 de la Constitución, 
lo que determinó la declaratoria de inexequibili
dad aludida. Nada más. 

''Pero hay algo muy importante en dicho fallo. 
Y es ,que él interpreta el genuino sentido del_ ar
tículo 19 de la ley 13 <fe 1937, al examinar el ar
tículo 44 del Deqeto 836 de 11 de mayo de 1938, 
también acusado como violatorio de la Carta Fun
damental. 

"Dicho artículo 44, declarado exequible, en ef~c
to dice: 

"'Las minas descubiertas o que en lo sucesivo 
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se descubran en tales trayectos de río o en las 
riberas de los mismos en una extensión de un Id
lómetro a cada lado de sus •cauces normales per
tenecen a la reserva nacional de conformidad con · 
las dispo~iciones legales sobre la materia y sólo 
podrán ser explot~das mediante contrato celebra
do con el Gobierno en los términos del Decreto 
1343 de 1937, con excepción de llas milll.as ad;judñ
cadas con anterioriidad a lla vigencia de nos pll'e
ceptos legales que establecieron tall resel!"va, siem
pre que los adjudiicatarios de tales minas o SUJIS 

sucesores hayan consel!'vado y conseR·velll. sobre 
ellas el dominio pll'ivado de acuel!'dG ccn llm lley'. 

'La Corte comentó: 
." 'El artículo 44, primero de los acusados del 

decreto cuestionado, se limita a reproducir tex
tualm'ente la dispsoición del artículo 19 de la Jey 
13 de 1937· que consagró la reserva nacional de 
las minas allí indicadas y establec~ó el régimen 
especial contractual de explotación, con base en 
el artículo 199 de la actual codificación constitu
cional. No conteniendo la disposición reglamen
taria nada excesivo ni distinto en relación con el 
mandato legal, su acusación, con base en usurpa
ción jurisdiccional, es improcedente porque su 
imperio está respaldado por el de la ley, no acu
sada de inconstitucionalidad'. (G. J. Tomo L, pág. 
676, }1J.). 

"Y adelante expone ei fallador con toda pre
cisión: 

"Sobre estas minas reservadas, no adjudicadas 
antes de lla reserva (res extra comertium), ·mo 
puede haber domini.o privado, y co:lllSiguientemen\t
te no puede haber sobre ellas posesión I!J!Ue pue-

. da hacerse valer contrá la Naciión llliistintm llle llm 
posesión regular que en derecho mhnel!'® ei[J!\llli~ 

vale al dominio mismo' (T" L. pág. 678, llil). 
"La razón de ser del articulo 19, inciso 29 de la 

ley 13 varias veces mencionada, fue expuesta por 
la Corte en la misma sentencia después de re
memorar las distintas leyes sobre reserva minera, 
de la N áción en los lechos y riberas de los ríos. 

''Dijo la Corte: 
"'Naturalmente, habiéndose desprendido la Na

ción de la propiedad de muchas minas dentro de 
las zonas que posferiormente reservara, las re
servas no podían afectar ]os derechos adquiridos 
por los respectivos adjudicatarios conforme a la 
situación jurídica· existente en la época en que 
legítimamente adquirieron la propiedad del' Es
tado. lLos 'títulos de propiedad que ell !Estado ha
bía otoll'gado con anteriorñd!ad a Ras li'esenas a¡¡llllra
darollll. asi intangibles," amparados por la garantía 
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que les extiende la Constitución :N"acional, que 
hoy como ayer es celosa en la salvaguardia de los 
'derechos adquiridos con justo título con arreglo 
a las leyes civiles por personas naturales o jurí
dicas' (L. pág. 664, 1~ y 2~¡~). 

~'B) Lo anterior es concluyente y en rigor re
leva a mi despacho de :toda otra consideración 
dirigida a r~batir los demás argumentos de la 
parte demandante. Empero, como lo relativo a 
derechos adquiridos está considerado por ella co
mo vinculado exclusivamente al aviso de las mi
nas, que sí fue dado en este caso antes del 27 de 
febrero de 1937, y este; aspecto de la· cuestión 
ofrece grande interés" desde el punto de vista doc
trinario, paso a recordar brevemente lo siguiente: 

''Ya el Ministerio de Minas y Petróleos, en re
solución del 16 de febrero de 1933 había dicho: 

'' 'Entre las disposiciones que establecen una 
limitación al principio general consignado en el 
artículo 2o del C. de M., según el cual el Estado 

·cede la posesión y propiedad de las minas de
nunciables a los particulares, unas pueden cali
ficarse· como de derecho público, y otras como de 
derecho privado. lLa prohibición contenida en las 
primeras no puede sanearse por nipgún consen
timiento particular ya que se trata de preceptos 
de orden p"úblico. La prohibición establecida en 
las segundas se sanea con el consentimiento del 
interesado, puesto que el derecho que para él 
nace de la restricción, solamente mira al interés 
individual, sin que esté prohibida su renuncia. 
Entre aquéllas se cuenta el artículo 2Q de la ley 
72 de 1910 que prohibe adjudicar minas a extran
jeros en la región del Chocó ·Y Darién, y el ar
tículo 5o de la misma ley, de acuerdo con el cual 
no se pueden adjudicar las minas ubicadas en los 
lechos de los ríos navegables'. . 

"Y la H. Corte en sentencia de casación de 19 
de juñio de 1939 acogió la bien fundada tesis del 
Ministerio, al interpretar concretamente la natu-. 
raleza de las ·prohibiciones impuestas por la ley 
13 de 1937 para adjudicar las minas allí conside
radas: 'De esta última especie ('restricciones que 
corresponden al derecho público nacional') es -
dice la Corte- la restricción consignada en la 
ley 13 de 1937 que estableció que las minas des
cubiertas o que se descubran en los ríos navega
bles o en sus riberas en un trayecto qe un k!ló
metro a lado y lado del cauce pertenecen a la 
reserva nacional y sólo podrán ser explotadas mee 
diante contrato celebrado con el Gobierno, con 

' excepción de las minas ladjudicadas con anterio
ridad a su vigencia y siempre que sus adjudica-

tarios o sucesores hayan conservado y conserven 
sobre ellas el dominio privado. de acuerdo con la 
ley' (XLVIII, pág. 278). 

''Así, pues, disposiciones como 'la de que el avi
so de una mina coloca al avisante en !a situación · 
de ser preferido para .la adjudicación de la mis
ma (a. 117, C. de M.), o la que lo faculta 'para 
tomar el agua neces.aria para el laboreo; (a. 204 
ibídem), son normas que pertenecen al derecho 
privado por versar sobre intereses parti<mlares, Y 
que se dictaron presumiendo que el avisante lle
gue, como normalmente· acontece, a alcanzar el 
título que lo constituya en poseedor regular de la 
mina. Pero si motivos superiores de orden pú
blico determinan la expedición posterior de una 
ley de Derecho público prohibitiva de la adjudi
cación, el aleatorio interés particular debe ceder 
ante el interés social, ya que la simple expecta
tiva de ser adjudicatario -que, como toda ex
pectiva, es contingente- no· puede alegarse ama- , 
nera de derecho adquirido que impida al Legis
lador anularla o ceréenarla; ni tampoco oponer
la como valla contra la ejecución de la ley que 
la anule o la cercene. 

p 

"C) Tampoco es argumento para afirmar que 
en las dos minas 'Santa Paula' de que se trata 
tiene la demandante posesión regular por pago 
presupto del impuesto, según el artículo. 173 del 
C. de M., porque ·como lo ha dicho esa H. Sala, 
'la presunción establecida en el artículo 173 del 
Código de Minas ningún efecto puede producir 
tratándose de minas reservadas por el Estado, 

1 como las ubicadas en el cauce de los ríos nave
gables, ya que la respectiva disposición legal hizo . 
jurídicamente impo.sible el denunciar; el restau
rar, en una palabra, el hacer de la mina en cues
tión un patrimonio particular y privado'. (Sen
_tencia de 26 de junio de 1930, Mirra 'El Salto')". 

Ningún reparo tiene que hacer la Sala a las 
preinsertas jurídicas razpnes expuestas por la 
Procuraduría como susteritatorias de la tesis que 

.. infórma las declaraciones del Tribunal, objeto y 
materia del recurso, de que se ha venido ocupan
do, por cuanto ellas tienen por fundamento ade
más la doctrina que en relación con los derechos 
adquiridos a qJ.Ie alude el inciso 2o del artículo 1 Q 

de la ley 13 de 1937 ha sentado esta Corte en sus 
Salas Plena, de Casación y ,Negocios Generales, 
en las diversas decisiones que se mencionan, doc

. trina que hoy se ratifica expresamente. y para 
abundar en argumentos de autoridad al respecto, 
en respaldo de la tesis sustentada por el a \!l['lllO• 

conviene reproducir la jurisprudencia del Con-
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sejo de Estado en fallo de 25 de noviembre de 
1937, aducida igualmente por la Procuraduría, a 
saber: 

''Minas de la reserva.-Ubicada la mina en la 
zona riberana de un río navegable, de conform~
dad con el artículo 19 de la ley 13 de 1937, per
tenece a la reserva nacional, en la latitud de un 
kilómetro y en toda su longitud, en tal v-irtud no 
es adjudicable, y no siéndolo, no es procedente 
adelantar proceso alglmo de titulación. 

"Mas podría objetarse que el artículo 1 o de la 
ley 13, inciso '29, dejó a salvo los· derechos ad
quiridos, y que uno de éstos es el que concede ell 
artículo 117 del Código de Minas, que dice: 'El 
que dé el aviso de que habla el artículo 89, ad
quiere por este solo hecho un derecho a di
cha mina, preferente al de toda otra persona, sal
vo los casos del inciso 49, artículo 69'. Pero el de
recho preferente que consagra el artículo 117 del 
Código de Minas, puede hacerse efectivo hasta 
tanto la mina avisada o denunciada tenga el ca
rácter de denunciable. El Estado no se ha obli
gado irrevocablemente a adjudicar las minas· a 
quienes las avisan y denuncian, sino que simple
mente se compromete a dar en propiedad a los 
particulares las minas denunciables, mientras ta
les minas conserven ese carácter. En consecuen
cia, cuando el Estado les quita esa .condición, na
die tiene derecho a pedir esa adjudicación, aun
que haya dado un aviso, ni a obtener esa adju
dicación aunque'haya. presentado el denuncio co
rrespondiente". 

Lo expuesto es suficiente para ratificar, se re
pite, la tesis que informa las decisiones del Tri
bunal con relación a las minas Santa Paula nú
meros cuatro a nueve~ tituladas y adjudicadas con 
posterioridatl a la vigencia de Ia ley 13 tantas· 
veces citada, por la cual se declaró como reserva 
nacional la propiedad· de las minas de aluvión 
de metales preciosos ubicadas en las riberas de 
los nios navegables y en una extensión de un ki
lÓmetro a cada lado del cauce normal del res
pectivo río, acreditado como aparece en el hecho 
de la ubicación de ellas en la banc;la oriental del 
río Nechí en extensión mayor de un kilómetro 
al lado derecho del cauce normal de ese río, así 
como también en atención a la circunstancia 
igualmente establecida de resultar afectada con 
la propuesta de concesión formulada por el doc-" 
tor Botero Londoño, según se acreditó con la di
ligencia de inspección ocular practicada por el 
Tribunal a los respectivos terrenos, y lo expues
to al respecto por los peritos que en ella ínter-

.v.u D l! e '1 A 1r. 

vinieron. Mas parece oportuno destacar un he
cho que en el presente caso viene a ser un factor 
decisivo en abono de la jurídica conclusión a que 
se ha llegado, consistente precisamente en los 
términos como fueron expedidos por la Goberna
ción de Antioquia los títulos de las minas Santa 
Paula números 4 a 9 y en donde expresamente 
se consignó lo que se reproduce en seguida: 'Co
mo la ley 13 del presente año (1937) estableció 
la reserva para la Nación de una faja de un ki
lómetro en las riberas de los ríos navegables a 
cada lado del cauce normal del respectivo río y 
por cuanto el aviso y denuncia de la mina de que 
se trata, ubicada en la ribera inmediata del río 
Nechí, que es navegable,.f;.¡eron presentados antes 
de la vigencia de dicha ley 13, se hace constar 
expresamente que en caso de que el Gobierno 
nacional disponga que el aviso y denuncio no 
constituyen· derechos .adquiridos sino únicamente 
mera expectati~a, la faja legal de un kilómetro 
sobre la orilla del río aludido queda excluida de 
la presente adjudicación, la cual se reducirá en
tonces a la parte que ·queda después de la exclu
sión de la zona 1egal expresada". 

Consecuencia obligada ele lo que se deja dicho 
es la ineficacia legal de los títulos de adjudicación 
de las precitadas minas Santa Paula números 4 a 
9 aducidos por la Nichi. Valley Gold Mfuming Vom
pany, para fundamentar las oposiciones que hi
ciera a la respectiva propuesta de contrato for
mulada por el doctor Botero Londoño, precisa
mente por hallarse afectadas de nulidad absoluta 
y parcial las titulaciones correspondientes, esto 
es, por comprender la adjudicación que se hicie
ra de esas minas en zonas pertenecientes a la re
serva nacional. Esta nulidad absoluta, con efec
tos circunscritos exclusivamente a aquella zona 
de la reserva nacional, debe declararla de oficio 
ia Corte, por aparecer de manifiesto en aquellas 
titulaciones, de acuerdo con lo que imperativa
mente estatuye el artículo 2° de la ley 50 de 1936, 
y en consideración además, a lo que sobre el caso 
de nulidad parcial, en materia de minas, estable
ce para un caso análogo al presente, el artículo 
94, numeral 39, en rela~ión con el 101 d.el Código 
de la materia. 

N o ocurre lo propio en relación con las minas 
de Santa Paula números 1, 2, y 3, tituladas y ad
judicadas también con posterioridad a la vigen
cia de la ley 13 de 1937, años-después de que se 
expidieron los títl\los de las otras minas del mis
mo nombre, afectadas las dos primeras por la pro
puesta de contrato del doctor Guingue Salazar, y 
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la última por la formulada por el doctor Botero 
· Londoño, según lo constatado en la inspección 
ocular practicada por el Tribunal, y lo expuesto 
sobre el particular por los peritos que intervi
nieron en ella, por cuanto si bien se encuentran 
loéalizadas, como las otras, en la ribera oriental 
del río Nechí, no aparece acreditado legalmente 
el hecho de la navegabilidad de ese río, en las 
zonas correspondientes a las que se refieren tales 
adjudicaciones, ya que en los títulos respectivos, 
nada se dijo al respecto, como sí se afirmó cate
góricamente esa circun,stancia en los de las otras 
minas Santa Paula, según se vio, ni es el caso de 
presumir tal cosa, como consecuencia obligada 
de lo que consta en éstas, por la muy clara razón 
de aparecer ubicadas esas tres minas en las már
genes de las partes altas del río, esto es, unas a 
continuación de otras, principiando. por la núme
ro uno, en dirección al curso de las aguas, sin so
lución de continuidad hasta la número nueve. _ 

El Tribunal, en su sentencia, estimó como de
mostrado aquel hecho de la navegabilidad· del río 
en ese sector por alguna referencia que sobre el 
particular hace· el Hermano Justo Ramón en su 
tratado de "Geografía Superior de Colombia", edi
ción de 1949, y también diz que por ser un hecho no" 
torio. Sobre el particular suficiente es advertir que 
una referencia de esa naturaleza no constituye 
prueba en los términos de la ley, aparte de que 
la notoriedad del hecho tampoco es exacta. En 
consecuencia,_ los títulos de las expresadas minas 
hay que aceptarlos, como pru.eba eficaz del domi
nio de los actores en relación con las zonas que 
por ellos resultan amparadas, precisamente por 
no aparecer acreditado el hecho de que pertene
cen a la reserva nacional. 

Lo dicho· significa que la sentencia debe revo
carse en cuanto a tal extremo, para acoger lo pe
dido en la demanda. 

Finalmente en cuanto a la situación de las mi
nas denominadas Regina, Ramona, Los Angeles 
número 3, Los Angeles número. 4, y Santa Paula 
número 3, amparadas las cuatro primeras con tí
tulos expedidos con anterioridad a la vigencia de 
la res·erva decretada por la ley 13 de 1937, y la 
última con título expedido con posterioridad a 
esa ley, pero eficaz para demostrar el dominio de 
los actores sobre tal ~ina, según lo expuesto an
teriormente, la Sala encuentra inobjetable la de
cisión del a quo, bajo el numeral 4° de la senten
cia de fecha 19 de noviembre de 1951, en cuanto 
declaró que no es el caso de acoger sobre el par
ticular los pedimentos de la respectiva demanda, 

originada en la propuesta del doctor Guingue Sa
lazar, ya que los opositores demandantes desis
tieron de la identificación de esas minas, afir
mando que están fuéra del perímetro de la zona 
solicitada en concesión por aquél. 

En mérito de las consideraciones que preceden, 
la Corte Suprma de Justicia -Sala- de Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, 

FALLA: 

I.-Confírmanse los numerales 1v, 2°, 3Q, 4Q, 59 
y 69, parte resolutiva de la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior de Medellín, con fecha 
15 de febrero de 1950 en el ordinario de la Com
pañía Explotadora de~ Nechí y la Nichi Valley 
Gold Mining Company contra la Nación, con la 
adición declarativa de que el dominio reconoci
do a esta última Compañía sobre-las minas Los 
Angeles números uno, dos, tres, cinco y seis no 
se extiende al cauce del río Nechí. 

II.-Revócase la declaración hecha bajo el nu
meral 7o de aquella sentencia, para en su lugar 
resolver: 

a) Declárase la nulidad de los títulos de adju
dicación de las minas denominadas Santa Paula 
números cuatro (4), cinco (5), seis (6), siete (7), 
ocho (8) y nueve (9), expedidos por la Goberna
ción de Antioquia, con fecha 16 de agosto de 
1937, a favor del señor Paul W. Paulsen, en cuan-
to la adjudicación de las zonas a que ellos se re
fieren, se extiende a la de la reserva nacional 
contemplada por la ley 13 de 1937; 

b) Como consecuencia de e~te pronunciamien
to, se declara infundada la 6posición, formulada 

" por la Nichi Valley Gold Mining Corp.pany, con 
base en el dominio alegado sobre tales minas, a 
la propuesta de contrato formulada por el doctor 
Alejandro Botero Londoño; 

e) Declárase que la Nichi Valley Gold Mining 
Company es dueña y poseedora· regular de la 
mina denominada Santa Paula número 3, singu
larizada por su situación y linderos, en el respec
tivo título de adjudicación emanado del Estado; 

d) Como consecuencia de esta declaración, el 
Ministerio de Minas y Petróleos, al celebrar el 
contrato propuesto por 'el doctor Alejandro Bo
tero Londoño, debe excluir de tal convención, la 
parte de la zona pedida en concesión, que se su
perpone a la zona amparada por el título de esa 
mina, o que afecte a la misma, conforme a lo ex-
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puesto por los peritos que intervinieron en la 
dilig·encia de inspección practicada por el Tri bu
na]. 

!II.-Confírmanse los numerales 19, 2• y 4o de 
la parte resolutiva de la sentencia de fecha 19 de 
noviembre de 1951, pronunciada por el Tribunal 
Superior de Medellín, en el juicio ordinaric:. de 
la Compañía Explotadora del Nechí y la Nichi 
Valley Go1d Mining Company contra la Nación. 

IV.-Revócase 13. declaración hecha bajo el nu
meral 39 de esa sentencié¡., para resolver en su 
lugar: 

a) Declárase que la Nichi Valley Gold Mining 
Company es dueña y poseedora regular de las 
minas denominadas Santa Paula número 1 y San
ta Paula número 2, singularizadas por su situa
ción y linderos en los respectivos títulos de ad
judicación emanados del Estado; 

JI ID ]]]) JI !O JI & ¡¡, 

b) Como consecuencia de esta declaración, el 
Ministerio de Minas y Petróleos, al celebrar el 
contrato propuesto por el doctor Guillermo Guin
gue Salaza1:, debe excluir de tal convención, la 
parte de la zona pedida en concesión, que se su
perpone a la de las zonas amparadas por los tí
tulos de esas minas, o Q:ue las afecte, según lo 
expuesto por los peritos que intervinieron en la 
di~igencia de inspección practicada por el Tri
bunal. 

Sin costas. 

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

Rafael JLeiva Cha:rry-JLuis A. !F'lóll"ez-Aguustñmi 
.<Gómez lP'radta-JLuis Rafaell lltobles-JTo!i"ge <Ga~rcia 
Merlano, Secretario. 
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NO SE ACCEDE A ACJLAJRAJR lLA -SENTENCIA AN'li'EJRWJR 

Conforme .al racional alcance del artículo 
482 del C. Jf., la facultad que al sentenciador 
confiere este precepto, 'es para acHarar los 
conceptos o frases que ofrezcan verdadero 
motivo de duda, en forma tal que la acla
ración solicitada tenga una incidencia cier
ta sobre los resultados del debate, o .más 
propiamente en la controversia materia de! 
litigio, y no para desvanecer las dudas que 
las partes abriguen en relación con la lega
lidad de las. afirmaciones del sentenciador. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, mayo seis de mil novecien-
tos cincuenta y tres. · 

Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Del . prec~dente fallo definitivo, pronunciado 
por esta Sala de Negocios Generales de la Corte. 
con fecha 20 de marzo pasado, dentro de los jui
~ios ordinarios acumulados de la Compañía Ex
plotadora del I:iechí ·Y de la Nichi Valley Gold 
1\/Üning Co. contra la Nación, solicita aclaración 
el señor Procurador Delegado en lo Civil, en lo 
que se relaciona con los fundamentos de la de
cisión a que allí se llegó con referencia a las mi
nas Santa Paula números 1, 2 y 3. 

En los siguientes pasajes del respectivo memo
rial sintetiza aquel funcionarió su pedimento: 

"1 Q La Procuraduría halla incongruente la mo
~ivación del importante fallo a que me refiero, 
porque de t.in lado la Corte acepta la juridicidad 
de las tesis de mi Despacho sobre inexistencia de 
Jos derechos adquiridos en _las' tres 'minas men-

. donadas _:_que la parte actor a reconoce estar ubi
cadas al margen de un río navegable- y a la 
postre termina el sentenciador por ,presumir ]a 
'Illo navegabilidad parcial de ese río, con la con
secuencia práctica de declarar que ellas no per·
tenecen a la reserva nacional sino que están den
tro del dominio privado de la aétora. 

"2o Interesa sobremanera a la Procuraduría que 
esta ibcongr;uencia fundamental se disipe con las 
aclaraciones jurídicas que vuestra sabiduría, re
conocida por todos los colombianos, no tardará en 
pronunciar. Pues de subsistir la desarmonía de 

motivos que os he intentado bosquejar, los Tri
bunales, siempre atentos a vuestra jurisprudencia, 
fácilmente podrán extraviarse en sus futuros fa
llos y aceptar, con perjuicio de la reserva nacio
nal minera, principios muy extraños, como serían 
los siguientes: 

"a) Que el sentenciador puede fallar sobre cues
tiones no propuestas en la demanda; 

"b) Que. el mismo fallador puede presumir si
tuaciones favorables a una de las partes, a pesar 
de la confesión que en su contra haya dado in
equívoca y reiteradamente esa parte; y 

"e) Que está dentro de la competencia de la 
justicia común declarar la ·no navegabilidad de 
un río, para los efectos de la reserva minera, a 
pesar de que esa competencia es administrativa 
según .los artículos 29 y 30 del Decreto 805 de 
1947". . 

Según lo expuesto por Ía Corte en Sala Plena, 
en auto de 29 de septiembré' de 1938, T9 XL VII 
de la GACETA JUDICIAL: "El artículo 482 'del 
C. J. apenas les confiere jurisdicción a los jueces, 
no para reconsiderar sus propias resoluciones de 
carácter defi:Ílitivo, revocándolas o reformándo
las, sino para aclarar los conceptos o frases que 
ofrezcan verdadero motivo de duda. De consi
guiente, esas dudas no son las que las partes abri
guen en relación a la legalidad misma de las 
afirmaciones del sentenciador, porque si esas a
firmaciones pudieran cambiarse o rectificarse, el 
artículo no habría prohibido que el juez varíe el 
sentido de las sentencias que dicte. Los jueces 
deben tener sumo cuidado de no alterar ni mo
dificar el sentido al explicar o aclarar el concep
to· oscuro; debiendo hacerlo no cambiando la 
fuerza -l!i el entendimiento de la serttencia,. según 
decía la'ley de Partida; lo contrario no sería·acla
rar, ·que es lo único permitido, sino variar o mo
dificar, lo cual ~stá vedado". 

Conforme al racional alcan,ce del artículo 482, 
que se deja expuesto, la fa'cultad que al senten
ciador confiere este precepto, es para aclarar los 
conceptos O· frases que Ófrezcan verdadero mo
tivo de duda, en forma• tal q1;1e la aclaración so
licitada tenga una incidencia cierta sobre los re
sultados del debate, o más propiamente en la con
troversia materia del litigio, y. no para desvane-
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cer las dudas que las partes abriguen en relación 
con la legalidad de las afirmaciones del senten
ciador, cual parece ser la finalidad perseguida 

·por la Procuraduría, desde lu~go que es deslum
bradora la claridad del fallo cuya aclaración se 
pide en relación con las declaraciones hechas so
bre dominio privado de las mencionadas minas 
Santa Paula: y en particular con las razones o 
motivos que se tuvieron en cuenta para llegar a 
esa conclusión. 

Con todo, parece conveniente advertir, que las 
oposiciones a las respectivas propuestas de con
trato de que tratan estos juicios acumulados, fue
ron pres.entadas en el año de 1942, es decir, con 
anterioridad a la vigencia de la. ley 85 de. 1945, 
y del posterior Decreto que la reglamenta, o sea 
el 805 de 1947, el que le .atribuye competencia al 
Ministerio de:i Ramo, para pronunciarse acerca 
de las oposiciones que tengan un fundamento dis
tinto al de la propiedad de los minerales, según 
lo consignado en los artículos 29 y 30. 

Por lo demás, la incongruencia en la motiva
ción del fallo, a que alude la Procuraduría es más 
aparente que real, desde luego que allí se dejó 
nítidamente expresado el verdadero alcance y 
significación de la salvedad a que alude, en cuanc 
to a derechos adquiridos, "el inciso 2Q de la ley 13 
de 1937, y se dieron además las razones, no para 
"presumir la no navegabilidad parcial de ese río" 
(el Nechí) en el sector correspondiente a las tres 
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minas mencionadas, sino· para estimar como n:rt 
<j.emostrado legalmente ese extremo, que el sen
tenciador de primera instancia hubo de aceptar
lo como acreditado, fundado en su notoriedad y 
en las ;referencias que sobre el particular se ha
cen en un texto de Geografía. 

Por último, los conceptos emitidos por el peti
cionario de la aclaración, si bien respetables. en 
cuanto a su inconformidad con la decisión tomad& 
por la Sala con referencia a las tres indicada...:: 
minas, cual es el verdadero sentido. de su solici
tud, no pueden dar asidero para reabrir el deba
te, bajo el supuesto de una mera aclaración, perc 
con la mira implícita de que la Sala revise los 
fundamentos mismos de su decisión. Porque es 
evidente que al prosperar esa revisión, resultarí& 
como consecuencia lógica, ineludible, la modifi
cación, en lo pertinente, ·de la parte resolutiva 
de la sentencia. Y esto, se repite, lo prohibe de 
modo terminante el precitado artículo 482 de1 
c. J. 

' · Por lo expuesto, no se accede a lo pedido en eJI. 
anterior escrito. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Rafael JLeiva Charry-JLuis &. lFUórez-&gus{l;fuc 
Gómez lP'rada-JLuis RafaeU RobUes-Jfo¡oge Garr~ñ~ 
Merlano, Secretario. · 
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CUANDO lES POSIBLJE lEN JU:n:CW JLA AGJENCIA OlFICWSA 

ll"or regla g,eneral -reza el artículo 269 
del Código Judicial- ninguno puede repre
sen,tar a otro en juicio sino con poder otor
gado con las formalidades legales. Sin em
bargo, atento el lLegislador a la mejor sal
vaguardia del derecho de las personas colo
cadas en un determinado momento en im
posibilidad física para ddender su legítimo 
interés, admitió la agencia oficiosa en estos 
tres casos concretos: para contestar una de
manda después de notificada a! interesado, 
o para interponer algún recurso, cuando de 
no hacerlo pueda la parte sufriir algún per
juicio. lEn estos eventos, quien ejercita la 
representación oficiosa debe dar "garantía 
a satisfacción del Juez de que el interesado 
por quien habla le dará su aprobación". 
(Artículo 269 citado). lEl tercer caso lo con
templa el ..artículo 270 ibidem, al disponer 
que: "Se puede pr0mover demanda a nom· 
bre de persona de quien no se tenga poder 
ni facultad para representarla, siempre que 
se halle ausente o impedida por algún mo· 
tivo para hacerlo por sí o por medio de re• 
presentante .... " 'll'am.bién aquí deben lle
narse los requisitos previstos en esta misma· 
disposición. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, doce de mayo de mil no
vecientos cincuenta y· tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

Los esposos Pastor López y María Teresa Ló
pez, representados judicialmente por el doctor 
Luis Alfonso Vinasco, demandaron por la vía or
dinaria ante el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali al Departamento del Valle, legal
merite representado por el señor Gobernador de 
dicho Departamento, en acción de indemnización 
de perjuicios extracontractuales, por la muerte 
del menor Hernando López López en accidente de 
tránsito. 

La entidad demandada otorgó poder al doctor 
Rafael Navia Varón para que llevara su repre-

sentación en el juicio de autos, la que le fue re
conocida e;;_ proveído de 26 de a,gosto próximo 
pasado. 

En memorial de fecha .8 del mes últimamente 
citado, el doctor Navia Varón sustituyó el poder 
que le había sido conferido· por el señor Gober
nador del expresado Departamento, en la perso
na del abogado doctor Julio C. Piedrahita. 

Esta solicitud, según aparece de la respectiva 
const~ncia secretaria! ·que obra al folio 21 del 
cuaderno principal, fue presentada al Triounal por 
el sustituidor el día 19 de septiembre siguiente. 
En auto fechado el 20 del mismo mes el Tribunal 
aceptó la ¡:;ustitución en referencia, y ordenó, en 
consecuencia, tener al doctor Piedrahita como 
apoderado del Departamento del Valle en el pre
sente juicio con la calidad ya dicha. 

El Tribunal, por auto de fecha 3 de septiembre 
de 1952, dispuso recibir a pruebas el proceso por 
el término de diez (10) días para que las. partes 
solicitaran las que estimaran conducentes. 

Dentro de este término, el doctor Julio C. Pie
drahita formuló la petición de pruebas que obra 
al folio 1 del cuaderno número 3, solicitud que 
pasó al despacho del Magi.strado sustanciador con 
la siguiente nota de la Secretaría: 

''Esta solicitu9- de pruebas fue presentada den
tro del término hábil. Con el negocio respectivv 
lo paso al despacho del H. Magistrado doctor Gó
mez Trujillo, informándole que esta solicitud fue 
presentada con anterioridad al memorial de sus
titución del poder por parte de-l doctor Rafael 
Navia Varón al doctor ll"iedrahita lit." (Subraya 
la Sala): 

El magistrado sustanciador, por auto de 29 de 
septiemb1:e ya citado resolvió negar la práctica 
de las pruebas solicitadas por el doctor Julio C. 
Piedrahita, decisión que apoyó en las siguientes 
razones: 

"El memorial por el cual el doctor Rafael Na
via Varón sustituyó el poder a él conferido por 
el señor Gobernador del Departamento del Valle, 
en· la persona del doctor J uiio C. Piedrahita, fue 
presentado a la Secretaría del Tribunal el día 19 
de este mes y resuelto el día siguiente, aceptan
do dicha sustitución. Por consiguiente, el memo-
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rial de pruebas del apoderado-sustituto d·=be te
nerse como presentado el día 20 de septiembre 
en curso. Y ocurre que el término de pruebas es
taba ya vencido cuando dicho ·memorial fue in
troducido en la Secretaría del Tribunal, pues, 
como puede verse a folios 20 frente del euader
no principal, el auto que abrió a prueba este jui
cio, es de fecha 3 del corriente mes, fue notifi
cado por estado número 189 de fecha 5 del mis
mo, empezando a corre~? el término de pruebas al 
día siguiente o sea a partir del 6 del mes en cur
so. Contados los días hábiles transcurridos, 'te
nemos que el término de prueba finalizó el día 
17 de este mes, de lo cual se concluye que el me
morial de pruebas del doctor Piedrahita fue pre-. 
sentado fuéra de tiempo". 

Oportunamente el doctor Piedrahita R. inter
puso contra esta providencia el recurso de repo
sición, y en subsidio el de apelación. 

Como el primero. de tales recursos le fue ne
gado por medio de auto de fecha 31 de octubre 
del· mismo año, dictado por la Sala de Decisión, 
en la misma providencia se le otorgó el de ape
lación, motivo por el cual el juicio ha sido en
viado a esta Sala de la Corte, donde se le ha dado 
a tal recurso el trámite correspondiente, siendo 
el caso de entrar a fallar. acerca de la legalidad 
del auto en tal forma recurrido. 

El fundamento del recurso interpuesto se halla 
expuesto en el siguiente párrafo del memorial 
sobre reposición formulado por· el doctor Piedra-
hita R.: · 

''Sin embargo de que el :fuemorial de sustitu
ción no lo considere presentado sino el 19 de sep
tiembre, el señor Magistrado debe convenir en 
que esa actuación oficiosa que ejercí y a la-que 
equivale el 'hecho qe haber presentado oportuna
mente o en el tiempo hábil para hacerlo el me
morial de pruebas en cuestión, me fue ratificada 
luégo, tácitamente, con la posterior presentación 
del memorial-sustitución por el doctor Navia Va
rón". 

Se considera: 

Tal como se ha planteado el problema de si 
es aceptable o no la intervención en el ju.icio del 
doctor Julio C. Piedrahita cuando aún no se ha
bía hecho acreditar como apoderado sust:.tuto de 
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una de las partes litigantes, la Sala, ante quien el 
apelante se abstuvo de hacer conocer las razones 
que lo movieron a interponer el presente recur
so, ha llegado a la conclusión de que el auto re
currido merece ser confirmado, por cuanto que 
la negativa de las pruebas solicitadas por aquel 
abogado se fundamenta en una recta aplicación 
de los principios sobre representación en juicio 
consagrados en el Código de Procedimiento Civil. 

"Por regla general --reza el artículo 269 de 
~ste Código- ninguno puede representar a otro 

· en juicio sino con poder otorgado con las forma
lidales legales". Sin· embargo, atento el Legisla
dor a la mejor salvaguardia del derecho de las 
personas colocadas en un determinado momento 
en imposibilidad física para defender su legítimo 
interés, admitió la agencia oficiosa en estos tres 
casos concretos: "Para contestar una demanda 

' después de notificada al interesado, o para inter
poner algún recurso, cuando de no hacerlo pue
da la parte sufrir algún perjuicio". En estos even
tos, quien ejercita la representación oficiosa debe 
dar "garantía a satisfacción del Juez de que el 
interesado· por quien habla le dará su aproba
ción". (Artículo 269 citado). El tercer caso lo con
·templa el artículo 270 ibídem, al disponer que: 
"Se puede promover demanda a nombre de per
sona de quien no se tepga poder ni facultad para 
representarla, siempre q~e se halle ausente o im
pedida por algún motivo para hacerlo por sí o 
por medio de representante ... ". También aquí 
deben llenarse los requisitos previstos en esta 
misma disposición. 

E'n la actuación del doctor Piedrahita R. de que 
se ha hecho mérito no se trata: ni de contestar 
una demanda notificada al interesado, ni de. in
terponer un recurso, mucho menos de la formu
lación de una demanda por un particular ausen
te 9 imposibilitado para hacerse representar en 
debida forma. 

La única razón alegada por el doctor Piedrahi
ta -la de la agencia oficiosa- ante el Tribunal 
a -quo para solicitar la revocatoria del auto que 
le negó la práctica de las pruebas por él solici
tadas en tiempo hábil pero sin facultad alguna, 
está, pues, fuéra de los. tres casos expresamente 
consagrados por la ley procedimental para asu
mir la r'epresentación oficiosa y no es jurídica
mente aceptable, ya que como preceptos de ex
~epción, no puede darse a los artículos 269 y 270 
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una aplicación extensiva a casos no previstos en Sin costas. 
ellos. 

r Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 
Como consecuyncia de lo anteriormente expues-

to, la Sala de Negocios Generales de la Corte Su- Agustín Gómez JI>rada-lLuis A. IFiórez-Rafaen 
prema de Justicia CONFIRMA el auto de fecha 
veintinueve (29) de septiembre de mil novecien- .lLeiva Charry.,..-lLuis Rafael Robles-Jorge Ga:rcíía 
tos cincuenta y dos (1952) materia de esta ape-
lación. Me:rlano, Secretario. 

' 1.. 
( 

J 
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NO JES1'A SUJJETA A CONSULTA LA PlEWVHl!ENCliA QUJE SJ~ PROJFlilEJRA lEN 
JEL liNCliDlENTE REGULADO POJR lEL ARTICULO 553 DlEL CODXGO ~JJUIDKCRAL 

lLos autos pro-feridos en cumplimielllto del 
tll'ámite del articulo 553 del Código .lfudi
dal, constituyen apenas una consecuencia 
<l)bligada del ,fallo que ha declarado l:1 obli
gación de pagar los pujuicios, pero los tér
mi.nas del artículo 508 no {lejan luga.r a duda 
de que no son tales ·autos l<I)S sujetos a con
sulta, sin.o solamente las sentencias, enten
i!lidas éstas como las providencias definidas 
c<l)mo taRes en el propio <Código. 

Corte Suprema de Justicia. - Sale¡ de Negocios 
Generales.- Bogotá, dieciséis de mayo de· mil 
novecientas cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva C:harry) 

El Tribunal Superior de Medellín const.:.lta con 
esta Sala de la Corte su providencia de lfi de fe
brero último, por medio de la cual "fija en la 
suma de veintiséis miH setecientos doce pesos 
($ 26.712.00) la cuantía de los perjuicio3 mate
riales que la Nación debe pagar por indemniza
ción a María Elena, María Aura, María Isabeli
na, Santiago de Jesús, María Jesús, Consuelo del 
Socorro y María Leonor Chaven·a López ... ". 

§entencfta de la <Corte. -Esta misma Sala, en 
sentencia de 20 de mayo de 1952, resolvió lo si'
guiente, en el juicio de Balbino Chaverra López· 
y sus hijos contra la Nación, POT indemnización 
de perjuicios: 

''lo La Nación es civilmente responsaple del 
accidente que ocasionó la muerte de la señora 
Laura Lina López de Chaverra, por negligencia 
o descuido de sus agentes o empleados en la con
servación de la vía pública o carretera que de 
la estación Bolombolo del Ferrocarril de Antio
quia, conduc-e a la ciudad de Quibó, pasando por 
la población de Bolívar (A.). 

"2Q La Nación está obligada a indemnizar al 
señor Balbino Chaverra López los perjuicios mo
rales, y. a sus hijos María Elena, María Aura, 
María Isabelina, Santiago de Jesús, María Jesús, 
Consuelo del Socorro y María Leono~ chaverra 

López, tanto los perjuicios morales como los ma
teriales, sufridos a consecuencia de la muerte de 
su esposa· y madre Laura Lina López de Cha
verra. 

"3° Los perjuicios morales subjetivos se fijan 
para el señor Chaverra y para cada uno de sus 
hijos en la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00), o 

· sea, en la suma total de diez y seis mil pesos 
($ 16.000.00). 

"49 JLos perjuicios materiales, que deberán pa
-garse a los hijos del matrimonio Chaverra-López, 
se fijarán mediante el trámite del artículo 553 del 
Código Judicial y de acuerdo con lo anotado en 
la parte motiv~ de esta providencia". (Subraya 
la Sala). 

De esta suerte, los perjuicios que quedaban :por 
fijar eran solamente los materiales, y a ellos~ 
refiere la providencia que se revisa. 

Objeciones de la lP'rocuradull'ia.--'-La Procuradu
ría objeta la anterior liquidación en lo relativo 
a intereses del tiempo ya transcurrido, pues sólo 
cabe cobrarlos a partir del momento en -que, ha
biéndose reconocido la existencia de la obliga
ción por medio de una providencia judiciál eje
cutoriada, la parte vencida se niega a realizar el 
pago, porque es entonces y no antes cuando pue
de considerársela en mora. Cuando la condena se 
hace en abstracto, como aquí sucede, la mora en 
el pago no puede resultar sino desde la renuencia 
en que incurra el obligado una vez que quede en 
firme el auto que culmina el trámite del artículo 
553 del Código Judicial. 

lj:n cuanto al tiempo transcurrido entre la sen
tencia y la liquidación, basta observar que si el 
pago no puede realizarse ejecutoriada la senten
cia (artículo 549 del C. J.), ello no se debe a mora 
de la Nación, sino a la circunstancia de que la 
parte demandante no presentó dentro del juicio 
todas las pruebas que hubieran permitido su so
lución inmediata. 

Ante todo es preciso averiguar si la providen
cia aludida es consultable,, supuesto que contra 
ella no interpusieron las partes el recurso de ape-



lación. El Tribunal la finaliza diciendo: "Consúl
tese esta providencia con la H. Corte Suprema de 
Justicia". 

rr...a consulta de los autos de liquidación de per
jaicios.-La Sala, en proveído de 15 de julio de 
1947, expresó lo siguiente, en un caso similar:. 

"S,egún j:urisi'rudencia reiterada de la Corte 
(Sala de NegoCios Generales), el auto que se or
denó consultar, aunque contiene una condenación 
en cantidad líquida a cargo del Estado, no es un 
auto interloeutorio consultable, precisamente por 
tratarse aquí de un auto interlocutorio llamado 
a definir el incidente sobre regulación de perjui
cios y no de una sentencia propiamente dicha a 
la luz de la distinción que el artículo 466, ordi
nal 2o, del Código Judicial, instituye. Y según el 
artículo 508 de este mismo Código, son las sen
~ncias (subraya la Corte) que declaran alguna 
obligación a cargo del Estado, los Departamentos 
o los Municipios en primera instancia las que de
ben ser consultadas con el superior". (G. J. 'J.'Q 
LXII, números 2050-51, pág. 822). 

·Los autos proferidos ··en .cumplimiento del trá
mite del artículo 553 del Códig.o Judicial, consti-
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tuyen apenas una consecuencia obligada del fallo 
que ha declarado la obligación de pagar los per
juicios¡ pero los términos del artículo 508 no de
jan lugar a duda de que no son tales autos los 
sujetos a consulta, sino solamente las sentencias, 
entendidas éstas como las providencias definidas 
como tales en el propio Código. 

Y a la observación de que pueden· ocurrir casos 
en qu,e se incurra en error en la liquidación, cabe 
anotar que al efecto. la ley ha consagrado los re
cursos eficaces P?ra enmendar cualquier yerro. 
Para el caso, el señor Fiscal del Tribunal ha po
dido interponer el recurso de apelación para ante 
esta Sala de la Corte. 

Por lo expuesto, la Corté Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, declara que carece 
de jórisdicción para revisar, 'por vía de consulta, 
el auto de que se trata. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez JI.>rada-IT...uis A. JFiórez-J&afael 
IT...eiva Charry-IT...uis Rafael J&obles-Jforge Garcílll 
Merlano, Secretario. 
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§AlL VAMJEN'J['I{) IDJE VM([Jl IDJEJL MAGllS'Jl'JRAIDO IDR AGUST:rrN (~([JlMJEZ lPJRAIDA 

Me separo de la opinión de los señores Magis
trados de la Sala en la anterior providencia, pues 
considero que, siguiendo un criterio más amplio 
que comprenda el genuino significado de los t-ex
tos legales, debe consultarse el auto que resuelva 
el incidente de liquidación de perjuicios, si no se 
apela por las partes, en tratándose de los que co
rran a cargo 'del Estado, de los Departamentos ~ 
de los Municipios. 

La razón principal para estimarlo así es. la de 
que el incidente del artículo 553 del Código Ju
dicial no es sino desarrollo de la sentencia mii3ma 
de condena. 

Cierto es que el artículo 508 del citado Código 
ordena sólo la consulta de nas sentencias que de
claren alguna obligación contra el Estado, los De
partamentos o los Municipios. Pero ya se dijo 
que el incidente del artículo 553 no es sino des
arrollo de una sentencia que ha condenado a pa
gar frutos, perjuicios u otra cosa semejante en 
cantidad ilíquida. Tanto es así, que el mentado 
artículo 553 se encuentra en el título de ejecución 
de las resoluciones y sobre él expresó la Comi
sión revisora del Código que contenía "un pro
cedimiento especial, de tramitación breve, para 
fijar en cantidad líquida lo que deba pagarse por 
razón de frutos, perjuicios u otra cosa semejante, 

cuando na sentencia I!¡Ue condena en estas Jill!re§
taciones no fija la cuantía de ias mñsmas" (se 
subraya). 

Lo que se predica de lo principal, se predica 
de lo accesorio. Si con éste y los otros preceptos 
apenas se quiso indicar ''los procedimientos que 
deben seguirse para la ejecución de las senten
cias de los jueces colombianos", como también ht 
dijo la Comisión, apenas es iógico concluir que si 
es consultable la sentencia que declara obliga
ciones a cargo del Estado, de los Departamentos 
o de los Municipios, también lo es el auto que 
apenas lleva a término o ejecuta dicha senten
cia. De no. ser así se frustraría el propósito deJl 
legislador al establecer la consulta para las sen
tenCias, si no se dedujera, como lo exige la ló
gica, que también deben consultarse las providen-

. cias que apenas son su desarrollo o ejecución. 

Al. establecer la consulta para las sentencias 
que declaran obligaciones a cargo del Estado, im
plícitamente la estableció la ley para los autos 
de ejecución de las mismas. 

Bogotá, 16 de mayo de 1953. 
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LA RlEPRlESlEN'lrAClJ:ION OJF][CJIOSA lES lfMPROClEDEN'lrlE RESPECTO IDJE 
JEN'['][IDADJES IDJE DJERECH:O PUBLJfCO 

l.-La disposición del artñculo 270 del C. 
;!T., no se refiere a los apoderados ausentes, 
sftno a la persona misma en cuyo nombre se 
inicia la demanda. 

2.-lLa Corte ha sostenido que es impro
cedente la representación ofici.osa Jrespecto 
de entidades de derecho público, pm:-que_'los 
Agentes del Ministerio ll"úblico no pueden 
despojarse del ejercicio de repJresentación 
sine otorgando poderes dentJro de los lími
tes de la lley. 

Corte Suprema., de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, diez y siete ( 17) de febre
ro de mil novecientos cincuenta y tres. 

En la anterior demanda, presentada a la Corte 
por el doctor Diego Llinás Pimienta como agente 
oficioso del Municipio de Repelón, se expresa o 
alega que ''encontrándose ausente del país el se
ñor apoderado contractual del Municipio (en ejer
cicio de elevado cargo diplomático ante la ONU), 
así como en imposibilidad legal el Concejo Mu
nicipal de Repelón para hacerle frente a tan gra
ve situación para sus íntereses, es necesario, ur
gente e inaplazable hacer uso de las facultades 
que consagran, para estos precisos casos, los ar
tículos 269 y 270 del C. J., pues lo contrario cau
saría al Municipio daños irreparables". 

Sobre el particular, se 'observa: 

Dice el artículo 270 del C. J. que "se puede 
proponer demanda a nombre de persona de quien 
no se tenga poder ni facultad para representar
la, siempre que se halle ausente o impedida por 
algún motivo para hacerlo por sí o por medio de 
representante, sobre lo cual basta la afirmación 
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jurada del agente oficioso"; pero como claramen
te se advierte, l~s circunstancias aquí anotadas 
no corresponden a las que en este caso precisa
mente se alegan. En primer lugar, porque la dis
posición de que se trata no se refiere a los apo
derados ausentes, sino a la persona misma en 
cuyo nombre se inicia la demanda. Y en segun-

. do término, porque siendo los Personeros los re
presentantes judiciales de los Municipios (artícu
lo 179· del C. J., ordinal 3°), las impsoibilidades 
de los Concejos ni siquiera resultan pertinentes. 

Además, sobre este punto de la actuación ofi
ciosa en juicio, ha dicho con razón la· Corte en 
relación con las entidades de derecho público: 

"~ .. ~.los Departamentos, conforme al artículo 
252 del C. J., no pueden ser representados sino 
en la forma especial estatuída en el artículo 173 
ibidem. Vale decir que los Agentes del Ministe
rio Público no pu-eden despojarse del ejercicio 
de representación sino otorgando poderes dentro 
de los límites de l'a ley. Es que los funcionarios 
públicos no pueden ejercer sino las atribuciones 
trazadas en las pautas legales. 

''Síguese de aquí que tales funcionarios no pue
den consentir la agencia oficiosa ni los poderes 
otorgados fuéra de la ley". (GACETA JUDICIAL, 
Tomo LXI.II, números 2057-2058, pág. 935). 

Por todo lo· cual, SE RESUELVE: 

No es el caso dé darle curso a la demanda so
bre petróleos presentada contra la Na,ción por el 
doctor Diego Llinás Pimienta en calidad de agen
te oficioso del Municipio de Repelón. 

Notifíquese. 

lLuis Rafael Robles-Jiorge Gall.'cía Merlano, Se
cretario. 
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§lE MAN'Jl'l!ENJE JEL AU'Jl'O QUE PRECEDE .- lES llMPROClEDEN'Jl'lE JLA AGJENCITA 
OJFITCJIOSA lEN 'Jl'JRA'Jl'ANDOSE DJE JLA NACITON, UN DJEPAR'Jl'AMEN'Jl'O O UN 

MUNJICITPITO 

!Fácilmente se comprende que la ley no 
permite, sino que prohibe la agencia oficio
sa, en tratándose de llts entidades públicas, 
Nración, [)leparlamentos y Munici¡lios, al ve
daJr el ejeJrcici.o de la representación judi
cial por abogados distintos a los Ag-entes 
del Ministerio IP'úblico. 

Y se dice que fácilmente se comprende, 
pues es obvio que al tener la Nación, los 
[)lepartamentos y los Municipios sus repre
sentantes llegales, no puede admitirse que 
<Dtros sujetos, oficios;¡¡mente, ejerciten sus 
actividades. Cuando hayan de defenderse los 
intereses de una de las alludidas entidades 
en lugar distin.to y alejado de la residencia 
de su respectñvo agente, o la importancia 
<del negocio n otro motivo semejante lo ha
gan acons~jable, puede designarse un apo
derado por el GobierllL<D· <D en Gobernador o 
ei Alcalde. Tanto es así, que el articulo :1.7:n. 
del tO. Jf. estatuye que nos Agentes del Mi
misteri<D lP'úbUCG no pueden promover accio· 
nes civiles sin orden e instrucciones del Go
bierno o del n-espedivo Gobermullm~ <D Alcal
de, quienes no pueden ordenar el desisti
miento de nas que hayan mandado iniciar la 
lley, Ra ordenanza. o ell acuerdo respectivo. 

Corte Supr·ema de Justicia. - Sah de Negocios 
Generales.-Bogotá, mayo veintiuno de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Ma~istrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Mediante auto proferido el 17 de febre,ro últi
mo, el señor Magistrado doctor Robles, resolvió 
no darle ·curso a la demanda ordinaria que, con
tra la Nación, presentara el doctor Diego Llinás 
Pimienta el 19 de diciembre de 1952, en solici
tud declarativa de dominio priva<;lo sobre petró
leos, gases y demás hidrocarburos que se encuen
tren en los terrenos denominados hoy "Repelón" 
y en los de "Rotinet" y "Palogrande", manifes
tando obrar como agente oficioso del Municipio 
de Repelón y también del "apoderado contrae-

tual" de tal entidad, doctor Evarifto Sourdis, en 
razón de no referirse la disposición invocada por 
el acucioso demandante (artículo 270 del C. J.) a 
los apoderados ausentes, y además por no ser per
tinentes las imposibilidades en que puedan en
contrarse los Concejos para actuar, desde luego 
que los Personeros, conforme a lo dicho 'por el 
ordinal 3Q del artículo 179 del C. J. son los repre
sentantes judiciales de los Municipios. 

Contra tal resolución interpuso recurso de sú
plica el agente oficioso demandante, y a decidir 
lo que fuere pertinente se procede, después de 
sustanciado y resuelto, con el voto adverso del 
suscrito Magistrado sustaneiador, el incidente del 
recurso a que dio lugar el impedimento que ma
nifestara para conocer de la providencia supli
cada, precisamente por haberse pronunciado en 
iguales términos en otra demanda similar presen,
tada por el doctor Llinás Pimienta. 

Ante todo conviene advertir que durante el trá
mite del referido recurso, presentado fue acá por 
el mencionado doctor Sourdis un memorial, ma
nifestando ratificar "en todas sus partes -dice-

. la demanda ordinaria ·que, con fecha 19 de di
ciembre próximo pasado,. presentó ante esa H. 
Sala de la Corte, el doctor Diego Llinás Pimien
ta, actuando como agente oficioso mío y del ci
tado Municipio" y ello obrando en su carácter 
de apoderado especial del Municipio de Repelón, 
según lo consignado en instrumento público nú
mero 1718 de 13 de noviembre de 1944, de la No
taría 211- de Barranquilla. Igual manifestación hace 
el señor Augusto Fernández R. en su carácter, 
debidamente establecido, de Personero del Muni
cipio de Repelón, en escrito dirigido a esta Sala, 
con nota de presentación ante el Juez de ese Mu-
nicipio. . 

Se dijo atrás que el demandante, doctor Llinás 
Pimienta, no solamente dijo obrar como agente 
oficioso del Municipio de Repelón, sino también 
del apoderado contractual de esa entidad, doctor 
Evaristo Sourdis, como éste así lo expresa en su
memorial de ratificación de la demanda presen
tada por aquél, y lo hubo de entender así el mis

mo señor Magistrado doctor Robles, en virtud de 
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lo expuesto bajo el hecho 3Q de la demanda, a 
saber: 

''Que estando corriente el término legal dentro 
del cual puede el Municipio intentar demanda 
ordinaria, de una sola insfil.ncia, y ante esa H. 
Sala, y encontrándose ausente del país el señor 
apoderado contractual del Municipio (en ejerci
cio de elevado cargo diplomático ante la ONU), 
así como en imposibilidad legal el Concejo Mu
nicipal de Repelón para hacerle frente a tan gra
ve situación para s_us intereses, es necesario, ur
gente e inaplazable hacer uso de las facultades 
que consagran, para estos precisos casos, los ar- . 
tículos 269 y 270 del C. J., pues lo contrario cau
saría al Municipio daños irreparables". 

Por lo que hace a la representación oficiosa del 
Municipio de Repelón se considera: 

Conforme al artículo 270 del C. J., invocado • 
por el demandante, "Se puede promover deman
da a nombre de persona de quien no se tenga po
der ni facultad para representarla, siempre que 
se halle ausente o impedida por algún motivo, 
para hacerlo por sí o por medio de representan
te, sobre lo cual basta la afirmación jurada del · 
agente· oficioso; pero para que se admita la re
presentación es preciso que éste otorgue caución 
para responder de que la parte por quien pro
mueve el juicio ratificará lo hecho en el término· 
de dos meses, y que pagará los perjuicios que se 
cafisen al demandado si no se hace la ratificación. 
La actuación por agencia oficiosa debe suspen
derse una vez hecha la notificación de la· de
manda". 

Sobre el motivo aducido por el recurrente pa
ra asumir la representaciÓ!l oficiosa del munici
pio de Repelón, o sea la imposibilidad legal en 
que se encontraba el Concejo Municipal para ·to
mar las medidas conducentes en salvaguardia de 
sus intereses, se dijo en el auto suplicado, según 
quedó visto, que esa imposibilidad o imposibili
da,des n<¡¡ resultaban pertinentes, desde luego que 
los representant~s judiciales de los Municipios 
eran los Personeros, de acuerdo con lo dispuesto 

. por el ordinal 3° del artículo 179 del C. J., en 
cuyo caso no tiene cabida la agenci.a oficiosa. 

Según lo previsto por el citado artículo 179 del 
C. J. en sus ordinales 19, 3° y 5Q, son atribucio
nes judiciales de los Personeros Municipales: 
"Llevar la voz del Ministerio Público en todos 
los rnegocios en que deben intervenir y que se 
ventilen ante los respectivos jueces'; representar 
en juicio a los respectivos Municipios; solicitar la 
práctica de las diligencias que convengan a los 

intereses nacionalés, departamentales o munici
pales, y representar en ellas a las entidades res
pectivas". 

Ahora. bien, el artículo 173 del mismo Código 
establece que el Estado, los Departamentos o los 
Municipios ''no pueden ser representados por apo
derados, 'en los. litigios en que sean parte", S!J.lvo 
el caso de que la distancia, la incompatibilidad 
de sus funciones, la importancia excepcional del 
negocio u otro motivo análogo exijan que la en
tidad oficial sea representada judicialmente por 
persona distinta del respectivo Agente del Minis
terio Público. En tales casos, termina el precep
to, puede el Gobierno, el Gobernador o Alcalde 
respectivo, celebrar contratos con abogados para 
que representen a la respectiva entidad . 

. Fácilmente se comprende que la ley no permi:.. 
te, sino que prohibe la agencia oficiosa, en tra
tándose de aquellas entidades públicas, al vedar 
el ejercicio de la repr-esentación judicial por abo
gados distintos a los Agentes del Ministerio Pú
blico. 
· Y se dice .que tal cosa fácilm"ente se compren
de, pues es obvio que al tener la Nación, los De
partamentos y los Municipios sus representantes 
legales, no puede admitirse .que. otros sujetos, ofi
ciosamente, ejerciten sus actividades. Cuando ha
yan de defenderse los intereses de una de l¡;¡s alu
didas entidades. en lugar distinto y alejado de la 
residencia d·e su respectivo agente, o la impor
tancia del negocio u otro motivo semejante lo 
hagan aconsejable, ·puede designarse un apodera
do por el Gob1erno o el Gobernador o el Alcalde. 
Tanto es así, que el artículo· 171 del C. J. esta
tuye que los agentes· del Ministerio Público no 
pueden promover acciones civiles sin orden e ins
trucciones del Gobierno o del respectivo Gober
nador o Alcald·e, quienes no 'pueden ordenar el 
desistimiento ae las que hayan mandado iniciar 
la ley, la ordenanza o el acuerdo respectivo. 

El recurrente alega, que, de acuerdo con el ar
tículo 145 del C. de R. P. y M., es ·21 Concejo la 
entidad que d·ebe decidir si un asunto judicial ha 
de confiarse a un abogado distinto del persone
ro. En ·verdad tal artículo estatuye que la repr~
sentación del Municipio le corresponde al Perso
nero municipal, pero que el Concejo puede con
fiar a cualquier persona la representación del 
Municipio en cualquier asunto determinado. Pero 
si en -estado de normalidad es discutible que para 
ejercitar una acción u oponerse a ella sea nece
sario el acuerdo del Concejo respectivo, en estado 
de sitio no eabe duda de que tal ac.u·erdo es in-
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necesario, desde luego que a los Alcaldes s~ ha 
confiado la gesÚórt de los intereses municipales 
en que era necesaria la intervención del mentado 
Concejo, como. se ve por ejemplo, de· los decretos 
3590 y 3944 de 1949. 

Por último, y en relación con la representa
ción oficiosa que se ha venido estudiando, sufi
ciente es, para demostrar la legalidad de la pro
videncia suplicada, reproducir la doctrina senta
da por esta Sala en decisión de 27 de febrero de 
1948, aducida además en el auto recurrido, a S<!
ber: 

" .... los Departamentos, conforme al artículo 
252 del C: J. no pucd·:::n ser representados sino en 
la forma especial estatuída en el artículo 173 
ibídem. Vale decir que los Agentes del Ministe
rio Público no pueden despojarse del ejercicio de 
representación sino otorgando poderes dentro de 
los Emites de la ley. Es que los funcionarios pú
blicos no pueden cjerc·er sino las atribuciones tra
zadas en las pautas legales. 

"Síguese de aquí que tales funcionarios no puf!
den consentir la agencia oficiosa ni los poderes 
otrgadcs fuéra de la ley". (G. J. LXIII, números 
2057-58, pág. 935). 

·-'_ 

Pasando ahora a la representación oficiosa del 
''apoderado contractual" del Municipio, doctor 
Evaristo Sourdis, suficiente es advertir que la ley 
no •la autoriza. Ni es valedero el argumento de 
la ausencia de éste del país, en ejercicio de ele
vado cargo diplomático, desde luego que en tal 
evento se renuncian los poderes o se sustituyen 
si se ha dado facultad para ello, como acontece 
en el presente caso del mencionado ''apoderado 
contractual". 

Lo expuesto significa además que las ratifica
ciones dadas por el Personero del Municipio de 
Repelón y el pl'enombrado doctor Sourdis a la 
actuación oficiosa del doctor Llinás Pimienta, no 
tienen la virtualidad legal suficiente para validar 
lo hecho por éste. 

Y sin necesidad de más consideraciones la 1Sala 
MANTIENE la .providencia suplicada de anterior 
mención. 

Cópiese y notifíque'se. 

Agusti.n Gómez ll"rada-lLufts A. IF!órez-Rafarall 

lLeiva Charry-.lforge Garcña Mell'llano, Secretario. 
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CONDlENACiON lEN COS'I'AS.-SU L:n:QU:n: DACiON.-lEJL JUJEZ NO PUJEDJE DJECJRJE
'I'AR DlE OF:n:C:n:O JEL NOMJBJRAM:n:JEN'I'O DJE PER:n:'I'OS, lEN CASO DJE UQU:n:DACWN 

DlE COS'l'AS • 

<Domo se ve del texto del artículo 582 del 
<D. J., el juez no puede decretar de oficio, 
sino a solicitud de parte, el nombramiento 
de peritos. IDe otro lado, ellos no intervie
nen sino después de que el Juez ha hecho 
la regulación de las agencias en derecho Y 
con posterioridad también a la liquidación 
comprensiva de todas las costas practicada 
J!Wlt" el Secretario. Obvio es, por tanto, que 
el dictamen de los expertos ha de referirse 
necesariamente a los fundamentos tanto de 
na liquidación misma como de las objecio
nes contra ésta formuladas por las partes, y 
sobre la base de' lo actuado hasta alli, en 
Juez, mediante una labor de ponderación de 
todas y cada una de las razones expuestas 
en favor o en contra de la liquidación, dicta· 
la providencia definitiva. lEn esta forma, la 
ley garantiza más eficazmente el derecho 
de las partes en orden a una justa y equi
tativa condenación en costas. 

Corte Suprema de Justicia. ~ Sala de Negocios 
Generales. -Bogotá, veintinueve de mayo de 
mil novecientos 'cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

. Fallado definitivamente el incidente de excep
ciones dilatorias propuest~ por el Procurador De
legado en lo Civil en el juicio ordinario instaura
do por The Dorada Railway Company contra la 
Nación y los Departamentos del Tolima, Caldas y 
Huila, el magistrado ponente dictó con fecha 3 de 
noviembre de 1951, el siguiente auto, en que ordena 
la liquidación de costas a que fue condenada la 
compañía demandante: , 

''Liquídense por la Secretaría las costas de su 
cargo. 

"Nombren las partes su perito que tasen las 
agencias en derecho dentro de tres días". 

De esta providencia solicitó reposición el apo
derado de la Compañía expresada, fundándose en 
lo dispuesto por el artículo 580 del C. J. Mas 
como le fuese negado este recurso, dicho apodera-

do nombró como perito al doctor Alfonso Albor
noz Medina. 

A su tumo, tanto el Procurador Delegado como 
el personero judicial del Departamento del Toli
ma designaron, cada uno por su parte, peritos 
así:' el pri~1ero, al doctor Luis Ríos Aponte; y el 
segundo, al doctor Rafael Durán Trujillo. 

En auto de 30 de noviembre del mismo año el 
Magistrado sustanciador dispuso tener como peri
tos a los nombrados y darles la correspondiente 
posesión. 

Consentida por las partes tal providencia y una 
vez posesionados de su cargo, aquéllos rindieron 
su concepto en Út siguiente forma: 

Los doctores Ríos Aponte y Durán Trujillo es
timaron las agencias en derecho del representan
te de la Nación en sesenta mil pesos ($ 60.000.00), 
y en igual suma las del abogado del Departamen
to del Tolima. El perito doctor Albornoz Medina 
conceptuó que aquellas agencias· sólo valían la su
ma de treinta ($ 30.00) pesos. 

Por auto de 17 de septiembre de 1952 el mismo 
señor Magistrado dispuso: 

''En virtud de la facultad que concede. el ar
tículo 721 del eúdigo judicial y en vista de los re
sultados del anterior dictamen, :;;e ordena nuevo 
avalúo de las agencias en derecho, causadas en 
este juicio, para lo cual se designan como peritos 
a los doctores Gonzalo Vargas Rubiano y Carlos J. 
Medellín, los cuales en el término de tres días de 
la notificación de su nombramiento designarán el 
tercero para el caso de discordia". 

Oportunamente el apoderado de la parte actora 
interpuso re-curso de súplica c;ontra dicho auto, 
que estima prematuro. Dice en su memorial de fe
cha 24 de los mismos mes y año, dirigido a la 
Sala de Negocios Generales, que frente a la dis
paridad de los dictámenes en referencia, lo con
ducente era hacer. la designación de un tercer ex
perto para dirimir la discordia, nombramiento 
que corresponde al Juez de la causa si los peritos 
principales no se ponen de acuerdo en la desig
nación. 

También ataca el auto suplicado por cuanto por - \ 
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medio de él se desconoció el derecho que tienen 
las partes para orjetar el dictamen o pedir su am
pliación, una vez que no se ordenó correr el tras
lado correspondiente como lo previen,e el artículo. 
719 del Código Judicial. 

Son ambas -agrega el apoderado- formalida
des previas e indispensables ''para fallar sobre el 
mérito de taJes exposiciones y para ver si es o no 
el caso de tomar el medio aritmético ·.Y, en caso 
negativo, para que el juez haga la regulación que 
estime equitativa y conforme. a los mismos dictá
menes y demás elementos del proceso, o para que 
el propio juez, si lo prefiere, decrete de oficio otro 
avalúo por medio de peritos que él cj.esigne". 

Al mismo tiempo el apoderado de la Compañía 
dirigió un nuevo memorial al Magistrado sustan
ciador, en el cual le expresa que para el caso de 
que considere de simple sustanciación el auto su
plicado, interpone recurso de reposición. 

A tal solicitud recayó ·el auto de 6 de octubre 
próximo pa~;ado, que dice textualmente: 

"El auto de nombramiento de peritos. lo estima 
el suscrito como de simple sustanciación. 

"Entre ciento veinte mil pesos ($ 120.000.00) y 
treinta pesos·($ 30.00) no parece que hay adhesión 
posible de un tercer perito que nombren los dos 
principales, ni promedio deducible por el Magis
trado ponente para un negocio ... 

"No se repone el auto recurrido". 
De esta providencia pidió también reposición el 

apoderado de The Dorada Railway Company. Ale
gó que estando pendientes los recursos de súplica 
y el subsidiario de reposición contra el auto de 17 
de septiembre, lo procedente era resolver prime
ro la súplica y que sólo en el caso. de que la Sala 
de Decisión la considerase improcedente, tocaba 
resolver al sustanciador sobre la reposición. Pero 
que, entre tanto, la jurisdicción del señor Magis
trado se hallaba suspendida en lo tocante con di-
cho auto de 17 de septiembre. . 

En nuevo escrito dirigido a esta Sala, el mismo 
apoderado amplía los argumentos por él expues
tos en relación con los reparos de fondo hechos 
a tal providencia. 

Al contestar el traslado de los escritos de repo
sición, el Procurador Delegado en lo Civil, trans
cribe una jurisprudencia de la Sala de Casación 
y de acuerdo con la doctr.ina allí sentada, sostiene 
también que para que el Juez pueda hacer uso de 
la facultad que le concede el inciso 29 del artículo 
721 del C. Judicial, es necesario que la prueba pe
ricial se produzca con el lleno de todos los requi
sitos que le son propios, tales como la interven-
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ción del perito tercero y el traslado a las partes 
del dictamen así producido. Termina ef Procura
dor manifestando- que no se opone a la revocato
ria del auto de 17 de septiembre materia del pre
sente recurso. 

Se copsidera: 
No entra la Sala a estudiar las razones expues

tas por el- apoderado de la Compañía, y en parte 
acogida por el Procurador, en favor de la revoca
toria del auto suplicado, porque a ella habrá de 
llegarse pero por . otras consideraciones muy dis
tintas. 

En efecto, estima la Sala qtie el procedimiento 
adoptado para la regulación de las agencias en 
derecho no encaja dentro de lo dispuesto por los 
artículos 580, 581 y 582 del C. Judicial, que son 
de imperativa 'observancia cuando se trata -como 
ocurre en el caso de autos·-- de hacer efectiva la 
condenación en costas al litigante perdidoso. 

De acuerdo con el primero de tales preceptos, 
. es al Juez a quien corresponde regular las costas 
cuyo monto no está señalado por la Ley, Y el Se
cretario añade las demás en la liquidación com
prensiva de todas. 

De esta liquidación -dice el artículo 581- se 
dá traslado a las partes por el término de tres 
días, :1¡- si éstas no la objetan, el juez le dá su apr0-
bación. 

En caso contrario, esto es, si las partes objetan 
la liquidaciÓn dentro del término del traslado, el 
Juez, con fundamento en las observaciones he
éhas, la aprueba tal como había sido formulada o 
con las modificaciones. que ·estime justas. 

Pero puede ocurrir también· que al hacer la ob
jeción, pida la parte -interesada que se oigan pe
ritos. E'n este segundo\ caso, el Juez está en el de
ber de decretar el nombramiento de aquéllos, y 
rendido el dictamen, pronuncia su resolución. Así 
lo ordena el artículo 582 ibídem, el cual agrega 
en su inciso final que el auto aprobatorio de la 
liquidación, en cualquiera de los dos casos ante-
riores, es inapelable. · 

Como se ve del texto de este último artículo, el 
Juez no puede decretar de oficio, sino a solicitud 
de parte, el nombramiento de peritos. De otro 
lado, ellos no intervienen s:mo después de que el 
Juez ha hecho la regulación de las agencias en 
derecho y con posterioridad también a la liqui
da~ión comprensiva de todas las costas practica
da por el Secretario. Obvio es, por tanto, que el 
dictamen de los expertos ha de referirse necesa
riamente a los fundamentos tanto de la liquida-

. _ción misma como de las objecipnes contra ésta 



formuladas por las partes, y sobre la base de lo 
actuado hasta allí, el Juez, mediante una labor de 
ponderación de todas y cada una de las razones 
expuestas en favor o en eontra de la liquidación, 
dicta la providencia definitiva. En esta forma, la 
ley garantiza más eficazmente el derecho de las 
partes en orden a una justa y equitativa condena
ción en costas. 

Mas en el caso presente, el procedimiento adop
tago no se ajustó a lo previsto en las disposicio
nes -citadas sino que se actuó a la inversa, pues 
el nombramiento de peritos se hizo antes de que 
el Magistrado ponente regulara las· agencias en 
derecho y fuera de todo traslado de la liquida
ción. En otros términos, es evidente que a este ne
gocio se le ha dado un curso distinto del que le 
corresponde, y· de allí el que esta Sala encuentre 
fundada la revocatoria del auto suplicado. 

En consecuencia, y no siendo procedente en las 
actuales circunstancias la práctica de la prueba 
pericial decretada en la providencia materia del 
presente recurso, lo jurídico es que el señor Ma
gistrado ponente encauce el procedimiento al te
nor de las normas especiales señaladas en el Ca
pítulo II, Título XVI, Libro 2° del C. Judicial, ha
ciendo la regulación de las costas de que trata el 
Artículo 580 ibídem. 

' 
Por lo expuesto, SE REVOCA el auto de fecha 

17 de septiembre de 1952 para los efectos ante
riormente expresados. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Raf:el JLeiva' Charry - JLuis A. !Flórez - -JLuñs 
. O-

Rafael Rob~es-.Torge García Merlano, Secretario. 
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AOCii:([)N IDE l!NIDEMNJIZACJION DE lP'ERJUJICJIOS lP'OR lP'ERDJIIDA DE UNA§ MER
CANCJIA§ CONFITADA§ lP' ARA SU TRANS lP'ORTE-EL HECHO DE QUE EL IDUJÉI'í'O 
IDIE ELLAS JH[AYA CON'll'RATADO JEL ASE GURO CON UNA COMJP Al'í'JIA, NO lRElLJEVA 
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B10 A HECHO O CULJP A SUYOS 

]..-IEi sdo hecho «lle a;tue el dueño de las 
mercancí:as perdidas haya contratado el se- / 
guro de eUas, mo re!eva de responsabili(lad 
a Ka em¡uesa tlransportadora, por ia pérdida 
!l'esudtant!;e de su llnecho o culpa, de confOJrmñ
[dai!ll con ]as :noirmas legales sobre Ha materia. 
l3asta observair ]!lara Rlegar a este convenci
miento, que Ra Rey comercian contempla el 
caso de subrogación de la empresa asegw-a
a:llora en Ros derechos y acciones dei aseguira- ' 
do conltira Ha empresa tiranspoirtadora de las ' 
mercanc:ñas, por pérdida o avei"i:a de éstas 
(artículo 677 del <D. de <Do.). !Lo que implica 
que dichas acciones subsisten a pesar del se
guno, pues sii no existieiran para el asegura
do, en qué s~ subJrogaría el asegurador? Y 
si. subsisten dichas acciones, no se vé por 
i!J[ué Irazón haya de modñficarse en este caso 
eH grado de responsabilidad den transporta- · 
dor, liimitando su medida aH dolo o a la cul
pa grave equivalente a éi, cuando la ley ha 
a:lliclh.o, sin distingos ni iñmitaciones, que tan 
IresponsabHñdad se extiendq~ .hasta la culpa 
lleve. IP'or no i!JlUe l!J.a!!e _a las consecuencias 
i!JlMC para la empiresa transpoirtadora, para el 
asegurado y para en asegurador se pro('J.U{!en 
por en pago del v:allor ll!en seguro, eHas están 
cllaramen~e señaladas en eH articulo 677 del 
<Código de <Comercio, disposición l!llUe, como 
se ha a:llñcho, confirma na tesis de que en ese 
Jlllago no se extingue ni se modifica I~ Jres
nmnsabmdad del transportador por la pérdi
IL'Ia ale Has mercaderías. Si. en asegurado cede 
al asegUHrador sus a:llerechos contra en portea
a:llm:,_ quellla el asegurador ocupando en llugar 
dlen cedente en sus rellaciGnes contractuales 
con el porteador, sin que se plroduzca para 
ningUllto el enriquecimiento sin causa. Y si no 
h.ay cesión, el aseguradoJr que paga queda 
frente ai porteador responsable de la pér
dñda, en lla situación, del damnificado por 
culpa ext!;raeomtractuall. de otro. lEn este últi-

1 
mo caso se modifñca únñcameHD.te eH si.stemmm 
de presunciones qune favo:rece aH asegunrado 
en orden a la respon.sabmdad llllell tJranspOJr
tador en el adveni.mi~:mto dell {!aso Jl'ortuni.to, 
porque na acción del asegwraallor ya no es 
nacida del contrato de tramsporte, cuyas ,ac
ciones no le fueron cedidas, sñno de un Ille
cho O CUlpa extracont.ractuall i!J[Ue ll.e ha in
ferido daño. 

2.-lHray hechos constitutivos de caso foJr
tuito que, por su propia maturaleza exclu
yen toda cullpa en el porteador por llo que \ 
hace a su advenimiento, v.glr., un terremoto, 
una tempestad, el desbordamiento de un JrÍO, 
etc. JP>ero de ·um incendio no puede decirse 
lo mismo. &ún más: colllSiderado objetiva
mente, el incendio no es siempre· caso for
tuito. JP>ara que lo sea es necesario i!J[ue se 
reúnan en él las condiciones de imprevisibi
lidad' e irresistibilidad que exige na ll.ey. JP>or 
eso es apiica·ble, con mayor Jrazón, a este .he
cho la presunción de culpa den poneadoir en 
su advenimñento, esta.bleci.da por el articulo 
306 del <Código de <Comercio. 

Se tiene, pues, qune para exmJterarse de 
responsmbi.Iidad, en porteador, en caso de i.n.
cendio, debe probar: ].o-Que ese hecho no hat 
ocurrido por su culpa. 29-Que su cuidado y 
experiencia han sido ineficaces pam impe
dir o modificar Hos efectos dañosos del .he
cho. 

3.-lLa fuerza mayor y el caso forlui.to, 
.hoy día se equiparan jurídicamente, porque 

/producen ias mismas consecuencias: "lP'or 
caso fortuito no debe emtenderse sóUo eU «lJ.l.l.l!'l 

se origina en las fuerzas ciegas de na natu
raleza, sino el que, depemlliendo de ia accñóllll 
del hombre se halla fuera de nos llímites de 
la previsibinidad humana". (lFederico IP"1.1.i.g 
lP'eña). 

lEI artículo 1 o de la. !Ley 95 de ].891b llo de
Jine: "Se llama flllen:a mayor o caso folrt1l!ñ-



to, el imprevisto a que no es posible l!'e
sistir". 

De la antell:'ior definición son: la l!MlP'RlE
vrrsmn.IDAD y la liRRJESliSTl!lB][]LliDAD. 

"IP'rever, que en el lenguaje usua~ signifi
ca ver con anticipación, tiene en tecnol~gia 
culposa la acepción de conocer lo que ven
drá y precaverse de sus consecuencias, o sea, 
prevenir el riesgo, daño o peligro, guardar
se de él y evitarlo. De ahí que cuando una 
persona jurídica o natural, no evite el daño 
evitable, se dice que no previó ni lo previ
no, lo cual ie inhibe para alegarlo como cau
sa de liberación, pues entonces la culpa pre
cede y contribuye a su advenimiento. JLa 
persona no ha empleado su inteligencia y 
pericia necesarias para evitar los efectos de 
la fuerza irresistible .... Si no se previó el 

, accidente pero se le puede resistir, no habrá 
caso fortuito. . . Si el accidente era irresisti· ' 
ble pero debió preverse, tampoco habrá caso 
fortuito ... ". (Casación de 26 de mayo de 
1936; G . .lf. n. 1909). D 

4.-Ratifica la Corte su. doctrina sentada 
en sentencia de 6 de Abril de 1951, confor
me a la cual "Lo que el numeral (el 4Q del 
artículo 313 del Código .de Comercio·) está 
diciendo, sin lugar a la menor duda, es que 
se trata de prescripción de un año, cuando 
el transporte se refiere a más de un Depar
tamento. o al extranjero". 

Corte Suprema de Justicia. - Sal~ de Negocio.:; 
Generales. - Bogotá, mayo treinta de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez). 

La Fábrica de Hilados y Tejidos del Hato ·--co
munment'e conocida con el nombre de Fabrica
te- remesó, en el año de 1943, por conducto de 
los F€rrocarriles Nacionales (Ferrocarril del Pa
cífico) un número apreciable de pacas o bultos ne 
algodón con destino a Bello en el Departamento 
de Antioquia, que debían ser transportados desde 
el puerto de Buenaventura. . 

Como en aquella época confrontase el Gobierno 
el problema ya existente de congestión de· carga 
en el indicado Puerto,,agravado por el mal estado 
de las vías de comunicación, se dispuso, como mé
dida de emergencia, darle el carácter de of\ciales 
a varios depósitos y bodegas, con el objeto de que 
.allí se pudiera descargar la mercancía aún no na-
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cionalizada, en espera de mejor oportunidad para 
conducirla al lugar de sil destino, ello mediante 
la Resolución N" 45 de 6 de f-ebrero de 1943, ema
nada de la Administr¡ación de Aduana de Buena
ventura, la que luego fue ratificada por la N9 312 
del mismo año del Ministerio de Hacienda y Cré
dito Público. La estación ferroviaria de Tuluá, en 
el D-epartamento del Valle, fue indicada, entre 
otras, para tal fin. 

Y fue así como el cargamento· de algodón ya 
indicado, se descargó en las improvisadas bodegas 
de la estación de Tuluá. Mas aconteció, que el 5 
de octubre de 1943, un incendio, que se inició al 
par-ecer .en los depósitQs, consumió aquel carga
mento, en razón de lo cual, la empresa industrial 
propietaria y remitente de aquél, inició y adelan
tó ante el Tribunal Superior de Bogotá, dos jui
cios ordinarios contra la Nación, representada en 
la persona jurídica de los F-errocarriles Naciona
les, demandando orden de entrega qe los diferen
tes cargamentos, o en su defecto, el pago de los 
mismos en su equivalent-e en dinero, más los in
tereses correspondientes, conforme a la cuantía 
que se fije dentro del juicio o al pedir la ejecu-
ción del'fallo'. · 

Uno de aquellos juicios,' -el instaurado median~ 
te libelo ptesentado el 26 de septiembre de 1944 
y referente a un cargamento de algodón de 160.437 
kilos, culminó con la sentencia de fecha 16 de di
ciembre de 1946, pronunciada por el expresado 
Tribunal, mediante la cual hubo de -condenarse a 
la Nación, en la persona del Consejo Administra
tivo de los Ferrocarriles Nacionales, a pagar a la 
empresa demandante, el equivalente en dinero de 
los expresados kilos de, algodón, según el precio 
que tengan -se dijo entonces- a juicio de peri
tos, el día y en el. lugar en que debió efectuarse 
la restitución, con sus -intereses legales ccmcrcia
les a partir de aquella fecha, y ello por el proce
dimiento señalado en el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Apelado aquel fallo para ante oesta Sala de Ne
gocios Generales de la Corte, hubo de ser confir
mado por el de 6 de abril de 1951, con la sola 
modificación de prescindir de l'os intereses lega
loes. Esta decisión aparece publicada en el N? 2099 
de la GACETA JUDICIAL. 

El otro juicio, iniciado en la misma fecha del 
anterior, según demanda presentada por el doctor 
Juan Samper Sordo, como apoderado de la men
cionada Fábrica de Hilados y Tejidos, en que se 
solicitan iguales declaraciones, con referencia a la 
cantidad de 470.607 kilos de algodón en rama, fi-
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nalizó en su primera instancia con la sentencia de 
fecha 18 de diciembre de 1946 cuya parte resolu
tiva es del siguiente tenor: 

"19-No es el caso de decretar la entrega en 
especie de las mercancías de que trata la súplica ' 
primera de la demanda. 

''2o.:._Condénase a la Nación, en la persona del 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales, a pagar a The Maritime Insurance Com
pany Limited, compañía de seguros con negocios 
permanentes en el territorio de la República, co
mo cesionaria de la parte demandanté, el equiva
lente en dinero de la cantidad de 470.607 kilos .de 
algodón en rama, de que trata la súplica prime
ra de la demanda, según el precio que tengan a 
juicio de peritos, en el día y lugar en que debió 
efectuarse la restitución, con sus ,intereses lega
les comerciales a partir de aquella fecha, con 'su
jeción a las indicaciones de la carta de porte y 
siguiendo para ello el procedimiento señalado ~n 
el artículo 553 del Código Judicial: No se hace 
condenación en costas". 

De esta decisión pasa a ocuparse la Sala, en 
virtud de apelación interpuesta por el apoderado 
de la entidad demandada, agotados como se en
cuentran los trámites propios de la segunda ins
tancia, recogidos como fueron los alegatos de con
clusión de ambas partes y los resúmenes escritos 
de sus alegaciones orales durante la audiencia pú-
blica, verificada el día 28 de mayo del año pa~ 
sado·. 

Las partes contendientes no discrepan sobre el 
hecho de la entrega del cargamento de algodón 
al Ferrocarril en el Puerto de Buenaventura, con

forme al número de kilos indicado e11 la deman
da; tampoco sobre su descargue en la Estación de 
Tuluá, ni sobre el hecho del incendio de tal car
gamento allí, el día 5 de octubre de 1943, como 
quiera que esos extremos aparecen acreditados en 
el juicio, con las pruebas adecuadas al caso. 

La parte demandada, según se colige de las ale
gaciones formuladas por escrito, y lo expuesto en 
la audiencia, estima que la acción incoada ya ha
bía prescrito conforme a lo dicho por el numeral 
4Q del artículo 313 del Código de Comercio; y ade
más, que teniendo en cuenta el hecho de haber 
cedido la Empresa ,griginariamente demandante a 
la Compañía aseguradora favorecida con el fallo 
en examen, los derechos que, por razón de la no 
entrega del cargamento, tiene contra la Nación, 
dicha Compañía no puede reclamar del transpor
tador sino la parte que hubiere dado en pago co
mo valor del seguro, agregand~ que, en el evento 
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de una condena, el transportador no puede ser 
condenado sino al daño emergente. 

Siguiendo el· mismo orden de la sentencia ape
lada, la Sala pasa a referirse a los diferentes tó
picos materia de especial discrepancia entre las 
partes y sobre aquellos tocados de manera inci-

. dental ·por la demandada. 

ll."ersoneria sustantiva del demandado 

1 Es innegable el hecho de que el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales -como 
lo dijo el Tribunal, lo sostuvo esta Sala en el ci
tado fallo de 6 de abril de 1951, y lo tiene acep
tado el demandado (fls. 28 y 29 del C. No 5)
"es una persona jurídica autónoma e indepen
diente. . . Pero no por ello puede desconocerse 
que dicha entidad es un Administrador de la Na
ción, y que de ésta es el patrimonio que adminis
tra"; en consecuencia la acción está bien intenta
da en cuanto a este aspecto se refiere, particular
mente en razón de lo dichó en fallo de 10 de oc
tubre de 1950 (G. J: No 2089/91). PERSONERIA 
SUSTANTIVA DEL ACTOR: En relación con es
te extremo, la sentencia en examen contiene con
ceptos bastante inté!·esantes que, para mayor in
teligencia del negocio de que se trata, se trans
criben en su parte pertinente: 

"Para el Tribunal el solo hecho de que el 
dueño de las mercancías perdidas haya contrata
do el seguro de ellas, no releva de responsabili
dad a la empresa transportadora, por la pérdida 
resultante de su hecho o culpa, de conformidad 
con las normas legales sobre la materia. Basta ob
servar para llegar' a este convencimiento, que la 
ley comercial contempla el caso de subrogacñón 
de la empresa aseguradora en los derechos y ac
ciones del asegurado cq:ntra la empresa transpor
. tadora de las mercanc.ías, por pérdida Q avería 
de éstas (Artículo 677 del C. de Co.). Lo que im
plica que dichas acciones subsisten a pesar del se
guro, pues si no existieran para el asegurado, en 
qué se subrogaría el asegurador? Y si subsisten 
dichas acciones no se vé por qué razón haya de 
modificarse en este caso el grado de responsabili
dad del transportador, limitando su medida al 
dolo o a la culpa grave equivalente a él, cuando la 
ley ha dicho, sin distingos ni limitaciones, que tal 
responsabilidad se extiende hasta· la culpa neve. 
Por lÓ que hace a las consecuencias que para la 
empresa transportadora, para el asegurado y para 
el asegurador se producen por el pago del valor 
del seguro, ellas están claramente señaladas en 
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el artículo 677 del Código de Comercio, disposi
ción que como se ha dicho, confirma la tesis de 
que en ese pago no se extingue. ni se modifica 
la responsabilidad del transportador por la pér
dida de las•mercaderías. Si el asegurado cede al 
asegurador sus derechos contra el porteador, que
da el asegurador ocupando el lugar del cedente 
en sus relaciones contractuales con el porteador, 
sin que se produzca para ;ninguno el enriqueci
miento sin causa. Y si no hay cesión el asegura
dor que paga queda frente al porteador respon
sable de la pérdida, en la situación del damnifi
cado por culpa extracontractual de otro. E'n este 
último caso se modifica únicamente el sistema de . 
presunciones que favorece al asegurado en orden 
a la responsabilidad del transportador en el ad
venimiento del c.aso fortuito, porque la acción del 
asegurador ya no es nacida del contrato de trans
porte, cuyas acciones no ·le fueron cedidas, sino 
de un hecho o culpa extracontractual que le ha 
inferido daño". 

Responsabilidad de la ·empresa 

"Según puede verse, el' legislador ha sido ex
cepcionalmente severo en cuanto a la carga de la 
pruéba para apreciar ·la responsabilidad del car
gador en el contrato de· transportes en materia de 
caso fortuito, pues imponerle la carga de probar 
que éste no ha sido preparado por su culpa, no es 
otra cosa que establecer la presunción Iégal de 
que el caso fortui_to ha sobrevenido por culpa del 
porteador". " 

Hay hechos constitutivos de caso fortuito que. 
por su propia naturaleza excluyen toda culpa en 
el porteador por lo que hace a su· advenimiento, 
vgr.: un terremoto, una tempestad, el desborda
miento de un río, etc. Pero de un incendio no 
puede decirse lo mismo. J\.ún más: considerado 
objetivamente, el incendio no es siempre caso for
tuito. Para que lo sea, es necesario que se reúnan 
en él las condiciones. de imprevisibilidad e irre
sistibilidad que exige la ley. Por eso es aplicable 
con mayor razón a este p~cho la presunción de 
culpa del porteador en· su advenimiento, estable
cida por el artículo 306. del Código de Comercio ... 

''Se tiene pues que para exonerarse de respon
sabilidad el p.orteador en caso de incendio, debe 
probar: lQ-Que ese hecho no ha ocurrido por su 
culpa. 2°-Que su cuidado y experiencia han sido 
ineficaces para impedir o modificar los efectos da
ñosos del hecho. Procede ·.examinar si en el caso 

materia de este JUICIO la parte demandada sumi
nistró esa dobl~ prueba. 

"T.-Para acreditar la ausencia de culpa de la 
Empresa en el advenimiento del incendio, se pro
tlujo como prueba 'una inspección ocular con pe
ritos, en el lugar del siniestro. Pero en esa dili
gencia se dejó al dictamen de los peritos, como 
era lo acertado, 'ia cuestión relacionada con la 
culpa de la Empresa,. 

El perito nombrado por la parte demandada y 
el tercero conceptuaron de común acuerdo, que 
no hay en el proceso elementos de juicio que per
mitan señalar con precisión las causas del incen
dio, pero estiman al propio tiempo, que no hubo 
culpa de la Empresa en su advenimiento ni en 
sus consecuencias destructoras. El otro perito, 
nombrado por la parte demandante, opina en sen
tido contrario, señalando como causa del incen
dio, una chispa, que desprendi<;la de una locomo
tora, penetró por las ventanillas abiertas a la bo
dega en d~mde guardaban los cargamentos de al
godón materia de la demanda. 

El dictamen pericial en referencia no es de los 
que según la ley éonstituye plena prueba de los 
hechos a que él se refiere. De los dos peritos ma
yoritarios uno solo dice ser ingeniero civil. No 
deponen según sú arte, profesión u oficio, sin lu
gar a la menor duda, sobre consecuencias de he
chos sujetos a los sentidos. Los fundamentos co
mo las conclusiones del dictamen' no pasan del 
terreno de lo puramente hipotético. 

Tampoco se impone el dictamen a la concien
cia del juzgador por la precisión o certidumbre 
de los conceptos, ni por la fuerza de las conclu
siones. Si no se conocen las causas del incendio, 
cÓmo puede afirmarse qué en ellas no tuvo cul
pa la Empresa?. La única causa posible de las se
ñaladas por los peritos en que podda descartarse 
a priori la culpa de la Empresa es la de combus
tión espontánea del algodón. Pero es la más re
mota de todas. Los mismos peritos así lo dan a 
entender. De ninguna de las otras causas posi
bles del incendio puede afirmarse que lleva en sí 
misma la ausencia de culpa de la Empresa. 

Demostrado como queda que pesa a cargo de 
la parte demandada dar la prueba de su ausencia 
de culpa en el advenimiento del incendio, y sien
do así que no se establecieron las causas de éste 
para acreditar que en ellas la Empresa está exen
ta de culpa, no queda exonerada de la responsa
bilidad contractual por la pérdida de las merca-· 
derías destruidas por el incendio, de conformidad 
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con el artículo 306 del Código de Comercio ante
riormente citado. 

Y no es un hecho demostrado, que las pruebas 
de las causas del incendio sean de imposible pro
ducción. Cosa distinta es que en este proceso no 
se hayan probado aquellas causas, lo cual estaba 
a cargo de la parte demandada. Como tampoco 
puede decirse que no habiéndose probado la cau-· 
sa del incendio, no está probada la culpa de la 
Empresa. Porque ello equivaldría a echar sobre el 
demandante la carga de la prueba de la culpa 
del demandado en el advenimiento del incendio, 
contra lo que expresamente dispone el precepto 
legal. 

H.-Pero aún suponiendo que estuviera com
probada la ausencia de culpa de la Empresa en 
el advenimiento del incendio, véase cuál fue su 
conducta en orden a la segunda de las exigencias 
legales ya anotadas para que se produzca la exo
neración de responsabilidad por las consecuen
cias del caso fortuito: 

En la diligencia de inspección ocular practicada 
con asistencia de los apoderados de las partes. el 
25 y el 26 de junio de 1945 (fls. 134 y ss. del 
Cuaderno N9 3) se recibió declaración a varios 
testigos presenciales sobre la manera como se pre
sentó el incendio el cinco de octubre de 1943 en 
la bodega de la Estación de Tuluá, y sobre el mo
do como s·e desarrollaron los hechos con él rela
cionados". 

"De estos testimonios no aparece en manera al
guna la prueba de que los empleados de la em-

. presa hubieran desarrollado desde el momento 
en que se presentó el incendio, las actividades 
idóneas encaminadas a su extinción, o por, lo me
nos al salvamento de las mercaderías deposita
das en el edificio incendiado. Todo lo contrario: 
se observa claramente una completa imprepara
ción técnica para afrontar y combatir estos he
chos de tan posible y previsible ocurrencia en 
climas cálidos y en empresas ferroviarias trans
portadoras muchas veces, de sustancias inflama
bles y hasta explosivas. Se; dirá que la Empresa 
carecía en aquel momento dé elementos eficaces 
de extinción de incendios y salvamento de mer
cancías. Pero precisamente en ello está la falta 
de previsión, de diligencia y cuidado. Y no pue
de admitirse la falta de previsión y de cuidado 
anteriol'es por parte del deudor para demostrar 
que una vez presentado el hecho destructor, fue 
impotente para impedir o modificar sus efectos . 

De lo dicho se desprende sin lugar a duda que 
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la parte demandada no probó haber ajustado su 
conducta, en presencia del incendio por ella ale
gado como hecho exculpativo, a la segunda de 
las exigencias legales anotadas para que de con
formidad con los artículos 283 y 306 del Código 
de Comercio quede exonerada de responsabilidad 
por las consecuencias del hecho destructor de las 
mercaderías transportadas. Es de reconocer a este 
respecto, que incumbe Ha prueba de Ha dñlligenda 
o cuidado al que ha debftdo empieall'Ro. . . Prueba 
que no suministró en este proceso la Empresa 
transportadora, según queda demostrado". 

Por encontrarlos jurídicos, y ajustados en un 
todo a la realidad de autos, la Sala acoge los an
teriores conceptos del a quo, respecto al punto 
relativo a la responsabilidad de la Empresa trans
portadora. 

lEH caso fortuftto 

Si bien es cierto que en esta segunda instan
cia, el apoderado de la parte demandada, sólo se 
refirió de una manera muy sucinta, a la fuerza 
mayor o caso fortuito como exonerativos de la 
responsabilidad de los Ferrocarril-es Nacionales, 
al afirmar, que el incendio se produjo como con
secuencia le la enorme congestión de carga en 
Buenaventura, circunstancia que movió al Go
bierno Nacional a dictar la -resolución número 313 
de 1943 del Ministerio de Hacienda y Crédito Pú
blico, aprobatoria de la número 45 de 6 de fe
brero de 1943 del Administrador de la Aduana 
de Buenaventura, la Corte estima oportuno ha
cer sobre el particular algunas observaciones . 

La. fuerza mayor, y el caso fortuito, hoy día se 
equiparan jurídicamente, porque producen las 
mismas consecuencias: 

''Por caso fortuito no debe entenderse sólo el 
que se origina en las fuerzas ciegas de la natu
raleza, sino el que, dependiendo de la acción del 
hombre. se halla fuera de los límites de la pre
visibilidad humana". (Federico Puig Peña). 

El artículo 1Q de la Ley 95 de 1890 lo define: 
"Se llama fuerza mayor. o caso fortuito, el im
previsto a que· no es posible-resistir". 

De la anterior definición se concluye, que los 
elementos que caracterizan el casó fortuito o la 
fuerza mayor son: la imprevisibñlillladl y la ñne
s1stibilidad. 

"Prever, que en el lenguaje usual significa ver 
con anticipacíón, tiene en tecnología culposa la 
acepción de conocer lo que vendrá y precaverse 
de sus consecuencias, o sea, prevenir el riesgo, 



daño o peligro, guardarse de él y evitarlo. De ahí 
que cuando una persona ju~ídica º natural, no 
evite el daño evitable, se dice que no lo previó 
ni lo previno, lo cual la inhibe para alegarlo co
mo causa de' liberación, pues entonces la culpa 
precede y contribuye a su advenimiento. La per
sona no ha empleado toda su inteligencia y peri
cia necesarias para evitar los efectos de la fuerza 
irresistible. . . Si no se previó el accidente pero 
se le puede resistir, no habrá caso fortuito. . . Si 
el accidente era irresistible pero debió preverse, 
tampoco habrá caso fortuito ... ". (Casación 26 de 
mayo de 1936. G. J. número 1909). 

De otra parte, el célebre tratadista Demogue 
(Tomo VI) refiriéndose al caso fortuito, exige 
para qu"e éste se configure, entre otros requisitos, 
el de ser "irresistible en el sentido de que no 
haya podido ser impedido y que haya colocado 
al deudor -dominado por el acontecimiento- en 
la imposibilidad absoluta (no simplemente en la 
dificultad ni en la imposibilid?d relativa) de efec
tuar la obligación". 

En el caso sub judice claramente se ve que la 
excepción de caso fortuito Q fuerza mayor no 
puede intentarse por las siguientes razones: 

19 De la definición de caso fortuito o fuerza 
mayor que dá el artículo 1 o de la ley 95 de 1890, 

\se desprende, como ya se dijo, que son dos los 
elementos que sirven para estructurarlo·: 

a) La imprevisipilidad; y 
b) La irresistibilidad. 
Ahora bien, ¿en el insuceso del 5 de octubre 

de -1943, era imprevisible el accidente? 
La Corte no puede aceptar esta idea; porque es 

a todas luces claro, que un cqrgamento de algo
dón, fácilmente combustible, como lo manifesta
ron los peritos, y lo tiene aceptado el demanda
do, era de presumirse con fundadas razones, que 
en condiciones de ''emergencia" como estaba al
macenado, en bodegas improvisadas, que no lle
naban los requisitos exigidos por los artículos 18. 
y 3° de la ley 76 de 1920, a saber: que los ferro
carriles "deberán tener bodegas adecuadas para 
el recibo de carga que requiere el' transporte"; y 
el artículo 39, según el cual no se permite tener 
depósito de substancias combustibles o inflama
bles a una distancia menor de 20 metros, podía 
un incendio presentarse allí, y podía por consi
guiente preverse, con toda su natural secuela de 
trastornos y pérdidas, ya que prever significa en 
el lenguaje de la tecnología culposa, conocer lo 
que vendrá,. y precaverse de sus consecuencias, o 
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sea, prevenir el riesgo, daño o peligro, guardarse 
de él y evitarlo. (Subraya la Sala). 

Por otra parte, al t•enor del artículo 283 del Có
digo de Comercio: ''Las mercancías se transpor
tan a riesgo y ventura del cargador, del consig-

. natario o de la persona que invistiere el carácter 
de propietario de ellas; y por consiguiente, serán 
de su cuenta las pérdidas y averías que sufran 
durante la conducción, por caso fortuito inevita
ble, o vicio propio de los mismos efectos, salvo 
-en estos casos: 

19 Si un hecho o culpa del porteador hubiere 
precedido o. contribuído al advenimiento del caso 
fortuito. 

29 Si el porteador no hubiere empleado toda la 
diligencia y pericia necesarias para evitar o ate
nuar los efectos del accidente que hubiere cau
sado la pérdida o avería. 

39 Si en la carga, conducción y conser':ación de 
lás mercaderías, no hubiere puesto la diligencia 
y ·cuidado que acostumbran los porteadores inte
ligentes y precavidos". 

Pero es más explícito aún el artículo 306 del 
mismo Código que presume que la pérdida, ave
ría o retardo, ocurren por culpa del porteador. 

Además, el inciso final del mislflo artículo 306 
dispone que: "Para exonerarse de toda responsa
bilidad, el porteador deberá probar que el caso 
fortuito no ha sido preparado por su culpa, y que 
su cuidado y experiencia han sido ineficaces para 
impedir o modificar los efectos del accidente que 
han causado la pérdida, la avería o el retardo". 

Pues bien: esa prueba no aparece por ninguna 
parte en el expediente. 

El demandado alegó únicamente el hecho de 
haber autorizado el. Gobiern~ el establecimiento 
de las improvisadas ·bodegas, a consecuencia de 
la enorme congestión de carga eri. el puerto de 
Buenaventura. Pero como ya lo dijo esta Sala de 
Negocios Generales, en fallo de 6 de abril de 1951 
sobre el mismo asunto: "Pero si es verdad que tal 
autorización la dio el Gobierno, de lo cual hay 
prueba en los autos, también es cierto que no fue 
el Gobierno quien escogió los depósitos o bode
gas, sino el Consejo Administrativo de los Ferro
carriles; y comporta examinar si las bodegas ins
taladas en Tuluá para recibir el algodón, que es 
carga de peligro, cumplían. condiciones de pru
dencia y del 'cuidado que acostumbran los por
teadores inteligentes y precavidos' como lo dice 
la ley". 

Mas ya quedó demostrado, que esas bodegas es
cogidas por el Consejo Administrativo de los Fe-
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rrocarriles, no tenían las condiciones exigidas 
para depósitos de esa naturaleza, y por el contra
rio, habían sido ocupadas, violando disposiciones 
imperativas de la ley 76 de 1920 sobre policía de 
ferrocarriles, como ya qhedó establecido en otro 
lugar de este fallo, haciendo así muy presumible 
el accidente que podía presentarse, y que en el 
hecho se presentó. 

Con esto queda suficientemente aclarado el pri
mer requisito exigido por la doctrina y por la 
ley, para la estructuración del caso fortuito o la 
fuerza mayor, como oexculpativos de la responsa·· 
bilidad por parte del transportador. 

Es preciso ahora hacer una breve disertación 
acerca del segundo de los requisitos nombrados, o 
sea -el .que dice relación al factor ir:res!stibilidad. 

Este r-equisito tendría pleno valor, en el caso 
de que fuera físicamente imposible resistir a 'él, 
como el de ,un terremoto, rayo, inundación, o 
cualquier otro fenómeno de la naturaleza, porque 
no hay que olvidar, que es necesario que el deu
dor quede en una imposibilftdad absoluta de re
sistir a éi, pues la simple dificultad, o imposibili
dad relativa, no libertan del deber de cumplir la 
obligación. 

Ahora bien, de acuerdo con les testimonios que 
en autos figuran a folios 42 vuelto a 46 del cua
derno de pruebas del cl.emandante de una parte, 
y por otra, de la diligencia de inspección ocular, 
practicada en el mismo lugar de los acontecimien
tos (folio 13 del cuaderno de pruebas), no r-esul
ta acreditado el hecho de que en dichas bodegas 
hubieran existido, antes del incendio, "grúas, 
básculas ni tanques ile -agua" (subraya la Corte). 
De donde forzosamente habrá 'de concluirse, que 
la falta de extinguidores, tanques de agua, y cua
lesquiera otros medios idóneos para apagar el 
fuego, fue la causa determinante que imposibili
tó a la Empresa del Ferrocarril del Pacífico, para 
apagar el incendio, ya que to puso de su parte 
el ''cuidado que acostumbran los porteadores in
teligentes y precavidos" tal como lo ordena la ley. 

Es preciso recordar aquí lo dicho por la Corte 
en la sentencia que aparece publicada en la GA
CETA JUDICIAL número 1909 y a la que ya se 
hizo referencia atrás, de que, "si no se previó el 
accidente pero se le puede resistir, no habrá caso 
fortuito; y si el accidente era irresistible pero 
debió preverse, tampoco habrá casó fortuito". 

En el caso concreto del accidente de Tuluá, el 
5 de octubre de 1943, tenemos una aplicación 
práctica de -estos dos principio~, pero como ya se 
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vio, el accidente no era ni imprevisible, ni irre
sistible. 

De dende habrá de concluirse, que la ·causal 
exonerativa de responsabilidad -fuerza mayor o 
caso fortuito- no puede prosperar en este litigio. 

l!nterferencia de la Compañíia aseguradora 
Se ha ·dejado exprofeso para tratarlo en último 

lugar, este tema, y el de la prescripción de las 
acciones, por pres•entar algunos puntos importan
tes que es preciso aclarar en el primero, y pro
ceder la ratificación de la doctrina de esta Sala, 
en el segundo. 

En memorial dirigido al Tribunal Superior de 
Bogotá, con fecha 13 d-e abril de 1945, el señor 
Rudesindo Echavarría, en su calidad de Gerente 
de la Fábrica de Hilados y Tejidos del Hato "Fa
bricato", cedió a The Maritime ][nsu:rance Compa
ny, 1Limited, "todos los derechos que por razón 
de la no entr-ega de dicho algodón tenga contra 
la Nación", debido a que la. mencionada compa
ñía había pagado a Fabricato el valor del seguro. 

Ahora bien: el apoderado especial del Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
en su extenso alegato de conclusión, manifiesta 
qu~ habiendo pagado la· Compañía -aseguradora 
parte del seguro, no puede reclamar del trans
portador sino la parte que hubiere dado en pago; 
y agrega, que en el caso contrario, se estaría en 
presencia de un enriquecimiento sin causa, que 
no puede patrocinar ningún Tribunal de la He
pública. 

Se considera: 

Conforme al artículo 6í'7 del Código de Comer
cio, "el· asegurador que pagare la cantidad ase
gurada, 'podrá exigir del asegurado cesión de los 
derechos que por razón del siniestro tenga contra 
terceros .... "; la cual una vez realizada, como 
acontece en el present·e caso, se traduce en la 
subrogación por parte de la Compañía asegura
dora, de todos los derechos correspondientes deJ 
asegurado, •para demandar la indemnización de 
perjuicios ocasi¡¡mados por la pérdida o no entre
ga de las mercaderías. Sobre el particular no es 
posible hacer distinciones tendientes a reducir los 
alcances de la subrogación así realizada, como lo 
pretende el apoderado del demandado, desde lue
go que la subrogación, ya sea legal o convencio
nal, "traspasa al nuevo acreedor todos los dere
chos, acciones y privilegios. . . . tanto contra el 
deudor principal como contra terceros", según lo 
enseña el artículo 1670 del Código Civil. 
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Como confirmación de lo que acaba de expre
sarse, es oportuno reproducir la doctrina sentada 
sobre el particular por la Corte, en casación de 
30 de noviembre de 1889, y 2 de diciembre si
guiente, a saber: "Es principio de jurisprudencia 
nacional, fundado en las más triviales nociones 
de justicia y equidad, que el asegurador que paga 
al asegurado el valor de la cosa asegurada se sub
roga en los derechos de éste para recuperar esa 
misma cosa o sus restos, ó para ejercer contra 
quien haya lugar, las acciones correspondientes 
sobre indemnización de perjuicios provenientes 
de culpa en _la pérdida". (G. J., año VI, pág. 147). 

o 
· Prescripción 

' En relación con este tópico, suficiente es repro
ducir lo dicho por esta Sala de la Corte en la ci
tada sentencia de 6 de abril de 1951, por tratarse 
de un caso semejante al que ahora se estudia, Y 
en donde se trató a espacio el mismo asunto, ra
tificando en consecuencia la doctrina allí sentada. 

·Entonces se dijo: ''Ya se vio que el empeño' del 
demandado por establecer la prescripción de la 
acción, se funda en el numeral 49 del artículo 313 
del Código d-e Comercio, conforme al cual la res
ponsabilidad del porteador, por pérdida de lamer
cancía se extingue: 

" 'Por la .prescripción de seis meses en las ex
pediciones realizadás dentro del Es~ado, y de un 
año" en las dirigidas a territorio extranjero u a 
otro ·Estado de la Unión". . 

En este numeral hay varios conceptos para de
finir: 

En primer lugar ESTADO, usado en dos oca
siones con un mismo significado, pues se dice 'u 
otro Estado'. 
E~ segundo lugar, UNION, comprensivo este 

concepto del uno y del otro Estadó, pues dice el 
numeral: 'Estado de la UNION'. 

Y en tercer lugar el concepto territorio extran
jero, noción geográfica que equivale a extraño, 
de otra parte distinta de nuestro propio país. Lo 
que quiere decir que extranjero, en el texto ci
tado, hay que tomarlo en contraposición a Esta
do, porque éste es parte de la Unión, y por lo 
tanto, v-o es extraño, sino propio. -\ 

Desarrollando el texto citado, que rigió en el 
Estado de Panamá, se tiene que los seis meses se 
referían al Estado de Panamá, y el año se referfll 
a otro E"stado de la misma Unión, o al extran
jero. 

La paridad entre un. Estado y otro como com-

ponentes de la entidad nacional, y la contraposi
ción entre esta entidad y el extranjero, se relieva 
más, si se quiere, en otro texto del mismo Códi
go del Estado de Panamá, pues dice, refiriéndose 
a, una libranza protestada por falta de pago: 
''Siendo" pagadera en una plaza de otro Estado de 
la Unión, o de país extranjero ... .'. Se dice otro 
Estado, en paralelismo con el propio Estado de 
Panamá; y se dice extranjero en contraposición 
a Unión. 

Y a lá fecha, ¿qué significa el término Estado 
del Código de Panamá, y el término Unión, que 
allí se usaba? , 

El mismo Código de Comercio diferenciaba es
. tos dos términos, pues dice al hablar de efectos 
de comercio: Los títulos de crédito contra el Es
tado o contra la Unión (artículo 93). 

Y ese mismo Código mostraba el significado 
geográfico del término extranjero, pues dice en 
su artículo 202: ''Todos los actos concernientes a 
la ·ejecución de los contratos celebrados en país 
extranjero, y cumplidos en el· Estado· de Pana
má, son regidos por la ley del Estado". 

Por último, el mismo ·Código expresaba que 
cuando se hablaba ·de Unión, se refería a la Unión 
colombiana, hoy República de Colombia, pues se 
lee en el artículo 203 que cuando en un contrato 

·se estipulaban monedas extranjeras, serían éstas 
reducidas a las monedas legales de la Unión Co
lombiana. 

Y al final del Código, en su artículo 959, se 
~abla del Gobierno de la u;nión, para distinguir
lo del Gobierno del Estado, del cual se habla en 
el artículo siguiente, el 960. 

+a ley 57 de 1887 sobre adopción de Códigos, 
dijo en su artículo 39: "En el Código de Comercio 
de Panamá se entenderá República donde se ha
bla del Estado de Panamá". Pero como esto no 
abarca sino unos muy pocos artículos del Código 
en que se habla del Estado de Panamá, y no se 
refería a muchos artículos donde se habla sim
plemente de Estado, vino un nuevo texto a refe
rirse ya a todos "los Códigos adoptados, a fin de 
que no quedara duda de que donde se dice Esta
do, deb.e entenderse Departamento. La ley

1
153 del 

mismo año de 1887, dijo ya en forma general y 
· precisa, abarc~ndo todos los Códigos: En los Có

digos adoptados, las denominaciones Estados Uni
dos de Colombia, Estado, Territorio, Prefecto, Co
rregidor y las demás que a virtud del cambio de 
instituciones requieran sustitución técnica, se a
plicarán a expresiones a las cuales correspondan 
paralela y lógicamente (artículo 324). Y desde 
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entonces, Unión o Estados Unidos corresponden 
a República de Colombia, y Estado corresponde a 
Departamento. La Constituciqn de 1886 dijo en 
su artículo 202 que perteneC€n a la Repúb¡ica de 
Colombia los bienes, renta~, etc., que pertenecían 
a la Unión Colombiana; y que pertenecen tam
bién a la República los baldíos, minas y salinas 
que pertenecían a los Estados. 

El demandado dice que donde el numeral 4o del 
artículo 313 del Código de Comercio sobre pres
cripción, habla del Estado se debe entender Re
pública; y como en el mismo numeral se habla 
de Estado dos veces, quiere que se suprima la úl
tima parte del numeral, ya que sin esa supresión 
el texto quedaría así: Po~ la prescripción de seis; 
meses en las expediciones realizadas dentro de la 
República, y de un año en las dirigidás a territo
rio extranjero u otra República de la Unión. Lo 
cual resulta cuando menos sin sentido, por no de-
cir absurdo. · 

Lo que el numeral está diciendo, sin lugar a la 
menor duda, es que se trata de prescripción de 
seis meses, cuando el transporte se refiere a más 
de un Departamento o al extranjero. Prescripción 
corta, cuando las cosas se realizan en casa, por 
decirlo así, y prescripción más larga, cuando se 
realizan en casa ajena, o sea en otro Departamen
to o en el exterior. Hay de por medio una cues
tión de distancia que influye en el conocimiento, 
dentro del mismo Departamento, el perjudicado 
supo pronto del siniestro o ·de las condiciones del 
transporte; mas ya cuando el transporte cubre va
rios Departamentos o corpprende a país o países 
extranjeros, el conocimiento es más tardío y el 
término de la prescripción es mayor. 

El demandante actuó dentro del año, y entonces 
no hubo prescripción, como lo pretende el deman
dado, porque se trata al menos de dos Departa
mentos: el del Valle y el de Antioquia, pues la 
carga debía entregarse en Bello, Antioquia, des
P"llés de pasar por el otro Departamento". 

Según ha quedado visto, el término de la pres-

cripcwn en el caso a que estas diligencias se re
fieren es el de un año, dentro del cual, se repi
te, actuó el demandante. Mas, si se admitiera en 
gracia de discusión, que la acción hubiera sido 
ejercitada extemporáneamente, esto es, después 
de vencido aquel término, no le sería dable a la 
Sala reconocer oficiosamente tal hecho, en virtud 
de lo dispuesto por el artículo 343 del Código Ju
dicial, desde luego que la parte demandada sola
mente se ha 'limitado a oponer como medio de de
fensa la EXCEPCION DE ?RESCRIPCION DE 
SEIS MESES. 

Lo expuesto significa que la sentencia apelada 
es jurídica, excepción hecha de la condena acer-. 
ca de los intereses legales comerciales a que se· 
alude en la declaración 2'\ por cuanto el artículo 
308 del Código de Comercio, como especial que 
es para el contrato de transportes, no dá aside
ro para ello. Por tanto sobre el particular debe 
reformarse· la sentencia. 

En vista de las anteriores consideraciones, a 
saber: legitimidad de la personería en los quere
llantes; responsabilidad de la Empresa del Ferro
carril del- Pacífico, y tiempo oportuno para inten
tar la demanda, la Corte Suprema de Justicia 
- Sala de Negocios Generales - administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley; 

RESUELVE 

CONFIRMAR la sentencia del Tribunal Supe
rior de Bogotá, de fecha 18 de diciembre de 1946, 
pero reformándola en el sentido de prescindir de 
la condenación de intereses. 

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

A\gustin Gómez JP>rada.-Rafrael lLeiva Chauy.
lLuis A\. lF~ót"ez.-Con salvamento de veto, l11!.!liis . 
Rafa·el ·Robles.-Jrorge Garcia Melt'!ano, Secretario. 
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Como no estoy de acuerdo con la ·motiva'ción 
del fallo que antecede, paso a dejar constancia de 
las razones que me separan de mis honorables co
legas de Sala, expresando al propio tiempo cuá
les son las que a mi juicio justifican la parte re
solutiva de dicho fallo. 

·I 

En relación con el tiempo en que prescriben las 
acciones contra el porteador por pérdidas, des
falcos y averías, limitase la Salá a transcribir lo 
que a este respeCto se dijo en- sentencia de 6 de 
abril de 1951, que lleva 'mi propia firma; senten
cia en la cual se llega a la conclusión de que ta
les acciones prescriben en un año cuando se tr~
ta de expediciones dirigidas al ·exteriur o de un 
Departamento a otro de )a República, y en seis 
meses cuando se trata de expediciones realizadas 
dentro de un mismo Depa~tamento, 

Pero ahora, en presencia de las muy amplias 
exposiciones de las partes en este negocio, y me
diante un nuevo estudio, he l~egado a un concep
to diferente sobre el punto a que me vengo refi
riendo, especialmente porque hallo las razones de 
la sentencia de 1951 demasiado artificiosas y for-
malistas. · 

La Ley 57 de 1887, al adoptar para la Repúbli
ca el Código de Comercio del antiguo Estado de 
Panamá, dispuso en su artículo 3°: 

''En el Código de Comercio de Panamá se en~ 
tenderá República donde se habla de Estado de 
Panamá, y las referencias que en dicho Código se 
hacen a .las leyes del mismo Estado, se entende
rán hechas a las correspondientes disposiciones 
de los Códigos nacionales". 

Y la ley 153 ·de 18.87 preceptuó en relación con 
los distintos Códigos adoptados para la República: 

''Artí.culo 324. En los Códigos adoptados las de
nominaciones de corporaciones y funcionarios, co
mo Estados Unidos de Colombia, Estado, Territo
rio, Prefecto, Corregidor, y las demás que a vir
tud del cambio de instituciones requieran en al
gunos casos una sustitución técnica, se aplicarán 
a quienes paralela y lógicamente correspond~". 

Ahora bien, de acuerdo con las disposiciones ci-
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tadas, cuál es el alcance ·actual del artículo 313 
del Código de Comércio, en cuanto establece que 
la responsabilida<l del porteador se extingue ''por 
la prescripcíón de seis meses en las expediciones 
realizadas dentro del Estado y de un año en las 
dirigidas a terrítorÍo extranjero, u ot.ro Estado de 
la Unión?". 

Insiste la Sala en que. sólo donde el Código 
diga !Estado de !Panamá ha de entenderse hoy Re
pública de- Colombia, pero que donde hable de 
Estado, aunque claramente se; esté refiriendo al 
de Panamá, ya no puede hacerse 'la sustitución 
por República. Y entonces, como el artículo 3Q 
de la ley 57 de '1887 no venía a· resolver el pro
blema, se apela al artículo 324 de la ley 153, para 
decir que la entidad que paralela y lógicamente 
corresponde al término !Estado usado por el Códi
go, es la de Departamento. Todo para llegar a la 
conclusión que ya s~ ba visto. 

Pero no es esto, acaso, artificioso? Hay por 
ventura algún antecedente que indique que los 
legisladores de 1887 quisieron sacrificar el con
cepto a las palabras 

En mi opinión, lo importante en este caso es el 
concepto en sí mismo y no los términos de que 
se valga el -código para expresar ese concepto. 
Por eso consideró ahora que sea que el Código 
hable 

0
de JEstado de !Panamá; o sea que simplemen

te hable de lEstailo refiriéndose al de Panamá, la 
conclusión a que debe llegarse es una sola: que 
en aml;>os casos debe entenderse hoy República de 
Colombia. 

Pero es más. En mi concepto la entidad que pa
ralela y lógicamente corresponde a Estado, den
tro de las naturales limitacione.s ·de los antiguos 
Estados Soberanos, es la de República de Colom
bia. ·'.PEm cierto es ·esto, que a nadie se le ocurri
ría decir que donde el Códtgo Civil habla de Te
rritorio no deba entenderse -hoy República de Co
lombia. Así,. clara.mente se ve que el simple pa
ralelismo geográfico no basta para las sustitucio
nes previstas por la ley 153 de 1887. 

Por tanto, estimo que la prescripción de que 
trata el nuineral 4° del artículo 913 del Código de 
Comercio debe entenderse que es de seis meses 
para las expediciones realizadas dentro de la Re-



pública, y de un año para las expediciones dirigi
das a territorio extranjero; sin que vea dificultad 
para que haya de t::onsiderarse sobrante la últi
ma parte de la disposición -u otro Estado de la 
Unión--, que obviamente resulta incompatible 
con el régimen unitario -establecido en la CoJ?sti
tución de ·1886. 

II 

Dentro de la tesis de la mayoría de la Sala, se 
dice en la parte final de la sentencia a que me 
estoy refiri·endo: 

"Según ha quedado visto, el término de la pres
cripción en el caso a que estas diligencias se re
fieren es el de un año, dentro del cual, se repi
te, actuó el demandante. Mas,. si se admitiera en 
gracia de discusión que la acción hubiera sldo 
ejercitada extemporáneamente, esto es, después 
de vencido aquel término, no le sería dable a Ja 
Sala reconocer oficiosamente tal hecho, en virtud 
de J.o dispuesto pcr el artículo 343 del Código Ju
dicial, desde luego que la parte demandada· sola
mente se ha limitado a oponer como medio de 
defensa la EXCEPCION DE PRESCRIPCION DE 
SEIS MESES". 

Con todo respeto debo manifestar que, en mi 
sentir, los conceptos transcritos no despejan el si
guiente interrogante: ¿por qué actuó en tiempo 
el demandante?; demostración tanto más necesa
ria cuanto que las distintas remesas presentadas 
con la dem-anda fueron expedidas entre el 12 de 
julio y el 14 de septiembre de 1943, en tanto que 
la demanda misma fue notificada al Administra
dor General de los Ferrocarriles Nacionáles con 
fecha 28 de septiembre de 1944. 

Además, respect¿ de la prescripción alegada 
por la parte demandada, me permito observar: 

1 Q En escrito d·e 31 de enero de 1948· (f. 7 del 
. cuad. N9 5) el doctor Roberto Scarpetta, apodera
do de los Ferrocarriles Nacionales, .propuso ex

. presamente la excepción de prescripción, "con 

. fundamento en el ordinal 49 del artículo 313 del 
Código de Comercio'\ sin que entonces aludiera 
de manera especial a la prescripción de seis 
'meses; _ 

29 En materia de prescripción lo importante es 
alegada como medio _de defensa, cualquiera que 
sea el término que para esa prescripción haya fi

' jado la ley, y con indepÍ:mdencia del concepto que 
,sobre tal término tenga quien la alega. 

/ 
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III 

Después de, lo expuesto, debo ahora ocuparme 
de las razones que a mi juicio hacen que no pros
pere la excepción de prescripción en este caso, lo 
que me lleva a considerar jurídica la parte ré;o
lutiva del fallo de la Sala. 

Dice la parte final del a.rtículo 313 del Código 
de Comercio que en caso de pérdida "la prescrip
ción principiará a correr desde el día en que .de
bió ser cumplida la conducción"; pero como las 
distintas remesas o cartas de porte acompañadas 
a -la demanda no señalan plazo algurio para el 
transporte de las mercancías, la cuestión ha de 
resolverse, a la luz del artículo 291 del mismo 
Código, que reza: 

"No habiendo plazo prefijado para la carga, el 
port·eador deberá recibirla y conducirla en el pri
mer viaje que emprenda al lugar a que fuere des
tinada": 

En relación con es.te precepto, el señor apode
rado de los Ferrocarriles Nacionales trajo a los 
au~os ·en esta instancia varias declaraciones (fs. 9 
a 18 del·cuad. Nc 7), s~gún las cuales el transpor
te entre Buenaventura y Bello se realiza normal
mente en un 'lapso que para unos es de ocho días, 
para -otros de diez o de doce, y para alguno de 
los testigos de quince días. 

Mas como lo anota con acierto el señor apode
rado de la parte demandante,· fuéra de que las 
declaraciones aludidas no son concretas sobre el 
punto de que trata el artículo 291 del Código de 
Comercio, en este caso existieron circunstanci_as 
anormales que impidier~m el transporte oportuno 
de la carga que debía despacharse desde Buena
ventura como lo reconoce el propio apoderado de 
los Ferrocarriles en los siguientes apartes de su 
alegato ante la Corte: 

"En los meses de julio a septiembre de 1943 los 
señores Roldán Calle & Cía., como agentes de la 
Fábrica de Hilados y .Tejidos El Hato, remesaron 
desde · Buena"entura para esta compañía por el 
Ferrocarril del Pacífico, con destino a Bello, An
tioquia, 2499 pacas con 470.607 knos de algodón 
en rama. 

"Por aquella época se presentó en las bodegas 
de la Aduana ele Buenaventura una de las fre
cuentes congestiones de cargamentos que allí ocu
rren, pero con los más abrumadores caracteres y 
con excepcionales y funestas repercusiones sobre 
la economía nacional, 'debido a la afluencia de 
navíos cuando un fuerte invierno, derrumbes en 
el ferrocarril de Antioqu;ia, la caída del puente de o 
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La Pintada y otra infinidad de graves circunstan
cias adversas impedían la movilización de esos 
cargamentos a los lugar·es de destino en el inte
rior del país; y el Gobierno Nacional en guarda 
del orden púl;llico económico autorizó los aforos 
de carga aún no nacionalizada y ordenó a la ad
ministración de los Ferrocarriles .Nacionales la 
desc-ongestión del puerto, mediante la .moviliza
ción de las m;-ercancías a lugares intermedios den
tro de una inevitable improvisación. Fue así, de
bido a este CASO DE EMERGENCIA, por fuerza 
mayor, como el Consejo Administrativo se vio 
precisado a adoptar bodegas para almacenamien
tos transitorios en distintos puntos de la línea fé
rrea: Buga, Cali y Tuluá, desd·e donde a medida 
que las circunstancias lo permitieran, los carga
mentos serían reexpedidos a sus destinos en el 
interior. 

''En esa labor de ·la descongestión del puerto 
de Buenaventura y ante la imposibilidad de ha
cer seguir a Medellín y a Bello, especialmente, los 
respectivos cargamentos, ,porque precisamente el 

o 

puente de La Pintada y el trayecto del Ferroca
rril de Caldas están entre Tuluá y esos centros 
industriales, en las improvisadas bodegas de Tu
luá se encontraban el día ·5 de octubre de 1943 
las 2.499 pacas de algodón para Fabricato a que 
he hecho referencia y cuya no entrega fue motivo 
del presente juicio". 

De esta ·suerte, en presencia de lás circu_nstan
cias anormales relacionadas y reconocidas por la 
parte demandada, lo que esta parte ha debido de
mostrar era el tiempo en que, atendidas es_as cir
cunstancias anormales, ha debido realizarse el 
transpcrte a Bello de la carga remesada desde 
Buenaventura por Roldán & Cía. Ltda. Pero como 
esto no se hizo, no puede saberse en este caso 
cuándo comenzó a correr la prescripción alegada 

· por los Ferrocarriles Nacionales. 
No son otras las razones que yo tengo para pro

hijar la solución de la Sala, comprobados como 
están los hechos que sirvieron de base a la ac
ción del demandante. 

lLuis Rafael Robles 
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QUlilEN lFORMUlLJE QUJERJEJLJLA PARA QUIE SJE IMPONGA SANCKON A UN AlBOGAa 
IDO POR FAJLTA§ CONTRA LA MORAL PJIWFJESWNAL DJEJBJE ACRJEJD>lil'AR SU 
liNTJERJES PARA ACTUAR, D!OlRQUJE LA LJEY NO HA CONSAGRADO lEN JESTOS 

CASOS UNA ACCKON-POPULAR . 

l.-De acuerdo con los preceptos de la 
!Ley 69 de 19415, las faltas en el ejercicio de 
la profesión de abogado se investiga~ en 
~uicio sumario, CON A1IJlDliJENCliA lDJEIL 
A.C1IJ§AIDO. !Lo cual quiere decir que a éste 
debe citársele ·desde el primer momento, a 
fin de que toda la actuación se adelante con 
audiencia suya. . 

2.-A.unque !a !Ley 69 de 1945 no es lo su
fñcienteinente explícita, sfi subordina la im-' 
posición de 'las sanciones previstas en sus 
artículos 8° y 9°, cuando se trate de queja o 
querella de parte, a la demostración o .Iegi
t:mac"ión del interés que ha d,e asistirle co
mn base de su acción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.·- Bogotá, mayo treinta de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. ~uis Rafael Robles) . 
Los doctores Carlos Urrutia Holguín y Enrique 

Soto Núñez, en escrito de fecha 30 de noviembre de 
194.9, pidieron al Tribunal Superior de Bogotá que 
se impusieran al abogado Hernando Llaña Vezga 
las sanciones previstas por la ley 69 de 1945, ale
gando en su apoyo los.siguientes.hechos, de donde 
a su juicio se derivaban faltas contra la moral· 
profesional: · 

"1 <?-La señora Zilia Núñez de S~to confirió po. 
der al doctor Arturo Angel Echeverri para que la 
representara en el juicio de sucesión de la señora 
María Arango de Jaramillo, quien había legado en 
su testamento a la seño.ra Núñez de Soto el usufruc
to de la casa marcada con los números 900 y 900-B 
(antigua nomenclatura), números 27-24-27-30 de 
la nomenclatura actual, de la carrera 7f!. de esta ciu
dad; la nuda propiedad de este inmueble fue legada 
por la testadora a la señorita María Teresa Gauley, 
residente ,en la Ciudad de París, Francia. La señora 
Zilia N úñez de Soto confirió para el mismo iuicio 
poder al doctor Llaña V ezga en esa época, socio del 
doctor Arturo Angel Echeverri en su oficina de abo
gado. 

"29 - El JUlCIO de sucesión testada de la seño;ra 
María Arango de Jaramillo se tramitó en el Juzgado 
39 Civil del Circuito de esta ciudad y en la actuali
dad se encuentra en la Corte Suprema de Justicia al 
despacho del Magistrado doctor Manuel José Var-
gas.· · 

"39-El Municipio de Bogotá e",.propió la1 casa a 
que nos hemos venido refiriendo por la suma de 
$ 39.076.32 y consignó el correspondiente valor en el 
Banco de la República. La señora Zilia Núñez de 
Soto también confirió poder al doctor Arturo ·Angel 
Echeverri para que la representara en el juicio de 
exj)ropiación de la casa ya mencionada, juicio que se 
tramitó en el Juzgado 39 del Circuito. 

"49-Como la señorita María Teresa Gauley no se 
había hecho representar en el juicio de sucesión de 
la señora María Arango 'de J aramillo, los doctores 
Arturo y Heliodoro Angel Echeverri procedieron a 
averiguar por su paradero, con el fin de acordar con 
ella la manera de div!dir el precio de la casa ya tan
tas veces mencionada entre las dos legatarias, o de 
comprarle, para la señora Zilia Núñez de 'soto, su 
derecho de nuda propiedad. ~ara tal efecto el doctor 
Arturo Angel Echeverri escribió al doctor Abel Bo
tero, entonces Encargado' de Negocios en Francia, 
pidiéndole el favor de buscar a la señorita María 
Teresa Gauley. El 13 de mayo de 1947 el doctor Abel 
Botero contestó al Dr. Arturo Angel Echeverri que 
se habja entrevistado con la señorita Gauley, quien 
le había manifestado que su abogado se pondría en 
comunicación con el doctor Camilo de Brigard Silva 
para que éste a su vez actuara como su apoderado en 
Bogotá, para todo lo relacionado con la sucesión de 
la señora Mar'ía Arango de J aramillo. La respuesta 
del doctor ~bel Botero fue conocida por el 'doctor 
Hernando Llaña V ezga, a quien se la mostraron los 
doctores Arturo y Heliodoro Angel Echeverri, quie
nes así lo expresan bajo juramento en las declara
ciones que se acompañan al presente memorial. Pos
teriormente, estando el doctor Abel Botero de paso 
por Bogotá cuando viajaba a hacerse cargo de la 
Legación de Colombia en. Bolivia, manifestó a:· los 
Dres. Arturo y Heliodoro Angel Echeverri, en la 
oficina de éstos y en pres1mcia del Dr. Llaña Vezga, 
que había.visto en París a. la Srita. Gauley, quien en 

• , 1 
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ese entonces trabajaba 'en la Opera de esa ciudad, y 
les confirmó las informaciones ya consignadas en su 
carta del 13 de mayo de 1947. Más tarde el doctor 
Camilo de Brigard Silva presentó ante el Sr. Juez 19 
del Circuito de ,e:;;ta ciudad el poder que la señorita 
Gauley le había ··conferido ante el Cónsul de Colom
bia en Pal'Ís para que l¡:t representara en el juicio de 
sucesión de la señora María Arango de J a ramillo, 
circunstancia ésta que también fue .conocida por el 
doctor He~nando Llañ.a V ezga. 

"59~El doctor Hernando Llaña Vezga como cola
bor,ador de los doctores Angel Echevhri y como apo- · 
derado de la señora Zilia Núñez de Soto en el juicio 
de sucesión de la señora María A rango de J aramillo, 
tuvo amplio acceso al archivo de la oficina de dichos 
abogados y pleno conocimiento de todos los documen
tos e incidentes relacionados tanto con el citado jui
cio de sucesión como con la expropiación hecha por 
el Municipio de la casa legada a las señoras Zilia Nú
ñez de Soto y María Teresa Gauley y como conse-
cuencia estaba plenamente enterado de la existenCia 

de la señorita Gauley y del hecho de que ésta resi
día en París. 

"69-Después de haberse retirado el aoctor Llaña 
V ezga de la oficina de los doctores Angel .Echeverri, 
denunció como bien mostrenco ante el Juzgado Pri
mero Civil del Circuito de esta ciuda:d, en demanda 
presentada el día 10 de febrero de 1948, la suma de 
$ 39.076.32, que se hallaba depositada en el Banco 
de la República a. órdenes del señor Juez 39 del Gir.
cuito y que correspondía al precio pagado por el 
Municipio de Bogotá por la casa legada a las se
ñoras Zilia Núñez de Soto y María Teresa Gualey 
por la señora María Arango dé' J aramillo. El doc
tor Hernando Llaña Vezga alegó como fundamen
dto de· su demanda que la nuda propietaria seño
rita María Teresa Gualey no existía. 

"79- La señorita María Teresa Gaule~ confirió 
poder a los doctores Camilo de Briga¡d Silva y Car
los Urrutia Holguín, para que la representaran en 
el juicio iniciado por el doctor Hernando Llaña Vez
gá y éstos presentaron dicho poder oportunamente 
ante el señor Juez Primero Civil del Circuito, a pe
sar de lo cual el doctor Llaña Vezga lejos de desistir 
de su demanda, que a todas luces es temeraria, ha 
tratado de desconocer el carácter de apoderados le
galmente constituídos de lo¡; doctores Camilo de Bri~. 
gard Silva y Carlos Urrutia Holguín. 

"De todo lo anteriormente relatado se deduce en. 
concepto nuestro que el Dr. Hernando Llaña Vez
ga ha abusado de conocimientos adquiridos en su do
ble carácter de apoderado de la señora Zilia Núñez 
de Soto y de socio de los doctores Arturo y Heliodoro 
Angel Echeverri, siendo evidente que no podía ha-

cer uso de esos conocimientos en provecho propio, 
por impedírselo los más elementales preceptos de la 
re~erva profesional. ' 

"Por otra parte, tenemos el convencimiento de que 
el Dr. He:r:nando Llaña Vezga estaba plenamente . 
informado e íntimamente convencido de la existen
cia de la señorita María Teresa Gauley, ya que co
nocía la c'arta y las informac-iones verbales del doc
tor •Abel Botero, como lo .prueban las declaraciones 
juradas -de los doctores Arturo y Heliodoro Angel 
Echeverri que adjuntamos al pres~nte memorial. A 
pesar de esta circunstancia el doctor Llaña Vezga 
al denunciar como bien mostrenco el valor del legado 
hecho de que la nuda propietaria no exisÜa o había 
resa Gaulay, alegó como causal para tal denuncia el 

. hecho de que la nuda propietaria no existía o había 
desaparecido. En concepto nuestro esta actitud no es 
sólo 'temeraria sino contraria a la moral profesional 
y como tal resalta· claramente". 

Jurada por sus autores la queja antes transcrita, 
el" Tribunal de Bogota inició la investÍgación corres
pondiente, mediante_ la práctica de algunas pruebas 
pedidas por los querellantes, ilp.tre otras la ratifica
ción de sendas declaraciones rendidas extrajuicio por 
los doctores Heliodoro y Arturo Angel Echeverri. 

Pasado algún t~mpo, citóse al juicio al acusado 
doct0r -Hernando Llaña Vezga, para que concurrie
ra a su defensa; después de lo cual se abrió el ne
gocio a pruebas, se practicaron determinadas dili
gencias y se oyó el concepto de los interesados, in
cluso el del señor Ageh.te del Ministerio Público. 

Finahnente, el Tribunal falló el asunto 'por sen ten-· 
cia, de fecha di~z y: nueve de diciembre de mil nove
ci~ntos cincu_enta y dos,,en cuya parte resolutiva 
dispuso: 

"Impónese al doctor Hernando Llaña Vezga, abo
gado titulado e inscrito, mayor y vecino de Bogotá, 
una multa de CINCUENTA PESOS que pagará 
dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria de 
esta providencia, en la Administración de Hacien
da Nacional, y a la suspensión del ejercicio profe
sional por un término de diez días". 

Las razones de ·esta decisión las expuso el Tribu
nal en lo_s siguientes términos: 

"Si la diligencia de inspección ocular que obra al 
folio 96 demuestra que la señora Zilia Núñez de 
Soto constituyó un poder a favor de los doctores Her
nando Llaña Vezga y H€!Íodoro Angel Echeverri, 
presentado el 3 de marzo de 1945, y que el doctor 
Llaña Vezga a nombre de la señora de Soto presen-

. tó un memorial el 12 de _marzo de 1~46, resulta in· 
exacta !a negación del doctor Llaña Vezga en la 
transcripción hecha. 

"De esta; pruebas también resulta que el doctor 
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Llaña Vezga tuvo conocimiento que a la señorita 
María Teresa Gauley se le había dejado la nuda 
propiedad de la finca; y supo igualmente en la ofi
cina de los señores abogados Angel Echeverri, tanto 
de la existencia de la legataria, como de que la se
ñorita Gimley se determinó a nombrar un apoderado . 
para que la representara en Colombia. Los testigos 
mencionados expresamente dicen que el doctor Lla
ña Vezga conoció la carta de la Embajada en París 
de fecha 13 de mayo de 1947, que obra al folio 7 de 
este cuaderno, y. que el doctor Abe! Botero de trán
sito en esta ciudad, personalmente habló en la ofici
na de los mencionados abogados y en presencia del, 
doctor Llaña Vezga de la existencia de la señorita 
Gauley. · 

"El doctor Llaña Vezga igualmente estaba ente
rado de que la señorita Zilia Núñez de Soto, de quien 
fue apoderado, pensaba arreglar con la señorita Gau
ley lo relativo al legado del usufructo y nuda pro
piedad, y del pensamiento de dicha señora de com
prarle a la señorita Gauley su derecho en la nuda 
propiedad. Igualmente según lo dice el testigo Angel 
Echeverri, tanto él como el acusado concurrieron a 
la Personería Municipal para hablar sobre la ex
propiación· de la propiedad de la carrera· 7!J., y sin 
embargo de ser esto así, present~una demanda para 
que se declarara mostrenco el dinero producido de la 
expropiación y no solamente expresó en la demanda 
qut¡ la señorita Gauley había abandonado sus bie· 
nes, sino que cuando se presentó el <}octor Urrutia 
Holguín' aJ juicio de mostrencos, no aceptó la exis
tencia de la señorita Gauley, sino qpe como lo dice 
en su alegato, quiso demostrar que ella no existía y 
que el poder "era producto de la trinca armada con
tra él (mi denunciante Holguín), el señor de Brigard 
Silva ... , los señores Alberto y Eduardo Zuleta An
gel, en ese momento de la confección del poder de la 
supuesta Gauley a Urrutia Holguín ... ". 

"De aquí resulta que el doctor Llaña V ezga ,i-n
fringió las leyes de la delicadeza profesional, porque 
se aprovechó de datos que recogía en la oficina de 
los señores Angel Echeverri, para¡ impedir la ejecu
ción del contrato que pensaban proponer los señores . 
Angel Echeverri al apodedaro de la señorita Gauley, 
sino también que habiendo conocido con anterioridad 
la existencia de ésta, y el poder que habían recibido 
los doctores Camilo de Brigard y Urrutia Holguín, 
persistió en la idea de adquirir parte de la suma que 
reemplazaba el legado que les había dejado Út cau
sante, tanto a la señorita Zilia Núñez de Soto como 
a la expresada María Teresa Gauley. 

"En vista de estas circunstancias, para el Tribu
nal existe el convencimiento de infracciones no gra
ves, pero sí leves, al honor y delicadeza p:rofesiona-
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les que determina la aplicación de una sanciOn, de 
conformidad con lo previsto en el artículo 89 de la 
L~y 69 de 1945. · .. " 

De la expresada sentencia apeló el acusado doctor 
Llaña Vezga, y por tal motivo vinó)el asunto a esta 
Sala de la Corte, donde ya se le ha dado la tramita
ción correspondiente, dentro de la cual alegaron el 
sef¡or Procurador Delegado en lo Civil y el propio 
acusado. 

Se considera: 

De acuerdo con los preceptos de la ley 69 de 1945, 
las faltas en el ejercicio de la profesión de abogado 
se investigan o esclarecen en juicio sumario, con au
diencia del acusado. Lo cual quiere decir que a éste 
debe citársele desde el primer momento, a fin de que 
toda la actuación se· adelant~ con audiencia suya. 

Es de anotar, sin embargo, que en este caso sólo 
se llamó a juicio al doctor Llaña Vezga por auto de 
24 de enero de.1951, cuando ya estaban practicadas 
muchas de las pruebas pedidas por los querellantes, 
entre otras las declaraciom~s de los doctores Helio
doro y Artm0a Angel Echeverri, en las cuales se fun" 
dó en mucha parte la sentencia recurrida. 

También es de observar que a estas declaraciones 
de los doctores Angel Echeverri no se les podía dar 
el valor que les dio el Tribunal, en primer lugar por
que ellas se produjeron dentro de una etapa no con
trovertida del juicio, o sea sin audiencia del acusa
do, y en segundo término porque yno de los hechos 
denunciados por los querellantes consistió en que 
Llaña Vesga había abusado de conocimientos adqui
ridos en su doble c::Q·ácter de apoderado de la señora 
Núñez de Soto y de socio de los docto¡·es Arturo y 
Heliodoro Angel Echeverri'. 

Pero si han sido necesarias las anteriores adver
tencias, la Corte estima ·que lo fundamental en· este 
asunto e~ la cuestión que trata con acierto en su 
alegato el señor Procurador Delegadó en lo Civil, 
relacionada con el ningún interés de los querellantes 
Carlos Urrutia Holguín y J!Jnrique Soto Núñez para 
adelantar este juicio contra el doct~r Llaña Vezga. 

Dice así el señ01" Procurador Delegado, después 
de expresar que la ley 69 ó.e 1945 no confunde para 
estos casos la acción de oficio con la que se promueve 
a virtud de queja de parte interesada: 

'A la luz de las anteriores consideraciones, es fá
cil dedl_fcir que los actores en este juicio no son "parte 
interesada". Lo indelicado o lo inmoral que se atri
buye al doctor Llaña Vezga ... es la promoción del 
juicio de declaratoria de mostrenca respecto de una 
suma de dinero proveniente de 'un juicio expropia to
rio, sabiendo él que sus dueñas existían y aprove-



chándose de informaciones que consiguió ilícitamen
te en la oficina de abogacía en que él trabajaba con 
otros. Parte interesada para intentar la sanción por 
esos hechos serían, a no dudar!~, las señoras de Soto 
y Gauley porque la suma representativa de la in
demnización expropiatoria a ellas correspondía y 
porque con respecto ·a esa suma afírmase que fueron 
consumados por el doctor Llaña V ezga ·-los hechos 
en tela de juicio. Nadie más que ellas hubieran po
dido quejarse ante· el Tribunal por tal motivo, va
liéndose de apoderados con ese fin. El doctor Soto 
Núñez no exhibe nipgún poder en el proceso. El doc-

. tor Urrutia Holguín prueba que fue apoderado sus
tituto de la señorita Teresa Gauley en el juicio su
cesorio de la señora Arango de Jaramillo, en el que 
aquélla fue reconocida legataria de la nuda propie
dad de la finca expTopia:da por el Municipio de, Bo
gotá .. Pero ese poder fue especial y no general (C. 
19, fl. 37) . El mandato del doctor Urrutia Holguín 
tenía objeto preciso e inconfundible (artículo 255 del 
C. J.), más allá del cual no podía actuar. Cuanto so
bre el párticular expone el señor magistrado disi
dente, doctoi· Carrasquilla, es jurídico y completo. 
Por eso adhiero sin reservas a sus juiciosas consi
deracio-nes sobre tal punto. . . . Por otra parte, no 
debe perderse de vista que la administración de la 
prueba de poderes aquí es inconducente, porque los 
demandantes comparecieron en su propio nombre y 
no como gestores o apoderados de otro". 

Con la salvedad de que el poder a que' se alude en 
la transcripción precedente fue tomado del juicio 
sobre bienes mostrencos seguJdo ante el Juzgado 19 
Civil de este Circuito, y de que el doctor Urrutia 
Holguín no figura como apoderado de la señorita 
María Teresa Gauley en el juicio sucesorio de la se
ñora María Arango de Jaramillo (fls. 96 y 97 del 
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cuaderno número 1), la Corte está en un todo de 
acuerdo con las apreciaciones del señor Procurador 
Delegado en lo Civil, por cuanto corresponden a la 
verdadera realidad procesal. 

De esta suerte, como los querellantes Carlos Urru
tia Holguín y Enrique Soto Núñez no han legitima
do su pr.opio interés para promover esta acción, 
a juicio de la Corte resulta innecesa:¡;_io entrar al 
estudio de fondo de las cuestiones planteadas por 
ellos, puesto que la ley 69 de 1945 no ha consagrado 
para estos casos una acción popular. 

Finalmente, no sobra agregar que aunque esta ley 
no es lo suficientemente explícita, sí subordina la 
imposición de las sanciones previstas en en sus ar
tículos 89 y 99, cuando se trata de queja o querella 
de parte,· a la demostración o legitimación del inte
rés que ha de asistirle como base de su acción. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios Ge
nerales de la· Corte Suprema de Justicia, adminis
trando justicia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, revoca la sentencia apelada en 
este negocio y en su lugar resuelve: 

No es el caso ·de imponer al doctor Hernando Lla
ña Vezga las sanciones demandadas por los aboga
dos Carlos Urrutia Holguín y Enrique Soto Núñez, 
en atención a que éstos ni siquiera han demostrado 
el interés que les asista para su demanda. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de 
orig~n. 

. . 
. Agustín Gómez ll."rada - !Luis A. JFlórez-Ra-

fael JLeiva Charry - lLuis RafaeR Robles-.]"orge 
Garcia Merlano, Secretario. 

e 
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JC'r:•0T~9s!d6n a;¡tR·obaC:a ll?.r.ánh!r!emen~e por lia 
::J::;~~e §u'J]Jtem:r. de .'Illis-::~ciiz..- Texto de la 
resolución aprobada con ocasión del falle
cimient~ del doctor Rafael Gómez Hurtado 

:s;:~~l!~i"!nes a cm :tJ:::'Oyeei1:' de_ !ey.-:R-e~'mi.sñios 
:-;12!17& a:¡<,:u:e pueil!a decll"eta:rse t.m auxmo ]:!Gil" 

e2 ~}::::c:gzeso-Se declara inexeq_uihle el pro~ 
yecto de ley (1948), "por la cual la Nación 
coadyuva a la formación del Barrio Obrero 
'Jorge Eliécer GaiU:n' en la ciudad de Gi
rardct".-Magistrado Ponente: Dr. Rafael 
Leiva Charry ................ ~ .......... . 

No es ñndispensabDe .que ~a escD."itura GJ!Ue eon-
1ñene el reeonocñmi.entc de un hñjo maimrall 
esti especialmente IIllestinad!a a ese fin-'II'éc
Jnñca de casación.- En el juicio ordinario 
que Rita Patiño Cifuentes, como represen
tante legal de Tiberio y Santos Patiño, si
guió contra José Joaquín Muñcz, sobre de
claración de pertenenda de unos inmuebles 
y sobre nulidad del juicio de sucesión de 
Manuel Antonio o Apolinar Muñoz; y, en 
demanda de reconvención, por Muñoz con
tra aquéllos, no se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá.-Magistrado 
Ponente: Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez .... 

hccñón de f!liiación natural-ITJa falta de con
IIllena penal por ll"apto, no hace imposible la 
JPI."I!!eba de és~e ante el Juez civil y para los 
<efectos de b declaración de paternidad na
(mrali..-'JI'écnica de casación.-No se casa la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Popayán confirmó la del Juzgado 2° Ci
vil del Circuito de la, misll}a ciudad, pro
ferida en el juicio ordinario de María Do
lores Cabrera Illera, como representante 
legal de Hilda Cristip.a y Reinaldo del mis-
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mo ap21lido, contra Carlos Ignacio Muñoz 
Ayerbe; sentencia por la· cual se declaró 
que el demandado es el padre natural de 
los mencionados menores.-Magistrado Po-
nente: Dr. Luis Enrique Cuervo ......... :. 20 

lEl ,rechazo <Ille 1lllll!a ]i:'nneba. ;¡~o:r s~r ñnc:~~:;:u

cente, ID.O ~l!l:!!ñvaR~ a 1ma :::~c~a::ad5::1 Cll~ 

nu.lidad.-([)uánlllo pue:l!e ia Corte en cmsa
c:ón varRar ~a arrD:tedmción que en 'JI':•jb:;n:nall 
hñzo d~ las pruebas· ¿ljeli jui.cio.-T:'::rJ. tD."aiá:rJ.
Iillose r1.e alll~aid!cadán d~ baUiúos, no ~1llle 
debe regi.strarse es la re::::Jlluei.ón m~:::<iíste

rialt.-La Corte nq casa la sentencia que el 
Tribunal Superior de Pereira profirió en el 
juicio ordinario que, sobre reivindicación,
siguió Moisés Restrepo contra Jesú<s Anto-
nio Macías. -Magistrado Ponente: Dr. Ge
rardo Arias Mejía........................ 32 

([Juan.do se trata llle Iogirar b dlecia:-acióillt de 
paternidad natural por haber existido re
ladones sexuales estables e1lllt:re ]a mai!D."e y 
el presunto padre, la prllleba debe rdeít"ñrse 
a hechos ocurridos en el té¡•mñno en IIJ[Ulle 
naturalmente pudo tener lugar lia <COncep-
ción del hijo.-No se casa la sentencia que 
el Tribunal Superior de Neiva profirió en 
el juicio ordinario intentado por Clara Var-
gas, como representante legal de Gabriel y 
Susana Vargas, contra Hilario Gumercindo 
Tovar y otros, ·cÓmo herederos de Fructuo-
so Tovar Iriarte, sobre declaración de fi
liación• natural de los expresados menores 
respecto del mencionado Tovar Iriarte y 
sobre Petición de herencia-Magistrado Po
nente: Dr. Rodríguez Peña .. :. . . . . . . . . . . . . 42, 

Nada impide que el testador inGJ!uiera de tell"-
g ceras personas consejos acerca de lla mejor 
manera de ajustar sus disposiciones a la 
ley.-En el juicio ordinario que Jeslis M. 
Cifuentes, en su condición de heredero de 
.María Antonia Cifuentes, siguió contra Cla-
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ra Rosa Cifuent·es y o'tros, sobre nulidad 
del testamento de la mencionada María-An
tonia Cifuentes, no se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Pereira, favorable a 
los ·démandados.-Mágistrado Ponente: Dr. 
Pablo Emilio Manotas ............. ~ . . . . . . 47 

o . 

lL®s faUos proferidos en juicios sobre pres
!Cll'ipción adquisitiva producen un efecto ge
meJral.-La Corte casa la sentencia proferi
da por el Tribunal Superior de !bagué en 
el juicio" seg'uido por la Iglesia Parroquial 
de Chaparral contra Benjamín Criollo M., 
sobre reivindicación de, un lote ubicado 
dentro de la finca de Madroñal; reyoca la 
de primer& instanciá del Juez del Circuito 
Civil de Chaparral. y absue~ve al deman
dado de los cargos que le fueron propues
tos.- MagistJ;ado Ponente: Dr. Rodríguez 
Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 56 

IEli e:rror de hecho en la interpyetación de la 
demanda.-lP'ara que prospere el recuJrso de 
~Casación por error de hecho en la aprecia
ICÍ.Ón de pruebas, este error debe ser ma
mifñesto.-No se casa la sentencia proferida 
por el Tribunal, Superior de Bogotá ~n el 
juicio ordinario que Pablo Emilio Escobar 
R. siguió contra Alejo Nicolás Moreno, so-
bre cumplimiento de un contrato de pro- . · 
mesa de otro de éompraventa.-Magistrado 
Ponente: Dr. Rodríguez.P•eña.............. 63 

~anción por no devolver oportunamente el 
expediénte-Casa la Corte la sentencia que 
el Tribunal Superior de !bagué profirió en 
el juicio ordinario seguido por Luis Enri-
que Alvarez o Alvis contra Graciela Mesa, 
en representación de la sucesión ilíquida 
de Tobías Alvis Bonilla, sobre filiación na
tural y petición de herencia.-Magistrado 
Ponente: Dr. Manuel José Vargas......... 68 

.Acción reivindicatoria.-En el juicio ordina
rio de Luis A. Rozo contra Venancio Du
rán, la Corte casa la sentencia proferida 
por ·el Tribu:tJ.al Superior de Bogotá, y en 
su lugar confirma la de primera instancia, 
del Juez Civil del Circuito de Girardot, que 
decretó la reivindicación pedida-Magistra-
-do Ponente: Dr. Rodríguez Peña........... 72 
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!La parte Jresolutiva de una sentencia puede 
utilizarse como prueba en· juicio distinto de 
aquel en el cual se profirió, pero nG tiene 
en éste, si es contra \terceros, valor de cosa 
jjuzgada.-En el juicio ordinario que la so
ciedad "Whelpley López & Co.", de Barran
quilla, siguió contra Miguel Bustamante H. 
y otro, sobre indemnización de unos perjui
cios, no se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Cartagena; favorable a los de
mandados.-Magistrado Ponente: Dr. Pedro 
Castillo .Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 75 

!La carencia de acción no es una excepción.-
No se casa la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Buga en el juicio or
dinario seguido por Eduardo Cardona Gra
nada y otro, contra María C. Castaño de 
Gallego, sobre reivindicación.- Magistrado 
Ponente: Dr. Rafael Ruiz Manrique........ 81 

' . 

Acción de rescisión de un contrato. - En el 
juicio ordinario" de Víctor Julio Aldana con
tra Angel María Rojas, no se casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo, favorable al de
mandado.-Magistrado Ponente: Dr. Rodrí-
guez Peña ............. ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . 85 

1 . 

Acción de filiación natural. -N o se casa la 
sentencia que el Tribunal Superior de Cali 
profirió en el juicio ordinario que Carmen 
E'milia Chacón, como representante legal 
de Arnulfo Chacón, siguió contra· el Muni
cipio de Cali, en su condición de heredero 
de David Billig.-Magistrado Ponente: Dr. 

·Rodríguez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 89 

Cuando el objeto del contrato de compraven-
ta. no es un derecho en un indiviso, siJ¡o una 
superficie determinada de un fundo, la en
trega sólo puede realizarse mediante la: in
dividualización.:- N o se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Medellín, en el 
juicio ordinario que, sobre obligación de la 
vendedora de entregar a los compradores 
la totalidad. del terreno vendido, siguieron 
Mora Hermanos &:Cía. contra Paulina Uri-
be de Mejía.-Magistrado Ponente: Dr. Ge
rardo Arias Mejía . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 94 
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AccióllD. de filiación. natmral.-Rei!.Jiuisitos pall'a 
I!.Jillle pueda hacerse Ha declaración de pater
nidad naturall con fumdamentC> en la causal 
de existencia de rellaciones sexuales esta
bles entre los presuntos palllres.-No es ma
tell'i.a de la causal 6" de casación lo relacio
nadC> con la personerúa sustantiva.- En el 
juicio ordinario que, sobre filiación natural 
y otros objetos, Ana María Piedrahita Lon
doño, en su condición de representante le-
gal de Hernando de Jesús y José Absalón 
Piedrahita, siguió contra Jesús Vargas, co-
mo heredero de Manuel de Jesús Vargas, 
la Corte no casa la sentencia proferida por 
el Trib~al Superior de Medellín.:...._Magis
trado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas. 105 

Salvamento de voto dei Magistll'ado doctor 
!Luñs IEnrique CueJrvo A .................. 114 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Rodríguez IP'eña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 120 

lEn q-iné consiste eJ eA-ror común.-IEI artñmnlo 
252 del CódñgC> IP'oHtico y Mllllnicipal no se 
D'efñere a la prueba de la posesión del em
pleado, sillD.o all acto miismo.-No se casa la 
sentencia que el Tribunal Superior de Me
dellín· profirió en el juicio ordinario de Rei
naldo Coronado contra Cecilio Holguín y 
otros, sobre nulidad del testamento de Pío 
Claudio Valenzuela.- Magistrado Ponente: 
Dr. Manuel José Vargas .................. 121 

Acdó::~ R"esolutorña de un contrato de compra
vellllia.-ITnten;;n·etación deR .articulo 22 de na 
!Ley 46 ae l!.923.-La Corte no casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cali en el juicio que, sobre el objeto 
expresado, siguió María Arias vda. de Mo
lina contra Avelino Muñoz. - Magistrado 
Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda. . . . . . . 126 

lE! eno:r i!lle hecho corno cawal de casación.
Cuándo puede prosperali" este recurso por 
haber incunñdo ell Tribunal en· enónea a
preciación de indidcs.-No se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Medellín 
en el juicio ordinario que, sobre .nulidad de 
un contrato de compraventa, siguió Luis 
Muñoz. Vreira contra Elena y Luis Vélez. 

" 
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Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Ma-
notas .................................... 131 

Deslinde de predios.-IEn plano de una J!ñncm 
que presenta su dueñ(J\, no puede ser consft
derado como prueba que obliga a lia con
traparte ni an juzgador en un juicio de des
llinde.-En el juicio ordinario que RobertO' 
Pinto Valderrama y otros siguieron contra 
Bárbara Arango vda. de Ortiz y otra, sobre 
oposición al deslinde que judicialmente se 
efectuó entre los predios de Santíbar y An
tioquia, no se casa la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá.-Ma
gistrad~ Ponente: Dr. Manuel José Vargas 13~· 

Casación por errónea a¡Jreciación de prunebas. 
lEn este caso deben señalarse concretamente 
las que fueron mal! apreeiadas o que dejó 
de apreciar el Tiribunal.-·llnterpretaci.ón i!l!e 
las demandas. - Cuando ei fanllo rec'lllli"l"id@ 
condenó en más o en menos de IC> deman
dado, pero esto ocur:rió como consecllllencñm 
de errores en la interpretación de ll.a de
manda, la causal procedente es la Jlllrimell."m, 
y no la segunda.-No se casa la sentencia 
que el Tribunal Superior de Bogotá profi-
rió en el juicio ordinario de Hernando Lla-
ña Vesga contra Alfonso Caicedo, sobre 
oblig<~ción por parte del demandado de pa-
gar al actor varias cantidades de dinero 
por concepto de arrenda:niento de un in
mueble.-Magistrado Ponente: Dr. Alfonso 
Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 151 

Durante el recurso de casmción contra ullllm 
sentencia aprobmtoria Ole una par1ición, llllO 
pueden propúnerse nuevas objeciones collll
tra este trabajo.-La Corte no casa la sen
tencia por la cual el Tribunal S\}perior de 
Cali confirmó la del Juez del Circuito de 
Palmira que· desechó las objeciones pro
puestas por Agustín Barona Pinillos con
tra la partición d~ los bienes en el juicio 
sucesorio de Rafaela Pinillos vda. de Pérez. 
Ma_gistrado Ponente: Dr. Pablo E'milio Ma-
notas , .................................... 161 

Acción reivindicatoli"ia. -Curaduría IegitJima.
IEsta representación no puede ejercerse sin ell 

correspondiente discernhniento.-En el jui-
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cío ordinario promovido por Bernardino 
Cardoso B. contra Valerio Oliveros, no casa 
la Corte la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Neiva.-Magistrado l'o
nente: Dr. Itafael Ruiz Manrique... . . . . . . 166 
o 

!Ei acreedor hipotecario· puede demandar úni
camente a qnien posea· la finca gravada.
Se casa la sentencia que oel Tribunal Su
perior de Medellin profirió en el juicio or
dinario de Magdalena ~ngel de Velásquez 
contra Manuel AngeL-Magistrado Ponen-
te: Dr. Rafael Ruiz Manrique. . . . . . . . . . . . . . 172 

Acción reivindicatoria-Casación por errónea 
apreciación de pruebas.-En el juicio·. or
dinario seguido por Luis Arturo Angel con
tra Juan Antonio Cortés no se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogotá.
Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Me-
jía ...................................... 178 

Acción reivindicatoria.-No es causal de nu
lidad el que en un juicio actúe una persona 
que no es abogado titulado e inscrito.
No casa la Corte la sentencia que el Tribu
nal Superior de· Cali profirió en el juicio 
ordinario seguido por la sociedad "Hacien
da de Poerodías, Ltda." contra Enrique Caí
cedo. - Magistrado Ponente: Dr. Manuel 
José Var·gas ............................. 182 

Acción de filiación natural.-IEl cesionario de 
derechos hereditarios no tiene ei carácter 
de causahabiente respecto del de cujus.
Cuándo es procedente en casación e! exa
men de pruebas.-No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá prof-erida rJ 

en el juicio que varios siguieron contra Ma-
ría Barrero C~tillo, para que se les decla
rara hijos naturales del difunto Luis Anto-
nio Barrero, y sobre petición de herencia. 
-Magistradd Ponente: Dr. Gerardo Arias· 
Mejía ...................... · ............. 191 

SAlLA ][]IJE CASAICHON lP'IENAlL 

J[]lelito de intervención en política.-Se con
dena al doctor Antonio Ordóñez Ceballos a 
las penas de un mes de arresto, interdic-
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ción del ejercicio de funciones públicas por 
el mismo tiempo y cien pesos de multa, y 
se suspende condicionalmente la de arresto 
e interdicción de funciones públicas; como 
responsable del delito de abuso de autori
dad, consistente en intervención en políti
¡::a, en su condición de Contralor General 
de la República.-Magistrado Ponente: Dr. 
Angel Martín Vásquez ................... 196 

lLa absoltición de los autores principales con 
posterioridad a la condena de los coautores 
constituye un indicio grave de la irrespon
sabilidad de éstos y un hecho nuevo para 
ordenar la revisión del proceso.-La Corte 
ordena la revisión del proceso que se siguió 
contra el Capitán Carlos Barberi y otros 
como responsables de delitos cometidos en 
su carácter de militares en ~ervicio activo 
en !bagué el 10 de juiio y días siguientes 
de 1944. - Magistrado Ponente: Dr. Fran-
cisco Bruno . . ................. ·. . . . . . . . . . 204 

lP'ara que la riña pueda configurar circuns
tancia modificadora, es necesario que el Jfu
rado reconozca clara e inequívocamente 
también el hecho de la imprevisión y el de 
la graved:fd e injusticia de la pmvocación. 
En el proceso contra Gabriel Herrera .por 
el delito de homicidio, no se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de San GiL
Magistrado Ponente: Dr .. Fran'cisco Bruno. 208 

lLa unidad procesal resultante de la conexión 
formal de procedimientos penales mantiene 
su fuerza en la aplicación de la pena en cuan
to que ésta se aplica a los delitos en su con
junto, de modo que lo . que se sanciona es 
la suma de una actividad delincuencial.
Se casa la sentencia que el Tribunal Supe.! 
rior de Bogotá profirió en el proceso contra 
Alfonso Neira Medina como responsable de 
tres delitos (acumulados) de robo.-Magis-
trado Ponente: Dr. Francisco Bruno ....... 211 

Delito militar.-Dirime la Corte la colisión de 
competencias surgida entre el Juzgado 2° 
Superior de Cali y el Comandante del Ba
tallón mixto número. 3 ''Codazzi" con resi
dencia en Palmira, acerca del conocimiento 

.de un .proceso . contra Gui~lermo González 
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Archila.-JVIagistrado Ponente: Dr. Alejan-
dro Camacho Latorre. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 214 

l:)::l:fto ,;:9 Tiesi.ones pell"SOIDla]es. - [{i.ña i:mpll"e
vi.sk.-CGJJ2!X~ini.paci.Ól!ll. ct:minosa.-La Cor
te casa parcialmente la sentencia del Tri
bunal Superior de San Gil que condenó a 

· Isidro y Roberto Romero como. responsables 
del delito de lesiones personales.- Magis-
trado Ponente: Dr. Francisco Bruno ....... 216 

liDellfco :rlla !fa3se~ad.-Se confirma el sobresei
miento definitivo que el Tribunal Superior 
de Bogotá profirió en favor del doctor .Ro
que Uribe Rangel,' por cargos de falsedad 
como Juez Pr"omiscuo del Circuito de Agua 
de Dios.- Magistratlo Ponente: Dr. Angel 
Martín Vásquez .......................... 219 

§AIL& IDJE NJEIGI[))I[J][(J)§ IGJENJERAILIES 

Acción mrdi.nari.a ll!e pertenencia @e unas mi.-
nas t\:21 metales pl:'eci.:Jsos l!lbi.ca!!llas en ell 
ca1ll!ce y llas máTgen.es de un rfiG.-La Corte 
confirma parcialmente · las sentencias que 
el Tribunal Superior de Medellín profirió 
en los juicios (acumulados en la0 segunda 
instancia) promovidos por la "Compañía 
Explotadora pel Nechí" y la "Nichi Valley 
Gold Mining' Company" contra la Nación. 
Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez ... 221 

No se accede a aclaYar lla sentencia anterior. 
La Co:rte no accede a la solicitud formula
da por el señor Procurador Delegado en lo 
Civil, para que se aclare lá sentencia de 
que da cuenta el aparte inmediatamente 
anterior de este Indice, en lo que se rela
ciona con los .fundamentos de la decisión a 
que allí se llegó con referencia a las minas 
Santa Paula números 1, 2 y .3.-Magistrado 
Ponente: Dr. Luis A. 'Flórez ............... 233 

# 

Cuándo es posible en juicio la agencia oficio-
sa.-En el juicio ordinario de Pastor López 
y otra contra el Departamento del Valle, 
se confirma el auto por el cual el Tribunal 
Superior de Cali negó la práctica de unas 
pruebas.- Magistrado Ponente: Dr. Rafael 
Leiva Charry . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . • 235 

JP'igs. 

No está sujeta a cmnsu.!ta na provit[]lenci.a CJ!l.l.<e 

se profiera en. el jnci.dentQ! · regulla1llo :'_13!L' ell 
artficulo 553 c3lel Cód:go Jfmliici.at-La Corte 
declara que carece de jurisdicción para rf(
visar, por vía de consulta, la providencia 
por la cual el Tri)::mnal Superior de Mede
llín fijó la indemnización que, por concepto 
de perjuicios materiales, debe pagar la Na
ción a María Elena Chaverra López y otros, 
en cumplimiento de lo dispuesto por ante
rior sentencia de la Corte.-Magistrado Po-
nente: Dr. Rafael Leiva Charry ........... 238 

§a!vamelll.to de voto dell Magi.st<·a::llo i!lloci1l!X 
&gustílll. IGómez JP'rada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 240 

lLa !i'ep~resentaci.ón ofidosa es i.mpli'ocel!llelll.te 
respecto de enticbdes 1lle de!i'echo pifubllS.co.
Se resuelve que no es el caso de dar curso 
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calidad de agente oficioso del Municipio de 
Repelón-Auto proferido por el Magistrado 
doctor Luis Rafael Robles, en su condición 
de sustanciador ........... ·. . . . . . . . . . . . . . . 241 

< 

§e mantiene el auto qune p:recellle.-lEs E.mpro-
cedente la agencia oficiosa en 1t~rdán.dose 

de ia Nación, un IDepaYtamento o un Mu
nicipio. -En virtud de recurso de súplica 
interpuesto por el doctor Llinás Pimienta,· 

.}a Sala· mantiene el auto de que da cuenta 
el aparte inmediatamente precedente de 
este Indice.-Magistrado Ponente: Dr. Luis 
A. Flórez ................ .'. . . . . . . . . . . . . . 242 

Condenación en costas. - §u liqui.!i'ación.-JEl 
:'.1 Jfuez no puede decYetar de oficio ell nom

bramiento de perritos, en caso «;le iiqunidación 
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Gómez Prada designó de oficio los peritos 
que deban realizar la estimación de las cos
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Dorada Railway Company contra la Na-

. ción y los Departamentos del Tolima, Hui-• 
la y Caldas.-Magistrado Ponente: Dr. Ra-
fael Leiva Charry ................... :. . . 245 
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·una compañía, no releva de responsabilidad 
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Bogotá profirió en el· juicio ordinario se
.guido por la ''Fábrica/ de Hilados y Tejidés 
del Hato" contra los Ferrocarriles Nacio
nilles. - Magistrado Ponente: Dr. Luis A. 
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Quien formula querella para que se imponga 
sanción a un abogado por faltas contra la 
moral profesional, debe acreditar su interés 
para actuar, porque la ley· no ha consagra
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LA POSESION MATERIAL DE UN INMUE BLE NO PUEDE CONFUNDIRSE CON SU 
USUJFRUCTO.-CUANDO JLA SEN'll'ENClA NO ESTA EN CONSONANCIA CON JLAS 
JPRETENm:ONES DEDUCIDAS EN LA DE MANDA PORQUE .Et TRIBUNAL INCU
RRIO EN ERROR DE HECHO EN SU INT ERPRETACION, NO ES PlfWCEDENTE 

INVOCAR LA CAUSAL SEGUNDA DE CASACION, SINO JLA PRIMERA 

:n.. - lEl recurrente confunde, la posesión 
material con el usufructo del inmueble, pues 
en forma insistente habla de nuda propie
dad poli" la . circunstancia de no gozar de la 
posesión material los demandantes, cuando 
es algo elemental que la nuda propiedad no 
existe sino cuando el titular del dominio no 
es dueño del derecho de usufructo, el cual 
pertenece, por título legalmente otorfado, a 
otll"a persona. lLa pérdida de la posesión o la 
circunstancia de no habell"la tenido nunca, . 
no significa que el propietario carezca del 
derechll> a eje:rcerla.· lLa ci:rcunstancia de que 
un terce:ro detente la posesión material"' e im
pida su disfrute al· dueño, no afecta para 
nada el derecho de éste al ó:ominio pleno. 

2.-Cuando se acusa en casación pmr vio
nación indirecta de un precepto legal, el re
cmrrente debe expresar· cuáles fue:ron las 
pruebas respecto de las cuales mm.rrieJron los 
errores de hecho manifiestos ·o de derecho, 
determinantes de aquella violación, o que en 
la interpretación de la demanda incurrió el 
Tribunal en error de hecho. 

3.-lLa Corte tien~ consagrado, en numero
sas sentencias, que el motivo segundo de ca-

sac!ón de que trata el artículo 520 del C. J., 
se refiere únicamente al concepto formaR de 
desarmonía entre lo pedido en la demanda 
y lo resuelto en la sentencia. Cuando no hay 
correspondencia· entre uno, y otro exi~remo, 
se rumpen los principios establecidos en ei 
artículo 471 del C. ·Jfudic!al; en tal eas3 ca
recen de importancia y están fuera de lugar 
las consideraciones sobre violadón lllle noll."-

. mas susta~tivas. 
lP'or otra parte, la incongruencia com0 mo

tivo de casación, no se refiere a las cuntra
dicciones o desacuerdos que puedan presen
tarse entre las motivaciones de! fallo y sllll 
parte ¡·esolutiva. lLa disconformidad 11lor este 
aspecto está fuera de lugar en Ua ca~sllJJ se
gunda, procedente· tan. sólo cuanrl.~ se decñ
de sobre puntos ajenos. a la controversia, o 
se deja de resolver sol'Jre todGs o algunos de 
los propuestos, o se condena a más de lo pe
dido, o se ·omite fallar sobre alguna excep
ción perentoria siendo el caso de pronun
ciarse al respecto. 

S Ji el Tribunal .ha creúdo erróneamente que 
del libelo de demanda po.dia deducirse a~
guna -decisión no impetrada, entonces se trm-
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ta de uma desarmmní.a de fondo y no pura
mente fol"mal, entre nas peticiones y las con
dusiones de la sentencia. lEn tal hij¡tÓtesis, 
la Col"te no puede modifica¡- el fallo del Tri
bunal sino cuando ei recurrente alegue y 
demuestre que el concepto expresa o tácita
:q~.ente contenido en ]a sentencia, y que va
Jl'Ía en sentido y alcance de las peticiones o 
de la acción instaurada, constituye un error 
manifiesto de hecho en la apreciación de la 
demanda, ~ consecuencia del cuan ·se violan 
indill'ectamente detell'IDinadas nm:mas sustan
tivas. lEs decir, se tll'ata de cuestión que ha 
de plantearse dentro de la causal 1~ del ar
tículo 520 del C . .lT. . . 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil A. - Bogotá, junio cinco (5) de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla Gu
tiérrez). 

Ante el Juez Civil del Circuito de Ramiriquí y 
por medio de apoderado, Camilo Muñoz y Abel 
Espinosa Cuervo demandaron 'a Luis Carlos Aya
la y a Rogelio Russi para que mediante los trá
mites de un juicio ordinario de mayor cuantía se 
hagan las siguientes declaraciones: 

''lP'rimera.-Que se declare en la sentencia que 
ha de poner término al juicio, que mis poderdan
tes los señores Camilo Muñoz y Aqel EspiJaosa 
Cuervo, en su condición de subrogatarios de la se.J> 
ñora María Elena Forero de Gaona, directamente 
el primero, y de Fructuoso Ayala Hurtado el se
gundo, quien a su vez lo fue de la señora María 
Elena Forero de Gaóna y ésta a su turno· del se
ñor Luis Carlos Ayala, tienen en derecho prefe
lt'enci.a! o mejoll' derecho a la venta, que la que el 
señor Luis Carlos Ayala hizo al doctor Rogelio 
Russi, del mismo terreno vendido con anteriori
dad a la señora María Elena Forero de Gaona; te
rreno ubicado en la vereda de Tapias, jurisdic
ción de Ciénaga, llamado San Antonio, que hace 
parte de la finca denominada Bolivia y se alinde-. 
ra así: ... -''Por haberse verificado la tradición 
legal del dominio del inmueble vendido en favor 
de la primitiva compradora señora María Elena 
Forero de Gaona y haberse verificado la inscrip
ción del título el seis de junio de 1942 y haberse 
efectuado igualmente la inscripción del título 
<traslaticio del dominio hecho a favor de Fructuo-

.lT 1U ID II. C 1! & IL 

so Ayala Hurtado y de Camilo Muñoz con ante
rioridad a la inscripción del título contentivo de 
la venta hecha a favor del doctor Rogelio Russi, 
S. del mismo terreno. Segunda.-Que como conse
cuencia de la anterior declaración, se . declare sin 
valor ni efecto alguno ante la ley, el título con
tentivo del contrato de venta· realizado entre el 
señor Luis Carlos Ayala y el doctor Rogelio Russi 

1 
· S., del t·erreno objeto de esta demanda y se orde

ne de consiguiente la cancelación de la respecti
va inscripción en la oficina ae Registro de este 
circuito. 'lrerce¡-a,-Que como consecuencia igual
mente de_ lo anterior, se disponga que el vende
dor señor Luis Carlos Ayala está en la obligación 
de reccnocer a los señores Camilo Muñoz y Abel 
Espinosá Cuervo los frutos naturales y civiles del 
terreno vendido, desde la inscripción del título, 
regulados que sean por medio de peritos o esti
mados . de conformidad con la ley, y a mantener 
en la posesión del lote de terreno vendido a la 
señora María Elena Forero de Gaona, a los subro
gatarios de ésta que lo son los señores Camilo 
Muñoz y Abel Espinosa Cuervo, y Ctnarta.-Que 
se condene a los demandados al pago de las cos
tas del juicio y de los honorarios del abogado, 
caso de oponerse a la demanda". 

Son hechos fundamentales de J.a demanda:-"lQ 
Por escritura N" 134 de 21 de mayo de 1942, pa
sada ante el señor Notario Primero de Ramiriquí, 
el señor Luis Carlos Ayala vendió a la señora 
María Elena Forero de Gaona el· terreno objeto 
del derecho de preferencia o de mejor derecho. 
Título registrado el 6 ele junio del mismo año 
(1942). 29-Por escritura pública N9 26 de 13 de 
enero de 1945, otorgada ante el Notario Segundo 
de Ramiriquí, la señora María Elena Forero de 
Gaona vendió a los señores Fructuoso .Ay ala Hur
tado y Camilo Muñoz, el mismo terreno comprado 
al señor Luis Carlos Ayala. Título que fue regis
trado en la oficina de :Ramiriquí el 16 de enero 
del mismo año (1945). 39-Por esc.ritura N9 251 
de 16 de abril de 1947, el señor Fructuoso Ayala 
Hurtado, vendió al señor Abel Espinosa Cuervo, 
la parte del terreno comprada a la señora María 
Elena Forero de Gaona. Título que fue registra
do en la oficina de Ramiriquí el 17 de mayo del 
mismo (1947). 49--;-Por escritura No 144 de 20 de 
marzo de 1945, el señor Luis Carlos Ayala, vendió 
'al doctor Rogelio Russi S., el mismo terreno ven-. 
di do a la señora María Elena Forero de Gaona. 
Título éste que fue registrado el 23 de abril de 
1945. 5°-Que habiéndose comprometido la com-



pradora señora María Elena Forero de Gaona a 
efectuar el pago del terreno, al señor Luis Car
los Ayala, pagando, según se estipula en la es- -
critur'a de venta: mil pesos moneda legal en di
nero efectivo y dos mil pesos moneda legal, con
signándolos por cuenta del vendedor en el Banco 
Agrícola Hipotecario en la sucursal de Tunja, 
dentro del plazo que se señala en el Título de 
venta, tal compromiso se cumplió de parte de la 
compradora, efectuando el pago les señores Fruc
tuo·so Ayala y Camilo Muñoz, tanto del ~apital de 
los dos mil pesos como de los intereses correspon
dientes, por part·es iguales, según aparece de la 
constancia expedida por el señor Notar\o Segu'n
do principal de Tunja, que se halla marcada con 
el número 631 de 30 de abril de 1946, en doncie 
aparece verifica la cancelación de la hipoteca y 
extinguida totalmente la obligación, contraída por 
el señor Luis Carlos Ayala. 6•:--Que la compra
dora señora Mada Elena Forero de Gaona, tomó 
posesión del t~rreno comprado por algún tiempo, 
desde luego que por conducto. de su esposo y de 
algunos trabajadores, estuvo ejercitando algunas 
obras de las que dá derecho el dominio tales como 
pastorear animales, desmatonar el. potrero, etc., y 
79-Que de los certificados del señor Registrador 
de Ramiriquí aparece que el título otorgado a fa
vor de la señora María Elena Forero de Gaona y 
el otorgado a favor. de los señores ·camilo Muñoz 
y Abel Espinosa Cuervo, no han sido cancelados, 
por ninguno de los medios establecidos en la ley, . 
es -decir, se hallan en plena validez". 

Agregó· el demandante que el SJ.erecho ''se de
duce . de la disposición que consagra el artículo 
1873 del C. C., y sus relacionados, y en los ar
tículos 205, 737 y siguientes del C. J., así como en 
las demás disposiciones que fueren aplicables". 

Los demandados se abstuvieron de contestar la 
demanda. Y cumplidos que fueron los trámites de 
la instancia, el. juh del conocimiento falló así: 

"lP'rimero.-Los señores Camilo Muñoz y Abel Es
pinosa Cuervo, .' conjuntamente, tienen derecho 
preferencial al dominio pleno del predio llamado 
''San Antonio", que hace parte de la finca Boli
via, situada en la Vereda de ''Tapias" de la juris
dicción de Ciénaga, por los linderos determina
dos en la primera súplica de la demanda, con re
lación al comprador del mismo terreno doctor Ro
gelio Russi, por haberle sido hecha la tradición 
de ese inmueble, primeramente, a la señora Ma
ría Elena Forero de Gaona, de quien los deman
dados (sic) derivaron sus derechos de dominio en 

dicha finca, por los modos y títulos que se indi
can en la parte motiva de esta sentencia. Segun-

. do.-Niéganse las súplicas segunda y tercera de 
la demanda, y en consecuencia se absuelve a los 
demandados doctor Rogelio Russi y señor Luis 
Caries Ay ala, de los cargos contenidos en ellas. 
Tercero. - Condén¡:¡se en. costas . al demandado 
Ayala, pero únicamente en la parte que a él co
rresponde". 

Ambas partes apelaron. 

SlEN'.H'lENCllA RECURRmA 

En sentencia fechada el 14 de diciembre de 
1950, el Tribunal Superior de Tunja .reformó el 
fallo de primer grado "en el sentido de revocar 
el numeral 39 de la parte resolutiva". En todo lo 
demás confirmó lo resuelto por el juez a quo, y 
no hizo condenación alguna en costas. 

JEL RlECURSO 

Contra el fallo del Tribunal ha interpuesto re
curso de casación la parte demandada, invocando 
las causales primera y segunda del artículo 520 
del C. J. 
. Los dos cargos que la demanda de casación con
.tiene, se resum-en y estudian por separado. 

lP'rimer cargo.-"Comparadas la parte petitoria 
de la demanda y la sentencia dictada por el Tri
bunal, se observa que lo demandado fue LA PRE
FERENCIA A UNA VENTA y lo sentenciado fue 
el reconocimiento al DOMINIO PLENO DE UN 

' INMUEBLE. Sostengo que el Tribunal quebrantó 
el artículo 669 del C. C., toda vez que al recono
cer derecho al dominio pleno del ·inmueble cues
tionado, incurrió en error de derecno y en error 
de hecho, desde luego que estando como está re
conocida en los autos la posesión material que el 
demandado doctor Rogelio Russi tiene •en el re
ferido terreno, desconoció o vulneró el texto de 
la referida disposición, en la cual se informa que 
la propiedafi separada del goce d·e la cosa, se lla
·ma MERA O NUDA·PROPIEDAD. En la misma 

· sentencia acusada se dice textualmente: ''Y con
tra la posesión que el doctor Russi S., ejerce so
bre el inmueble nada. se pide en este, juicio. El 
doctor Russi S., seguirá 9cupándolo hasta cuando 
sea vencidq_ en juicio de DOMINIO (Subrayo), 
dentro del cual sí será procedente la petición. de 
frutos".-Sin embargo de hacer tan ostensible ob
servación, se reconoce en dicho fallo el derecho 
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al dominio pleno del inmueble, lo que es contra
dictorio, toda vez que careciendo el propietario 
del goce o uso de la cosa, o sea de la posesión 
material del inmueble, no tiene sino la nuda pro
piedad, como lo expresa de modo claro la citada 
disposición sustantiva. Considero que la senten
cia recurrida quebranta de manera indirecta el 
artículo 945 del C. C., porque reconociendo como 
reconoce en favor de los querellantes el DERE
CHO AL DOMINIO PLENO del fundo transferi
do, no podrían hacer uso de la referida ac~ión de 
dominio, ya que ésta solamente se otorga al due
ño de una cosa singular de que no está en pose
sión, esto es, a quien apenas tiene la nuda pro
piedad pcr.que el DOMINIO PLENO exige que el 
dueño esté en posesión de la cosa. Violó igual
mente el Tribunal la ley s:ustantiva por aprecia
ción errónea, al considerar la venta como sinóni
ma del dominio, siendo así que la ptimera es un 
contrato' según lo informa el artículo 1849 del.C. 

. C., y el segundo,. o sea el dominio, es un derecite 
real como lo define expresamente el artículo 669 
ibídem". 

SJE CONSJ[j[))JERA: 

En primer término, se observa que el recurren
te confunde la posesión material con el usufruc
to del inmueble, pues en forma insistente habla 
de nuda propiedad por la circunstancia de no go
zar de 18 posesión material les demandantes. 
Cuando es algo elemental que la nuda propiedad 
no exist·e sino cuando el titular del dominio no es 
dueño del derecho de usufructo, el cual pertene
ce, por título le¡!nlmente otorgado, a otra perso
na. La pérdida de la p-:sesión o la circunstancia 
de no haberla tenido nunca, no significa que •2l 
propietario car~zca del derecho a ejercerla. La 
circunsi:ancia de que un tercero detente la pose
sión material ·e impida su disfrute al dueño, no 
afecta para nada el derecho de éste al domin~o 
pleno. 

En segundo lugar, la diferencia que acusa el 
recurrente entre h1- demanda y lo resolutivo de 
la sentencia, pone de manifiesto apenas una apre- • 
ciación suya del libelo en desacuerdo con la del 
Tribunal, para qui:m la condena ·impuesta por el 
juzgado de primera . instancia guarda conformi
dad con las peticiones formuladas en la deman
da. En consecuencia, pa}a que en casación pudie
ra revisarse el criterio del Tribünal, el recurren-. 
te ha debido acusar la sentencia por error de he
cho en la interpretación de la demanda. 

JrliJID rr e rr&rr... 

El mismo recurrente alega la violación indirec
ta del artículo 945 del C. C., pero no expresa cuá
lei fueron las pruebas respecto a las cuales ocu
rrieron los errores de hecho manifiesto o de de
recho, determinantes de aquella violación. Tam
poco alega en forma expresa y clara, como le co
rrespondía hacerlo, que en la interpretación de 
la demanda hubiera incurrido el Tribunal en 
error de hecho. 

Claro está que el contrato de venta no puede 
confundirse. con el derecho de dominio. Aquél es 
uno de los títulos que la ley exige para adquirir 
el dominio, sumado al modo de la tradición ma
terial, si se trata de cosas muebles, o simbólica 
mediante el registro de la escritura pública, si de 
inmuebles. Pero como por ninguna parte aparece 
que el Tribunal hubiera incurrido en tal confu
sión, no existe la pretendida violación de los ar
tículos 669 y 1849. del C. Civil. 

El cargo, pues, no prospera .. 

SlEGliJNDO CARGO 

En primer términ¿9, el recurrente transcribe los 
siguientes conceptos del Tribunal: "Si, como apa
rece evidente por los términos del poder, éste que
dó limitado expresamente al ejercicio de la ac
ción de PREFERENCIA, es im:.J.egable que las dos 
últimas acciones propuestas, como se dijo ya, lo 
fueron. sin facultad de los poderdantes". "De lo 
cual resulta que la sentencia está subordinada a 
la demanda, o más claro: El ámbito de la senten
cia lo :fba la demand.a. De aquí que, como lo ex
presa con tanta exactitud el profesor H. M-orales 
M., "La demanda es la peÜción de la sentencia y 
ésta la resolución de aquélla". "Para los efectos 
de ~a declaración pedida en la primera súplica de 
la demanda,, son innecesarios factores distintos dei 
registro, de su fecha y del libro en que se hizo 
el asiento, porque la prevalencia tiene como fun
damento la tradición del derecho, que se realiza 
por medio de la inscripción del título, debiendo 
preferirse al que hizo registrar el suyo primero, 
y en el caso de estudio la prioridad corresponde 
a los demandantes por el origen de las escrituras 
que los caracterizan como dueños; el registro de 
la 134 de 1942". 

En seguida los comenta así: "Según se despren
de de .los anteriores conceptos, la acción promo
vida no es otra que la de PREFERENCIA DE 
QUE HABLA EL artículo 1873 del C. C. Pero el 
Tribunal, no acomodó su fallo a lo pedido, sino 
que resolvió sobre lo.' que no había sido materia 



de la litis. Si el Tribunal sentenció sobre el de
recho de dominio pleno reconocido a los deman
dantes, forzosamente tuvo que aplicar el precep
to del artículo 946 del C. C., ya que no hay otra 
disposición sustantiva que pueda servirle de fun
damento. Pero como el demandante sólo citó co
mo fundamento de derecho . el artículo 1873 del 
texto mencionado, lógico es concluir que se resol
vió sobre lo que no era materia del juicio y por 
tal razón la sentencia es acusable por el motivo 
seg"undo del artículo 520 del C. J.". 

Se considera: 

La Corte tiene consagrado, en numerosas sen
tencias, que el motivo segundo de casación de que 
trata -el artículo 520 del C. J., se refiere única
mente al concepto for_mal de desarmonía entre lo 
pedido en la demanda y lo resuelto en la senten-
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Si el Tribunal ha creído erróneamente que del 
libelo de demanda podía deducirse alguna deci
sión no impetrada, entonces se trata dé una des
armonía de fondo y no puramente formal, entre 
las peticiones y laS' conclusiones de la sentencia. 
En tal hipótesis, la Corte no puede modificar el 
fallo del Tribunal· sino cuando el recurrente ale
gue y demuestre que el concepto expresa o táci
tamente contenido en la sentenciá, y que varía el 
sentido y alcance de las peticiones o de la acción 
instaurada, constituye un error manifiesto de he
cho en la apreciación de la demanda, a conse
cuencia del cual se violan indirectamente deter
minadas normas sustantivas. Es decir, se trata de 
cuestión que ha de plantearse dentro de la cau
sal 11l- del artículo 520 del e. J. 

Se rechaza el cargo 

cia. Cuando no hay_ éorrespondenciá entre uno y En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
otro extremo, se rompen los principios estableci- __ Justicia, Sala de Casación Civil A, administrando 
dos. en el artículo 471 del C. Judicial; en tal caso justicia én nombre de la República d·e Colombia 
carecen de i:m,¡portancia, y están fuéra de lugar, Y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
las consideraciónes sobre violación de normas sus- proferida por el Tribunal Superior de Tunja con 
tan ti vas. fecha 14 de _diciembre de 1950, en el juicio ordi-

Por otra parte, la incongruencia como motivo 
de casación, no se refiere a las contradicciones o 
desacuerdos que puedan presentarse entre las mo-

. tivaciones del fallo y su parte resolutiva. La dis
conformidad por este aspecto está fuéra de lugar 
en la causal segunda, procedente tan sólo cuando 
se decide sobre puntos ajenos a la controversia, 
o se deja de resolver sobre todos o algunos de los 
propuestos, o se condena a más de lo pedido, o 
se omite fallar sobre alguna excepción perentoria 
siendo el caso de pronunciarse al respecto. 

nario de Camilo Muñoz ·y otro contra Luis Car
los Ay ala y otro. 

Costas a cargo del recurrente.• 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACETA 
Jl;JDICIAL y devuélvase en oportunidad al Tri
bunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-JI.>edro Castillo Pineda-Rafael Ruiz Manlri
que.-llllernando lLizarralde, Secretario. 
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lEN MA'JI'EJRJLA IDE CUl..P·AS, NO PUEIDE 'JI'ENEJR JL.UGAJR SINO LA VWJL.A.CliON liN
IDlilREC'li'A IDE JL.A l..EY SUS'li'AN'll'liVA.- CUANIDO PUEIDE VAJRJ[AJRSE EN CASA
CRON l.. O IDECliiDlilDO EN liNS'JI' ANCRA1 ACE JRCA. DE JL.A. CONCUJRJRENICKA. DE CUJL.P AS 

ll.-!En materia de culpa, la violación de 
normas sustantivas no puede ser sino con
secuencia de la equivocada apreciación de 
las pruebas tenidas en cuenta po·r e.I 'll'll"ibu
na! para calificarla, o de haber J!lrescindido 
de su examen no obstante haHarse en los 
autoS', legalmente practicadas. lLa noción ge
nérica de culpa es susceptible de controver
sias en puro derecho, pero Ia calificación de 
si. una determinada conducta fue o ¡mo -cul
pusa, es el resultado indispensable den estu
dio del conjunto probatorio que sobrt\ ella 
se lltaya aportado al juicio. 

2.-lLa graduación cuantitativa de la com
pellllsaci.ón de cul.pas cuando hay error de 
·a::mducta en ambas partes, es cuesUón pri
vativa del juez, ya que Ua ley no señala ta
rifa ni proporción alguna al respecto. Y, 
a:omo. Ho ha dicho lla Corte, una decisión del 
sentellf~:iador sobJ:"e· el particular no puede 
seJr -materia de casación en casos. en q¡ue, de 
nm lado no se discute Ia cu!pa de ambas par
tes, y alle otro no se demuestra el error de 

. apreciación de las Jrespectivas pruebas, como 
corresponde seguín sea éste de derecho o de 
beche,' el cual, en este último evento, debe 
aparecer de modo manifiesto en ios autos. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de ~asación Ci
vil A.- Bogotá, junio nueve de mil novecientos 
cincuenta y ·tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Alfonso· Bonilla 
Gutiérrez). 

Por medio de apoderado, Fructuoso y Benjamín 
López demandaron ante el Juez Primero Civil del 
circuito de Manizales a Mario Estrada, para qtie 
mediante los trámites d~ un juicio ordinario de 
mayor cuantía se. hagan las siguientes declara
ciones: 

''a)-Que el señor Mario Estrada en su condi
ción de dueño de la farmacia que lleva su· nom
bre, es responsable de los perjuicios materiales 

sufridos por mis mandantes por motivo del acto 
ejecutado por su empleado o administrador, se
ñor Néstor Estrada y de que dan razón los he
chos expositivos de esta demanda; b)-Que como 
consecuencia de la anterior declaratoria, el de
mandado sea obligado a pagar a mis mandantes, 
dentro del término fijado en la sentencia, las si
guientes cantidades de dinero: a)-la suma de 
TRES MIL CUATROCIENTOS PESOS ($ 3.400.00) 
valor €n que estimo las diez y siete mulas· que 
murieron a consecuencia de haber ingerido el 
tóxico de que antes se hizo mención;. b)-la suma 
de TRESCIENTOS PESOS ($ 300.00) mensuales 
como producto líquido de dichas :tnulas a contar 
el día 20. del mes de mayo de 19'>i4, fecha en la 
cual cesó el lucro de las mulas para mi~ mandan
tes. Esto pasta que el pago se verifique". 

Los hechos principales en que se apoya la ac
ción se copian textualmente: "19-El día 13 de 
mayo del año de 1944 -·sábado- mi mandante 
Fructuoso López quiso comprar en la farmacia 
del señor Mario Estrada una libra de arsenipur 
que se le entregó como tal, empacada en un car
tucho el que a su vez fue envuelto en otro pa
pel; 29-La venta de la libra de arsenipur que 
mi mandante quiso comprar y que resultó ser· ar
sénico, se la hizo el señor N éstor Estrada, quien 
es empleado o administrador de dicha farmacia, 
la que funciona en esta ciudad con el nombre de 
"MARIO ÉSTRADA"; 3°--El día 14 del mismo 
mes de mayo -domingo-- en las horas de la ma
ñana, el citado Fructuoso López emprendió viaje 
a la finca de que es dueí'í.o en común y proindi
viso con mi otro mandante Benjamín López, fin
ca· que eJtá situada en el paraje de ''Letras", en 
el punto denominado "Mirasol", de la jurisdic
ción del Municipio de Marulanda, llevando consi
go el producto que se le había vendido como ar
senipur; 99-Ya en la finca, Fructuoso López le 
dió a Eduardo Orjuela, -arrier'o al servicio d€ los· 
actores-, ''la orden de que sacara un poco de 
granza qe maíz para ser puesto a las mulas en 
las canoas, junto con el arsenipur que López cre
yó haber comprado, lo que efectivam€nte hizo Or-



juela, después de haber recibido tal producto". 
12. - Pocas horas después otro de los arrieros 
-Alfredo Gaitán-, desenjalmó un nuevo lote de 
mulas. "Fructuoso ·López' les dió también a estos 
animal-es granza de maíz, mezclada con el mismo 
producto que se le había vendido y del .cual se 
les había dado· poco antes a his otras mulas, como 
queda dicho"; 19.-"Durante toda la noche del 
día 18 del referido mes de mayo y durante todas 
las horas de la mañana del día 19 del mismo mes, 
murieron diez y siete mulas (17) de las veintiuna 
(sic)" de que dan cuenta los hechos anteriores, 
"a consecuencia de haber ing-erido el arsénico que 
mi mandant-e quiso comprar como arsenipur, no 
obstante -los continuos· esfuerzos que se hicieron 
para salvarles la vida a dichos animales, to,da vez 
que sólo se aliviaron tres de las que habían co
mido la granza mezclada con el arsenipur y otra 
que no comió por no haber trabajado ese día, la que 
por lo tanto no fué purgada". 20-"El señor Mario 
Estrada era y es actualmente dueño de la farma
cia en donde se vendió la droga que resultó ser 
un veneno, tal como consta en el registro sobre 
propiedad llevado ·en la Cámara de Comercio de· 
esta ciudad; y la pe,rsona que vendio el arsénico 
por arsenipur fué el señor Néstor E'strada, em
pleado o administrador de dicha farmacia; .21.
''El señor Néstor Estrada expendedor de la dro
ga de que antes se hizo menéión, no estaba ni ac
tualmente está .acreditado como persona idónea 
para ejercer actividades tan delicadas como las 
que se refieren al ramo de farmacéutas, 'según 
consta- d-el certificado que ac'ompaño"; 22.-''La 
venta del arsénico y sus derivados, como la de 
cualquier otra droga tóxica por su naturaleza, 
está absolutamente prohibida por terminan_tes dis
posiciones legales"; 23.-"El señor Néstor Estra
da ~xpendedor del tóxico, obró con culpa, negli
gencia, ligereza, descuido e irrwrevisión, al ven
derle a mi mandante Fructuoso López un vene

. no, culpa, negligencia, ligereza, descuido e impre
visión qpe es agravada por la violación de las 
normas legales". 

Los demás hechos constituy·en una relación por
menorizada de la manera COIT}O los demandantes 
utilizaban las mulas, de la forma como se les dió 
a comer el arsénico y de las horas y días en que 
fueron Úmriendo a consecuencia del· env-enena
miento. 

Como fundm;nentos de derecho se citan en el li
belo los ,artículos 2341 a 2360 del C. C., y los ar
tículos 205 y 734 y ''siguientes" del C. J. 

El demandado contestó a los hechos así: 
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"Al lo-Lo que en este mal denominado hechG> 
se éxpone no es otra cosa que la expresión de un· 
deseo que se dice tuvo el señor Fructuoso López. 
Tanto a mi mandante como a mí nos es imposi
ble llegar a conocer los ·actos exclusivamente 
mentales del señO!; López. Por lo tanto, lo niego .. 
Al 2o-Aquí .se insiste sobre el deseo de que se 
habla en el hecho anterior y que no llegó a ser· 
acto concreto por voluntad EXPRESA del señaL,.. 
Fructuoso López. Por lo tanto niego el hecho en 
la . forma en que ha sido expuesto. Al 3°-E'n 
este hecho se trata de un cuento que puede es
tar más o menos bien fantaseado, pero que ni tie
ne importancia para el asunto que se discute ni 
hay razón alguna para que mi mandante deba es
tar enterado. de él. Por lo tanto; lo niego". 

Con la misJTia respuesta que dió al 3o, se refi
iió a los hechos 49 a. 19, inclusive. · 

A los hechos. 20 y 21 respondió: "No es cierto 
en la forma en que está expuesto". 

Respecto al 22, dijo.: "Es falso que la venta de 
arsénico . esté absolutamente prohibida". 

En relación al hecho 2~, contestó: "ilo es cierto". 
Negó el derecho de los demandantes y se opu

so a las declaraciones solicitadas. Finalmente, 
propuso las siguientes excepciones: "Petición de 
modo indebido; carencia de acción; ilegitimidad 
de la personería sustantiva de la parte deman
dante; ilegitimidad de la personería sustantava 
del demandado, y sustantiva de inepta demanda"; 

El Juez del conocimiento falló ·el litigio así: 
''lo-No están probadas las .excepciones pro

puestas por ·el demandado. 2o-El señor Mario Es
trada, en su cond·ición· de. dueño de la farmacia 
que lleva su mismo nombre, es civilmente respon
sable de los perjuicios materiales sufridos ·por los 
demandantes por el . acto ej-ecutado por su em
pleado o administrador, señor Néstor Estrada, y 
de que se trata en este fallo. 3°-Como conse
cuencia de lo anterior, se condena al mismo Ma
rio Estrada, a pagar a los actores, dentro de los 
tr-es días siguientes a la ejecutoria de esta. senten
cia, la suma de tres mil sesenta pesos ($ 3.060.00) 
moneda corriente, como valor de las diez y siete 
mulas muertas, y en concepto de indemnización 
de daños y perjuicios. 4o-No hay lugar a las de

'más declaracion-es suplicadas. 5°-No se eon
1
dena 

en costas". 

SEN'll'JENCJIÁ\. RECUR.IR.lÍDl\\. 

De' é>n· criar proveído p.peló el demandado. El 
TribuPal Superior de Manizales puso fin a las 
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instancias en sentencia del 12 de diciembre de 
1950, por medio de la cual revocó lo dispuesto por ' 
el inferior y ábsolvió al demandado, sin hacer 
condenación en costas. 

De la parte motiva del fallo se extractan los 
conceptos fundamentales: 

''Visto. el fundamento jurídico de la acción in
demnizatoria que se ejercita' en la demanda, ob
sérvase, desde luego, que el actor no expresó la 
calidad o categoría de la culpa que input¡:¡ y de 
la cual pretende hacer responsable al demanda
do, pues qúe se contentó con citar en globo, las 
dispcsiciones que contiene el Título· 34, Libro 49 
del Código Civil -artículos 2.341 a 2.360- sobre 
la Iresponsabilñdad común por los deLitos y ias cul
.!,')as; más, por el contexto del libelo y la prueba 
de los hechos generadores del derecho que se re
dama, se viene en conocimiento. . . . que el caso 
contemplado encaja en lo dispuesto por los ar
tículos 2.349 y 2.352 que versan sobre la respon
sabilidad de las personas obligadas a la repara
ción de los dáños causados por las que de ellas 
dependen, en relación con la norma general con
tenida_ en el artículo 2.356 del propio Código Ci-· 
vil. ... ". 

Con apoyo en la jurisprudencia de la Corte, el 
Tribunal analiza en seguida el alcance del artícu
lo 2.356 en relación con las pruebas aducidas al 
juicio, para concluír: ''se ha deducido una presun
ción de responsabilidad por culpa extracontrac
tual contra las personas que se dedican a activi
dades que entrañan peligrosidad, que ampara' a 
la v_íctima del daño, en términos de sentarse el 
principio doctrinario de que a ésta le es bastante 
demostrar el daño sufrido y su relación de ·cau
salidad con el perjuicio consiguiente, para echar 
la carga de la prueba que déstruya la. presunción, 
sobre el autor directo o indirecto del hecho' da
ñoso, de donde surge la imputación por malicia 
o negligencia. E'sa prueba no puede referirse, pa
ra que desaparezca la responsabilidad presunta 
del demandado, sino a la existencia d~ fuerza ma
yor o caso fortuito; a la intervendón en el he
cho de un elemento extraño, o culpa de la propia 
víctima". 

Y a continuación dice que de lo dispuesto en 
el artículo 2357 del C. C. ''fluye la teoría de la 
concurrencia o compensación de culpas, según la 
cual, y en vista de las circunstancias concretas 
que cada evento ofrezca, bien puede desaparecer 
total o parcialmen(e la responsabilidad culposa 
del demandado, en orden a la apreciación del 
daño ante la justicia". 

.1T'[JIDli<Dlili\lL 

Refiriéndose el sentenciador al sobreseimiento 
que el juzgado Segundo Penal del circuito de Ma
nizales pronunció a favor del demandado en este 
juicic, por el mismo hecho que aquí se le impu
ta, dice: 

''De manera que desaparecido el hecho dañoso 
como delito o culpa punible, conforme al Código 
Penal, contra el presunto autor directo de aquél, 
.... existe otra resp,onsabilidad civil extracontrac
tual por el hecho ajeno, por el daño causado por 
los animales y cosas inanimadas imputable a las 
personas de quienes dependen, siendo menester 
indagar si hubo actos u omisiones que compro
metan a tales personas y hayan podido ser la cau
sa determinante del daño sufrido por la víctima". 

Después 'de hacer las consideraciones transcri
tas, pasa el Tribunal al examen pormenorizado 
del caso subjúdice. Las conclusiones a que llega 
las resume así: "JP'rimera.-Es desde t~do punto 
de vista innegable que, dada la manera como 
acontecieron los hechos que se juzgan de parte· 
del señor Fructuoso López, al pedir en venta la 
libra de arsénico en la farmacia del señor Mario 
Estrada, con lo cual envenenó las diez y siete mu
las de su propiedad y de 1? de su hermano Ben
jamín López, asj como de parte de dicho señor 
Estrada, al dejar de· cumplir algunas de las dis
posrcwnes reglamentarias ele las farmacias, espe
cialmente. en cuanto se refiere al expendio de 
sustancias venenosas o tóxicas, de que trata la 
Resolución número 719 de 1940, del Ministerio 
del Trabajo, ;Higiene y Previsión Social -"Dia
rio Oficial" N9 24.561,- que obra en el proceso, 
autenticado y 1.099 de 1930 del Ministerio de Edu
cación Nacional, y al tener como encargado de 
ese expendio peÜgroso al señor Néstor Estrada 
D., quien no tiene título ni licencia como farma
céutico, hubo error de conducta concurrente, en 
cuyo caso podría operar lo dispuesto por el ar
tículo 2.357 del C. C., arriba transcrito. En efec
t.o: demostrado que el señor Fructuoso López, el 
sábaqo 13 de mayo de 1944, pidió en la referida 
farmacia de Mario Estrada que le vendieran una 
libra de ·arsénico, creyendo, erróneamente, que 
este producto era arsenipur, y dió a sus mulas ese 
veneno, a pesar de la advertencia que le hizo su 
propio peón o arriero a su servicio, obró con des
cuido, negligencia y ligereza en contra de sus in
tereses y de los de su hermano .Benjamín, po
niendo de manifiesto que no conocía o distinguía 
esos dos productos puesto que tan lamentable
mente los confundió, no obstante aparecer rotula
do debidamente el paquete que llevó a su finca 
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de ''Mirasol", con la palabra ''Arsénico", escrita 
con lápiz por quien hizo la venta de la droga vene
nosa, con la cual dió muerte a las diez y siete . 
mulas.-Segunda. Esta culpa de la víctima del da
ño· sufrido es de tal entidad y en tal grado afec
ta la reparación de él que alcanza a hacerla des
aparecer por completo, ya que no es posible, en 
derecho, obtener que respondan otras personas 
de las totales o parciales consecuencias de nues
tros propios errores de conducta, .sea por ignoran
cia, negligencia, descuido o ligereza. Si el· señor 
Fructuoso López, persona que sabe leer y escribir 
en grado bastante para distinguir la palabra "Ar
sénico" escrita en parte visible del paquete con
tentivo de la libra de esa sustancia que compró 
en la farmacia "Mario Estrada", sabía, como debía 
saberlo, que se trata!?a de' un tóxico d·e los más 
activos, y de otro lado cono~ía el producto o dro
ga llamado "Arsenipur", ante la duda al respec
to, manifestada por el arriero o peón Eduardo Or
juela, ha debido ser más diligente o cuidadoso, 
menes ligero, procurando informarse mejor o ve
rificando algún ensayo adecuado, antes de. insistir 
en que el peón le opedeciera y suministrara la 
sustancia fatal. a las diez y siete mulas, exponién
dose así imprudentemente al gravísimo daño que 
sufrió ccn su hermano Benjamín por la muerte 
de esos semovientes y en lo cual tuvo mayor cul
pa que quien le vendió ese veneno, sin saber el 
destino que se le iba a dar y que,- según el res- · 
pectivo dictamen pericial rendido, sin ·objeción 
alguna es inconfundible con la droga llamada "Ar
senipur".-'H'ercera. En lo concerniente a. la culpa 
imputable al demandado Mario Estrada, por fal
ta de vigilancia, al no· dar cumplimiento en su 
farmacia a algunas disposiciones qúe reglamen-. 
tan los establecimientos o expendios de es'a índo
le, especialmente a los artículos 39 y 67 del De
creto número 1099 de 1930, que mandan respectir 
vamente, que las sustancias tóxicas, los narcóti
cos, las drogas heroicas, deben estar guardados 
en armarios con llave, la cual conservará exclu
sivamente el director del establecimiento, y en 
caso de falta temporal de éste, por la persona que 
designe bajo su responsabilidad; y que cuando se 
trata de sustancias tóxicas para uso externo que 
se expendan sin receta de facultativos, se debe 
expresar sobre el rótulo la condición o calidad 
de veneno, y con el signo tóxico, una calavera so
bre dos fémures cruzados, te.niendo como tienen 
esas infracciones penas pecuniarias cuya imposi
ción compete a las autoridades administrativas, 
el error de eonduct§l c:¡ue pueda imputársele no es 

de mayor entidad, máxime si se considera que a 
Fructuoso López se le :vendió rotúlado el arséni
co que pidió, producto que según lo afirmado por 
varios testigos farmacéuticos, se acostumbra ven
derlo libremente a los agricultores para matar 
ratas, ratones, hormigas y otros bichos que les son 
perjudiciales en. sus fundos, lo que vale decir que 
si se le vendió lo que pidió, aquellas infracciones 
no influyeron en el daño resultante de la impru
de~cia de .la víctima".. · 

JEI recurso 

Los demandantes han acudido ·en casación, acu
sando l·a sentencia por la causal primera del ar
tículo 520 del C. J. 

Los conceptos fundamentales del alegato del 
recurrente, se 'l;ranscriben a continúación: 

"El Tribunal violó los artículos 2341 y 2356 del 
C. C., al calificar la culpa en que incurrió el fac
tor de Mario Estrada. Esa violación se debe a que 
el Tribunal omitió definir la culpa de que se tra
ta como la violación de un deber jurídico pre
existente, por cuyo motivo la calificó falsamente. 
El Tribunal, no obstante haber citado los artícu
los 39 y 67 del Decreto número 1099 de 1930, los 
interpretó erróneamente debido a que no tuvo en 
cuenta que esas obligaciones de origen legal es
tablecen los medios que· deben ser empleados para 
evitar que se realicen determinados daños y con
figuran verdaderas obligaciones reglamentarias. 
Por virtud del inciso 2Q del artículo 39 de nuestra 
Constitución, en materia de higiene casi todos los 
decretos son legislativos, en el sentido del ar
tículo 11 de la Ley 153 de 1887. Determinadas ac
tividades, como la del droguista, están sometidas 
a normas especiales cuyo cumplimiento es obliga
torio y la infracción de las cuales se define téc
nicamente· como culpa profesional. 

"El Tribunal violó los artículos citados del Có
digo Civil porJJe intentó apreciar subjetivamen
te la culpa, refiriéndose a la conducta que hubie
ra debido observar una persona prudente y dili
gente, colocada en las mismas circunstancias. En 
cambio, ha debido el Tribunal enfocar objetiva
mente la culpa ·proveniente, de esos hechos, inves
tigando qué deber jurídico, o sea cuál obligación 
proveniente de la reglamentación legal violó el 
farmaceuta con su conducta. Esas obligaciones 
impuestas reglamentariamente tienen como con
secuencia que la culpa sea cierta cuando se las 
viola, sin que el juez púeda a su arbitrio califi
carlas. En el ramo del expendio de cierta clase 
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de drogas, entre las cuales figuran las tóxicas, 
las obligaciones de estilo reglamentario son tan 
minuciosas, que lá jurisprudencia tiende a consi
derar que ellas expresan toda la prudencia y la 
diligencia necesarias y hacen desaparecer por 
completo la obligación general de prudencia y 
diligencia. De ahí, pues, que el Tribunal haya ·re
currido a la costumbre erróneamente, para apre
ciar la culpa, por. ser aquélla la que sirve, gene
ralmente, para determinar el contenido de las 
obligaciones de prudencia y diligencia. Sin em
bargo, el uso por parte de los farmaceutas de Ma
nizales a que el Tribunal hace referencia, no pue
de ser tomado en consideración sino cuando la· 
ley no determina el contenido de la obligación 
lo cual no tuvo en cuenta el Tribunal. 

"En efecto. Cuando la decisión del legislador es 
cierta (prohibición de vender drogas tóxicas sin 
receta de facultativo; obligación de llevar el re
gistro de esas drogas; ·obligación de anotar en la 
cubierta de ellas cuando se las vende sin receta 
su calidad de venenosas con el signo convenido 
para indicar su toxicidad), sea esa decisión ex
presa o implícita y sin consideración a su senti
do, no procede la investigación de la costumbre, 
porque la ley entonces carecería de autoridad y 
el derecho quedaría a remolqüe de las c-ostumbres. 
El Tribunal violó los citados artículos del Código 
Civil porque no tuvo· en cuenta que el incumpli
miento por Estrada de las obligaciones precisas, 
directamente provenientes de los textos inequívo
co~ de la regiamentación legal del expendio de 
sustancias tóxicas constituye una conducta ilegal 
o culposa, la cual, para deducir esa consecÜ.encia, 
no es necesario analizarla desde el punto de vista 
de un hombre prudente y diligente,. salvo qu~ de 
antemano se plantee que el hombre prudente· y · 
diligente observa todas las- leyes o reglamentos 
legales. Esto es una petición de principio. La 
culp?·. pues, proveniente de la. violación de una 
obligación de prudencia y diligencia, es muy dis
tinta de la que brota de la violación de una obli
gación precisa y determinada. 

"El Tribunal, pues, al ocurrir a los usos incu
rrió en error de derecho en la apreciación de la 
prueba tes.timonial de los farmaceutas Gabtiel 
Restrepo Vélez, Gerardo Vargas, Víctor Herrera 
Jaramillo, Horacio Hincapié y Gabriel Jaramillo 
Arango, con violación inmediata del artíc11lo 700 
del c. J., porque no son suficientes para estable
cer la prueba de la costumbre, y mediata de los 
artículos 89 del C. C., 13 de la Ley 153 de 1887 y 
29 y 4° del C. de Comercio, debido a que, de ser 
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cierta la costumbre, no podría derogar los artícu
los 11 de la Ley 35 de 192~1, 13 de la Ley 116 de 
1937, 19 de la Ley 27 de 1946, 1° de la Ley 11!- de 
1931 y 39, 41, 42, 65, 66 y 6'7 del Decreto Legisla
tivo N9 1099 de 1930, los cuales violó por lo tanto 
el Tribunal. El Tribunal violó igualmente los ci
tados artículos del Código Civil en cuanto a la 
calificación de la culpa en ·que incurrió el deman
dante, porque para ello .razonó subjetivamente. 
El demandante no incurrió en culpa, porque no 
toda negligencia o error de conducta es culposo. 
Aquí sí ha, debido recurrir el Tribunal a .los usos 
o costumbres. El hombre, como lo reconoce el 
Tribunal, confundía arsénico y Arsenipur, o me
jor dicho, pidió arsénico p-or Arsenipur. Precisa
mente ti"n er~or de esta naturaleza, muy frecuen
te, es el que se pretende evitar, con la reglamen
tación legal, que cause daño. No es para las gentes 
ilustradas, ni· para los técnicos que existen las 
medidas legales · que rodean el expendio de sus
tancias venenosas. Todo el razonamiento del Tri
bunal podría ser jurídico, si hubiera partido de 
la base de que en la cubierta de· la droga estaba 
su nombre acompañado con la palabra veneno y 
el signo de su toxicidad: una calavera sobre dos 
fémures cruzados. La misma observación del peón 
O,rjuela no se refirió a que la droga fuera tóxi
ca sino a que ·era de un aspecto distinto. En la 
apreciación de este· testimonio, incurrió el Tribu
nal en un manifiesto error de hecho. L&pez, con
fiado en su farmaceuta e insistiendo en su con
fusión de ars~nico por Arsenipur, no imaginó 

adulteración o cambio de la droga. 
"Desde otro punto de vista, tampo,···o la consi· 

deración que hace el Tribunal de que los agri
cultores envenenan' con arsénico bichos, es sufi
ciente, en el supuesto, a que no se refiere el Tri
bunal, de que López hubiera destruído esa clase 
de bichos con arsénico, porque para un ignorante 
no es un contrasentido suponer que la sustancia 
que mata a un ratón sirva para purgar a un ca
ballo. Para apreciar la culpa de López, el Tribu
nal se basó en consideraciones psicológicas, las 
cuales escapan a los medios judiciales de inves
tigación humana. La ccndueta del hombre de ha
bilidad mediana es lo que la jurisprudencia em
plea para calificar si hUbo culpa en determinado 
proceder, en lo cual técnicamente existe en rea
lidad una referencia al uso ·o costumbre, porque 
son los usos los que corresponden a una diligencia 
o a una' habilicj.ad mediaJ?.aS. De ahí, pues, que el 
Tribunal hubiera. aplicado indebidamente el art. 
2357 del C. C., porque la conducta d~ López, como 

( 



lo reitero, no fue culposa ante la falta de indica
ciones de la toxicidad de la droga". 

Se considera: 

El ataque del recurrente se basa en que al apre
ciar la conducta del 'farmaceuta en sentido sub
jetivo en vez de analizarla objetivamente, el Tri
bunal pasó por alto las. normas del Decreto 1099 
de 1930, dejó de considerar culposa -como era 
debido- la manera de obrar del demandado, y 
apreció falsamente la noción de culpa contenida 
en los artículos 2341 y 2356 del C. Civil. Luégo 
alega que hubo error manifiesto de hecho en la 
apreciación del testimonio , del peón Orjuela, y· 
aplicación indebida. del artículo 23.57 del C. Civil, 
porque, en su. concepto, no hubo culpa por parte 
de López ante la falta de indicaciones de la toxi
cidad de la droga. 

En primer lugar, observa la Sala que él Tri
bunal no negó que la conducta del farmaceuta 
hubiera sido culposa, ni que se hubieran dejado 
de cumplir los requisitos exigidos por el Decreto 
mencionado para la venta de tóxicos. Por el con
trario, el Tribunal afirma que hubo error de con
dúcta, es decir, culpa por parte del señor Mario 
E'strada ''al dejar de cumplir algunas de las dis
posiciones réglamentarias sobre farmacias. . . y 
al tener como encargado d·e ese expendio peligro
so al señor Néstor Estrada D., quien no tiene tí
tulo ni licencia como farmacéutico" (conclusión 
primera, fol. 33, C. 4). 

De manera que el ataque a este aspecto de la 
sentencia resulta desprovisto de ·fundamento, por 
sustracción de materia. 

El fallo se apoya en la consideración de que 
López tambi~n incurrió en culpa, al pedir arsé
nico por Arsenipur, al' desatel)der la observación 
del peón Orjuela, y al no darle importancia al 
hecho de que en el empaque· se estampó como . 
preventivo la palabra "Arsénico", droga ven"eno
sa muy conocida cuyo aspecto· la diferencia nota
blemente de la distinguida con el nombre de 
"Arsenipur", ambas frecuentemente usadas por 
los c·ampesinos. Por ello el sentenciadór conside
ró aplicable el principio de la concurrencia ex
cluyente de culpas, para absolver al demandado. 

En tales circunstancias el recurrente ha debido 
atacar la estimación de la prueba relativa a la· 
culpa del demandante, y demostrar que el Tri
bunal incurrió en error manifiesto de hecho o en 
error de derecho. 'como consecuencia, estaba obli
gado a determinar con precisión el sentido y al-
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canee de las normas sustantivas quebrantadas a 
virtud de tales errores. 

Pero, en vez de proceder así, el ·.recurrente se 
limita a atacar el fallo -por error en 'la aprecia
ción de la culpa del demandado, cuando el Tri
bunal, lejos de negar que hubiera incurrido en 
ella, la afirma reiteradamente (conclusiones pri

. mera y tercera, fols. 33 y 34 C. número 4). 

La única prueba que se menciona como mal 
apreciada por el. Tribunal, para fijar la· culpa del 
demandante, es eÍ testimo;nio del peón Orjuela. 
Pero el error manifiesto que se imputa no apa

. rece, pues el Tribunal se ·limita a observar que 
ante las advertencias de aquél, el demandante ha 
debido cerciorarse de su evidencia o, al menos, 
tomar algunas precauciones. Además, no es éste 
el único fundamento en que se apoya el juzgador 
para calificar la conducta de López, pues también 
se refiere a l:ls pruebas recibidas, tanto para es
tablecer que .éste incurrió en el error de pedir 
"arsénico" por "Arsenipur", como para demostrar 
que la draga llevaba escrito su nombre en forma 

· visible, y que los agricultores utilizan ese vene
no para combatir plagas de animales dañinos, etc. 

No aparece demostrado, pues, que exista error 
alguno manifiesto en la prueba de la culpa del 
·demandante, ni error de derecho por violación 
de normas legales. Por consigu_iente, la base del 
fallo que es, se r·epite, la concurrencia de culpas, 
ha quedado en pie. 

En materia de culpa, la violación de normas 
sustantivas no puede ser sino consecuencia de la 
equivocada apreciación de las pruebas tenidas en 
cuenta por el Tribunal para calificarla, o de l:ia
ber prescindido de su examen no obstante hallar
se en los autos, legalmente practicadas. La noción 
genéric<:J. de culpa es susceptible de contrÓversias 
en puro derecho, pero la calificación de si una 
determinada conducta fue o no culposa, es el re
sultado indispensable del estudio del conjunto 
probatorio que sobte ella se haya aportado al 
juicio. 

Por otra• parte, la graduación cuantitativa de la 
compensación de culpas cuando hay error de con
ducta en ambas P,artes, es cuestión privativa del 
juez, ya que la ley no señala tarifa ni proporción 
alguna al respecto. Y, como ha dicho la Corte, 
una decisión del sentenciador sobre el particular 
no puede ser materia de casación en casos en que, 
de un lado no se discute la culpa de ambas par
tes, y de dtro no se demuestra el error de apre~ 
ciación de las respectivas pruebas como corres-
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ponde según sea éste de derecho o de hecho, el 
cual, en este último evento, debe aparecer de 
modo manifiesto en los autos. (C. C. 24 de febre
ro de 1948, LXIII, págs. 725 a 728). (C. C. de Or
tega). (Véase también T9 LXI, pág. 60, C. C. 11 
sept. 46). 

Hay concurrencia de culpas, cuando "el que 
sufre el daño se expuso a él imprudentemente". 
(C. C. 28 febrero 1945, T. ~VIII, pág. 627). 

Finalmente observa la Sala: 

En la part~ motiva hace el Tribunal. algunas 
consideraciones en torno a la concurrencia de 
culpas, pero al terminar su estudio sobre el caso, 
dice que si el farmaceuta vendió lo que López pi
dió, el incumplimiento de algunas disposiciones 
legales que reglamentan el funcionamiento de las 
farmacias "no influyó en el daño resultante de 
la imprudencia de la víctima". En otros términos, 
el Tribunal concluye que no hubo concurrencia 
de culpas porque el daño fue consecuencia de la 
imprudencia de la víctima. 

.lf1IJID>IICIIAJL 

A esta apreciación no se refiere el recurrente 
para demostrar que con ella ha incurrido el sen
tenciador en error de hecho o de derecho. 

No prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Cort~ 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 sentenGia 
proferida por el Tribunal Superior de Manizales 
en el juicio ordinario de Fructuoso López contra 
Mario Estrada. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Gerardo Arias Mejía- Alfonso JRoniJUa G1lltfté
rrez-JI>edro Castmo JI>ineda.-lltafae] llt1lliz !Wannri
que-IB!ernando lLizarralde, .Secretario. 
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lEN TJRATANDOSJE DE DAÑOS OCASllONADOS A UN TRANSEUNTE POJR MATJE
ll:UALES U-OBJETOS CAllDOS DE UN JEDU':n:CW lEN CONSTRUCC!ON, NO lES APU

CAB.LJE EL ARTICULO 2355 DEL CODKGO C:n:VllL, S:U:NO EL ART:n:CULO 2356 

:1..-lEn tratándose de la caída de nn ob
jeto de la parte alta de un edificio en cons
trucción, no es aplicable el artículo 2355 del 
Código Civil, sino el artículo 2356 del mis
mÓ Código, porqué no se trata aquí de una 
cosa caída o arrojada de la parte superior 

. de un edificio lHlAJB'.ITAIDii()) por una o varias 
personas (caso previsto por el artículo 2355), 
sino ae un edificio en CONS'FRlUCC][I())N; 
es decir, de una obra en desarrollo, me
diante una serie de operaciones con mate
riales de distinta naturaleza, y para las cua- · 
les se requiere no sólo una adecuada peri
cia en los artífices u obreros que las ejecu- . 
tan, sino las particulares diligencias y cui
dado encaminados a evitar la caída intem
pestiva de algunos de esos materiales y el 
consiguiente daño a las personas que pue
den enc~ntrarse o accidentalmente transitar 
por los sitios aledaños a la obra, principal
mente cuando ellá se realiza sobre una vía 
pública en la que el continuo y denso tráfico 
hacen en ext~emo peligroso el desprendi
miento desde lo anto de ccualquiera de esos 
objetos. IDie aqui la necesidad que compor
ta esta elemental previsión para los artífi
ces de la obra, de colocar ~n s~s contornos 
las defensas necesarias y suficientes para 
que, desprendido el objeto, éste ca,iga den
tro de ·las guardas, antepechos y mallas de 
protección que le aíslan del paso acostum
brado de los particulares. · 

Muy otras son las condiciones y circuns
talllcias en que se hallan las personas que 
habitan la parte alta de un edificio JH!AJB'.IT
'FAIDiO. Allí, dentro de las circunstancias 
ordinarias, .no hay el ajetreo con elementos 

. de construcción, que sean movilizados de 
un lugar a otro para su colocación en los 

· muros y adherencias de la obra que se ade
lanta, ni existen por consiguiente los ries
gos que implica la obra en construcción, 
parra quienes ~e hallan en la necesidiul de 
transitar por sus alrededores. 

lEn tratándose de una· obra que se cons
truye, las posibilidades de causar daños a 
terceros son análogas o semejantes a las que 
o,frecen los casos contemplados en los ordi
nales 2Q y 39 del artículo 2356 del C. C.; por 
lo cual la obligación de indemnizar que en 
éstos se produce, debe también proceder en 
el de daños causados por concepto de la 
obra en construcción. 

2.-JLa relación de dependencia entre per
sonas, que contempla el artículo 2347 del 
Código Civil, o sea la del hijo menor respec
to de sus padres, la del pupilo con su guar
dador, la de la mujer casada coq su marido, 
la de los discípulos o aprendices respecto de 
sus maestros, etc., no es de la misma natu
raleza de la que origina el contrato de tra
bajo, entre el director de una Óbra y sus 
obreros; por lo cual la exoneración de res
ponsabilidad que determine el ejercicio de 
la autoridad y cuidado prevista en aquella 
disposición, resulta completamente extraña 
a la que se ofrece en este último, en que se 
comprueba una falta concreta del cuidado y 
diligencia que ha debido emplearse pall":n 
prevenir el daño. 

3. -Conforme a constante jurisprudencia 
de hi ·corte, en el análisis que eJ. . 'Fribunan 
hace de la prueba pericial no cabe error de 
hecho, porque jueces y magistrados 11:ienen 
soberanía y latitud· para determinar la fuer
za probatoria del dictamen. lFuitción eminen
temente intelectiva, en que no es posible eR 
error de hecho, que, como bien se sabe, con
siste en dar por existente en los autos 1lllllll 

. .hecho que en realidad no existe, o al con
trario. 

lEn el caso de autos, tanto los peritos com,o 
el Tribunal. hicieron apreciaciones ll"efell"en
tes · a los perjuicios materiales ocasionados 
por el golpe de que fue vío.tima la señora 
demandante. IDecidir si éstas, o aquéllas a
preciaciones merecen la adhesión de un '.IL'rii
bunal de instancia, es función en la Cll!all 
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éste no puede incunir en enor de hecho en 
que pueda fundarse causal de casación. 

4-Circunstancialmente, suelen hacerse en 
los considerandos de las sentencias citas in
nocuas de disposiciones sustantivas, pero 
que no i.n[Ruyen en el fondo de su parte re
solutiva, en forma que suprimidas tales ci
tas, el ll'esultado sería ei mismo. lEn estos ca
sos, la ligereza del considerando no com
porta causal 'de casación, porque no ha ha
bido violación de la ley sustantiva, sino ra
zonamientos infúndados pero inconducentes, 
sin los cua~es se habl'ia llegado ai mismo re
sultado. 

5.-lEI segundo motivo de casación no se 
ll.'efi'ere a la desestimación en todo o en par
te de !as pruebas producidas en el juicio 
por nos ·litigantes. 

6.-No puede negarse que el contenido,del 
artículo 722 del 10 . .JT., como el de muchas 
otras disposiciones sobre pruebas, es sustan
tivo, en cuanto consagra derechos para las 
partes que se acogen a én, a fin de estable
cell' la verdad de determinados hechos; sin 
embarglO su sola infracción por el sentem
ciador, como lo ha sostenido la Jurispruden
cia, no basta a fundar la· anulación del fa
lll.o. IP'orque al fin y al cabo ese derecho, que 
puede mirarse como de olt'den secundario en 
relación con el que específicamente se de
bate en el juicio, esJapenas un. medio por 
el que ha podido negarse al desconocimien
to de este último en Ia resolución de la 
sentencia; luego si la demanda ha dejado de 
mencionall' el precepto en que se apoya el 
dell'eclb.o reclamado y que el fallo quebrantó 
a través de aquen primitivo error, quiere ello 
significar que la acusación quedó en la mi.-
1ad del camino técnico por recorrer y que, 
JPQr tan ll'azón, el cargo debe rechazarse. 

7.- No basta la cita de normas proce
dimentales que se consideren quebrantadas, 

' para fundar debidamenlte el motivo de casa
ción; es necesario, además, alegar y demos
tll'ar cómo el enor de hecho o de derecho 
~n la: apreciación de una prueba, dio por 
resultado el quebrantamiento de una o más 
normas sustantivas, con ex]Jiicación pll'ecisa 
del concepto en que lo fueron si por inter
pretación errónea, indebida aplicación al 
caso del pleito o falta de apHcación del mis
mo. 

.JT 1IJ' ~ JI I[J JI & lL 

s. - N o basta, para fundar en recurso i!lle 
casación, la cita global de capítulos o ftítulos 
de códigos, que se dicen violados en conjun
to por la sentencia objeto del Jl'ecuuso. §e 

hace necesario señalar una a una nas llllisJiliO
siciones que se consideran infll'ingidas, ex
plicar y demostrar en qué concepto lo fue-

'- ron, bien en. forma dilrecta, por aplicación · 
indebida, por no haberse aplicado o haberse 
interpretado erróneam4mte, o en foll'ma iillll.· 
directa, por error de hecho o de derrecho ei!D. 
la apreciación de determinada plt'ueba. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, junio nueve. de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: L)r. Rodríguez Peña) 

Transcurría el mes de septiembre de 1947. La 
firma constru~tora de edificios que en Bogotá 
gira con la denominación de "Child, Dávila, Lu
zardo & Cía., Limitada", levantaba a la sazón el 
Teatro Aladino de Chapinero (carrera 13 esqui
na con calle 60). En la tarde del 17 del mencio
nado mes transitaba por el andén del Teatro en 
construcción la señora Josefina Gómez de Calde
rón, con tán mala suerte, que una varilla de hie
·rro desprendida de lo alto del edificio le cayó so
bre la cabeza, causándole grave herida que la in
capacitó por varios meses y le dejó consecuencias 
de orden físico y psicológico. 

La señora lesionada y su marido, teniente co
ronel Rafael Calderón Reyes, confirieron poder al 
doctor Manuel Rodríguez Díaz para que deman
dara a la firma constructora, para el pago de per
juicios morales y materiales¡, resultantes del des
graciado suceso. Al efecto, dicho abogado instau
ró la demanda correspondiente ante el Juzgado 
19 del Circuito de Bogotá: Pero cuando el juicio 
se hallaba en trámite, ocurrió el incendio del Pa
lacio de Justicia (9 de abril de 1948) y el expe
diente desapareció. Reconstruídp que fue, el Juz
gado le puso término a la instancia en fallo dic
tado el 30 de julio de 1949, en el cual resolvió: 

19 Declarar que la sociedad demandada "Child, 
Dávila, Luzardo & Cía., Limitada", representada 
por su gerente, doctor Harry R. Child, es civil
mente responsable de los daños y perjuicios tan
to materiaies como morales, causados a la deman
dante, señora Josefina- Gómez de Calderón, por 



los hechos y circunstancias anotados en la parte 
motiva de la sentencia. 

2o Condenar a la mencionada sociedad a pagar 
a la demandante los perjuicios materiales y mo
rales objetivados, causados por el accidente, los 
cuales se apreciarán con arreglo a la dispuesto 
·en el artículo 553 del C. J. 

3o Condenar a la sociedad demandada al pago 
de $ 2.000.00 por concepto de perjuicios morales 
subjetivados. 

4o Condenarla al .pago de las costas procesales. 
5o No acceder a la petición de pago de perjui

cios en relación con el marido de la señora de
mandante, teniente coronel Rafael Calderón Re
yes y absolver, en consecuencia, a la demandada 
de los cargos de la demanda en esa parte. 

Ambas partes se alzaron contra este fallo. 
Tramitada la segunda instancia, el Tribunal 

Superior de Bogotá, le puso fin con sentencia fe
chada el 21 de octubre de 1950, en la cual dispuso: 

lo Confirmar la sentencia apelada en sus ordi-
nales 1 ", 3o- y 5o. 

, 2° ''Condenar al demandado a pagarle a Jose
fina Gómez d~ Calderón la cantidad de $ 17.4Ó2.40 
moneda legal por concepto de perjuicios materia
les; y la cantidad de $ 2.000.00 por concepto de 
perjuicios morales objetivados. 

3o Negar las demás peticiones de la demanda. 
Sin costas. 
Fundamentos del fallo del Tribunal son, en 

·síntesis: · 
La acción incoada es de resarcimiento de per

juicios por culpa civil extracontractual. Se está 
en presencia de uno de los casos de responsabili
dad que reglamentan los artículos 2350, 2351, 2353, 
2354, 2355 y 2356 del C. Civil. 

La enumeración de la última de estas disposi
ciones no es taxativa, y el caso.de· un edificio en. 
construcción, encaja obviamente dentro de la pre
sunción de culpa consagrada en dicha norma le-
g~. ~ 

Si de la parte superior de una obra. en cons
trucción se d~sprende una cosa que hiere a, un 
transeúnte, se presume culpa del dueño o empre
sario, sea que ocurra el accidente cuando se esté 
trabajando o cuando los trabajos se hayan sus
pendido. Por consiguiente, sobre el dueño o em
presario pesa la obligación de pagar el daño cau
sadó. Con tanta mayor razón cuanto que, en el 
caso de autos, la construcción del Teatro Aladi
no se llevó adelante infringiendo, en parte, los 
reglamentos municipales en materia de construc
ciones, pues que, ·según certificación de la Secre-
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t¡:¡ría de Obras Públicas Municipales de Bogotá, 
-que figura a folios 23 y siguientes del cuader
no número 3- no se le pusieron a los andamios 
"antepechos" que impidieran la caída a la vía pú
blica de objetos de los utilizados por los obreros 
en la construcción. 

Hay pruebas suficientes de testigos presenciales 
qu·e demuestran el desprendimiento de la varilla 
de lo alt9 de la construcción y el golpe que en su 
caída le produjo a la señora demandante, con las 
consecuencias anotadas. 

·En concepto de los peritos que intervinier'on en 
el j1.1stiprecio de los daños causados por el acci
dente, la señora Gómez de Calderón quedó afec
tada por notables perturbaciones, tanto de orden 
somático como psíquico, con carácter permanente, 
. que le disminuyen su personalidad en las funcio
nes que le corresponden, como miembro de la so
ciedad conyugal formada con su marido y demás 
relaciones y obligaciones de orden familiar. 

Con fundamento en el dictamen pericial, de
duce el Tribunal que la señora de Calderón su
fre un perjuicio cierto de $ 100 mensuales por el 
resto de su vida o sea; por el término de veinti
dós años en que la· calcula, habida consideración 
de su edad en la fecha del accidente (44 años) 
y del promedio de vida probable de 22 años que 
le corresponde, conforme a -las tablas de que se 
vale la Compañía Colombiana de Seguros para 
estos cálculos. En total' le deduce la suma de 
$ 14.402.40, como valor del perj~icio material. 

En cuanto a gastos ocasionados por tratamien-
, tos. médicos, estima la sentencia, que de los fija

dos por los peritos, no se pueden tener en cuenta 
sino los $ 3.000.00 que· "constituyen un perjui
cio material claramente establecido con prueba 
pericial", pues qué los otros $ 1.800.00, fijados por 
los mismos peritos, ''no consta que se hubieran 
erogado". _ . 

Ambas partes ret:urrieron en casación contra 
esta sentencia. 

Procede, por lo mismo, el estudio y decisión en 
primer lugar del recurso de la parte demandada,· 
por cuanto al encontrarse fundada alguna de sus 
acusaciones, ·la casación del fallo recurrido con
duciría dentro de la inst~ncia, ·al examen ; con
siguiente calificación de los conceptos en que 
apoya sus pretensiones el actor. 

Recurso del demandado 

Primer cargo. - Acusa la parte demandada la 
sentencia, por violación del artículo 2356 del C. 
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C., por aplicación indebida al caso controvertido, 
y consiguiente infracción de los artículos 2355 y 
2347 del mismo Código; por no haberlos aplicado 
cuando era el caso de hacerlo. 

''Sostengo -dice el recurrente- que hubo la 
primera de estas violaciones, pues en mi concep
to, este negocio no puede fallarse dando aplica
ción al artículo 2356 del C. C., ya que los hechos 
que han dado margen al litigio están gobernados 
por el ai·tículo 2355 de la misma obra, y por el 
2347 en cuanto a la responsabilidad por el hecho 
de los dependientes. En efecto, esta primera dis
posición legal dice que' el daño causado por una 
cosa que cae o se arroja de la parte superior de 
un edificio es imputable a todas las personas que 
habitan la misma parte alta y la indemnización 
se dividirá entre todas ellas a menos que se prue
be que el hecho se debe a culpa o mala intención 
de alguna persona, exclusivamente, en cuyo caso 
será ella la única responsable. 

"Siendo esta disposición especial par·a el even
to en que cae de la parte alta de un edificio una 
cosa que causa daño a alguien, debía haberla 
aplicado el Tribunal en vez del artículo 2356 que 
equivocadamente hizo operar, pues según el ar
ticulo 5° de la ley 57 de 1887 la disposición espe
cial prefiere a la general. 

''El artículo 2355 'no. distingue entre edificio 
terminado y edifie!io en construcción, de manera 
que no pudiendo distinguir el juzgador donde el 
legislador no lo hace, es obvio que la sentencia 
incurrió en las violaciones antedichas. · 

. 1 

"Y es que la consecuencia de la aplicabilidad 
de uno u otro artículo no· es indiferente, pues 
mientras el 2356 contiene conforme a la doctrina 
reiterada presunciones de culpa cuando se trata 
de actividades peligrosas, el 2355 exige para que 
haya condena que se demuestre la culpa e·n que 
incurrió el reo. 

''Si se repara en la redacción de la última nor
ma comentada se verá que ella insiste en que debe 
acreditarse directamente la culpa de las personas· 
que habitan en la parte superior del edificio de don
de cayó o se arrojó la cosa. O sea que para que res
ponda una sola de las diversas personas que ha
bitan el edificio se requiere probar la culpa en 
que incurrió tal persona, lo que quiere decir que 
al no poderse probar tal culpa en una sola per
sona la responsabilidad recaerá sobre todas divi
diéndose la indemnización, pero siempre que to
das hayan caído en culpa, ya que si la ley esta
blece este elemento como base de la responsabi
lidad de una sola persona debe entenderse que 
igualmente lo exige cuando son varias las que 

deben asumir la responsabilidad en relación con 
el hecho dañoso. 

"En suma: el artículo 2855 expresa que para 
que haya culpa del habitante o de los habitantes 
del piso de la edificación del cual cayó o se arro
jó el objeto causante del daño, de modo que la 
sola caída no implica objetivamente dicha indem
nización, pues es requisito esencial para el éxito 
de la pretensión que se demuestre la culpa en 
que incidió el habitante del edificio. 

"Sobra decir, adelantándose a cualquier obje
ción, que los edificios sin terminar o en construc
ción pueden ser objeto de habitación de quienes 
los cuidan de manera que la palabra habitante 
no es un obstáculo para la aplicación del artículo 
2355 a los edificios en construq~ión, pero que si 
esta tesis no prevalece hay que concluir que res
pecto a éstos no existe disposición expresa por 
lo cual debe aplicarse la ley que regule casos se
!r\ejantes, siendo, en mi entender, mucho más pa
recido el evento regulado por el 2355 para e1 
asunto de autos que los previstos en el 2356. 

"De aquí que por un camino o por otro sea me· 
nester concluir que el 2355 es la norma aplicable 
pues si no se acepta que regule él caso de edifi
cio en construcción sí regula el caso enteramente 
similar de caída de objetos de la parte alta de 
edificios lo que puede ocurrir en construcciones 
no concluidas. Por último, la aplicación analógica: 
dicha conduce a entender que la persona o · per
sonás que se hallen en la parte superior del edi
ficio cuando c;¡¡.e el objeto que dá lugar al daño 
responde del mismo dentro de las normas del ar
tículo 2355. Y desde luego el empresario de l& 

construcción responde indirectamente del hecho 
de sus dependientes si concurren los requisitos del 
artículo 2347 del C: C.". _ 

Se observa: 

No son aplicables al caso del pleito los artícu
los 2355 y 2347 del C. C., sino •el 2.356, por las si
guientes razones: 

l!J. No se trata aquí de una cosa caída o arroja
da de la parte superior de un .edificio Jhablit:ull® 
por una o varias ·personas (caso previsto por el 
artículo 2.355), sino de un edificio en cannsill'tllc
ción; és decir, de una obra en desarrollo, medi¡m
te una serie de operaciones con materiales de dis
tinta naturaleza, y para las cuales se requiere no 
sólo una adecuada pericia en los artífices u obre
ros que las ejecutan, sino los particulares diligen
cia Y cuidado encaminados a evitar la caída i:co 
tempestiva de algunos de esos materiales y· el co:c
siguiente daño a las personas que puedan encon
trarse o accidentalmente transitar por lo.s sitios 



aledaños a la obra, principalmente cuando, como 
.en el caso de autos, ella se realiza sobre una vía 
pública en la que el continuo y denso tráfico ha
cen en extremo peligroso el desprendimiento des
de lo alto de cualquiera de esos objetos. De aquí 
la necesidad que comporta esta elemental previ
sión para los artífices de la obra, de colocar en 
sus contornos las defensas necesarias y suficien
tes para que, desprendido el objeto, éste caiga 
dentro de las guardas, antepechos y en las de pro
tección ql).e la aislan del paso acostumbrado de 
los particulares. 
2~ Muy 'Otras son las condiciones y circunstan

cias en que se hallan las personas· que habitan 
la parte alta de un edificio. habitado. Allí, dentro 
de las circunstancias ordin'arias, no hay el aje
treo con elementos de construc,ción, que sean 
movilizados· de un lugar a otro para su colocación 
en los muros y adherencias de la obra que se ade
lanta, ni existen por consiguiente los riesgos que 
implica la obra en construcción, para quienes se 
hallen en la necesidad de transitar por sus alre
dedores. 

311- En tratándose de una obra que se construye, 
las posibilidades de causar daños a tercero·s son 
análogas o semejantes a las que ofrecen los casos 
contemplados en los ordinales 2Q y 3Q del .artículo 
2356 del C. C.; por lo cual la obligación de indem
nizar que en éstos se produce, debe también pro
ceder en el·de daños causados por concepto de 
la obra ei:J. construcción. 

Luégo al aplicar la sentencia por analogía, pue
de decirse por identidad de circunstancias: el ar
tículo 2.356 del C. C., al caso del pleito, no lo 
hizo indebidamente; como hubiera acontecido si 
se acoge a lo prevenido por el artículo 2355 de la 
misma obra. 

411- Tampoco le era aplicable al caso. la norma 
del inciso sexto del artículo 2347 del C. C., por
que. la relación de dependencia entre personas, 
que contempla ese artículo, ·ó sea ]a del hijo me
nor respecto de sus padres, la· del pupilo con su 
guardador, la de la mujer casada con su marido, 
la de los discípulos o aprendices respecto de sus 
maestros, etc., no es de la misma· naturaleza de la 
qué origina el contrato de trabajo, entre el direc
tor de una obra y sus obreros; por lo cual la 
exoneración de responsabilidad que determine el 
ejercicio de la autoridad y cuidado prevista en 
aquella disposición, resulta completamente extra
ña a "la que se ofrece en este último, en que se 
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. comprueba un~ falta' concreta del cuidado y dili
gencia que ha debido emplearse para prevenir el 
daño. 

El cargo, es infundado y debe rechazarse. 

Segundo cargo 

Violación directa del artículo 179 del C. C., por 
aplicación indebida e interpretación errónea. 
, Subsidiariamente formula el cargo de violación 
del artícu.lo. 1.796 del mismo Código, por no ha
berlo aplicado el Tribunal. 

Los funda así, en su orden: 
"Deriva el Tribunal el perjuicio material que 

afirma habe~ sufrido la demandante, del siguien
te~ pasaje: "Dada la organización de la familia, la 
mujer se beneficia con las labores de dirección 
que ella misma desempeña en el ~ogar. La ausen
cia de tal dirección la perjudica personal y direc

' tamente. Un ama de casa puede suplirla, para evi-
tar el perjuicio, compensándolo·. Mas la carga pe-
\~uniaria pesa por igual entre rharido y mujer; 
conforme a la regla ~onsignada en el.Art. 179 del 
C. C., toda vez que no se ha contraprobado sobre 
la equivalencia de las facultades de los cónyuges 
presumida en dicha disposición. De donde se si
gue que el 'perjuicio, en el caso sub-judice, que 
padece la consorte es equivalente a ]a mitad del 
sueido justo de un ama de llaves, por toda la in
capacidad que la afecte, o -sea durante la super
vivencia de la misma. No juega al respecto la con
sideración de las atenciones al marido y a los hi
jo_s menores, pues el 9año le es personal. Este fac
tor configura quizá un perjuicio moral". 

"Es decir, q:ue aplicó el artículo 179 del C. C., 
al caso d~ autos para desprender de él las exis
tencia del perjuicio material demandado. Tal nor
ma dice: "El marido debe suministrar a la mujer 
todo lo necesario, según sus facultades y la mu
j~r tendrá obligación respecto del marido si éste, 
careciere de bienes". 

"Yo no veo qué incidencia pueda. tener dichaJ 
norma en el ca¡¡o de autos pues ella lo que impo
ne es una obligación para el marido de modo que 
si la mujer requiere un ama de llaves para reem
plazarla en la dirección interna de la casa es cla
ro que dicho pago corresponde al marido pues en
traría dentro de lo necesario de que habla la men
cionada disposición legal. Y como el marido no es 
el demandante, sino únicamente la mujer, el pago 
del ama de llaves si es el caso debería asumirlo 
el marido y no la mujer, salvo que se hubiese 
probado, que no lo está, que el marido- careciese 



de bienes y que la mujer ha asumido total o par
cialmente ·el sostenimiento del hogar.· 

"El Tribunal aplica al caso una norma que ha
bla de los deberes del marido cuando éste no es 
el actor perjudicado, luego viola tal norma en for
ma directa". 

"§u~si.di.all"iamente al cargo planteado, presento 
.el de violación del artículo 1796 numeral 59 del 
C. C., pues en caso de que el gasto del ama no co
rresponda al marido según. el artículo 179 sería 
una carga social conforme a la norma que acabo 
de citar, la cual al no ser aplicada se violó por la 
sentencia" . 

Se observa: 
No es exacto que la sentencia acusada ''derive" 

el perjuicio material sufrido por la demandante 
''del pasaje" del fallo, transcrito por el recurren
te, en el cual, las consideraciones expuestas por 
el Tribunal se refieren al quantum del perjuicio, 
en atención a las erogaciones que el patrimont; 
familiar de la damnificada tenga que hacer para 
sustituír -pagándole- con el trabajo de otras 
personas (ama de llaves v.gr.) los que la señora 
no puede, a causa de la inhabilidad que le dejó 
. el accident&. 

Tales consideraciones fueron expuestas por el 
sentenciador, para desvirtuar las que el mi,smo 
recurrente hizo en su a,legato de instancia, al sos
tener que la sola prueba del accidente no com
porta la de disminución del patrimonio, porque 
"es claro (dijo el r.ecurrente en dicho alegato), 

·que el hecho escueto de dejar de efectuar las. la
bores de la casa puede causar daño al marido o a 
los hijos desde el punto de vista material, pero no 
a la señora que por est.e aspecto entra en estado 
parcial de repos9". Hizo entonces el Tribunal los 
razonamientos transcritos, relativos a la orga:p.iza
ción legal de la familia, naturalmente desde el 
punto de vista patrimonial; y citó en su apoyo el 
artículo 179, como hubiera podido citar cuales
quiera otros referentes al modo como se forma ese 
patrimonio y a sus disminuciones; que necesaria
mente ha de tenerlas cuando alguna de las per
sonas que laboran en su formación sufre un acci
dente como el ocurrido a la señora. demandante. 

Acaso podría decirse que la sentencia recurri
da no estuvo mqy feliz en la cita del artículo 179 
y que con más propiedad hubiera podido referirse 
a otros, más directamente relacionados con el ha
ber y las cargas de la sociedad conyugal. Pero 
como en múltiples ocasiones lo ha resuelto la Cor-

. te, los errores de esta especie en que pueda ha-
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ber incurrido la sentencia en su parte considera
Uva, no constituyen causal de casación. 
Las observaciones precedentes dejan asímismo sin 
fundamento el c~rgo subsidiario de violación del 
artículo 1796 del C. C., por falta de aplicación. 
Pues, como se dejó expuesto, las consideraciones 
del :fallo recurrido, transcritas por .el recurrente, 
se encaminaron a regular el quantum del perjui
cio material causado por el accidente; pero no al 
desconocimiento de ninguna de las obligacio!}es 
que, conforme al artículo que se dice violado, son 
de cargo de la sociedad conyugal. 

En consecuencia, procede el rechazo de este se
gundo cargo. 

Tercer ca:rgo 

Violación de los artículos 1820, 1821 y 1826 del 
C. C., por aplicación indebida. 
· El r.ecurrente lo funda así: 

"Aunque el Tribunal pretende derivar el per
juicio material del artículo 179 del C. C., implí
citamente también lo hace 'depender de una li
quidación anticipada de la sociedad conyugal de 
la actora con su marido . 

''En .efecto, dice la sentencia que si el marido 
sufraga los emolumentos de la nodriza los ganan
ciales sociales disminuyen en proporción directa 
y en igual grado la cuota a que ha dere;cho la 

·mujer. De aquí, colige, que el perjuicio se tradu
ce en la mitad de tales emolumentos conforme a 
la estimación pericial.. 

''Si se interpreta para darle algún significado a 
tanta confusión que c~mo el artículo 1796 nume
ral 59 del C. C., establece que la sociedad conyu
gal debe pagar lo que demand.e el mantenimiento 
de los cónyuges y que en este renglón está. com
prendido el gasto del ama de llaves, y que por 
ende el realizar el gasto disminuye el haber so
cial y por tanto la mitad de gananciales de la mu
jer, realmente se está practicando una liquidación 
anticipada de la sociedad conyugal sin que ésta se 
haya disuelto violándose así el artículo 1820 del 
C. C., que no incluye entre las causales d!:! disolu
ción el' gasto de una ama de llaves; el 1821 que 
dice que la liquidación social se hace después de 
disuelta en la forma allí indicada, y el 1826 que 
establece que sólo .en la liquidación cada cónyu
ge tendrá derecho a sacar de la masa los saldos y 
recompensas que constituyen el resto de su haber. 

"En otros términos: las consideraciones del Tri
bunal aunque no citan los artículos violados, los 
aplican para un caso que nada tiene qué ver con 
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lo previsto en ellos, ~-a que aún aceptando. que los 
gastos de nodriza sean sociales y que los hubiese 
hecho o los haga en el futuro el marido y éste 
tenga derecho a que se le reconozca por la socie
dad la mitad, y tal mitad disminuye el haber so
cial y los gananciales de la mujer,. te do ello sólo 
podría efectuarse cuando la sociedad se liquide y 
&e practiquen las operaciones pertinentes, pero 
no ahora"·. 

Se observa: 
Ei primero de los artículos invocados enumera 

las causas de disolución de la sociedad conyugal, 
entre las cuales no está -como bien lo anota el 
recurrente- ''el gasto de un ama de llaves". Pero 
la sentencia no falló el pleito en la forma que lo 
hizo, sobre la base de que la sociedad copyugal 
formada por el matrimonio de la señora deman
dante con ~1 Coronel Calderón se hubiera disuel
to, ni por el motivo d-el pago de un ama de lla
ves, ni por ningún otro. 

Ni las consi<::leraciones del fallo, que llevaron a 
determinar el monto de· la indemnización implica 
la confección del inventario que ordena en caso 
de disolución el artículo 1820. 

Como tampoco dispuso la sentencia que la se
ñora tomase de la masa de bienes sociales los que 
le correspondieran en propiedad, que es el caso 
del artículo 1826. 

Por consiguiente ninguna aplicación hizo el Tri
bunal de las citadas disposiciones. Y entonces re
sulta infundado el cargo de indebida aplicación 
de las mismas. 

Cuarto cargo 

Violación indirecta del m;tículo 2356 y del 2341 
aé1 c. c. 

La demanda lo funda así: 
"El Tribunal cometió error de hecho en la ~pre

ciación del dictamen pericial practicado en la se
gunda instancia pues con su fundamento dió por 
probado el daño material sufrido po~ la deman- · 
dante en la parte relativa a la .mitad del sueldo 
que los peritos asignaron a la ama de llaves cuan
do dicho daño no apare~e demostrado en el expe
diente, y mucho menos con dicho dictamen. 

''Se observa, por un lado, que er dictamen no 
incluye en su motivación las deficiencias físicas y 
psíquicas que atribuye a .la señora como fuente 
de perjuicio material. Por el· contrario, expresa
mente y acoplando al caso una doctrina de la 
Corte que copia, dice, como es lo acertado, que 
la disminución para el trabajo y la merma de las 

facultades de labor implican perjuicio moral ob
jetivado cuyo monto calculan en dos· mil pesos, 

· cantidad que acoge la sentencia en el numeral 2• 
de su parte resolutiva. Basta leer el capítulo del 
dictamen sobre el perjuicio moral objetivado para 
llegar a esta conclusión. ' · 

"Lo q~e pasa es que en. las conclusiones los 
per;itos avalúan. perjuicios materiales . que no se 
hallan nrobados y les dan como fundamento el 
del dañ~ moral objetivado que antes habían ex-

puesto. . 
"En otras palabras: los perjuicios morales ob

jetivados están aplicados, fundados y avaluados 
en dos mil pesos. Los perjuicios materiales no es
tán explicados, no están probados Y se hacen des
cansar en las razones asignadas al perjuicio mo
ral objetivado, confundiéndolos en una mezcla in
aceptable. 

"Luego el' dictamen carece de fundamento res
pecto al perjuicjo material, no obstante lo cual la 
senteucia dá por probado dicho elemento con apo
yo en tal pieza .... 

''Por otro lado ocurre que el dictamen no des
~ansa en ninguna prueba que figure en el proce
so sobre la existencia de la ama de llaves, ni exis
te demostración de que ésta esté actuando, ni que 
se haya buscado.· 

"El daño material en este caso sería puramente 
hipotético e incierto. Luégo al considerarlo cierto 
y darlo por demostrado, sin base en la realidad, 
el Tribunal erró de hecho. y al incurrir en estos 
errores que· aparecen de manifiesto en les autos, 
la sentencia violó los .artículos 2356 y 2341 del C. 
C., por aplicación indebida, pues estas normas exi
gen para que haya resarcimiento de perjuicio que 
exista un daño y aquí no aparece dicho renglón 
del daño material. · 

"Por último,· el error de hecho en la aprecia
ción del dictamen también se presentó cuando el 
Tribunal aceptó la tesis de los peritos de que el 
ama de llaves la requiere la demandante durante 
el resto de su vida, lo que carece de respaldo pro
batorio, pues si la la]:JOr de aquélla es la de .reem
plazar a la señora de la casa, es obvio que dicho 
reemplazo nb p\J.ede extenderse indefinidamente 
sino hasta que los hijos tengan la mayor edad, y 
en autos figura la prueba de que ellos tenían a la 
fecha de, la sentencia 18 y 16 años respectivamen
te (fols. 20 y 21 Cdno. 2), por lo cual aún acep
tando la teoría mencionada la función del ama no 
podía extenderse más allá de tal época. Este error 
igualmente determinó la violación de Jos artículos 
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2356 y 2342 por indebida aplicación ya que en úl

timas dicho aspecto del daño no existe. 
"Pero no pára ahí la cosa sino que al apreciar 

el susodicho dictamen el' Tribunal incidió en error 
de derecho, pues le asignó valor de plena prueba 
cuando carece de él, ya que sólo el dictamen uni
forme, explicado y debidamente fundamentado de 
dos peritos hace plena prueba según el artículo 
721 <;lel C. J.; y el que estoy glosando no se h~lla 
debidamente fundamentado respecto al valor de 
los perjuicios materiales ni sobre la existencia de 
éstos, pues no descansan en prueba de ninguna ín
dole. Les peritos avalúan el trabajo de un ama 
de llaves pero antes dijeron que la disminución 
orgánica para el trabajo origina, como es la ver
dad, un perjuicio moral, fuera de que su existen
cia no está comprobada. Y auncuando la debida 
fundamentación en principio es de apreciación del 

. Juzgador, no cabe duda, como lo ha dicho la Cor-
te, que cuando se demuestra el error manifiesto, 
viene la violación de medio respectiva que para 
este ca:>o culmina en la transgresión de los mis
mos artículos citados ya que se aplicó el 2356 e 
implícitamente el 2341 sin aparecer comprobad~ 

por este aspecto .el daño material". 

Se observa: 
El recurrente acusa la sentencia por error de 

hecho y de derecho en la apreciación del dicta
men pericial, rendido en la segunda instancia por 
Jos doctores Edmundo R;co y GÚstavo Guerrero 

Izquierdo. 
Acerca del primero, cabe recordar la constante 

jurisprudencia de la Corte conforme a la cual en 
el análisis que el Tribunal hace de la prueba pe
ricial no cabe error de hecho, porque jueces y 
magistrádos 'tienen soberanía y latitud para deter
minar la fuerza probatoria del dictamen. Función 
eminentemente intelectiva, en que no es posible 
el error de hecho que, como bien se sabe, consis
te en dar por existente en los autos un hecho que 
en realidad no existe, o al contrario. 

En el caso de autos, tanto los peritos como el 
Tribunal hicieron apreciaciones referentes a .}os 
perjuicios materiales ocasionados por el golpe de 
que fue víctima la señora demandante. Decidir ·si 
éstas o aquellas apreciaciones merecen la adhe
sión de un Tribunal de in·stancia, es función en 
la cual éstE) no puede incu:r;rir en error de hecho 
en que pueda fundarse causal de casación. 

Por tanto, el cargo(por error de hecho es inacep
table. 

.JTl[Jj[])JI([}Jl.A\lL 

En cuanto al error de derecho, cabe observar: 
Los peritos llegaron en, sus conclusiones a fijar 

el monto de los perjuicios morales en $ 51.000.00: 
pero el Tribunal no aceptó esa apreciación, sino 
que, apartándose considerablemente del dictamen, 
fijó en $ 17.402.40 la cantidad que la sociedad de
mandada debe pagar por ~~oncepto de perjuicios 
materiales. Y siendo esto así, no puede atribuirse 
a la sentencia haberle asignado al peritazgo el va
lor de plena prueba, pues si le hubiera dado ese 
valor, el monto de la condena habría· sido en ci
fras el que los peritos expresaron. De donde se 
deduce claramente que el 'I'ribunal no le aplicó al 
caso del dictamen la regla del artículo 721 del C. 
J., sino que más bien procedió con arreglo a lo 
previsto en el 723, que, según lo expresa el recu
rrente, es la norma aplicable al concepto de los 
peritos, doctores Rico y Guerrero Izquierdo. 

De lo expuesto se deduce que no es fundado el 
cargo. 

Quintó cargo 

Violación directa del articulo 179 y subsidiaria
mente del 1.796 numeral 5" de la misma obra. 

Lo fundamenta así: 

"Consiste ést€ en que el Tribunal condena al 
dem!'mdado a pagar a la actora el monto de unos 
tratamientos médicos que los peritos dicen valer 
tres ~il pesos m/1., cuando ellos corresponden al 
marido conforme al artículo 179, o subsidiaria· 
mente, dentro. de la tesis de liquidación prematu- . 
ra de la sociedad conyugal. inventada por la sen
tencia, corren a cargo de la sociedad. Luego se de
jaron de aplicar estas. disposiciones y por ende se 
violaron ya que se' decidió que se pagaran total
mente a la señora'~. 

Se observa: 

En el Capítulo del "segundo cargo", el recurren
te acusa la sentencia por ,7iolación directa del ar
tículo 179. del C.· C., "por aplicación indebida e 
interpretación errónea". Y ·para fundar su ·cargo, 
transcribe la parte del fallo que cita el artículo 
179; hace los comentarios que ya se dejaron estu
diados, y concluye diciendo: 

· "El Tribunal aplica al caso una norma (la del 
dicho Artículo 179) que habla de los deberes del 
marido cuando no es él el actor perjudicado, lue
go viola tal norma en forma directa". 

Ahora, en este "Quinto cargo", el recurrente 
acusa la sentencia también por violación direct~ 
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del mismo artículo (179), pero no ya por "indebi
da aplicación al caso del pleito, sino porque dejó 
de aplicarlo" .. 

La contr;dicción entre los dos cargos (segundo 
y quinto) es evidente y, en sana lógica, podrían 
haberse considerado en conjunto para rechazar-· 
los. No obstante cabe anotar una vez más, lo que 

· antes se dijo en r~lación cc;m citas .innocuas de 
disposiciones sustantivas, que circunstancialmente 
suelen hacerse en los considerandos de las sen
tencias pero que no influyen en el fondo de su 
parte resolutiva, en forni.a'~ que suprimidas tales 
citas, el resultado de la sent~ncia sería el mismo. 
Casos en los cuales, ya está dicho, la ligereza del 
considerando no comporta causal de casación. En 
éstos (ha dicho la Corte) no ha habido yiolación 
de la ley sustantiva sino razonamiento's infunda
dos pero inconducentes, sin los cuales se habría 

11legado al mismo resultado (Casación abril 4 de 
1935-G. J. NQ 1911-pág .. 798). 

Este cargo, pues, resulta igualmente infundado. 

DEMANDA DEL ÁCTOR EN EL JUICIO 

"Indico, dice este recurrente, como causales pa
ra pedir la modificación del fállo las siguiep.tes: 

"La sentencia, en parte es vioiatoria de la ley 
sustantiva, debido a que dejó de apreciar una 
prueba, o la apreció ·erróneamente, prueba pre
sentada por la parte demandante, y en consecuen
cia no está la sentencia en conson~ncia con la 
pretensión que en oportunidad dedujo la parte de
mandante, causales que determina el articulo 520, 
numerales lQ y 2° del Código Judicial". · 

Divide su trabajo en seis capítulos, para formu
lar al fallo los siguientes cargos: 

CAPITULO PRIMERO 

Después de transcribir casi en su totalidad. la 
sentencia, inclusive su parte resolutiya, y de ha
cerle. el reparo de que, conforme a esa transcrip
ción, el Trib1,mal sólo apreció parcialmente el dic
tamen pericial rendido por los expertos, doctores 
Edmundo Rico y Gustavo Guerrero .Izquierdo en 
la segunda ínstancia, para· concluír desechando el 
monto de $ 5().000.00 que éstos fijaron como valor 
de los· perjuiCios materiales, el recurrente concre
ta los ·cargos de este primer capítulo de la acusa-
c'ión, así: · · 

"Como el Tribunal no. apreció el verdadero mé
rito integral probatorio dt;!l dictamen pericial y· lo 
estimó sólo en parte, · cometió error de ··hecho al 

reconocer la causa que indican los peritos en su 
dictamen desconociendo erróneamente los efectos 
propios de esa misma causa". 

Y agrega: 
''Al pronunciarse el Honorable Tribunal en la 

forma a que me acabo de referir, cometió error 
de derecho violando e\ artículo 722 del C. J., en 
·armonía con el 2~ del C. C., normas que son im
perativas y que le ordenan al fallador tener como 
plena prueba el dictamen uniforme de dos peritos 
sobre los hechos sujetos a los sentidos y lo que 
e~pusieron según su profesión de médicos psiquia
tras. Caso éste en que le está ve,dado al fallador 
desechar, como lo hizo el Honorable Tribunal de 
Bogotél,' un experticio de la magnitud, claridad y 
consistencia que reúne el dictamen de los docto
res Rico y Guerrero Izquierdo". 

Se observa: 
Al enunciar los motivos de su acusación (lQ y 

2Q del artículo 520) el recurrente los presenta con
fundidos en una relación de causa y efecto, para 
concluír que, por no haberse apreciado en la sen
tencia determinada prueba, violó el Tribunal los 
artículos 722 del e J., y 29 del c. c., pronuncian~ 
do, como co~secuencia, una decisión inconsonante 
con las pretensiones oportunamente deducidas por 
la parte ·actora. 

Sobre el particular conviene recordar que los 
dos motivos responden a extravíos judiciales en 
los cuales se puede incurrir por causas diferen
tes:· uno, es el que proviene de aplicar indebida
mente la ley sustantiva al caso del pleito, o dejar 
de aplicarla o de interpretarla erróneamente (mo
tivo ·lQ); y otro es el que resulta de no haber cum
plido la sentencia con la norma procedimental del 
artículo 471 del C. J., conforme a la cual, en la 
parte resolutiva del fallo ha de hacerse con la de
bida separación el pronunciamiento correspon
diente a cada uno de los puntos litigiosos, some
tidos a la decisión del Juez al trabarse entre las 
partes la litis contestación (motivo 2Q). No se re
fiere éste último _:_como parece entenderlo el re
currente- a la desestimación en todo o en parte 
de las pruebas producidas en el juicio por los li
tigantes. Por esta razón la Sala debe limitar su 
estudio en este punto, al cargo que se ·funda en 
la causal 1!J. 

En primer lugar y por lo que hace al quebran
tamiento del artículo 29 del C. C., no encuentra 
la Corte·&l concepto en que hubiera podido infrin
gir el Tribunal esta disposición. De acuerdo con 
su texto "Las palabras técnicas de toda ciencia o 
arte se tomarán en el sentido que les dán los que 
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profesan la misma ciencia o arte, a menos que 
parezca plenamente que se han tomado en senti
do diverso"; y el fallo en parte alglil1;a le asigna 
al citado artículo significación distinta a la que 
resulta de sus términos, ni que por una aprecia
ción conceptual equivocada, hubiera llegado a -las 
conclusiones que dedujo; ni concretamente, sobre 
el significado o valor de los términos que em- , 
plearan los médicos psiquiatras para emitir su 
concepto, hubo desacuerdo alguno entre los· liti
gantes, ni apreciaciones de parte· deldsentenciador 
que lo hubieran llevado a modifiear la conclusión 
de aquéllos . 

Respecto a la violación del artículo 722 del C. 
J., no puede negarse que su contenido, como el 
de muchas otras disposiciones sobr~ pruebas, es 
sustantivo, en cuanto consagran derechos para las 
partes que se acogen a él, a tin de establecer la 
verdad de determinados hechos; sinembargo su 
sola infracción por el sentenciador, como lo ha 
sostenido la Jurisprudencia, no basta a fundar la 
anulación del fallo. Porque al fin y al cabo esé 
derecho, que puede mirarse como de orden ~ecun
dario en relación con el que específicamente se 
debate en el juicio, es apenas un medio por el que 
ha podido llegarse al desconocimiento de este úl
timo en la resolución de ·la sentencia; luego si, 
como aquí sucede,_ la demanda ha dejado de men
cionar el precepto en que se apoya· el derecho re
clamado y que el fallo quebrantó a través de 
aquel' primitivo. error, quiere ello significar que 
la acusación quedó en la mitad del camino técni
co por recorrer y que por tal razón, el cargo debe 
desecharse. "Cuando la acusación se funda en 
aprecié:ción errónea o falta de apreciación de de
terminada, prueba, ha dicho la Corte, es necesa
rio que al concepto, al motivo, se añadan la dis
posición o disposiciones sustantivas violadas. No 
basta en este caso la mera enunciación concep
tual, sino que es necesaria la cita legal pertinen
te, porque la acusación por el concepto, marca el 
camino de la Corte para el estudio y le circuns
cribe el motivo, pero está inhibida para llegar 
hasta el fin, si no encuentra el factor de confron
tación; la cita legal, que debe hacer el recurrente 
para entonces comparar el textp sustantivo seña
lado como infringido, por algÓ:n motivo, con el 
fallo recurrido". (G. J. N" 1557-pág. 499). 

CAPITULO SEGUNDO 

c::rgo de violación de los artículos 482 y 483 
del C. J., por error de hecho, que el recurrente 
funda así: 

.lflUDJIICJIAlL 

"La sentencia a que se refiere esta demanda de 
casación contiene un error de hecho si se acep
tara la tesis del Tribunal cuando en la parte mo
tiva, luego de disquisiciones, afirma que el per-
juicio sufrido por h demandante es "de cien pe
sos mensuales durante los años de supervivencia; 
y atendida la regulación de los honorarios de la 
nodriza efectuada por los peritos". El mismo Tri
bunal acepta en su fallo que la supervivencia pro
bable de la demandante es de veintidós años. De 
consiguiente, como veintidós años representan dos
cientos sesenta y cuatro mes·es, multiplicados és
tos por los cien pesos mensuales que indica el 
Tribunal, se· tendr~a que el perjuicio material se
ría la cantidad de vientiseü; mil cuatrocientos pe
sos y no la de diez y siete mil cuatrocientos dos 
pesos con cuarenta centavos que indica el fallo 
por perjuicios materiales. De lo dicho hasta aquí 
se .deduce que en el fallo de la referencia hay 
error aritmético que, por serlo, es error de hecho 
y que en el peor de los casos para mi poderdante 
obliga a la Corte o al fallador a infirmarlo, de 
acuerdo con los artículos 482 y 483 del C. J. Ade
más, como el error aritmético a que me acabo de 
referir implica. que la sentencia no está en con
sonancia con la pretensión que en oportunidad se 
dedujo por la parte demandante, por este otro as
pecto la sentencia debe infirmarse, sustituyéndose 
por otra en que el error desaparezca". 

Se observa: 
Ya se ha dicho cómo el 2° motivo de casación 

(no estar la sente!lcia en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los liti
gantes), no puede fundarse en que el sentencia
dor haya dejado de apreciar o apreciado errónea
mente una det•erminada prueba, con error de de
recho o de hecho, pues que este evento corresponde 
a los fundamentos de la pri::nera causal (violación 
de ley sustantiva), en tanto que el segundo, dice re
lación al planteamiento del pleito, resultante de 

.· la litts contestación. Y en cuanto al error de he
cho, que el recurrente hace consistir en error arit
mético -cometido por el sentenciador-, consis- · 
tente en que cien pesos mensuales multiplicados 
por el número de meses de supervivencia de la 
~eñora damnificada, que fueron calculados en 264, 
dan un resultado de $ 26.400 y no el de $ 14.402.40, 
debe ten.erse en cuenta que esa diferencia no obe
dece a un error, sino a la deducción matemática 
que impone el pago anticipado de lo que, dentro 
de. los supuestos en que se colocaron los peritos, 
debía cancelarse periódicamente; y que, aÚJ{ acep
tando que lo fuera, no sería bastante para condu-
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cir a la infirmación de la sentencia, por cuanto 
en la demanda no se indica cuáles fueron las nor
mas sustantivas violadas a trávés de dicho error; 
se limita a señalar como aplicables los artículos 
482 y 483 del C. J., cuyo quebrantamiento, dada 
su naturaleza puramente procedimental, no indu
ce a la casación de la sentencia; 

El cargo, pues, debe rechazarse. 

CAPITULO TERCERO 

El Tribunal, dice el recurrente, omitió en su fa
llo darle aplicación estricta al artículo 721 del C. 
J., consumando por este aspecto un error de de
recho, en detrimento de esa norma y de los ar
tículos 597 y 601 del mismo Código. 
. El fundamento de este cargo es así: 

"La sentencia acusada se sustentó en el dicta
men uniforme y explicado, lo mismo que funda
mentado ·de los dos peritos, doCtores Rico y Gue
rrero Izquierdo, sólo que el Tribunal desechó el 
experticio cuando en· éste los peritos debiendo 
pronunciarse sobre guarismos o cifras numéricas, 
lo hicieron determinando como valor de los, per
juicios materiales causados por la demandada a la 
demandante, la suma de cincuenta y un mil seis
cientos pesos. Al rechazar esa regulación numéri
ca o avalúo de los peritos, y en cambio decir el 
Tribunal que los perjuicios materiales no eran los 
determinados por los peritos .en el guqrismo ya 
citado, sino la cantidad de diez y siete mil cua
trocientDs dos pesos con cuarenta centavos, come
tió error de hecho al negarle el carácter de- plena 
prueba a esa parte del experticio, y consumó ade
más, error de derecho, pues le estaba vedado al 
Tribunal desconocer el' carácter probatorio de esa 
parte de la pericia, de acuerdo con el artículo 721 
del C. J., que le ordena al fallador tener por pro
bado el dictamen uniforme de dos pedtos cuando 
versa sobre avalúo o regulación numérica debida
mente explicado y fundamentado. O lo que es lo 
mismo, el Tribunal omitió en esa parte del fallo 
darle aplicación estricta al artículo 721 ya citado, 
consum~ndo por este aspecto un error de derecho, 
en detrimento de esa norma y de los artículos 597 
y 601 del mismo Código. En consecuencia, la Cor~ 
te debe declarar que el_perjuicio material causado 
por la demandada a la demandante vale la canti
dad de cincuenta y un mil seiscientos pesos". 

Se observa: 
En este cargo, como en los anteriores, el recu

rrente apenas recorrió la mitad del camino, que 
conforme a la técnica del recurso de casación es 

preciso señalar, para lograr la infirmación del fa
llo materia del recurso. Se. repite: No basta la cita 
de normas . procedimentales que se consideren 
quebrantadas, para fundar debidamente el mo'l;ivo 
de casación; es necesario, además, alegar y de
mostrar, cómo el error de hecho o de derecho en 
la apreciación de una prueba, dió ·por resultado 
el quebrantamiento de una o más normas 'sustan
tivas, con explicación precisa del concepto en que 
lo fueron: si por interpretación errónea, indebida 
aplicación al caso del pleito o falta de aplicación 
al mismo. 

Se estima, pues, sin fundamento este cargo. 

CAPITULOS CUARTO,' QUINTO Y SEXTO 

Contienen los siguientes cargos: 
a) Que al proceder el Tribunal en la forma ex

puesta por el recurrente en su capítulo anterior, 
cometió error d'e derecho por dejar· sin justa re
paración a la parte demandante, q~e reclama ese 
reconocimiento de acuerdo con el Título XXXIV 
del C. _C., cuyas disposiciones violó, por eso, la 
sentencia. 

b) Que los peritos estimaron en $ 4.800.00 el 
valor de los servicios y tratamientos que se le es
taban haciendo a la damnificada y de los que pos
teriormente se le hicieran; pero que la sentencia 
sólo reconoce $ 3,000.00 y dice que los otros · 
$ 1.800.00 no consta que hubieran sido erogados;~ 
y que al estimarlo así el fallo, declara extinguida 
la obligación de pagar esta última cantidad, sin 
que exista en los autos prueba de la cancelación, 
con lo cual incurre el Tribunal en error de dere
cho, pues declara extinguida una obligación sin 
que ·aparezca demostrado que lo fue por ninguno 
de los modos q;ue indica el Título XIV del C. C. 
y el Título XXI de la misma obra. 

e) Que en cuanto a costas del proceso, el Tri
bunal modificó la sentencia del Juez en el sen
tido de eximir del pago de ellas a la parte de
mandada, desconociendo' así el hecho acreditado 
en autos de que la a¡;tora hubo de hacer fuertes 
erogaciones, principaÜnente en el pago de hono
rarios periciales y violando con ello el Título XVI 
-del C. Judicial. 

Se obs-erva: 
\.. 

Ninguno de estos cargos es procedente, por las 
razone_s ya expuestas por la· Sala, a saber: no bas
ta para fundar el recurso de casación la cita glo
bal de capítulos o títulos de cÓdigos, que se di
cen violados en conjunto por la sentencia objeto 
del recurso. Se- hace necesario señalar una a una 
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las disposiciones que se consideran infringidas, 
explicar y demostrar en qué concepto lo fueron, 
bien en forma directa, por aplicaCión indebida, 
por no haberse aplicado o haberse interpretado 
erróneamente, o en forma indirecta, por error de 
hecho o de derecho en la apreciación de deter
minada prueba. 

De todo lo anterior se concluye que son tam
bién infundados los cargos del actor recurrente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte S~prema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en no.!llbre de la República de Co-

lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha veintiuno (21) de octubre de 
mil novecientos cincuenta (1950), dictada por el 
Tribunal Superior de Bogotá en este juicio. 

Sin. costas en el recurso. 

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

lLuis lEnrique Cuervo-· l?ablo JEmmo lWallllotll.S. 
Gualberto Rodríguez l?eña-Wllanuel .lfosé 'V2li'f;'lllSl. · 

IH!er~ando· JLizarralde, Secretario. 
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ILA liNOBSERV ANCJIA DE LAS EXJIGENCli AS LEGALES CONSIST-ENTES EN LA 
JP>OSTERWR ENA.JfENACXON POR MEDXO DE MENORES, NO .D:MPL:n:CA LA NULJI
IDAD ABSOLUTA DEL ACTO CONTRATODE SUBASTA PUBLICA DE LOS BIENES 
JPREVXA AUTORXZA'CWN .JfUDXCliAL Y RÉALIZADO POR EL REPRESENTANTE 

LEGAJY DE ESTOS 

JI>ara la Corte no es dudoso que la exigen
cia de la previa autorización j_ndicial y pos
terior enajenación por medio de subasta pú
blica, son requisitos , exigidos por la iey en 
consideración al simple· estado de incapaci
dad en que se halla el menor para hacer di
rectamente la enajenación; y que, por lo 
tanto, su. inobservancia conduce apenas a la 
nulidad relativa del acto o contrato, sanea
ble por la .prescripción cuatrienal, y no a la 
absoluta que sólo es susceptible de purgarse 
por el medio de la prescripción extraordi
naria. 

!Los actos o contratos de los «bsolutamen.!' 
te incapaces, afectados de núlidad absoluta 
en conformidad con lo prevenido por el in
ciso segundo del artículo !74:1. del Código Ci
vil, no son aquellos que s1 ejecutan o cele
bran por quienes tienen su representación, o 
en que el i~capaz se encuentre o pueda ha
llarse interesado-; sino los efectuados por él 
directa o personalmente, en consideración a 
la áusencia de capacidad civil en que se ha~ 
lla para ejecutarlos por sí mismo. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil B).-;-Bogotá, junio nueve de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

La sociedad conyugal formada por el matrimo
nio que en 1878 contrajeron Alejandro Urdaneta 
U., y Josefina Navarro, adquirió a título oneroso 
la "hacienda de Tena"; finca cundinamarquesa de 
grande extensión, apta para cultivos de café y 
otros de clima medio (Escritura NQ 253 de abril 
de 1887, de la Notaría 4'l- de Bogotá). 

Por instrumento público N9 1.245 de 27 de_ octu
bre de 1892, otorgado en la misma Notaría, el se
ñor Urdaneta se constituyó deudor de Carlos Uri
be, Fould Fréres &. Cía., de París y Pedro Merino 

& Son de Londres por considerables cantidades en 
francos y libras esterlinas, cuyo pago garantizó 
con hipoteca constituida sobre aquella hacienda. 

Don Alejandro murió el 4 de enero de 1893 sin 
haber pagado esos créditos, y dejando como suce
sores a su cónyuge y cinco hijos menores.-

Abierto el juicio sucesorio correspondiente, do
ña Josefina Navarro de Urdaneta, entró en arre
glos con los acreedores para solucionar la deuda, 
y al efecto, formalizado el inventario judicial en 
el cual se relacionara bienes por valor de $ 582.-
929.45 y <leudas por $ 533.937.90, se le adjudicó 
para pagar dicho pasivo la totalidad de' la hacien
da, aun cuando dividida en tres lotes o porciones 
distintas. 

A los ·menores herederos se les canceló su cuota 
hereditaria con bienes muebles. 

La partición fué aprobada por el Juez en sen
tencia de fecha 17 de- septiembre de 1895, que se 
declaró ejecutoriada en auto de 30 de septiembre 
del mismo año; y se registró en_la Oficina de Re
gistn;> de La Mesa, el 25 de noviembre siguiente. 

Los sucesores del causante, Alejandro Urdane
ta, fueron representados en el juicio mortuorio 
así: la viuda, por el señor Eugenio García, apode
rado.general s~yo, y l~s cinco hijos menores, Ale
jandro, Ad_elaida, Dolores, Josefin_a y Francisco 
Urdaneta Navarro, por el señor Ricardo Portoca
rrero, curador ad-litem nombrado por el Juez. · 

Estos dos representantes judiciales obraron en 
perfecto acuerdo, para llegar' a los resultados del 
juicio que se dejan referidos. 

El 12 de diciembre de 1895 se otorgaron en Bo
ga,tá -dps escrituras: la N9 1.976 de la Notaría 21!
en que doña Josefina de Urdaneta, obrando como 
cónyuge sobreviviente de don Alejandro y en ra
zón de la patria potestad que dijo ejercía por en
tonces sobre todos sus menores hijos), ·vendió a 
la casa Fould y a Merino & Son, dos de los tres 
lotes en que se había dividido la hacienda para la 
partición; y la No 975 de la Notaría 4().,por la cual 
los dichos acreedores hipotecarios cancelaron el 
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gravamen, con que se les garantizaba su acreen
da. 

El otro lote, adjudicado también a doña Josefi
na, fue vendido luégo en porciones menores, a 
otras personas. 

Pedro Merino & Son le cedieron sus derechos 
en l.a hacienda a la casa Fould, quien más tarde y 
ya como dueño exclusivo, le transfirió a don Cao
los Rodríguez y a su señora doña Lastenia Maldo
nado de Rodríguez, el !ote más importante de la 
hacienda, que denominaron "El Rosario de Tena". 
El otro, llamado "Escalante", fue vendido a otras 

\ personas. 
En abril de 1925, los señores Alejandro, Fran

cisco, Dolores y Adelaida Navarro, en su propio 
nombre, y cerno herederos de su hermana doña 
Josefina Urdaneta Navarro, todos herederos de 
don Alejandro Urdaneta U., demandaron en jui
cio ordinario a ·doña Lastenia Mal donado de Ro
dríguez y a otras personas, ant·e el Juez del Cir
cuito de Bogotá, para _que se declarase que es nu
la de nulidad absoluta, o eri subsidio, de nulidad re
lativa, la partición de bienes verificada en el jui
cio de sucesión del señor Alejandro Urdaneta U., 
protocolizada por escritura pública número mil 
trescientos dos (1.302) de fecha cuatro de diciem
bre de mil ochocientos noventa y cinco (1895) 
ante el Notario Primero del Círculo de Bogotá, 
partición registrada -en la Oficina de registro del 
Círculo de Tequendama el veinticinco de noviem
bre de mil ochocientos noventa y cinco .... 

Pidieron, además, que los demandados fueran 
condenados a restituírlcs los bienes que a doña 
Josefina se le adjudicaron en la partición, e hicie
ron otras peticiones complementarias y subsidia-
rias. 

Al contestar el libelo, el principal demandado 
denunció el pleito a los propios actores, en su 
calidad de herederos de la señora Navarro de Ur
daneta, propuso demanda de reconvención, e in
vocó varias excepciones, entre ellas la de pres
cripción. 

Luégo los mismos demandantes principales, con 
las mismas calidades y por las mismas razones en
tablaron otra demanda ante el Juzgado del Cir
cuito de La .Mesa, contra Virginia Baquero, la su
cesión ilíquida de Eduardo Villa y otro buen nú
mero de personas, para que con audiencia de to
das ellas, se hicieran declaraciones y condenacio
nes similares a las solicitadas en la demanda ins- . 
taurada en Bogotá, pero con relación a bienes raí
ces distintos. Este juicio fue acumulado al que 
primero se había promdvido en ~sta dudad, y fa-

llados por el Juzgado 3° Civil de este Circuito, <eJW 

sentencia dictada el 27 de agosto de 1946, en los 
siguientes términos: 

19 Declárase no probada la excepción de pres
cripción de la acción de nulidad .intentada en: este 
juicio. , 

2° Niéganse igualmente las peticiones de la de
manda de reconvención. 

49 Sin Costas . 
En este fallo consideró el Juzgado que la nuli

. dad de la partición -caso de existir- habría sido 
absoluta; que, en ese supuesto, la prescripción 
extintiva de la acción de nulidad prescribe en 20 
años, y se suspende en favor de las personas men
cionadas en el ordinal 19 del artículo 2.530 del C. 
C., pero que, en todo caso, se consuma transcurri
dos 30 años, conforme al inciso segundo del ar-
tículo 2.541. ' 

Que aplicando esos preceptos a los hechos de
mostrados en el proceso,. y dentro de la hipótesis 
de nulidad .absoluta de la partición, la acción in
coada no estaría prescrita. · 

Pero al examinar las ocurrencias, modalidade& 
y circunstancias dentro de las cuales se llevó a 
ef-ecto la partición de bienes, por causa de la 
muerte de don Alejandro Urd.aneta, consideró e1 
señor Juez 39 que la omisión del remate para pa
gar con su producto las deudas sucesorales, antes 
que un motivo de nulidad contra la partición, de-

' terminaba solamente una causa legal para obje
tarla, y por ello negó las súplicas, de las deman
das. Y como las del libelo de reconvención fu~ror:. 
condicionadas al evento de que las de la deman
da principal prosperasen, negó las de la contrade
manda. 

Llevado el negocio al Tribunal Superior de Bo
gotá, por apelación interpuesta por las partes, so
brevino el deplorable incendio del palacio de Jus
ticia1 peretrado el 9 de abril de 1948, y el expe
d_iente desapareció. Por lo cual debieron los acto
res provocar la reconstrucción. del expediente, por 
cierto muy laboriosa, y el trámite finalizó con la 
sentencia dictada por el Tribunal Superior de 
Bogotá, el 29 de enero de 1951, en cuya parte re
solutiva dispuso: 

lq Declárase probada la excepción de prescrip
ción de la acción de nulidad. En consecuencia, 
niéganse las peticiones de la demanda principal. 

29 N o es el caso de decidir la demanda de re
convención. 

3o Sin costas en ninguna de las instancias. 
Fueron fundamentos principales del fallo dei 

Tribunal los siguientes: 

) 
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''El pago de deudas con adjudicación de inmue-
bles sucesorales es una dación en pago. . 

"El acreydor, de quién hubo el dominio del in
mueble, del causante o de los herederos? 

·En d·erecho colombiano, la sucesión por causa 
..te muerte es título y modo de transferir el do
minio de ~os biepes _del causante a sus herederos 
(artículos 673, y 765 del C. C). 

"La dación en pago de un bien relicto al acree
dor hereditario es el título traslaticio; el modo es 
la sucesión o más concretamente, la partición. 

"EÍ causante no puedé transmitir el dominio al 
acreedor, porque ya desapareció. Lo transmite a 
su heredero por ministerio de la ley. A ello obe
dece la institución jurídica de la sucesión, pues 
de lo contrario sobraría en el ordenamiento legal. 

''El tercero lo adquier~, pues, de los herederos. 
Y si éstos son menores, -y lo transferido inmue
bles, tal enajenación requiere licencia judicial y 
pública subasta (artículos 483 y 484 id). La pre
termisión de estas formalidades entraña nulidad, 
conforme al artículo 1.741. . 

"Por ello la Corte ha decidido: "No puede el 
partidor de bienes de una sucesión adjudicar un 
inmueble para el pago de deudas habiendo me~ 
nares o incapaces interesados. El inmueble, en 
este cqso, debe rematarse, y el remate debe ha
cerse antes de aprobarla partición". (T. I. NQ 530). 

''Lo expuesto pone de presente lo infundado de 
ía premisa en que se apoyan los razonamientos 
del fallo apelado. En efecto, "de conformidad con 
el artículo 1401, -dice la sentencia-, el adjudi
catario obtiene su derecho sobre la cosa adjudica
da directamente del causante, y debe entenderse 
que. sus copartíCipes nunca han tenido derecho al
guno sobre dicho bien". De donde concluye que 
no siendo dueños los herederos, tampoco se re
quieren las formalidades indispensables para ena
jenar bienes raíces de aquéllos cuando son meno
res, siendo por lo tanto invulnerable la partición 
atacada. N ó, el efeCto retroactivo de la partición 
consagrado por el artíci.llo 1401, se predica única
mente del asignatario, pero no de quien no lo es. 
De ahí que en este último evento, el adjudicata
rio no obtenga su derecho directamente del cau
sante, sino de los herederos. Durante la indivi
sión cada part.ícipe tiene un derecho de cuota so
bre cada uno de los bienes que integran la heren
cia. Desvirtuanda la premisa, cae el fundamer{to 
de la decisión apelada. 

"Es absoluta o relativa la nulidad apuntada? 
"En sentir del Tribunal es relativa, porque, a) · 

las formalidades de lice11;cia y remate se exigen 

en razón de ta calidad o estado de las personas, 
la menor edad de los herederos; y no se prescri
ben en consideración a la naturaleza del acto de 
partición. De lo contrario sería de rigor en toda 
partición ·ordenar la subasta pública de los bienes 
adjudicados en pago de deudas· (artículo 1501); y 
b) es obvio que el hereélero al llegar a la mayor 
edad puede sanear el acto irregular contenido en 
la partición. Y conforme lo anotan distinguidos 
expositores, el criterio que sirve para deslindar 
la nulidad absoluta de la relativa, consiste en que 
ésta es susceptible de ratificación o confirmación, 
y aquélla nó. En este sentido se pronuncia el doc
tor Cadavid en trabajo publicado el). la Revista de 
la Acad·emia de Jurisprudenci.a, Nos. 97 y 98, pá
ginas 52 y siguientes. 

''Conforme a nuestr.o ordenamiento civil (agre
ga el fallo), ·la dación en pago la hace a nombre 
de los herederos el partidor, con el asentimiento 
del curador ad-litem. La irregularidad no estriba 
en falta de representación, sino en la ausencia de 
las formalidades aludidas". (Su,basta pública). 

"Lo expresado en los dos párrafos anteriores, 
sustenta la tesis opuesta, a ·la pro_pugnada por los 
demandantes. 
'"La tesis· expuesta por el Tribunal tiene su res

paldo ·en la jurisprudencia de la Corte (Tomo 
LIX, N9 2025, pág. 869) y de este Tribunal en 
numerosas providencias. (Del Río, números 1128 
y 1030). 

"Por consiguiente, la nombrada partición es re
lativamente nula". 

Y luégo dice: 
''La nulidad relativa instituida en favor d.e los 

incapaces, prescribe en cuatro años, contados des
de el día en que haya cesado, la incapacidad. A 
los herederos menores empieza a contárseles el 
cuatrenio o Stl residuo desde que hubieran llega
do a la edad mayor (Arts. 1750 y 1751)". 

''Ahora bien: de la época en que los adjudicata
rios menores llegaron a la edad mayor a la fe
cha en que se notificó la demanda, ya había co
rrido el plazo señalado. Luego la acción de nuli
dad está prescrita". 

"Esta defensa fue invocada por los deman
dados". 

Contra esta sentencia interpusieron recurso de. 
casación 'los apoderados de los demandantes, doc
tores Liborio E'scallón y Gonzalo Gómez, quienes 
formular:on ante la Corte demandas separadas, 

·fundándolas en la causal primera de las del ar
tículo 520 del C. J . 

El doctor Es callón acusa el fallo. recurrido por 
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ser violatorio de la ley sustantiva en sus tres 
formas: no aplicación, aplicación indebida e inter
pretación errónea de normas sustantivas. Expre
samente, por falta de aplicación de los artículos 
1503, 1504, 1741, 749, 6°, 1519 del C. C., y 29 de la 
Ley 50 de 1936, por los siguientes conceptos: 

a) De acuerdo con lo establecido en los autos, 
cuando se verificó la partición de los bienes suce
sorales de don Alejandro Urdaneta U., sus hijos 
que lo heredaban, eran impúberes, y por consi
guiente absolutamente incapaces; no obstante en 
aquel acto, los bienes inmuebles que formaban la 
herencia, fueron adjudicados a la éónyuge sobre
viviente por concepto de hijuela para el pago de 
deudas y gastos, sin la observancia previa de la 
licencia judicial y consiguiente subasta, con lo 
cual dicha enajenación quedó viciada de nulidqd 
absoluta. Por lo tanto, al desconocerla el senten
ciador, violó las disposiciones sustantivas citadas 
al principio. 

b) Posteriormente a la partición, la señora viu
da de Urdaneta, como cónyuge sobreviviente y 
representante legal de sus menores hijos, vendió 
a "Merino & Son" y "Fould Fréres & ·Cía." dos 
de los lotes de la hacienda que se le habían ad
judicado, también sin la previa licencia judicial y . 
el consiguiente remate. Luego, por las mismas ra
zones antes expuestas, dicha enajenación era ab
solutamente nula, y así debía haberlo reconocido 
el Tribunal. 

e) La venta de que trata el aparte anterior, en
cubre· un contrato simulado, por cuanto según do
cumento privado suscrito el 18 de octubre de 
1894, lo que exactamente acordaron las partes fue 
una dación en pago, dirigida a cancelar por ese 
medio las obligaciones hipotecarias que la suce
sión tenía para con los compradores. ''Y como 
-dice el recurrente- esto no podía hacerse, por 
ser absolutamente ilegal y nulo, tampoco podía 
hacerse indirectamente, como se hizo, porque en 
derecho, no puede hacerse indirectamente lo que 
la ley prohibe que se haga directamente. "Ese 
pacto .... y esa adjudicación de la hijuela de deu
das y gastos a doña Josefina, son todos pactos ilí
citos, actos ilícitos, por estar prohibidos por ]a 
Jey, de acuerdo con el artículo 1523 de.l, C. C., que 
también violó la sentencia del Tribunal". 

De su iado, el dtr~ recurrente doctor Gómez, 
reafirma estas mismas acusaciones en forma por 
demás pormenorizada, agregando como cargo nue
vo el que se relaciona "con el crédito por mo

nedas extranjeras que se pagó indebidamente en 
la partición". que funda así: 

Conforme al decreto NQ 217 de 31 de agosto de 
1886, vigente para la fecha del contrato de mú
·tuo contenido en la escritura NQ 1.245 de 27 de 
octubre de 1892, no podía estipularse en monedas 
distintas de los billetes del Banco Nacional de 
curso forzoso, el cual consideró estos billetes "co
mo la única moneda corriente en todas las tran
sacciones que se celebren en adelante' oficiales y 
particulares". El artículo 15 de la Ley 87 de 1886 
ratificó expresamente esa prohibición; y el ar
tículo 1 Q del Decreto N9 1.<194 de 1902 que ·autén- 1 

ticamente interpretaba aquellas normas, dispuso: 
''Toda autoridad admiíüstrativa o judicial ante 
quien se presente con cualquier motivo un con
trato en que se estipulen en alguna forma para 
la transacción o el pago, monedas distintas de la 
moneda leg¡¡l, declarará de oficio, nulo dicho con
trato". 

Al pasar inadvertidamente el sentenciador por 
este aspectó del problema, "incurrió en error de 
hecho' evidente al desconocer o no apreciar la 
prueba consistente en dicho documento, es decir, 
la prueba <;le la prohibida estipulación de mone
das extranjeras que él contiene, desconocimiento 
de esa prueba que, con no apreciarla, le dió va
lidez a la partición demandada", quebrantando 
como consecuencia los artículos 1757, 1765, ·6. inc. 
2°, 1527, 1519 y 1502 del C. C., y 15 de la Ley 87 
de 1886 y 15 de la Ley 95 de 1890. 

También -agrega el recurrente incurrió el fa
llo en error de derecho, consistente en calificar o 
estimar la nulidad demandada como relativa, sien
do absoluta. Por tal error quebrantó directamen
te los artículos 15 de la ley 87 de 1886, interpre
tada. por el Decreto Legislativo 1494 de 1902; los , 
artículos 15 de la ley 95 de 1890; el inciso 29 del 
artículo 69; los artículos 1527, 1519. 1502, 1504, 
1740 e inc., 2° del artículo 1741 del C. C. Todos los 
cuales directa o indirectamente, pero todos ellos, 

· disponen que la nulidad proveniente de obrar 
contra expresa prohibición de la ley, constituye 
nulidad absoluta. 

La Sala observa: 
ll'rimero.-Conforme al artículo 1740 del C. C. 

''Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno 
de los requisitos que la ley prescribe para el va
lor del mismo acto o contrato según su especie y 
calidad· o estado de las partes. "La nulidad pue
de ser absoluta o relativa". 

Y según el 1741 siguíentE!, "la nulidad produci
da por un objeto o causa ilícita, y la nuliqad pro
ducida por la omisión de algún requisito o for
malidad que las leyes prescriben para el valor de l 

--------------------------------------------~-



GACE'.Jl'A .JTlUDllCllAlL 301 

ciertos actos o contratos en consideración a la 
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de 
las personas que los ejecutan ·o acuerdan, son nu
lidades absolutas. "Hay así mismo nulidad abso
luta en los actos o contratos de personas absolu
tamente incapaces. "Cualquiera otra especie de 
vicio produce nulidad· relativa y dá derecho a la 
rescisión del acto o contrato". 

Entonces, y de acuerdo con estas disposiciones 
que son las exactamente aplicables al caso de que 
se trata, t()do el problema se concreta a estable
cer, si los requisitos o formalidades de que rodea 
la ley la enajenación. de bienes de menores, han 
sido establecidas teniendo en cuenta la naturale
za del acto o contrato respectivo, o en considera
ción a la calidad o estado de las. partes; y si, en 
consecuencia, su inobsetvancia determina nulidad 
absoluta o simplemente la relativa. 

Para ·la Sala no es dudoso que·la existencia dé 
'la previa autorización judicial y posterior enaje
nación por medio de subasta pública, son requisi
tos exigidos por la ley en consideración al simple 
estado de incapacidad en que se halla el menor 
para hacer dirtctamente la enajenación; y que 
por lo tanto, :Su inobservancia conduce apenas a 
la nulidad rélativa del acto o contrato, saneable 
por la prescripción cuatrienal, y no a léÍ absolu
ta que sólo es susceptible de purgarse por el me
dio de la prescripción extraordinaria. 

Los actos o contratos de los absolutamente in
capaces, afectados de nulidad absoluta en. confor
midad con lo prevenido por el inciso segundo del 
artículo 1741, antes transcrito, no son. aquellos 
que se ejecutan o celeoran por quienes tienen su 
representación, o en que el incapaz se encuentra 
o puede hallarse interesado; sino los efectuados· 
por él directa o personalmente, en consideración 
a la ausencia de capacidad civil en que se halla 
para ejecutarlos o celebrarlos por si mismo. 

"De acuerdo con el artículo 1741, dice don Fer
nando Vélez, produce nulidad absoluta la omisión 
de algúp. requisito o formalidad que las leyes 
prescriben para el valor de ciertos actos o con
tratos en 'consideración a la naturaleza de ellos, 
Y. no la calidad o estado de las personas que los 
.ejecutan o acuerdan. En el contrat0 de compra
venta de inmuebles, es nulidad absoluta la omi
sióq de la escritura pública para celebrarlo, por
que ésta no se exige en atención a la natuJialeza · 
del contrato (Arts. 1500 y 1.857). La hipoteca de 

. un bien raíz verificada con permiso judicial en 
documento privado, adolecería de nulidad abso
luta, porque la hipoteca no puede otorgarse sino 

por escritura pública (artículo 2.434) .. La omiswn 
de la autorización judicial equivale a la de una 
formalidad que requiere la calidad o estado del 
pupilo. De esto puede deducirse que la falta de 
ese requisito, así como la del permiso 'judicial que· 
necesita el ·marido o padre de familia para la ena
jenación o hipotecación de los inmuebles de la 
mujer o del hijo, produce nulidad relativa (inc. 
3o art. 1.741), la cual se ha establecido en benefi
cio del pupilo (art. 1.743). Por tanto, sólo puede 
alegarse dentro del término legal (art. 1750 y 
1751) por el mismo guardador o por el pupilo lue
go que adquiera su capacidad; pero no· por el 
otro contrata.nte .... " (Derechq Civil, Tomo II N9 
288 in fine) . 

Y la Corte en sentencia de 9 de noviembre de 
1896, invariablemente sostenida desde entonces, 
dijo: 

"La prohibición de que habla el artículo 303 
del Código Civil no implica la incapacidad abso
luta del padre para disponer de los bienes del 
hijo; y si dispone de los bienes de ellos sin lle
nar los requisitos que ese artículo exige, la venta 
estará afectada, cuando más, de nulidad relativa". 
.(G. J. Tomo XII pág. 101),, 

En consecuencia, y no siendo de carácter ab
soluto, sino simplemente relativo, el defecto en 
que se incurrió al hacerse la partición de los bie
nes hereditarios de don Alejandro Urdaneta U., 
mediante adjudicación directa a · la cónyuge so
brevivien~ de los bienes destinados al pago de 
las deudas sucesorales, la indebida aplicación e in
terpretación errónea de los preceptos sustantivos 
que los recurrentes aonsideran quebrantados, ca
recen de fundamento, y el cargo debe, por lo tan
to, rechazarse. 

Segundo.-La situacióp. jurídica en que colocan 
los recurrentes este segundo capítulo de su acusa
ción, respecto de la venta que, como consecuencia 
de la partición, le hiciera la señora viuda de Ur
daneta a los acreedores hereditarios, es exacta
mente la misma ·que se planteó y analizó, r,espec
to del auto mismo de la partición, en cuanto uno 
y otro resultan afectadas por la inobservancia de 
las formalidades previas de la licencia judicial y la 
subasta, que la ley exige para. la enajenación de 
bienes raíces de meno.res. Po; ello, la conclusion, 
tampoc9 puede ser d~stinta, y pOI: lo tanto, el car-
go debe rechazarse. . 

No sobra sin embargo recordar, que habiendo 
precedido la partición al contrato de venta que 
como consecuencia de ella celebró la señora con 
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los acreedores hereditarios, no se vé siquiera la 
posibilidad física, de cómo éste último hubiera lle
gado a determinar la invalidez de la primera, ni 
por consiguiente la forma como el sentenciador 
alcanzara a violar en este concepto, las leyes sus
tantivas q'úe rigen la partición, pues que nunca 
la causa pudo ser posteri.or al efecto. 

'll'ercer~.-Respecto de las otras dos acusacio
nes, relacionadas con la estipulación en monedas 
extranjeras, que la ley vigente al tiempo de la ce
lebración del contrato había prohibido y con la 
invalidez de la promesa de dación en pago a vir
tud de la cual se llevó a cabo la partición, es su
ficiente para establecer su improcedencia la si
guiente sencilla consideración: Los expresados 
contratos se formalizaron entre don Alejandro Ur
daneta de una parte, y los señores Fould Fréres 
& Cía., de París, Pedro N. Merino & Son de Lon
dres y Carlos Uribe, de la otra: y entre éstos úl
ti'mos señores y la viuda del primero, doña Jose
fina Navarro de Urdaneta. En consecuencia, y 
para que la validez de tales acuerdos pu¡liera ser 
tocada, la controversia tenía forzosamente que. 
adelantarse con la directa intervención de quie
nes los acordaron, o de sus legítimos sucesores; 
pues que, como lo tiene entendido la Jurispruden
cia, ''Una nulidad absoluta y de la clase a que se 
refieren los artículos 15 y 29 citados, es decir, ma
nifiesta, en el sentido antes expresado, no puede 
declararse de oficio sino cuando entre· las partes 
contratantes se está litigando sobre la efectividad 
o cumplimiento del contrato y entonces como por 
un principio general de orden público los actos 

Jr1IJ])) JI e l!AJL 

absolutamente nulos no pueden vincular jurídica
mente a las partes, el fallaclor niega esa vincula
ción por medio de la declaratoria oficiosa de nu
lidad. Qúiere esto decir qw~ ni el artículo 15 de 
la ley 95 de 1890 ni el 29 de la ley 50 de 1936, son 
de una aplicación iirestricta e ilimitada". (Casa
ción de agosto 26 de 1938, G. J., No 1.940, pág. 62). 

Luego no tratándose en el caso de autos, de una 
controversia suscitada entre quienes formalizaron 
aquellas convenciones, ni estando siquiera dirig;
da la demanda a obtener concretamente una de 
claración de invalidez respecto de las mismas, no 
era posible la violación de la ley sustantiva por 
el sentenciador, a través de una errónea desesti
mación de tales contratos. 

Por lo tanto, dichos cargos, son igualmente in· 
fundados y deben rechazarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por 'autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
reéurrida, pronunciada por el Tribunal Superior 
de Bogotá, con fecha veintinueve (29) de enero 
de mil novecientos cincuenta y uno, en este juicio 

Las costas del recurso a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al 
Tribuna~ de origen. 

JLuñs !Enrique Cuervo.-lP'ablo !Emilio Manotas.
Gualberto Rodríguez JP'eña-1Wanuel Jrosé Vargas. 
!Hlernando _JLizarralde, Secretario. . 
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I.A INCONGRUENCIA COMO CAUSAL DE CASACWN. - EL SEÑALAMlEN'li'O DE 
LA PERSONA A QUl!EN SE PRETENDE VENCER EN JU][CW, DEPENDE EXCJLU
S][VAMENTE DEI, AC'l'OR; Y EL JUEZ ANTE QUIEN SE PRESENTE UNA DE
MANDA SIN DEMANDADO O CON MAL SEÑALAM"D:ENTÓ DE EL, NO PUEDE, 
OFICIOSAMENTE, ENMENDARLA O CO JRREG"D:RLA, CAMBIANDO O INVENTAN-

DO UNO DE LOS SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL 

:D.-IEI Tribunal declaró pro-bada la excepción 
de prescl'ipción ordinaria personalmente a 
favor de Manuel lLoreto Jiménez Cárdenas, 
cuando lo alegado y pedido por éste, sin ha
ber sido señalado por el actor como deman
dado, fue la prescripción extraordinaria para 
la sucesión de su padre lLoreto Jiménez. 

Jt,sí las cosas, el sentenciador quebrantó 
el princi.pio general de· derecho procesal de 
que la sentencia debe corresponder a la ac
ción instaurada, en cuanto que este derecho 
comprende no sólo al actor, sino también al 
reo, para la declaración negativa de la rela
ción, que regularmente se ejercita por el úl
ti~o, en la forJ;tla de medio~ defensivos o 
excepciones, y que implica: a) Que el Juez 
debe p1·onunciarse sobre todas las demandas 
sometidas a su examen, y sólo sobre éstas; 
y b) Que el mismo funcionario judicial debe 
dict~r su fallo basándm;e en todos los ele
mentos de hecho aportádos en apoyo de las 
pretensiones hechas valer· por las partes en 
sus demandas, y sólo con fundamento en ta
les elementos. !El fallo en estudio se. pronu!l
cia sobre una cuestión no plante~da en el 
pliego de excepciones, porque la prescrip
ción que declara no ha sido pedida y se re
conoce con apoyo en elementos de hecho y 
conceptos diferentes de los que sirvieron de 
base al excepcionante para invocar el medio 
defensivo propuesto en la contestación de la 
demanda, desoyendo así el Tribunal la ver
dadera razón o causa de pedir. 

Crea, pues, aquel fallo una .situación cons
titutiva de la. incongruencia prevista en el 
numeral 2° del artículo 520 del C. J., que lo 
coloca al margen de las reglas del artículo 
471 ibídem, que señalan aquello a que debe 
cenñirse la sentencia en cada caso en el 
evento contemplado en el citado motivo 2Q, 
en relación con el artículo 593, que requiere 

demostración plena y completa de los he
chos conducentes de la demanda y de la de
fensa, en cuanto fundamenten una decisión 
judicial. ( · 

2-IEI principio de disposiciÓn de las par
tes es la regla de nuestro procedimiento ci
vil. De acuerdo con él, el juez preside y di
rige los debates judiciales, pero esta fcultad 
de dirección está limitada por las iniciativas 
de los litigantes en lo relacionado con las 
bases del pleito, entre las cuales se encuen
tra, la determinación de los sujetos de la re-

~ . lación jurídico procesal: actor y demandado, 
según los artículos 205 y 227 del C. 'J., con
tentivo. el último de ·las definiciones de la 
respectiva posición procesal del uno y de!. 
otro. ][))e ·donde ha de deducirse que el seña
lamiento .de la persona· a quien se ¡uetende 
vencer en el juicio, depende exclusivamente 
del actor, y que el juez ante quien se pre
sente una demanda sin demandado o con 
mal señalamiento de él, no puede oficiosa
mente enmendarla o corregirla, cambiando 
o inventando uno de los sujetos de la rela
ción procesal, por ser la comparecencia en 
juicio un derecho personal directo, cuyo ejer
cicio corresponde a las personas, según pue
dan o no comparecer, de acuerd.9 con la ley, 

. pero 119 con la voluntad arbitraria de los 
funcionarios judiciales. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, junio diez de· mil nov€cientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilfo Ma
notas). 

A\N'l'IECIEDIEN'flES 

En el juicio de división material del predio co-
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nocido con la denominación de "MORALES o RU
MUALDO GONZAL'EZ", jurisdicción del. Munici
pio de Tuluá, se adjudicó al señor Juan José Sán
chez Cabal, cuatro lotes de terreno con la exten
sión y linderos que se determinan en la corres
pondiente hijuela -escritura 354 de 26 de agosto 
de 1930- entre ellos el siguiente: 

"Lote D.-Se compone de tres fanegadas 8300 
varas cuadradas y sus linderos son: al norte, el 
río Morales; al oriente, en parte las adjudicacio
nes de Napoleón y Valentín Jiménez, de por me
dio el camino de la comunidad, desde el mojón 
N<:> 31 hasta el mojón No 33, y en parte la adju
dicación de Napoleón y Valentín Jiménez; del mo
jón NQ 33 al NQ 38; al sur, la adjudicación de Ma
ría Loreto Jiménez desde el mojón N9 37 hasta el 
NQ 38; y por el occidente, la adjudicación de Ana 
Joaquina Torres desde ei mojón N• 38 hasta el 
mojón No 34". 

El señor Emiliano Bocanegra, adquirió de Juan 
José Sánchez Cabal por compra hecha según es
critura 17 de 7 de enero de 1939, el lote antes des
crito. 

Antes de promoverse el presente juicio, el de
mandante Bocanegra había provocado la en.trega 
del lote que había adquirido, con apoyo en la sen
tencia aprobatoria de la -partición material. A esa 
entrega se opusieron Carlos Rómulo Jiménez y 
Manuel Loreto Jiménez, y el lote quedó en su po
der por no haber promovido aquél el respectivo 
juicio ordinario dentro del término' que la ley 
señala. 

El mismo Bocanegra intentó más tarde juicio 
reivindicatorio contra los opositores Jiménez, pero 
se aeclaró en ,él probada la excepción de ilegiti
midad de la personería de los demandados, por 
no ser ellos los poseedores sino la sucesión de Lo
reto Jiménez, representada por sus herederos y, 
confundida con la de la señora Ana Rosa Cárde
nas, madre de los mismos demandados. 

Los señores Jiménez Cárdenas no tenían mejo
ras en el lote para las fechas de las demandas 
anotadas, como tampoco la sucesión, pero hoy sí 
las tienen con la calidad de poseedores de mala fe. 

Con fundamentos e~ estos hechos, IEmiliano Bo
canegra demandó por la vía ordinaria ante el Juz
gado CJvil del Circuito de Tuluá y con audiencia 
de los señores . <Oall"los, JR.ómu!io, Ma.Jllunel &m1lonio, 
liDesD.~e:rio, &ldemar, &u:ra María, Man:ía den Soco
no, &nba Victoria, María Concepción y &be]ardo 
.llim<énez <Oálrdenas, como herederos de JLoreto .lli
m<énez y &na Rosa <Oá~rdl.enas, las siguientes decla
raciones: 

.111UliDTI<DllA.l1 

"Primera.-Que soy dueño legítimo y absoluto,. 
por título justo, del lote de terreno que especifica 
en los hechos 2<:> Y, 4° de esta demanda, con dere
cho a ejercitar los atributos que configuran el lla
mado derecho de propiedad o domiillli.o. 

"Segu.nda.-Que, en consecuencia de la declara
ción anterior, se me debe erttregar, una vez eje
cutoriada esta demanda (sic) por la parte deman
dada, el lote dicho, sin derecho a retenerlo, POli 
concepto de mejoras, por razón de estar retenido
de mala fé; 

"Tercera.-Que se me deben los frutos natura
les y civiles de la cosa y no solamente .los percibí-. 
dos sino los que el dueño, que lo soy yo, hubiera 
podido percibir con mediana inteligencia, tenien
do el lote en mi poder. 

"<Ouarta.-Que no,lestoy obligado a pagar mejo
ras; y "Quinta.- Que la parte demandada debe 
pagar las costas si afrontare la litis". 

Contestaron la demanda CARLOS ROMULO JI
MENEZ y MANUEL LORETO JIMENEZ, este úl
timo sin haber sido señalado en el lib~lo como de
mandado y sin que en el auto admisorio dictado 
por el Juzgado se ordenara ·la n~tificación y tra~
lado de la demanda, pero alegó: 

"En favor de la sucesión de mi finado padre 
LORETO JIMENEZ, existe de conformidad con 
las anteriores afirmaciones el d~recho de dominia 
por prescripción adquisitiva consagrada por la ley 
120 de 1928 y por el Artículo 12 de la ley 200 de 

·régimen de tierras (1936), prescripción que de 
conformidad con la ley citada y con el Decreta 
Ejecutivo N<:> 0059, reglamentario de la misma~ 
este derecho se puede alegar como excepción_ 
Pues, hace mucho más de treinta años que existe 

. la posesión que principió con 1~ ocupación de esos 
terrenos por mi padre Loreto Jiménez y se ha sos
tenido' hasta la presente' fecha". 

"·Por consiguiente, niego el derecho ·que invoca 
él demandante y propongo la excepción pe:rell!.to
toria de prescripción con fundamento en las leyes 
citadas". 

El Juzgado negó todas las peticiones de la de
manda, según fallo de 21 de marzo de 1949, el que 
apelado por el demandante, originó la segÚnda 

' instancia ante el Tribunal Superior de Buga, el 
cual por decisión de 31 de agosto de 1950, confir
mó la apelada, "en virtud de hallar probada la 
excepción de PRESCRIPCION ORDINARIA pro
puesta por el demandado". 
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Parte el Tribunal en su fallo de la base de que 
el título del actor lo constituye la escritura 17 de 
7 de enero de 1939, en relación con la 354 de 26 
de agosto de 1930, y que el lote de terreno a que 
éllas se refieren, que es o_!Jjeto de la •acCión· rei
vindicatoria, está debidamente identificado en el 
juicio, para entrar a estudiar las copias de las sen
tencias pronunciadas con anterioridad a la deman
da que decide, para expresar: 

"Por la relación que se deja hecha anteriormen
te, claramente se observa las continuas posiciones 
que al. vaivén de las circunstancias procesales ha 
venido tomando la parte demandada. En el pric 
mer 'juicio que Bo~an~gra instauró, los demanda
.dos pudieron colocarse al margen de la acción 
ejercitada contra ellos, negando ser poseedores, 
en su propio nombre, del lote reclamado por 
aqÚél. Y ahora, en el presente juicio, alegan que 
ellos son los poseedores, en su propio nombre, del 
lote a que se refiere la demanda, y no como re
presentantes de la sucesión de sus padres; o me
jor, que no son los c~usahabientes de los bienes 
dejados por aquéllos, sino que poseen el bien per
seguido por Bocahegra en condiciones distintas a 
las expresadas en la de'manda. A tal efecto el de
mandado ·MANUEL LORJ]::TO JIMENEZ CA~E
NAS adujo, en esta instancia para demostrar que 
ha tenido la posesión material del lote de terreno 
materia del juicio, como continuador de su padre 
Loreto Jini.énez, las declaraciones de Antonio José 
Moreno, lLuis Eduardo Cuéllar, ·lP'rimitivo Bande
ras y Manuel ele Jesús Durán (Fs. 5 a 8 del Cuad. 
39). Posesión material que, para el apoderado del 
mismo demandado, le da derecho a la adqusición, 
por PRESCl~UPCION ORDINARIA del misrflo lote 
de. terreno, bonforme a las escrituras que apare-

. cen también en el mismo cuaderno de folios 9 a 
19, como son: la N9 237 de 20 de mayo de 1925 y 
la N• 30 de 19 del mismo mes y año, debidamente 
regist~adas y conforme a las cuales ha podido 
realmente enterarse el Tribunal que el demanda
do Manuel Loreto Jiménez ha sido el poseedor 
inscrito del lote de terreno de que trata este jui
cio, así comb también el poseedor material del 
mismo inmueble duranté más de diez años. Es
tando, por este hecho, dicho demandado, en el ca
so de ganar por "PRESCRIPCION ORDINARIA" 
el l;lc¡minio del inmueble demandado, y mas cuan- ' 
do se considera al demandante que habiendo ad
quirido el bien lit~gioso en el año de 1939, por 
escritura No 17 de 7 de enero de aql..lel año, no ha 
poseído materialmente dicho bien un solo día co
mo ~parece no haberlo poseído tampoco su vende
Gaceta-3 

dor al señor JUAN JOSE SANCHEZ CABAL, a 
pesar de habérsele adjudicado en el juicio diviso
rio de "Morales o Rumualdo González", según es
critura No 354 por la .cual se protocolizó el dicho 
juicio en el año de 1930. 

"Así es como el Tribunal, después de estudiar 
la situación jurídica de las partes con relación al 
susodicho bien litigioso, ha llegado a la conclu
sión de que el demandado Manuel Loreto Jimé
nez por las ventas hechas a él en las citad;'ls es
crituras a las cuales puede agregarse la No 635 ·de 
8 de julio de 1943, anterior a la demanda, ha sido 
no solamente el. poseedor material en su propio 
nombre, ·sino el poseedor inscrito por un tiempo 
mayor a diez años, que le dá derecho a ser único 
dueño del,inmueble que se demanda, al paso que 
el demandante, si es verdad que puede conside
rarse como poseedor inscrito de dicho bien desde 
1939, ·a la fecha de la demanda que lo fue en 1944 
no ,tenía, a su favor el tiempo suficiente que, en 
cambio,· sí tenía conforme a las escrituras citadas, 
el demandado para reclamar para sí el derecho 
de dominio por ''PRESCRIPCION ORDINARIA". 

"Y es que proponiéndose el demandante reivin
dicar el predio dice tienen los demandados como 
representantes de las sucesiones de Loreto Jimé
nez y su esposa Ana Rosa Cárdenas, no le bastaba 
acreditar haberlo adquirido, aduciendo la escritu
ra N9 17 de 7 de enero de 1939, sino acreditar 
igualmente que los demandados,. aunque lo hubie
ran poseído también sus causantes, el tiempo de 
esa posesión no les daría derecho p¡¡.ra alegar su 
dominio por prescripción. De donde se deduce 
que aunque el demandante alegue compra de lo 
que pretende reivindicar, esa sóla circunstancia 
no le dá toda la procedencia a su acción, desde el 
momento que el demandado Manuel Loreto Jimé
nez, por su parte, ha puesto de reli-eve en el jui
cio no poseer a nombre de las sucesiones de sus 
padres, sino a nombre propio y por un tiempo que 
lo coloca en condiéiones de considerarse como due
ño del predio litigioso, por pres~ripción adquisiti
va de dominio ordinaria y extraordinaria, en for
ma que el Tribunal llegando a la misma conclu
sión de h:l sentencia apelada, que negó hacer las 
declaraciones solicitadas en la demanda,_ tiene que 
fundar su decisión en la declaración de estar pro
bada la excepción de "PRESCRIPCION ORDI
NARIA" propuesta por el demandado Miguel Lo
reto Jiménez, único de los demandados que afron
tó el juicio". . 

JEI recurso 

No contento el actor con este fallo, interpuso 
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casacwn contra él, y llegada como es la oportu
nidad, la Sala decide e1 recurso. El viene apoya
do en lás causales 1 \'- y 2\'-. del Artículo 520 del C: 
J.: por violación de la ley sustantiva y no estar 
la sentencia en consonancia con las pretensiones 
cportunamente deducidas por los litigantes. 

Pór cuestiÓn de orden y porque la Sala estima 
admisible la segunda causal, comienza el estudio 
de la d·emanda por ella. 

.. Causal segunda.-Se fundamenta esta causal en 
el hecho de que uno de los demandados, Manuel 
Loreto Jiménez, al contestar la demanda, alegó la, 
excepción de prescripción adquisitiva en favor de 
la sucesión de su padre LORETO JIMENEZ, apo
yándose en una posesión de "más de treinta añós", 
esto es la prescripción extraordinaria. , Pero la 
sentencia declaró la prescripción crdinaria en fa
vor d-el demandado Manuel Loreto Jjméncz. 

''Hubo, pues, incongr"mmcia entre lo pedido o 
propuesto por Manuel Lorfi!to Jiménez y lo re
suelto. El no había hablado de prescripción ordi~ 
naria en su favor, sino de extraordinaria en fa
vor de la sucesión de su padre. El Tribunal se 
apartó de las pretensiones del demandado y fue 
mucho ·más allá". 

Se considera: 

La simple comparacwn entre lo alegado por 
Manuel Loreto Jiménez en al cont:;stación de la 
demanda y lo resuelto por el T_ribunal, pone de 
relieve la incongruencia observada por el recu
rrente. En efecto, Jiménez afirmó y pidió en a·quel 
escrito: ' 

''Desde tiempos inmemoriales nli padre I,oreto 
Jiménez, ha estado en posesión y luego sus here
deros del lote inateria de la reivindicación,' él y 

o nosotros lo hemos poseído con fundación y esta
blecimiento de mejoras, explotación económica del 
suelo, desde mucho tiempo antes de saberse que 
en esos terrenos existía comunero, pues por el 
contrario, como tales terrenos estaban abandnna
dos, los ocupamos por considerarlos como baldíos 
de la Nación". 

"En favor de la sucesión de mi finado padre 
LORETO JIMENEZ, existe de conformidad con 
las anteriores afirmaciones el derecho de dominio 
por prescripción adquisitiva consagrada por la ley 
120 de 1928 y por el artículo 12 de la ley 200 de 
régimen de tierras (1936), prescripción que de 
conformida

1
d con la ley citada y con el Decreto 

Ejecutivo NQ 0059 de la misma, este derecho se 

JT1IJI!DJI(QJI&IL 

puede alegar como excepción. Pues, hace mucho 
más de treinta años ·que existe la posesión que 
principió con la ocupación de eses terrenos por 
rrii padre Loreto Jiménez y se ha sostenido hasta 
la presente fecha". 

El Tribunal declaró probada la excepción de 
prescripción ordinaria personalmente a favor de 
Manuel Loreto Jiménez €árdenas, cuando lo ale
gado y pedido por éste; sin haber sido señalado 
pcr el actor como demandado, fue la prescripción 
extraordinaria para .la sucesión de su padre Lo
r-eto Jiménez. · 

Así las cosas, el sentenciador quebrantó el prin
¡;ipio general de derecho procesal de que la sen
tencia debe corresponder ·a la acción insta'Urada, 
en cuanto que este derecho comprende no sólo ai 
actor, sino también al reo, para la declaración ne
gativa de la relació_n, que regularmente se ejerci
ta por el últimc, en la forma de medios defensi
vos o exc·epciones, y que implica: a) Que el Juez 
debe pronunciarse sobre todo lo que se pide y 
sólo lo que se pide; o sea., sobre todas las deman
das sometidas a su examen, y sólo sobre. éstas; y 
b) que el mismo funcionario judicial debe dictar 
su fallo basándose en todos los elementos de he
eho aportados en apoyo de las pretensiones hechas 
val~r por las partes en sus demandas, y sólo con 
fundamento en tales elementos. El fallo en estu
dio se pronuncia sopre una cuestión no planteada 
en el plieg9 de excepciones, porque la prescrip
ción que declara no ha sido pedida y se 'i:econoce 
con apoyo erí elementos de hecho y conceptos di
ferentes de los que sirvieron de base al excepcio
nante para invocar el medio defensivo propuesto 
en· la contestación de la demanda, .desoyendo así 
el Tribunal, la verdadera razón o causa de pedir. 

Créa, pues, aquel fallo una situación constituti
va de la incongruencia prevista en el numeral 2Q 
del Artículo 520 del C. ~r., que lo coloca al mar
gen de las reglas del Artículo 471 ibidem, que ''s-e
ñalan aquello a que debe ceñirse la sentencia en 
cada caso en el evento contemplado en el citado 
motivo 29, en relación con el Artículo 593 que r-e
quiere demostración plena y completa de los he
chos conducentes de la demanda y de la defensa, 
en cuanto fundamenten una decisión judicial". 

Todo lo cual conduce a reconocer la admisibili
dad de la causal alegada, y sin considerar las res
tantes, y como consecuencia de la infirmación del 
fallo, la Sala procede a dictar en su lugar la re
solución que corresponde (Artículo 538). 

El principio de disposición de las partes es 
la regla de nuestro procedimiento civil. De acuer-
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do con él, el juez preside y dirige los debates ju
.diciales, pero esta facultad de dirección está li
mitada por las iniciativas de los litigantes en lo 
relacionado con las bases del pleito, entre las cua
les se ·encuentra la determinación de los sujetos 
de la relación jurídico procesal: actor y demanda
do, según los artículos 205 y 227 del C. J., con- , 
tentivo el último de las definiciones de la respec
tiva posición procesal del uno y del otro. De don
de ha de deducirse, que el señalamiento de la per
sona a quien se pretende vencer. en juicio, depen- _ 
de exclusivamente del actor y que el Juez ante 
quien se presente una demanda sin demandado o 
con mal señalamiento de él, no puede oficiosa
mente enmendarla o corregirla cambiando, o in
ventando como en el presente caso, uno de los su
jetos de la relación procesal, por ser "la compa
rencia: en juicio un derecho personal directo cuyo 
ejercicio · corresponde a las personas según pue
dan o no comparecer de acuerdo con la ley, pero 
no con la voluntad arbitraria de los funcionarios 
judiciales" . 

De la historia de la actuación resulta que la 
comparencia en el juicio de Mél.nuel Loreto Jimé
nez Cárdenas, como demandado, no obedece· a la 
voh.Jntaria iniciativa del actor Bocanegra, sino a 
la exclusiva del Secretario del· Juzgado, quien to-

. mó la determinación de notificar y dar en trasla
do a aquél, la demanda. Ni en el libelo principal, 
·ni· en el escrito en que éste se reforma o adicl.o
na, se señala a Manuel Loreto Jiménez Cárdenas 
como i:l.emandado, como tampoco en el auto adm~
sorio se. ordenan aquellas diligencias, que sólo a 
virtud de ellas Jiménez Cárdenas se vió obligado 
a contestar la demanda. Pero el juzgado primero 
y el Tribunal más tarde, aceptaron esta irregular 
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situación sin qu'e proveyeran en el sentido de re
mediarla. Pero no sólo en el proceso tuvo lugar 
esta ocurrencia con ·el asentimiento de Juzgado y 
Tribunal, sino que además, está manifiesta la fal
ta de notificación de la demanda a los demanda
dos Manuel Antonio, Desiqerio, Aldemar, Aura 
María, María del Socprro, Ábelardo y R;_osalba Ji
ménez, a pesar del señalamiento expre'So, de és-. 
tos sí por el actor, como demandados. Resultando 
inexplicable la posición del Tribunai al dejar cons
tancia de aquellas irregularidades en su auto de 
8 de noviembre de 1949 (Folios 47v'y 48 del c. 
principal) y sin embargo,. -p1'oferir la sentencia 
que se revisa en' la forma que se ha dejado ana
lizada. 

Con apoyo en lo expuesto, la CORTE SUPRE
MA DE JUSTICIA -Sala de Casación Civil,- ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la .ley, CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga, de fecha 31 de agosto 
de 1950, y en su lugar, pero por los motivos ex
presados, en los considerandos de la presente, con
firma la del Juzgado Primero Civil del·Circuito 
de Tuluá de fecha 21 de marzo de 1949. 

.Cópiese, publiquese, notifíquese, cúmplase, in
sértese· en la GACET~ JUDICIAL y en la debi
da oportunidad devué'Iváse el expediente al Tri
bunal de. origen. 

Sin costas. 

:U:..uis Enrique .Cuervo.-IPablo Emilio Manotag....:.; 
Gualberto Rodríguez l?eña.-Manuel José Vargas. 
lHfernando :n:..izarralde, Secretario. 

o 
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JLO SliMJPI.EMENTE ENUNCIATIVO O AC CIDENTAJL DE UNA JE:SCllUTUIRA NO 
ORUGA A QUIENES NO INTEIRVI NIE_IRON EN SU OTORGAMIENTO 

(J 
ll.-ICasada una sentencia en Slll totalidad, 

de ella no queda nada. !CASAR, en sentido 
jull"idico, se deriva del verbo latino !()ASA
RlE, «;¡ue equivale a quebrantar, anulall", abro
gar. Tratadistas dicen que an casal!" una sen
tencia se anula, se rompe, se reduce a lo 
inexistente. (M'anresa y Navarro, "]Enjuicia
miento !Civil", Tomo Vlrl!, pág. 708). Comen
tando el señor Samper el articuUo . :151 de la 
!Constitución de 1886, escribe: "Qué cosa es 
Ua casación? Es la anulación o abrogación 
de algo que, teniendo fuerza legal de cosa 
juzgada, dada generalmente poi." firme y va
ledera, no debe subsistir, sin embargo, por
que fue mal hecha, contra manifiesta justi
cia, y quedó viciada desde su origen". Y la 
JLey S:U. de aquel año, primera que se dictó 
en desarrollo de la función 1 a deU artículo 
151 citado. habló (le "causales de nulidad pa· 
ra efe.do de interponer J."ecurso de· casacíón". 
l!J)e todos modos, la casación bace tabla rasa 
de la sentencia recurrida, con una sola fina
·Ii~ad: la de casarla y fallar en instancia, o 
la de casarla y disponer que vuelva el expe
~i-ante al 'll'rHmnai para nuevo fallo, ya que, · 

· de act~erii!o con nuestra !ey procedimental, 
rig?- um siste::na m;xto. ei de reenvío y el de 
pronunciamie-nto poli" la mñsnna Corte, según 
que se tr~te de un (!uebr:::.P.Íamiento de for
mro o ile uur. infra~;~ión de h:y sustantiva. 

§e vi.ó ope !a !Qrrt:e caf:ó inconi'Hcñonal
mente el primer faUno den 'Frñbuunnan. IF'fi i!dd 
to, ese f:d~o se convirtió e:'l sim:~!e ll's·~oría 
(llen pre;to, sin !J.Ue en ni.ng:ú.n c:J~so se pueda 
fv:!!.rlamenhlr en é~ éargo alguno de casa
e~án. JEl reell!R'5a se concedió pal."a e:U. segundo 
faUo, o me;iaw,' para e! fallo del 'l'r::il'tlunaK, ya 
q;tJe, ~:1esap:u_~cia:llo eR pE"imero, no ~m~dó sino 
lUIDO. Jl la demanda de casación ha !lebido 
veR"saR·. sob!:'e ese único fallo. 
2.-Nu~siro !Código no habla en detaHe de 

no IIJ[l.lle debe se.- una demanda de casación, y 
apenas esboza alg-unas de sus condiciones 
(aR"6mUo 5.3ll). lEn cambio, na JLey 90 de l192® 
enumciaba totlos los ecmponentes de esa de-

manda, y decía que el Magistt'ado debí:a exa
minar "preferentemente si. la demanda da 
casación reúne las condiciones de que t!i'at:n 
el artículo anterior" (articullos 9• y ll0°). JLa 
jurisprudencia tiene expresado que en alega
to de casación debe reuni~r las eondici01mes i!lle 
una verdadera demanda. 1{ es claro que sñ 
no reúne esas condidones, Ha demanda es 
inepta (artícullo 333, numeral Jlo), Si en un_ 
procedimientO> genenl la ley es exigen~e, 
más lo es tratándose deU procedimiento en 
casación, rígido y estll'icto, dentE"o del cuan 
tiene que moverse la !Corte, sin que puellla 
desviarse del camino que Ha demanda seña
la. "IEI recurso de casación es eU medio i!lle 
provocar el juicio de la !Corte §unprema so
bre la sentencia denunciada, lEN JLI[J)§ JLTIMli· · 
'l'JES JFll.Jf Al!J)I[J)S lP'I[J)R lEJL lltiEC1Ullt§i[J) lWliS.· 
MI(})". (Chiovenda; "l!J)e:recho lP'rocesaU !Civil", 
'Fomo 29, pág. 535). 

3.-IEI art. 472 del C. .Jf., que es apenas 
una norma de eriteri«~ para llos jueces, no 
puede dar fundamento a un ~argo de <Ca
sación. 

4.-No es sentencia E:! 'proveído de la Sal:n 
1Unitaria del Tribunal dictado ocasionaRmellD.
te dentro del juicio. 

5.-JLo que en una escritura púlMica se ex
presó incidentalmente, no se puede oponer 
a personas que no intervinieron elll esa mis
ma escrihna. lEI artñculo :1.765 al!ell IC. IC., dice 
que el instrumento públi~o hace li'e entre llas 
pal'tjlS ·aún en lo meramente enmneftaiivo. JLo 
que quiere decir que lo simplementte enulll
ciativo o accidentaR no obliga a quienes no 
fueron. partes en en instrlllmen!to. 

6.-JP'Ol." punto general, na !l'epi.'esenbei.ÓJ!ll. 
de .una sociedad cuaiquiie~ra, hay que esta
blecerla con pruebas dire<Ctas: escritt1lllras, do
cumentos, actas, etc. :FUgmna prueba «l!ocu-_ 
mental que dé razón de Ya eleecii6lll. o llllOm

bramiento de lP'residente o Gerente. Afirmar 
en la demanda que ell demaJJ:Uiado es Jlll!i'esi
dente de una sociedad, y tratar de pli'obar 
ese !hecho, nñ siquiera con uma pru.eba ñndñ-
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recta coetánea, sino con una postell"ior a la 
demanda, es jur;dicamente inaceptable. 

7.-!El contrato sobre sociedad l!)rdiinal!'ia 
de minas puede realizarse hasta verbalmam
te, pero esto no significa que no sea necesa
rio comprobar el hecho de que determinada 
persona ha celebrado ese contrato, ]¡)aJra I!JlUlle 
en juicio se pueda decidiD que ella es so<!lio 
de la mencionada sociedad. 

1Una cosa es el contmto mismo de sociedall 
minera, y otra c~sa es su prueba en ;iUtii<!li.o: 

s . ....:...!El articulo 222 del C . .lfudftciai es tel!'· 
minante, artículo esvedai, cuya dcdri.na no 
se encuentra dentro de las condiciones que 
debe tener una demanda, según eX al!'ticullio 
2@5 de! mismo Código, y eU 11maR expll.'esm I!JlUlle 
si. en la demanda se t:v.·atare i!l!e en bien li.'aiz, 
se deben especi.ficar los lindell'os de éste, en 
forma inconfundible. QUllé hace um iuez I!Jl!Jle 
al ir a fallar un negocio encuentra I!JlUie no 
está definido el inmueble de que am se tra
ta, por medio de un ]n·eciso enceuamiento,. 
o que DiO está definida Uegaimente Ha ]jlleli'SO· 
nería de una de las partes, dos l!l>Cm!rn"enciias 
anotadas en la sentencia recurri.da? No en
trar a considerar el fondo ·del negocio, y de
clarar una excepción que no. destruye la ac· 
ción, pero si el juicio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. 
'i' 

Bogotá, diez y seis de junio de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía). 

Por segunda vez llega este proceso a la Corte, 
y controvierten en él sobre unos intereses mine
ros, de un lado, Bernardo Estrada F., y del otro, 
como demandadas, una sociedad minera repre
sentada por Tulio Sánchez, una sucesión represen
tada por varios herederos y una sociedad con
yugal. 

La cuestión de fondo no fue decidida en instan
cias, pues en el Juzgado se absolvió a la parte de
mandada por razones pe orden procesal, y en el 
Tribunal Superior de Medellín se dictó una pri

·mera sen,tencia el día tres de junfo de mil nove
cientos cuarenta y siete, revocando la del Juzga
do y declarando probadas las excepciones de inep
ta de~anda e ilegitimidad de la personería de la 
parte demandada, y se dictó una segunda senten-

cia ~1 treinta de junio de mil novecientos cin
cúenta y uno, por la cual se revoca la de prime
ra instancia y se declara existente la excepción 
de inepta demanda: 

c'oincidió la primera sentencia con un cambio 
de Magistrado, y ella fue firmada por el nuevo, 
sin que parara mientes en un impedimento, que 
planteó así: Por una inadvertencia el suscrito Ma
gistrado firmó la sentencia de segundo grado, pre
cisamente el día en que tomó posesión del em
pleo, sin caer en la cuenta de un parentesco con 
integrantes de la· parte demandada, lo que consti
tuye el impedimento de que da razón el ordinal 
19 del artículo 435 del C. Judicial. Y el Magistra
do sustanciador dictó auto' en que se expresa que 
como el impedimento no es allanable, "se-declara 
separado del ·conocimiento del negocio al Magis
trado impedido, y se dispone reemplazarlo con 
otro de los Magistrados del Tribunal. Y el juicio 
siguió ,¡;u marcha. 

Llegado el proceso a la Corte por recurso de ca
sación concedido al demandante, la primera sen
tencia del Tribunal fue casada, y se dispuso "el 
envío de los autos al mismo Tribunal para que se 
dicte nuevo fallo". La Corte, después de historiar 
la firma de la sentencia en el Tribunal y el im
pedimento que siguió a esa firma, expresa: "El he
cho concreto que resulta de allí ·es que pasó por 
alto, o que en fin de fines, se d-esestimó un im
pedimento legal realmente existente que tiene la 
calidad de inallanable y que por las razones di
chas precisa tener como virtual y oportunamente 
a¡egado por el interesado o manifestado volunta
riamente por el Magistrado. En esas circunstan
cias excepcionales considera la Sala que debe te
ner operancia la causal 5~ de casación contempla
da" ·en el artículo 520 del C. J.,. no sólo porque la 
Corte ya ha entendido que dicho motivo es apli
cáble por igual cuando se trata de recusación o 
de impedimento manifestado por el sentenciador, 
sino también porque no siéndole posible al legis
lador prev·er la integridad de las ocurrencias pro
cesales y mucho menos las que asumen caracte
rísticas imprevisibles, es labor de la jurispruden
cia definir si los casos concretos que se presentan 
caben analógicamente dentro c,ie los fines que per
siguen los que de modo .general aquél ha previsto, 
tal,como ocurre en el evento de ahora". 

A otro personal distinto le tocó dictar en el 
Tribunal la segunda sentencia que, como se ha di
cho, está fechada el treinta de junio de mil no
vecientos cincuenta y uno y la cual también fue 
desfavorable al actor. Concedido el recurso extra-
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ordinario, se procede al estudio de la demanda de 
casación presentada por aquella parte demandan
te. Mas antes, es necesario hacer algunas anota
ciones que inciden en e.l negocio a estudio. 

SENTENCIAS DE SEGUNDO GRADO 

En la primera sentencia se trataron estos pun
tos principales: 

a) Era competente pa,ra conocer del pleito el 
Juez de Medellín, no obstante que se alegó que el 
competente era el Juez de Santa Rosa; 

b) No existía nulidad por falta de prueba so
bre la existencia, de algunas entidades deman
dadas; 

e) Se hace -estudio pormenorizado sobre la re
presentación en juicio de la sociedad minera "Ve
ga de Los Boteros", y se llega a la conclusión de 
que no existe la prueba de esa representación; 

d) No se ha probado debidamente la existen
cia de la scciédad conyugal disuelta como com
ponente de la parte demandada, ni la calidad de 
herederos de algunos demandados; 

e) No se acreditó la personería de la parte de
mandada. 

f) En la demanda se promovieron como princi
pales dos acciones contradictorias. 

Y hechos es-tes estudios, se concluyó, como ya 
se dijo, que á parecen probadas dos excepcio~es. 

En la segunda sentencia se estudiaron sólo dos 
cuestiones, a saber: 

Individualización del objeto del pleito; y 
Falta de prueba sobre la representación de la 

sociedad minera "Vega de Los Boteros". 
y ya se vió que en esta sentencia se declaró 

probada sólo una. excepción, mientras que en la 
otra sentencia ·se declararon dos. 

Quiere decir lo expuesto que en la segunda sen
tencia no se trató sino uno de los puntos estudia
dos en la primera, el señalado con la letra e), y 
que ni en la parte doctrinaria ni en sus conclu
siones las dos sentencias coinciden. Son div-ersas. 

ALGUNOS EFECTOS "DE LA CASACION 

Casada una sentencia en su totalidad, de ella no 
queda nada. Casar, en sentido jurídico, se deriva 
del verbo latino casare, que equivale a quebran
tar, anular, abrogar.: Tratadistas dicen que al ca
sar una sentencia se anula, se rompe, se reduce a 
lo inexistente (Manresa y Navarro. JEnjuicñamien
to Ci.vii. Tomo VII, pág. 708). Comentando el se
ñor Samper el artículo 151 de la Constitución de 

.V1UDl!Cl!AlL 

1886, escribe: "Qué cosa es la casación? Es la an.u
lación o abrogación de algo que, teniendo fuerza 
legal de cosa juzgad~, dada generalmente por fir
me y valedera, no debe subsistir, sin embargo; 
porque fue mal hecha, contra manifiesta justicia, 
y quedó viciada desde su origen". Y la Ley 61 de 
aquel año, primera que se dictó en desarrollo de 
la funCión 1~ del artículo 151 citado, habló de 
''causales de nulidad para· efecto de interponer 
recurso de casación". De todos modos, la casación 
hace tabla rasa de la sentencia recurrida, con una 
sola finalidad: la de casar la y fallar en instancia, 
o la de casarla y disponer que vuelva el expe
diente al Tribunal para nuevo fallo, ya que de 
acuerdo con nuestra ley procedimental, rige un 
sistema mixto, el de reenvío y el de pronuncia
miento por la misma Corte, según que se trate 
de un quebrantamiento de forma o de una infrac
ción de ley sustantiva. 

UNA CONFUSION 

Dice el Fecurrente, antes de presentar los car
gos contra lo decidido en segunda instancia: "En 
previsión· de que pueda resultar incorrecto el pro
cedimiento del Tribunal de variar, aunque con re
sultado parci~lmente igual, el primer fallo, en 
cuanto los puntos sostenidos y los motivos aduci
dos sean idénticos en. una y otra sentencia, hare
mos referencia, al ocuparnos de las violaciones 
que en ellas se contienen, a ambos .fallos, y en 
cuanto no lo sean, sólo nos .referiremos al fallo 
respectivo". 

Anuncia así el recun'ente "que en los cargos se 
referirá a ambas sentencias, pues no encuentra 
bien que el Tribunal hubie'ra modificado la pri
mera; y ya, al hacer historia del negocio,. se re
fiere a la una y a la otra, en una confusión que 
es inaceptable. 

Se vió que la Corte casó incondicionalmente el 
primer fallo del Tribunal. Por tantp, ese ,fallo se 
convirtió en simple historia del pleito, sin que en 
ningún caso se pueda fundamentar en él cargo 
alguno de casación. El recurso se concedió para 
el segundo fallo, o mejor, para el fallo del Tri
bunal, ya que desaparecido el primero no quedó 
sino uno. Y la demanda de casación ha debido 
versar sobre ese único fallo. 

Nuestro Código no habla en detalle de lo que 
debe ser una demanda de casación, y apenas es
boza algunas de sus condiciones (artículo 531). 
En cambio, la Ley 90 de 192;0 enunciaba todos los 
componentes de esa demanda, y decía qu-e el Ma-
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gistrado debía examinar "preferentemente si la 
demanda de casación reúne las cóndiciones de que 
trata el artículo anterior" (artículos 99 Y. lQQ). La 
jurisprudencia tiene expresado que el alegato dt; 
casación debe reunir las condiciones de una ver
dadera demanda. Y es claro que si no reúne esas 
condiciones, la demanda: es inepta (artículo 333, 
numeral lQ). Si en un procedimiento general la 
ley es exigente, más lo es tratándose del procedi
miento en casaciÓI\, rígido y estricto, dentro del 
cual tiene que moverse la Corte, sin que pueda 
desviarse del camino que la demanda señala. "El 
recurso de casación es el medio de provoear el 
juicio de la Corte Suprema sobre la sentencia de
nunciada, en los límites fijados por el recurso 
mismo''. (Chiovenda. Derecho Procesal Civil, To
mo 29, pág, 535). 

Mas no obstante estas irregularidades, la Sala, 
dentro de un criterio de amplitud de que siem
pre ha usado, procurará, interpretando la deman
da de casación, separar lo que en ésta se refiere 
a la primera, sentencia, para examinar solamente 
lo relacionado con la recurrida, no obstante que 
la tarea es difícil por la amalgama que se ha he
cho de los dos fallos. 

CAPITULO I 

Se r-efiere primeramente este capítulo a la re
presentación de la ~<iciedad minera, y. a la misma 
cuestión se refiere una de las dos razones expues
tas en la sentencia recurrida como fu;ndamento 
de ella. 

Cuando en el Juzgado se iba a dictar sentencia 
de primer grado, se advirtió que ex~stía ·una. in
formalidad procedimental consistente en que no 
se había presentado prueba sobre la existencia de 
una sociedad conyugal y una sucesión demanda
das, ni sobre la representación de la sociedad ''Ve
ga de Los Boteros", también demandada. En re
lación con esto dijo el Jue~: "No se trajo cons
tancia alguna de la ·constituc;ión de esa sociedad 
o comunidad, ni tampoco de que· el señor Tulio 
Sánchez sea su legal repre::¡entante". Resolvió en
tonces el Juez que había de por medio una nuli
dad, y ordenó ponerla en conocimiento de las 
partes. ', 

Apelado el auto que tal cosa dispuso, dijo <;l 
Tribunal sobre esta cuestión: "De la existencia 
del nombramiento de presidente hay aquí la ates
tación del Notario de haber tenido a la vista el 
acta correspondiente, y ninguno de los que for~ 

h~j~:~"~ 

man la parte demandada ha impugnado la repre~ 
sentación atribuída al señor Sánchez". 

Y el 'fribunal,' en Sala Unitaria, revocó el auto 
del Juez y ordenó que el juicio siguiera su curso 
porque ''no es manifiesta la falta de personería 
anotada". 

En la sentencia recurrida. se echó de menos la 
prueba de ia representación por parte del señor 
Sánchéz, y dijo ~1 Tribunal: Podría replicarse que 
en el curso del litigio se aceptó la personería del 
señor Sánchez puesto que se expresó que no es 
·manifiesta su falta, y se expresó también que la 

Q 

parte demandada no ha impugnado· la representa-
ción atribuida al señor Sánchez. Pero los autos 
interlocutorios ;-continúa el Tribunal- ''vinculan 
solamente en cuanto sean armónicos con la lega
lidad que, en verdad les dá su fuerza, y no es po
sible tener el auto en que se apreció la persone
ría· del señor Sánchez como ajustado a los orde
namientos legales imperantes", de manera que 
•"no es impropio estudiar nuevamente esa repre
sentación"·. 

Eil el capítulo que se examina, con base en lo 
que se ha historiado, ,dice el recurrente que la 
sentenci-a es violatoria de los artículos 468 y 473 
del C. J., por violación directa, "artículos que tie
nen valor sustantivo por cuanto por ellos, se es
tablecen los efectos de la cosa juzgada, y se violó 
consecuencialmente el artículo 482 de allí .mismo 
y el 472 del C. J., con violación directa". 

Funda el recurrente este cargo en que contra 
el auto de la Sala Unitaria del Tribunal s·e ha
bían agotado todos los recursos y estaba ejecuto
riado. El'proveído de que se habla se refiere a lo 
resuelto por aquella Sala en orden a que no se 
pusiera en -conocimiento de las partes la nulidad 
anotada por el Juez, y el juicio siguiera su curso. 

No se pudieron violar los textos citados por el 
recurrente, y menos en forma directa. El artículo 
468 expresa lo que es sentencia firme, y no es sen
tencia el proveído de la Sala Unitaria del Tribu
nal dictadp ocasionalmente dentro del juicio. El 
artículo .473 dice que la sentencia firme tiene la 
fuerza de cosa juzgada y hace ineficaz cualquier 
decisión posterior "pronunciada en el mismo asun
to"; y el asunto resuelto por la Sala Unitaria no 

. es el mismo resuelto por el Tribunal en la senten
cia a estudio. El artículo 482 preceptúa que la sen
tencia firme no es revocable ni reformable por el 
mismo Juez, y aquí, ni se· trata de una sentencia, 
ni de una revocación ni reforma del auto proferi
do por la Sala Unitaria. Y el artículo 472, que es 
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apenas una norma de criterio para los jueces, no 
puede dar fundamento a un cargo de casación. 

Pero en el presente caso hay unas razon-es sim
ples que hacen inaceptable el punto de vista del 
recurrente, a saber: 

a) En auto de 18 de junio de 1937 (fol. 174 del 
Cuad. N0 2), el Juzgado manifestó que no se en
con':l·r::b;m en el expediente las pruebas sobre la 
sucesión de Benedicto Sánchez, sobre l'!l. sociedad 
conyugal formada por éste y por Concepción 
Puerta, y sobre la sociedad Vega de los Boteros y 
su representante Tulio Sánchez, todos demanda
dos: y considerando que -esta falta constituye una 
nulidad de acuerdo con el artículo 455 ordinal 2Q 
de' C. Judicial, ordenó ponerla en conocimiento 
de lr:s partes, 

Fue apelado este auto, y el Tribunal, en Sala 
Unitaria, como se ha dicho, lo revocó-'y crdenó 
qu::> el juicio siguiera su curso. 

En j_o que respeda a la constitución de la so
ciedad y a su representante, el Magistrado encon
tró suficiente lo que se expresó en la escritura 
598 citr.cia, acerca de que en el contrato de arren
daMi<'nto a que ésta se refiere, Sánchez manifestó 
que es Presidente de la Sociedad Minera, según 
act~ <'!U:? el Notario ha t·2:q.ido a la vista; dice la 
esc,·itura. 

N o parece que este caso, en lo que se r-r•fiere al 
representante de la sociedad, esté comprendido 
dentro del numeral 2Q del artículo 450 del C. Ju
dicid que dice que no hay nulidad cuando se ha 
resuelto en auto ejecutoriado que es legítima la 
personería qe la parte. Pero en todo caso, no hay 
lugar a considerar 'este punto, porque por el as
pecto del artículo 450 citado, no se formuló acu
sación concreta. Que si esa acusación se hubiera 
formulado, habría sido el caso de estudiar si la 
alegación sobre falta de personería adjetiva pue
de ser materia del recurso de casación. 

b) Es vérdad que la Sala Unitaria del Tribunal 
tuvo como suficiente, pall'a haceJr avanzar el ;iui
ciio, lo que se expresó en una escritura de arren
damiento, a saber: que actuó en eJJa el señor Sán
chcz en su carácter de Presidente de la Sociedad 
''Vega de los Boteros", y que en tal escriturahizo 
constar el Notario que había tenido a la vista el 
acta que da razón del nombramiento de Sánchez 
como Pr-esidente. Pero 'esto, que incidentalmente 
se expresó en una escritura, no se puede opcner 
a personas que no intervinieron en esa misma es
critura. El artículo 1765 del C. Civil dice que el 
instrumento público hace fé entre las partes aún 
en lo mer<>mente enunciativo. Lo que quiere decir 
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que lo simplemente enunciativo ó accidental no 
obliga a quienes no fueron partes en el instru
mento. 

e) Por punto general, la representación de una 
sociedad cualquiera hay que establecerla con prue
bas directas: escrituras, documentos, actas, etc. 
Alguna prueba documental que dé razón de la 
elección ci nombramiento de Presidente o Geren
te. Afirmar en la demanda que el demandado Sán
chez es Presidente de una sociedad, y tratar de 
probar ese hecho, ni siquiera ''con una prueba in
directa coetánea, sino con una posterior a la de
manda, es jurídicamente inaceptable. La demanda 
está fechada el 23 de julio de 1930 y aquella es
critura es de fecha 13 de abril de 1932 y resalta 
más la falta de prueba directa, si se tiene en cuen
ta que el señor Sánchez fue demandado cerno he
redero de Benedicto Sánchez y como Presidente o 
representante de la sociedad, y que algunos de los 
demandados negaron esa representación. 

Sostuvo el Tribunal que :a represeJ;J.tación de la 
Sociedad se ha debido establecer, o por escritura 
pública, o por dccumento privado, o por el acta 
de constitución de la comp~ñía y designación de 
su presidenté, o siquiera por un asentimiento o 
confesión de todos los integrantes de la sociedad. 
Y dice el recurrente que con esto ''se violaron los 
artícúlos 283 y 284 del C. de Minas, que no exi
gen acto formal de niriguna categoría y solamen-

. te la designación de un P~s:idente o Director, que 
puede hacerse verbalmente". Amplía su pensa
miento así: al no aceptar el Tribunal la copia de 
la escritura debidamente registrada en que cons
ta que el señor Tulio Sánchez compareció en su 
calidad de Presidente de la Sociedad y en cuyo 
texto el Notario expresa que se presentó el acta 
de nombramiento, ''no solamente víoló los artícu
los· 283 y 284 del C. de Minas, sino también los 
artículos 597 y 601 y especialmente el 631 del C. 
J., de los cuales consta que las escrituras públi
cas, mientras no se les redarguya de falsas, hacen 
plena prueba acerca de su contenido. También 
violó el artículo 472 del C. Judicial desconociendo 
el obieto de los procedimientos". 

En qué concepto fueron viol.ados esos artículos? 
No se dice y el cargo queda así mal formulado y 
es inepto. 

El contrato sobre sociedad ordinaria de minas 
puede realizarse hasta verbalmente, como lo ano
ta €l recurrente, y no lo ha negado el Tribunal. 
Otra cosa es la prueba, y a ei::a se ha referido el 
Tribunal. Probó el actor la representación de la 
sociedad No. La escritura citada que se refiere a 
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·un contrato de arrendamiento, no sirve para es
tablecer esa representación, cómo ya se es;.hdió. 

El Tribunal no desconoció la memorada escritu
ra, como lo dice el recurrente, ni dijo nada con
trario a los artículos 283 y 284 del C. de M., que 
pr-eceptúan cómo debe formalizarse una sociedad 
minera, y quién es el. presidente de ella. El Tri
bunal acepta lo que estos textos expresan, pero se 
·extraña de que no se hayan establecido los hechos 
a que se refieren tales preceptos mineros. La Cor
te dijo: "Para que N. fuera socio de la referida 
s9ciedad min-era, era indispensable que hu.biese 
\convenido con los demás interesacios la formación 
de ella entre él y éstos, porque la sociedad es, se-
gún na ~ey, un contrato, y mi.entll"as él no se com
]!lli'u<ebe, no se puede afirmar qu-e una persona sea 
socio de Sociedad que no ha pactado". (G. J. 
XXVlii. Pág. 263) . 

El comentador colombiano Juan C. Malina; en 
libro qué hace poco escribió, expresa sobre esta 
materia: "Generalmente ese contrato se hace cons- ' 
tar en una acta suscrita por todos los sccios, pero. 
sin que tal acta sea necesaria para la constitución 
de la Sociedad, aunque sí es conveniente exten
derla y firmarla como prueba d-e que se constitu
yó la sociedad. También puede hacerse constar su 
organización por escritura pública o por cualquie
ra otro documento que acuerden les contratantes 
y registren el extracto de esa escritura o del acta 
correspondiente en la Cámara de Comercio res
pectiva, a fin d'e que en cualquier momento sepan 
los t·erceros si la sociedad-está vigente y quién es 
su president'e. Pero ninguna de estas formalidades 
externas es esencial para que la soeiedad tenga 
vida jurídica". ('l'ratado Teórico y JP'rá~tico.de IDe-
recho Minero. pág. 419 y 420). . 
. Esto es más o m-enos lo que sostiene el Tribu

nal, y lo que expresa el recurrente; pero la prue
ba es ot~a cosa, y a falta de ella. se ha referido 
la sentencia; sin que, por tanto, se· hayan podido 
violar los textcs legales citados por el recurrente. 

Dentro del mismo Capítulo I el recurrente pre
senta otro cargo, alrededor de un punto de vista 
de la primera sentencia, planteado· éste así: En la 
demanda se promovi·eron dos acciones contrarias 
e incompatibles, pues por una parte se pide decla
ración acerca de que el demandante es dueño de 
la cuarta parte de la mina · enc-errada dentro de 
los linderos de su finca, y por otra se pide que se 
reconozca a cargo de los demandados la obliga
ción de verificar e f. traspaso . de es<;~ cuarta parte. 
Y cómo puede decidirse a un tiempo que el de
mandante es dueño de una cosa y que otro está 

obligado a transferirle el dominio de.esa cosa? O 
se tiene el derecho real o se tiene solamente un 
crédito. El artículo 209 permite la acumulación de 
varias acciones siempre que no sean contral'ias e 
incompatibles entre sí. En el caso presen,te se pro
pusieron como principales dos acciones contrarias, 
lo que implica ineptitud de la demanda y consti
tuye un obstáculo para el fallo de mérito. 

Esto, que expresa la primera sentencia, no se 
trata en la segunda que es la recurrida, según e 
dejó visto atrás. Y. en desarrollo de aquel punto 
de vista con que se inicia el cargo, el recurrente 
trata todos estos puntos: 

a) Lo que expresa el artíeulo 39 del C. de Mi
nas eonforme ~1 cual si en el escrito <,le denuneio 
de una mina 'se omitieren los nombres de' alguno 
o algunos de los socios, perderán sus derechos los 
que incurrieren en esa omisión, en favor del so
cio o socios omitidos. 

b) En el escrito de denuncio,· ni en el título de 
la mina figurah los demandantes, no obstante que 
se firmó un contrato en 1912, según el cual estos 
demandant\'S concedieron permiso para denunciar 
la mina, dentro de terrenos cultivados o de su 
propiedad, a cambio de una ClJarta parte de ésta, 
lo cual, como se expresa, no fue cumplido por los 
actuales titularías de la- mina, violándose así el 
artículo 39 citado. 

e) Incumplido el contrato de 1912, la parte de
fraudada puede pedir no sólo la .cuarta parte de 
la mina, sino también una indemnización. 

d) El Tribunal omit~ó entrar en el fondo del 
asunto para dar cumplimiento al artículo 39 del 
C. de M., en cuya sanción incurrieron ros socios 
de la sociedad ordinaria ''Vega de los Boteros", 
por haber omitido en el d-enuncio a los deman-
dantes. · · 
- e). E'n la partieipación hab~a que comprender no 
sólo los minerales de la zona cultivada sino los 
del cauee 'del Riogrande, pues de acuerdo .con el 
artíeufo 42 del C. de M., en· los denuncios .de mi
nas entran siempre los cauces de las aguas. 

f) "El permiso dado a extraños para denunciar 
minas en ü;;rrenos c-ultivados equivale a una ce
sión del derecho exclusivo que tiene el dueño o 
los dueños de esos terrenos a denunciar y adqui
rir la mina" . 

Como se observa, todas éstas 'son cuestiones de 
fondo que n9, fueron consideradas en el fallo que 
debe examinar la Sala y que resultan, por tanto, 
extrañas a ese fallo. Ya se dijo que la tesis con 
que se enuncia el cargo no fue plant-eada en la 
sentencia recurrida, y se dijo también que en esu 
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sentencia sólo se trataron dos puntos como funda
mento a la excepción de inepta demanda, a saber: 
representación de la parte demandada e identifi
cación de lo pedido en el libelo. 

Y sin embargo de todo esto, en el cargo que se 
estudia se hace amalgama de las dos sentencias. 
del Tribunal para atribuirles la violación de los 
textos legales citados y de otros muchos, violación 
que no encaja ni dentro de los considerandos de 
la s·2ntencia recurrida ni dentro de sus conclusio
nes; y que apenas podrían ser tema de estudio en 
relación con una sentencia que dejó de tener vida 
jurídica por la casación pronunciada contra ella. 

Así resume el recurrente el cargo que se exa
mina: "Incurrió, pues, el Tribunal; en una y otra 
sentencia, en· violación del artículo 42 del C. de · 
M., 669 del C. C., y 472 del C. J., por haberlos de
jado de aplicar. IguaUnente incurrió por la misma 
causa en violación de los artículos 666, 1.602, 1.603, 
1.605 y 1.610 del C. C., que determinan él régimen 
de los derechos personales o créditos y los efectos 
de los contratos, por cuanto el señor Benedicto 
Sánchez y sus sucesores omitieron cumplir la obli
gación contractual contenida en el documento de 
11 de julio de 1912, que estableció la obligación a 
cargo de éste y de sus causahabientes de pacer re
conocer a los Estradas determinados derechos en 
la mina "Vega· de . los Boteros", incumplimiento 
que, conforme al artículo 1.610 del C. C., se re
suelve en indemnización de perjuicios que ha de
bido decretar el Tribunal; y violó igualmente por 
falta de aplicación el artículo 39 del Códi.go de Mi
nas al no habe:> recQnocido el derecho de los ac
tores sobre la mina, como sanción por haber omi
tido incluír a dichos Estradas como partícipes en 
la mina estando obligado a hacerlo el señor Sán
chez que vino a ser· uno de los titulares y fue de
nunciante de la misma". 

Todo esto, como se ve, son cuestiones de fondo, 
que el Tribunal no estudió,~según se anotó atrás. 

No prosperan los cargos de este Capítulo. 

CAPITULO II 

Se trata aquí de lo que se dijo en la primera 
sentencia sobre falta de pruebas par;;~ acreditar la 
personería de ¡a parte demandada en relación con 
unos herederos y con una sociedad conyugal, pun
to no tratado en la sentencia recurrida, ·y se dice 
dentro de esto que en la segunda sentencia ''se 
consideró insuficiente la escritura mencionada pa
ra acreditar la calidad de Presidente de la Socie
dad ordinaria de Minas en el señor Tulio Sán-

chez". Y haciendo examen en conjunto de las prue
bas y fallas tenidas en cuenta en las dos senten
cias, se las acusa por violación de varios textos 
legales. 

Nada hay qué ver aquí, cGmo ya se dijo, acerca 
de la primera sentencia; y en cuanto a la Presi
dencia atribuída al señor Sánchez, de que la sen
tencia recurrida sí trató, es plinto que quedó es
tudiado atrás. 

CAPITULO III 

En las consideraciones de la sentencia recurri
da sobre identificación de la mina, . dijo esto eit 
Tribunal, que el recurrente copia antes de for
mular el cargo de este capítulo: 

"Es incuestionable que en la de,manda sí se hizo 
el alinderamiento de la mina "Vega de los Bo
teros", adjudicada en el año de 1930 (fs. 28 v. 29" 
C. 2), péro ello no basta para dar por satisfecha 
la exigencia legal anotada, ya que el texto de la 
demanda evidencia que efectivamente el deman
dante no afirma· ni pretende que toda la mina di
cha esté comprendida dentro del predio que sos
tiene haber ·pertenecido al padre suyo. Ninguna 
duda existe en cuanto a que únicamente se persi
gue con la acción' 'la proporción de cuarta parte 
de la parte que dicha mina ocu,Pe en los 'terrenos 
que fueron de Bernardo Estrada y Clara Rosa 
Franco' (fs. 30, C. 2, etc.), luego es forzoso con
cluir que aque,l alinderamiento general no. basta 
de suyo para tener por cumplidas las exigencias 
legales, lo que es conforme con la orientación doc
trinal y jurisprudencia!. .. : ,; 

Expresa el recurrente que la sentencia es vio
latoria del artículo 333 del C. Judicial que tiene 
carácter sustantivo, porque se ha debido declarar 
otra excepción distinta o fallar el negocio en el 
fondo, y porque sirvió de base a la excepción uría 
cuestión de identificación. 

Por qué concepto se violó aquel Artículo 333? 
No se dice. 

Este artículo no hace sino enumerar los casos 
en que una demanda es inepta; luego no se le 
puede calificar como sustantivo. 

Por la sola falta de identificación no llegó el 
Tribunal a declarar la excepción, como lo dice el 
recurrente: hubo otra razón. Pero esa sola falta 
conlleva a la conclusión de no poderse estudiar 
el negocio en el fondo. El mandato del artículo 
222 del C. Judicial es terminante, artículo espe
cial cuya doctrina no se encuentra dentro de las 
condiciones que debe tener una d-emanda, según 



el artículo 205 del mismo Código, y el cual expre
sa quef si en la demanda se· tratare de un bien 
raíz, se deben especificar los linderos de. éste en 
forma inconfundible. Qué hace un juez que al ir. 
a fallar un negocio encuentra que no está defini
do el inmueble de que allí se trata, por medio de 
un pr>eciso encerramiento, o, que no está definiaa 
legalmente la personería de una de las pa\tes, dos 
ocurrencias anotadas en la sentencia recurrida'! 
No entrar a considerar el fondo del negocio, y de
clarar una excepción que · no destruye la acción, 

. pero sí· el juicio .. La Corte ha dicho: ''Lo primero 
que debe hacer el Juzgador competente antes de 
penetrar en el estudio de las acciones del pleito 
es cerciorarse de la ·personería de las partes. Mi
rada ésta desde un punto de vist~ adjetiva o sus
tantivo, tiene caracteres diferentes: el primer as
pecto se relaciona con la mera representa¡::ión y 
origina una excepción perentoria; el segundo se 
vincula íntimamente con la acci6n debatida, se 
confunde con el derecho mismo y es causa de una 
excepción perentoria que el Juez debe declarar· de 
Dficio cuando al través del proceso la encuentra 
·evidente". (G. J. XLVIII. pág. 965). Y dice la Cor
te en otra parte:· ''El funcionario' judicial ante 
quien se presente una demanda sin demandado o 
con. mal demandado, no puede oficiosamente en
mendar!<> y corregirla". (G. J. LII. pág. 179). Y 

/ 
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doctrina semejante, ya tratándose. de una socie
dad minera, se encuentra en GACETA JUDICIAL, 
Tomo L.," pág. 492, segunda columna. 

Para rematar éste capítulo dice' el recurrente 
que el Tribunal violó aquella misma disposición y 
el artículo 205 del C. Judicial por mala aprecia
ción de la demanda al considerar· que ésta podía 
tener por objeto una reivindicación de C!-!erpo cier
to. A lo que se expresa que a:aa consideración no 
la hizo el Tribunal, ni los artículos en mención 
tienen qué ver con el caso que se considera . 

En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 
justicia en nombre' de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA ia sentencia 
de fecha treinta de junio de. mil novecientos cin
cuenta y uno, dictada por el Tribunal Superior 
de Medellín. 

"Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-Pedro Castillo lP'ineda-Rafael Ruiz Manri
rique.-llllernando lLizarralde, Secretario. 
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C~Nl'JitA'FO DJE E3N'!!'A 'l.TK'Jl'AUCliA. -lP'AlR'.A IDETJEJR.P.-HNAR. §JI VN ü:ON'::'~Al'O 
lE§ UNITJLA'lrEJRAJL O lBKLA 'rJE:RAlL, !:":1A Y QDJE PAR'.ll.'ITR JDEJL li\-fCN!!ENTü EN QUJE 
§iE PERJif'ECCl!:ONA.-LA ACCJION JRESCJISOJ!UA POR LJESION ENOllMJE NO §E 

CONCEDE lP'AIR:A LO§ CON'Jl'JR A 'JI' O S AIJEA'I'OJRTIO§ 

ll.-.JTuurñlllicamente es uma ven-i!l[ad Slllcontrro
ven-tñMe qm:e ~a ca¡pac:.<!l'.aqjj ll<U"a ceUeb:r'an- un 
c~!lh·ato o e;iecll!Íall" 1ll!l1!. acto juúdicc no ne
cesita s:en- i!l!emus!Jrada concJreiamerte pnll" me
dfo ii!e ¡ulllebas, plUles !a Hey ~a p:.-esume. JEH 
all"timnlo ll503 i!llell C<!Sal.!figc Cftvñl enseña q1llle 
~cci!a pell."soma es !ega~::nente cal)laz, excep~o 
all!t!illeHas I!Jl1ll!5 na liey O!edar·a incapaces. De · 
al,:E ¡¡;¡u.e coE:D. torua ~n-o~ieñaill .pneld!a él!edirse 
<G::me Ia ca3Jadda:ll es Ia JregEa gener:-at y I!Jl1llle 
Ha i.ncapadd!a{-:l es na excevc1ón. 

!Esa r.n-emmd51" Iegal séio p1ll!ede cz.ell" bajo 
err p2SG irl!e Ha ];)ll"1ll!elJa ~!elllla contJrall"i:Jl, Y pall"a 
i!liesviill"tUJaR"ll2 en cas::dón, cuando ei nen~en
c::a~'CR", después :'l!e~ exa~er; cle h!5 e:emen
~cs !i:e c<:mvñcc~6n a¿9rta<!llcs a.D. debate, ha 
c:J:'!cHUK~illo <IJtUKe elRa se mantiene, es necesario 
qu:e el recurrente aiegme y demuestll"e q¡¡llle 
a~uérr iíncllll"ll"ió en ell"l."olt" de llJ.echo mani.fiesto 
o. eviilllen,te o en ell"roll." de dexecha en na apll"e
cii:nción dle la pnneba que se ,rodu.jo con el 
oh~eto de demos1ll."ar ]a incapacidad de una 
wet"sona. 

2.-Según jull"iispll"udencia constante de la 
Cm·te, e! ell."rO!t" de hecho se prollluce cuando 
.D.a se::ltencia dá po:r establecidos hechos que 
<:Hall"amente no apall"ecen de las pruebas invo
cadlms en apoyo de eHos, o cuando éstas se 
JllalJan contrad.iclll:ts o desvirtuadas rle ma
JlHll."2 patente o incontrovertible con otn-os ele
menbs del pleftto. lEn otll."os térmSnos, para 
<!J!lllle exista. esta ciase de erroJr en ia apreci.a
ciiin de las pll"uebas, es necesario que de 
el!r2:s y de otll."os compirobantes ·del proceso 
:resl.ll!te demostrado de un modo evidente que 
eH ;juicio de! 1I'll"ibunal es con.tr3.Jt"iio a na ll"ea
llñdad de ~as cosas. 'll'ambién es iinvairiable 
juu!spJrudencl2 de la Corte Ia de que cuando . 
existe llluda en. una cuestión de hecho Oll."igi
nada en Has prllllebas mñsmas que se han adu
cido, no puede decill"Se que el 'll'rfbunan incu
ll"li'e en ese eirll"or al acoger alguna..o;; elle elh!S 

para formar su jrniicño y •·eso~ve1· na canestiíán 
contmveJrH[I!a. 

3._:_Ni el art~c::!llo ';122 d:en Cóilliigo JJ~mdñcñan 
ni el 723 i.bidem consbiñ.e:n al i~zg:ulloll" a :!'i
jade sin discrimi.mwión ~:ig"..xr..a en vallon- ,VJe 
p!ena Jrn·nei:a an diictu'lle!n J!:~1:i.ci.:r.1, allllim<IJ11ill6 
aparezca expliicz~o y llltebi.~z.:een~e :i'1ll:mrlta
ment~t1o; pon- e] co;ntr<r.R"io, ~I!Jl-.u:é: c::sJl'::-lUl~a lle
gan y jur!dicamente die gll"al".:. am.pi:ñtlUli!l[ aJl¡¡¡ 
cll"it~R"i.o paii'a anz.~:s2n• estas cñl"c::.::l!l:st:mc!as y 
para asñgw.r!e su fwe:rza J]l."obat~~::a, seglÍl!ll 
que en mll conce:pto le encner.tll'e o no SlUlKi.• 
ciente y Clebir1am~n~e e~rpi:cz.do y li¡;¡¡ndl::n::wem
~ado. 

~t-ILa p;·uebm t"eS'lll¡~ar.~e al:.el :;:::~e~o o :Jliic
:z:::-.~:~ gr2f~!:SgL~c :::o t::~nre n~ e:~ i~ nate1rfta 
pall"a la cual Tia <lOnsagira :l::t !eg:sracñórr. lllla• 

cional (artlicuUos 553 a 856 cl!ell C. JJ.), en va
noll." de pliena ]l)l."Ueba; ¡¡n.nes apannas plUlei!lle all
canzali" en de un i:::«llii~io g:::ave, y este m~:rñto 
tampoco puede as5gnárse~e, c¡¡¡mo es obvño, 
fue:ra del campo <!J!llle lie es piro~f![O. 

5.-§egllÍlll !~ estatui¡[l]o 2llll en a:::tñmnno use 
del . Código Chrill, en contrato es u¡¡n]llatuan 
cuando u:na d!e nas partes se obliga pall"a cmn 

· otl·a que no contll."ae ohlñgmci.Óllll a!gu;ma; y bñ
ia~m·al, cuando las ][lall"ies colll.trálalllltes se 
obligan ll"ecípll."ocamente. 

J!>a:ra dete:rminar, pull." este ms;¡¡ecto, ~a na
turaleza de un contrato hay I!JI.txe ~ariñli" d~ll 
momento en que se perfe~ci.ona, pmes sft 1ll!Xll:ll 
vez que esto ocull"l"e, mugen oblñgacliones Jlll&· 
ll."a ambos cont:ratantes, eR cor..tll"atn es bi!ate
ll"ai, y si desde ese instante, sólo llllna I!Jllllell1a 
obligada, es unilateral. Así., 'por ejemplo, na 
compraventa en io geneii"al se peJt"ffeccñG}na 
desde cuanco hay acuell"do ent::e llas pall"tes 
en la cosa y en el pll."ecio, en ese momelll.to 
nacen dos obHigaciones redpJrocms pa:ra nas 
partes, la de entll."ega.ll" Ha cosa y pagaR' e] pll"e
cio: luego es bñlateral. !El i!llepósRto y Ha pll"el!ll
da se perfeccionan con lla elll.tJrega i!lle Ra cosa, 
y cuando esto ocune, só~o nace 1lllna oblliga-



ción, que es la de conservar y restituir la 
cosa por parte de quien la recübió: luego es 
unilateral. 

lEl contrato es ·real cuando, para que sea 
perfecto, es necesaria la iradición o enb'ega 
de la cosa a que se refiere (artículo 1500) ; 
es oneroso, cuando tiene por objeto la utili
dad de ambos contratantes, gravándose cada 
uno en beneficio del otro (artículo :1497). lES
te se sub~ivide en conmutativo y aleatorio. 
lEs conmutativo, cuando cada una de las par
tes se obliga a dar' o hacer una· cosa que se 
mira como equivalente a lo ,que la otra par
te debe dar o hacer a su vez, y se llama 
aleatorio, cuando el equivahinte consiste en 
una contingencia incierta de garantía o pér
dida (artícqlo 1498 ibídem). • 

JLo que· caracteriza al contrato es que las 
prestaciones a ·que dá nacimiento deben ser 
equivalentes y conocidas ciertamente desde 
el momento mismo de .su celebración o per
feccionamiento; cada parte sabe o está ellB 
capacidad de saber e~ ese instant~ en grava
men que se impone en beneficio de la otra y 
lo que recibe en cambio y de determinar, en 
consecuencia, la utilidad o la pérdida que el 
contrato le reporta. 

lEn el aleatorio ocurre precisamente lo con
trario, pues no hay equivalencia en las pres
taciones y los contratantes no prevén, en el 
momento de su celebración, el alcance de 
aquéllas o la ganancia o la pérdida que deri
van del contrato, puesto que tanto la una 
como la otra están subordinadas o dependen 
de una contingencia incierta. 

De. allí que la acción rescisoria por lesión 
enorme se conceda sólo y en los casos pre
cisados por la ley, para algunos contratos 

·conmutativos, cuando se rompe en la medi
da legal la equivalencia de las prestaciones, 
y que dicha acción, en principio, no se otoll.'
gue por la ley para los contratos aleatorio(>. 

6.-De los artículos 2287 y 2292 del Códi
go Civil resulta que el contrato de renta ·vi
talicia ostenta las siguientes características: 

lEs aleatorio, porque el alcance integral de 
la prestación a cargo deH debí-rentista no se 
conoce en el momento de la formación del 
contrato, ¡mes ella depende de la contingen
cia incierta de la duración de la vida de otra 
pell.'sona, y será mayor o menor según que 
ésta viva más o menos tiempo .. 

lEs oneroso. -no gratuito- no sólo porque 
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así lo estatuye el artículo 2287, sino porque 
el derecho a percibir la renta surge del pago 
del precio, el que debe consistir en dinero, 
o en cosas raíces o muebles (articulo 2290), 
y porque constituído gratuitamente, degene
ra en donación o en legado (artículo 2301 
ibídem) 

lEs solemne, porque debe precisamente 
o.torgarse por escritura pública. 

lEs real, puesto que no se perfecciona sino 
por la entrega del precio. 

lEs unilateral, ya que de su definiciQ.n re
sulta que es· un contrato "en que lUNA IP'lElR.
SONA se obliga" a "pagar a otra una renta 
o pensión" por cuanto que como sólo se per
fecciona con la entrega, el contrato no exis
te antes de que ella se cumpla, y una vez 
perfeccionado, apenas surge la obligación a 
cargo del debí-rentista de pagar la pensión 
acordada. Tal ocur~e con el mutuo, el depó
sito y demás contratos reales, en que las obli
gaciones del deudor no nace11. sino por vir
tud de la entrega, que es cuando .el respec
tivo contrató queda perfeccionado. 

7 .-lEl artículo ~291 del Código Civil esta
blece perentoriamente la libertad de los con
tratantes de un contrato de renta vitalicia 
para acordar "la pensión que quieran" y 
prescribe además que "la ley no determina 
proporción alguna entre la renta y el pre
cio", ·por lo cual las partes pueden fijar la 

'renta libremente, en más Ó en menos, sin te
ner en cuenta, si lo consideran del caso, el ma· 
yor o menor valor de los. bienes que se en
tregan como precio de ella,. pues la Jey no 
les manda observar proporción alguna entre 
la una y el otro. . 

1l' esto parece lo lógico dentro de la natu
raleza del contrato. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, junio diez y seis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

Ante el Juez 59 del Circuito de Medellín, Car
men E. Saldarriaga de Mondragón, propuso en Sl:l 

propio nombre y como ·heredera de Candelaria 
Saldarriaga G., juicio ordinario contra Margarita 
Saldarriaga a fin de que se hicieran las siguien
tes declaraciones: 

"1°-Que es nulo e incapaz de producir efecto 
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a1guno el pretendido contrato de renta vitalicia 
que aparece · como estipulado por las señoritas 
Candelaria Saldarriaga G., y Margarita Saldarria
ga A., en la escritura pública número mil seiscien
tos ochenta y seis ( 1.686) pasada ante el Notario 
Tercerb de Medellín el tres (3) de septiembre de 
mil novecientos treinta y ocho (1938). · 

"2~-Que tn consecuencia, la señorita Margari
ta Saldarriaga Arango, carece de título traslaticio 
de dominio, respecto a las dos terceras partes de 
los bienes especificados en el número 29 de esta 
demanda y no es poseedora regular de esas cuo
tas partes, las cuales pertenecen en posesión y 
propiedad a la sucesión de la señora Candelaria 
Saldarriaga G., y que debe cancelarse la inscrip
ción a favor de la demandada. 

"3\•-Que la demandada señorita Margarita Sal
darriaga Arango, de.be entregar los derechos re
clamados en esta demanda con todos los frutos 
naturales y civiles de esos inmuebles, por no ha
ber sido en ningún ·momento poseedora de buena 
fe, desde el tres de septiembre de 1938 en ade
lante. 

"49-Que la demandada debe las costas del jui
cio". 

Como hechos fundamentales se. expusieron en
tre otros los siguientes: 

"1 9-En la escritura pública· número mil seis
cientos ochenta y seis (1.686),"pasada en la Nota
ría Tercera de este Circuito el tres (3) de sep
tiembre de mil novecientos treinta y ocho (1938), 
aparece consignado. un contrato por medio del 
cual la demandada, señorita Margarita Saldarria
ga Arango, contrae la obligación de suministrar a 
la señorita Candelaria Saldarriaga Gaviria una 
renta vitalicia, por anualidades anticipadas, de dos 
mil ciento sesenta pesos ($ 2.160.00); 

"29-Igualmente aparece en tal escritura que la 
última no!l}brada pagó el precio de la renta a la 
demandada con los siguientes bienes que dijo 
transferir a la demandada; 

"39-La demandante es heredera testamentaria 
de la finada señorita Candelaria Salda11riaga G., 
conforme la declaró el Juzgado Cuarto Civil del' 
Circuito; 

''5°-La finada ya mentada había nacido el día 
dos (2) de febrero de mil ochocientos cuarenta y 
seis (1846), por lo que oel día del otorgamiento de 
la escritura sobre renta vitalicia estaba próxima 
a cumplir noventa y tres años; 

"7•-La citada sufría de reblandecimiento cere
bral, sin duda por su avanza\ia edad, el qu'e se 
hizo más agudo por las enfermedadoes dichas, "de·· 

modo que el tres de septiembre de dicho año 
(1938) sus estados lacunarios y de inconsciencia 
éran continuos: Cuando menos puede afirmarse 
que su estado habitual era de grave y notoria de
·bilidad cerebral que la incapacitaba para prestar 
pleno consentimiento a un contrato aleatorio; 

"8°-La suma anual de la renta vitalicia que se 
dice constituía es inferior a la que en ese tiempo 
producían los bienes que se señalaron como precio; 

''159-Se desprende de lo anterior que la seño
rita Candelaria Salclarriaga G., asistió inconscien
te al acto cuya nulidad se persigue, sin darse cuen
ta de su naturaleza, sin prestar el consentimiento 
y sin saber quién firmaba por ella; 

''169-El contrato que consta en la escritura pú
blica número 1686 de 3 de septi-embre de 1938, de 
la N ataría 3~ de ·Medellín es inexistente y es nulo 
por falta de consentimiento y por ausencia de cau
sa. Además, en la demanda que se relaciona apa
rece: "Sostengo que el contrato no existe porque 
la señorita Candelaria Saldarriaga no firmó ni ro
gó a nadie que firmara po::- ella, ni dió señal de 
consentir el contrato; p-ero si lo hizo, no se dió 
cabal cuenta d~ la clase de contrato que realiza
ba, ni su estado mental le permitía apreciar la 
trascendencia del acto jurídico que se sometió a 
su firma, y también porque no puede haber con
vención sin: causa". 

Admitida la demanda, al igual que la aclara
ción que oportunamente se propuso, la demanda
da la contestó admitiendo algunos hechos, negan
do otros y proponiendo la excepción de "carencia 
de acción". 

El Juez d-el conocimiento desató la litis en sen
tencia de ocho (8) ·de octubre de 1946, en la que 
en. resumen negó las declaraciones pedidas y ab
solvió en _consecuencia a la demandada. 

Por apelación concedida a ambas partoes subió el 
negocio al Tribunal Superior de Medellín, el que 
en sentencia de quince (15) de diciembre de 1949, 
confirmó la apelada, con algunas reformas en 
cuestiones no sustanciales. 

En ese fallo el Tribu:.;¡.al estudia todas las cues
tiomis planteadas en el pleito;· pero la Sala sólo 
hará el resumen de las que interesan para los 
efectos de la decisión del recurso de casación que 
se le concedió a la actor a. 

Nulidad por demencia de la contll.'atante 

Al estudi'ar este tema el Tribunal principia por 
examinar la contradictoria prueba testimonial 
aducida al proceso por los litigantes, y analizando 
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una por una las deposiciones de los testigos traí
dos por el actor lás va desechando por distinta~ 
:razones y encuentra que ellas no prestan asidero 
para respaldar las pretensiones de la demanda, 
"bien sea que se las considere separadamente o 
en su conjunto, en sí misma y frente a las decla
raciones aportadas por la parte demandada". 

Y después de examinar- estas últimas, concluye: 
"Los testimonios acotados integran una base 

para pensar en la sanidad mental de la persqna 
señalada como demente en el acto del otorgamien
to de la escritura pública número mil seiscientos 
ochenta y seis; ellos permiten concluir con toda 
lógica jurídi~a que la señorita Candelaria Salda
rriaga G., sí estaba en el uso cabal de su enten
dimiento, memoria y voluntad en el día tres de 
septiembre de mil novecientos treinta y ocho. Las 
normas generales sobre crític~ del testimonio y 
que exponen ampliamente los autores que se han 
ocupado de la materia, y las ordenaciones lega
les (art. 694 SS. del C. J.) prestan sólido respaldo 
a la conclusión que se acaba de expresar". 

Sigue con el examen de las declaraciones de 
cargo y descargo rendidas por médicos, del cual 
interesa destacar que infiere que en el año de 
1937 la contratante Candelaria Saldarriaga "se 
encontraba en buen estado mental"; que unos y 
otros médicos omitieron "hacer el estudio psíqui
co" de aquéol.la, de lo que deduce, por tal aspecto, 
"ninguna de las declaraciones acotadas debe lle
nar o tener preferencia sobre las otras':; que los 
doctores Bernal Moreno, Toro Villa y Saldarriaga 
(Juan) (fs. 55, 57 y 60 c. NQ 8), que declaran so
bre sanidad mental de aquélla, intervinieron en 
relación con su salud, ''lo que indudablemente 
los puso en situación de apreciar su estado men
tal" y demuestra el fundamento de sus afirmacio
nes; que la declaración del doctor Qonzález Jara
millo (págs 56 a 58 y 60 a 63 del c. No 2) }a con
sidera en parte contradictoria, y, por las circuns
tancias que anota, encuentra que el testigo estaba 
predispuesto en favor de la actora y que carece 
de li:t imparcjalidad necesarja, de lo cual despren
de que no es posible atribuirle más credibilidad 
que a los referidos médicos, y que como la decla
ración. del doctor Alberto Saldarriaga V., favora
ble a las pretensiones de la actora, está en contra
dicción con las de los doctores Toro Villa y Juan 
Saldarriaga, no encuentra base para dar más fe 
a lo sostenido por aquél. · 

Al estudiar el dictamen pericial del doctor Gó
mez Ja.ramillo (c. 12) dice, en síntesis, que no 

puede reconocérsele pleno valor probatorio por
que adolece de las siguientes fallas: 

1'"·-El perito sigue como bas·e fundamental de 
su exposición la idea de que la sanidad mental de 
una pers"ona· debe ser demostrada J?Or quien la sos
tenga, lo cual es jurídicamente erróneo, pues ella 
se presume conforme a la ley; 
2~-Que en el dictamen no aparece la determi

nación o indicación de la clas-e de perturbación. 
que según el perito afectó a Candelaria Salda
rriaga; 
3~-Que -según el estudio que el Tribunal hizo 

de las declaraciones de "los médicos- éstas no 
brindan una base sólida en orden a probar la de
mencia de Candelaria Saldarriaga, conclusión que 
no sigu~ el perito Gómez Jaramijlo, pues en su in
forme desecha por completo las exposiciones d~ 
los doctores Saldarriaga, Toro Villa y Bernal Mo· 
reno y acoge en su integridad las de los doctores 
Saldarriaga y González Jaramillo, apartándose 
--,-por' las razones que indica- de las normas de 
la dohrina sobre crítica del testimonio y de ]as 
disposiciones legales (arts. 693 y ss. del C. J.). 

4a-El Tribunal hace más adelante otra obser
vación sobre el dictamen de este perito, la que 
consiste en que "dentro de ninguna de las for
m~s demenciales descritas por él queda compren
dida la señorita Candelaria Saldarriaga", según el 
análisis probatorio que al respecto formula. 

Pasa a considerar el dictamen del perito terce
ro, (C. 13) doctor Jaramillo Echeverri, al cual le 
observa: · · 

lo-Que el pe~ito no siguió o acató la orienta
ción del auto que decretó el experticio, lo que in-

' dudablemente hace que el dictamen pierda fuer
za, ·puesto que debió basarse necesariamente en 
las diversas pruebas de los autos, a fin de que no 
se resintiera de apriorismo o de marcado sentido 
teórico y "no analiza absolutamente ninguna"; 

2o-Que el perito para rendir su dictamen pidió 
la práctica de algunas pruebas y diÜgencias que 
consideró de significación·y que como ellas no se 
decretaron, no se sabe hasta qué grado su falta 
pueda hacer deficiente la pericia; y 

3°-Que como el perito adhirió a todas ·y cada 
una de las partes del dictamen del doctor Gómez 
JaramÜlo, adolece de las.mismas deficiencias que 
a éste afectan. 

Después hace algunas observaciones sobre el 
dictamen del doctor Uribe Cualla, favorable a las 
tesis de la demanda. 

Continúa el sentenciador con el examen del dic
tamen grafológico practicado en otro juicio ordi-
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nario que sostuvieron los mismos "litigantes y que 
fue traído en copia al presente, respecto c¡lel cual 
observa que faltó 1.miformidad en punto de tras
cendencia; que por esto no presta base para una 
conclusión sólida; que era del caso la interven
ción de un perito tercero, lo que no se cumplió; 
que si en materia .de autenticidad de un documen
to, un dictamen de esa naturaleza apenas tiene el 
valor de 'un indicio más o menos grave, con ma
yor razón. no puede tener el valor de plena prue
ba para demostrar la incapacidad mental de una 
persona, y ;mucho más. cuando los grafólogos se
ñores Echeverri y Mora Vásquez no son psiquia
tras. 

En el capítulo titulado "Observaciones sobre los 
dictámenes psiquiátricos", expresa el sentenciador 
que a él le corresponde examinar la fundamenta
ción del experticio para decidir si se le asigna o 
nó valor de plena prueba; que examinado el de 
autos a la luz de lo· estatuído en el artículo 723 
del C. J., encuentra -por las razones ya anóta
das- que carece de la debida fundamentación el 
rendido por los doctores Gómez Jaramillo y Jara
millo Echeverri, por lo cual no puede otorgársele 
pleno mérito a fin de establecer la incapacidad de 
la señorita Candelaria al momento de la celebra
ción del contrato. 

Nulidad del contrato po:r fall~a lt'le causa 

Sostiene, ·en resumen, el sentenciador que el 
contrato cuestionado no carece de causa, porque 
como se desprende de lo estatuído en el artículo. 
1524 del C. C., la causa para celebrarlo el pensio
nista está indudablemente en la pensión que re- · 
cibirá de quien contrató con ella, que fue el ob
jetivo que se propuso lograr; que es oneroso, 
puesto que ambos contratantes se impusieron pres
taciones recíprocas; que es aleatorio, por cuanto 
que no era conocida la cantidad de las pensiones 
que llegaría a pagar la obligada a ello, desde lue-

- go que dependía de la' supervivencia más o me
nos prolongada de la pensionista; que aún en el 
supuesto qué la pensión pactada fuese inferior a la 
productividad de los bienes entregados, ello no 
afecta- la validez del contrato, ya que ·la ley no 
fija proporción alguna entre la r€nta y él precio 
que por ella se paga; y, por último, que la cues
tión sobre que el móvil del contrato fue cometer 
fraude a la ley, eludiendo el pago de los derechos 
de lazareto, no fue propuesta en la demanda y no 
tiene por qué ser decidida en la sentencia. 

A la parte demandante se le concedió recurso 
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de casación, el que hoy se proceae a decidir. 
· El recurrente invoca la causal primera del ar
tículo 520 del Código Judicial, y el primer cargc 
que formula contra el fallo fi!Stá contenido en los 
siguientes apartes de su alegato, en que dice: 

"Violó el Tribunal el artículo 697 del C. J., quG 
expresa que dos testigos hábiles forman plena 
prueba, cuando conc~erdan en el hecho y sus cir
cunstancias de modo, tiempo y lugar; y ya se 
vió que con las declaraciones de 'los doétores Gon
zález J., y Saldarriaga V., y Bernardina y María. 
de las Mercedes Galiana, Antonio Jesús Restrepo. 
.Enrique Saldarriaga,V., Carlos Mejía, Alberto Me
jía y otros ya citados, se eE;tablecen numerosos he
chos demostrativos de demencia de doña Candela
ria en el año de 1938, como fueron: que vivía .ha
ciendo envoltorios con papeles y trapos cómo una 
niña pequeña; que· había que manejarla como a 
un niño chiquito; que generalmente no conocía ni 
'siquiera a sus familiares; que había perdido por
completo la memoria; que pedía que la llevaran a 
misa en las horas qe la tarde; que llamaba a ·las 
sirvientas para que la acompañaran porque se la 
iban a robar; que no recordaba las letras de su 
apellido; que arrojaba los billetes al water-closet; 
que ni siquiera pudo firmar la escritura de renta,. 
sin tener inconveniente en las manos; que conti
nuó considerando sus bienes de Medellín come 
propios, siendo así que los había traspasado por la 
escritura de renta discutida y muchos otros por e!. 
estilo. Sin embargo el Tribunal no aceptó la ple
na prueba de esos hechos, violando el artículo Ci
tado por no aplicarlo e infringiendo como conse
cuencia· los artículos 553 y 1741 del C. Civil nc 
aplicándolos y negando la petición sobre demencia. 
· "Violó también el H. Tribunal el artículo 701 

del C. J., que expresa que no hace fé el dicho dei 
testigo, cuando se contradice notablemente en el 
hecho mismo 0- circunstancias importantes, o que 
ha de.clarado por soborno o cohecho; pues desesti
mó los testimonios del doctor Antonio J. Gonzá
lez Jaramilio, del doctor Alberto Saldarriaga V., 
Y de Bernardina y María de los Angeles Galiana, 
considerando que hubo contradicciones en sus afir
maciones y haciendo ibsinuaciones sobre venali
dad de un testigo, lo cual es perfectamente infun
dado según se demostró arriba. Incurrió así el Tri
bunal en· error de hecho en la apreciación de es
tas pruebas y a consecuenc:ia de él aplicó· indebi
damente el artículo citado. 

"Violó, también el H. Tr.ibunai el artículo '702' 
del C. J., en cuanto expresa que existiendo decla
raciones contradictorias deben atenderse aquella!:. 



que merezcan mayor fe por condiciones de expli
citud, determinación de hechos concretos, explica
ciones, etc., y las condiciones de calidad, fama e 
ilustración de los testigos; lo que fue desatendi
do en la sentencia recurrida, pues se rechazaron 
las declaraciones aludidas del médico de cabece
ra y del que asistió a doña Candelaria durante 
varios años, de los parientes, de los sirvientes, ad~ 
ministrador de fincas ya enunciados, etc., que es
tuvieron en más frecuente comunicación con ella 
para darle prelación a otros testimonios que no 
llenaban ninguna de esas condiciones. Erró el Tri-· 
bunal en esta apreciación con evidente enor de 
hecho y violó, por tanto, el artículo 702 citado, por 
no haberlo tenido en cuenta. 

''Se violaron igualmente los artkulos 705 y 722 
del C. J., que expresan que para la cómprobación : 
de hechos que exigen conocimientos especiales in
tervinieron peritos y que hace plena prueba el 
dictamen uniforme de dos peritos sobre hechos 
sujetos a los sentiaos y lo que expongan sin lugar 
a la menor duda, según su arte, profesión u ofi
cio, como consecuencia de esos hechos; pues el H. 
Tribunal rechazó el dictamen de los señores peri
tos doctores Gómez J. y Jaramillo E., sobre la de-· 
mencia senil que aquejaba a doña Candelaria que 
-se basaron en hechos sujetos a los sentidos y esta
bl·ecidos plenarl.~ente por testigos, dictámenes g~·a
fológicos, y otras numerosas pruebas. Y erró tam
bién el Tribunal a ese propósito en cuanto consi
deró que ese dictamen era injurídico porque los 
peritos manifestaron que- las personas o médicos 
que afirmen la salud mental de una persona de
be!1 demostrarla o indicar los hechos en que se 
basan, y porque no expresaron la especie o subdi
visión de especie senil que aqu-ejaba a doña Can
delaria, pues ya se explicó atrás que es lo razo
nable que cuando un médico sostiene que una per
sona goza de salud mental, exprese los hechos de 
donde ella se desprende, y que no es i.ndispensa
ble especificar la clase de locura senii, sino que 
basta dictaminar que ella es tan grave que impi
de el razonamiento correcto y el ejercicio de de
rechos civiles. Incurrió también el- Tribunal en 
error de hecho en esta apreciación y violó como 
consecuencia de él los artículos 705 y 722 qué' no 
tuvo en cuenta. 

"En el evento remoto de que se considere in
aplicable el artículo 722 precitado, líubo violación 
en la sentencia del artículo 723 del C. J., que 
tampoco se tuvo en cuenta, en cuanto dispone que 
el dictamen pericial se aprecia de acuerdo con las 
presunciones, inferencias, deducciones, etc., que 
Gaceta-4 

321 

se hagan, y teniendo en todo caso en cuenta la ca
lidad, fama e ilustración de los peritos, la impar
ciali.dad con que desempeña el cargo, la confian
za en ellos manifiestada por las partes y la pre
cisión o certidumbre d~ sus conceptos y de las 
conclusiones a que lleguen; pues el H. Tribunal, 
a pesar de las admirables conqiciones de los peri
tos doctores Gómez J., y Jaramillo E., y de la 
precisión, certidumbre y fundamentación de sus 
conceptos y de la conclusión rotunda de demencia 
senil a que llegaron, desatendió esa norma de 
prudencia y de sabiduría de nuestro Código, y 
rechazó ese dictamen uniforme de los dos petitos, 
no obstante hallarse reforzado por numerosas pro
banzas de diversa índole del proceso. Es manifies
to el error de hecho del Tribuna,l, al rechazar ese 
'dictamen uniforme de dos expertos psiquiatras, 
que se conjuga y armoniza admirablemente con 

, otras numerosas probanzas del expediente, par:;¡ 
analizar por su propia cuenta el punto técnico de 
deme~cia, invadiendo así uri campo científico que 
corresponde a otras profesiones y conocimientos. 

"Se violó también el artículo .664 del C. J., en 
cuanto exptesa que una sola presunción también 
prueba plenamente, etc. Y habiendo plena prueba 
como se analizará al tratar sobre la falta de cau
sa, de que doña Candelaria dijo transmitir valio- . 
sos derechGs inmuebles a cambio de una. renta in
ferior al producido líquido de esos mismos bie
nes, y tratándose de un contrato oneroso, y no de 
una donación ello constituye un indicio de la de
mencia en que ella se hallaba en ese momento, 
pues es absurdo que una persona consciente cele
bre negocios como ése. De manera que el contra
to en sí mismo está evidenciando la locura en que 
se hallaba en ese momento dicha contratante, y 
~or lo mismo c01istituye un -indicio de esa enfer
medad mental. 

"Se violó también el artículo 665 del C. J., en 
cuanto expresa que los indicios cuando son varios, 
graves, precisos y conexos entre sí, y concurren a 
demostrar conjuntamente el !;lecho controvertido, 
constituyen plena prueba; y en el presente asun
to más de ocho indiciÓs de esa especie, que con
cuerdan todos para comprobar la demencia en que 
se hallaba dicha señora al otorgarse aquella es
critura. Esos indicios demostrados son: a) el mis
mo contenido absurdo del contrato; b) que doña 
Candelaria no pudo firmar esa escritura, a pesar 
de no t·ener inconveniente alguno en las manos; 
e) que no conversó siquiera un momento con el 
Notario o los testigos, y por el contrario permane
ció silenciosa e inmóvil durante todo el acto; d) 
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que era una anciana de más de noventa y dos 
años, que haba sufrido pocos meS€s antes las en
fermedades de paludismo, neumonía con aplica
ciones de atebrina, :y es bien sabido que son ex-· 
-cepcionales los casos de personas de esa edad y 
circunstancias que conservan el pleno razonamiei).
to, y menos para negocios como el aquí discuti
do; e) que teniendo doña Candelaria igual afecto 
para sus dos sobrinas y.habiéndolas instituido he
rederas únicas de sus bienes, como está demos
trado en el proceso, tuviese voluntad y razona
miento para celebrar tal convenio, en que prácti
camente desheredaba a una de ellas en beneficio 
de la otra; f) los numerosos hechos demostrativos 
de demencia senil que están comprobados y afir
mados por numerosos testigos; g) el que ni si
quiera pudiese firmar correctamente, porque no 
recordaba las letras de su apellido; h) el dicta
men de los médicos grafólogos que llegan a la 
conclusión de la inconsciencia· o incoherencia en 
las ideas que aquejaban a dicha anciana; i) el con
cepto uniforme de los dos peritos, designados en 
este juicio, y que de manera clara, fundamentada 
y rotunda afirman dicho estado demencial. No es 
exageración decir que en ningún exp·ediente se ha 
logrado constatar de manera evidente, con prue
bas de toda índole, armónicas entre sí, el estado 
de demencia senil de aquella nonagenaria. Al no 
apreciar el Tribunal todos estos hechos como cons
titutivos de indicios y al no ver que todos los he
chos constitutivos de éstos están demostrados y 
que son en número plural, graves, precisos y co
nexos entre sí, para demostrar plenamente la de
mencia senil, cometió un evidente error de hecho, 
y como consecuencia de éste no aplicó el Artículo 
665, citado, que si lo hubiera tenido en cuenta ha
bría despachado favorablemente la demanda y 
aplicado debidamente los artículos 553 y 1.741 del 
C. C., lo que no hizo. Acuso así el fallo. 

''También se violó el artículo 594 del C. J., que 
no aplicó, en subsidio de los anteriores, en cuanto 
determina que dos o más pruebas incompletas· 
constituyen plena prueba, si ellas están debida
mente establecidas y son diversas, precisas y en 
estrecha conexión con el hecho averiguado. Aún 
en el caso de que se considerara que aquellas nu
merosas pruebas, son de por sí, cada una, insufi
ciententes para establecer la demencia de doña 
Candelaria, reunidas todas acreditarían plenamen
te ese hecho psíquico, como que están debidamen
te demostradas, tienen íntima conexión entre sí, 
son precisas y concretas y tienden todas a eviden-

ciarlo. Así, cometió un evidente error de hecho el 
fallador. 

''El Tribunal incurno en apreciacwn errónea o 
en falta de apreciación de las pruebas atrás cita
das, especialmente del dictamen pericial, de las 
declaraciones de los testigos, del dictamen grafo
'lógico, de los graves indicios, etc., incurriendo en 
error de hecho que aparece de modo manifiesto 
en los autos, y todo ello lo llevó a la violación de 
las normas del C. J., precitadas, que tienen carác
ter sustantivo, porque se refieren al valor legal 
de 'las probanzas; y por ello negó el hech~ sus
tancial sobre demencia de doña Candelaria Salda
rriaga G., y la nulidad consecuencia! del contrato 
de 1~enta vitalicia de que habla la Escritura núme
ro 1686 de 3 de septiembre de 1938, siendo así la 
sentencia violatoria por infracción direc.ta o por 
aplicación indebida, de las siguientes disposicio
nes de la ley sustantiva: 

''Del artículo 553 del C. C., que estatuye que 
son nulos los actos o contratos celebrados por una 
persona demente; pues habiéndose demostrado 
plenamente el estado demencial de doña Candela
ria Saldarriaga en la fecha del contrato, según se 
explicó arriba, debió declararse la nulidad pedi
da por ese motivo; y el Tribunal la negó. Violó 
también los artículos 1502 y 1504 del ·c. C., por 
no aplicarlos, artículos que estal:l2ecen que para 
todo acto, declaración de volu*tad o contrato se 
requiere que los contratantes sean legalmente ca
paces y que su consentimiento no adolezca de vi
cios, y que son absolutamente incapaces los de
mentes, impúberes y sordomudos que no pueden 
darse a entender por escrito; y ya queda explica
do que, debido a la demencia comprobada que su
fría doña Candelaria Saldarriaga, al verificarse 
aquella escritura, no era legalmente capaz, ni pu
do dar consentimiento válido para ese convenio. 
Por lo cual existe la nulidad de contrato .que negó 
el Tribunal. 

''Se violaron también los artículos 1740 y 1741 
del C. C., que expresan que es nulo todo contrato 
a que faltan algunos de los requisitos que la ley 
señala para el valor del mismo contrato, según su 
especie y la calidad o estado de las partes, y que 
hay nulidad absoluta en los contratos de personas 
absolutamente incapaces; y ya se vió que al con
venio discutido le faltaban los requisitos de capa
cidad y coP,sentimiento válido, pues fue celebrado 
por una persona demente. Por lo mismo ese con
venio adolece de absoluta nulidad, la que fue ne
gada por el H. Tribunal. 

"Se violó igualmente el artículo 1746 del C. C., 



GACJE'FA .lf1UIDIICIIA!L 323 

que establece que la nulidad dá derecho a las par
tes para ser restituídas al mismo estado en que se 
hallarían, si no hubiese existido el acto o contra
to nulo; pues a pesar de las demostraciones sobre 
demencia de la contratante doña Candelaria y de 
nulidad consecuencia! del contrato de renta ciiscu
tido, el H. Tribunal negó la restitución de los bie
nes o derechos proindivisos a que él se refiere". 

Se considera: 

Jurídicamente es una verdad incontrovertible 
que la capacidad para celebrar un contrato o eje
cutar un acto jurídico no necesita ser demostrada 
concretamente por medio de pruebas, pues la ley 
la presume. El artículo 1503 del Código Civil en
seña que toda persona es legalmente capaz, ex
cepto aquellas que la ley declara "incapaces. De 
allí que con toda propiedad pueda decirse que la 
capacidad es la regla general y que la incapaci
dad es la excepción. 

Esa presunción legal sólo puede caer bajo el pe
so de la prueba plena contraria, y para desvir
tuarla en casación, cuando el sentenciador, des
pués del examen Q.e los elementos de convicción 
aportados al debate, ha concluído que ella se man
tiene, es necesario que el recurrente alegue y de
muestre que aquél incurrió en error de hecho ma
nifiesto o evidente o en error de derecho en la 
apreciación. de la prueba que se produjo con el 
objeto de demostrar la incapacidad de una per
sona. 

Según jurisprudencia constante de la Corte, el 
error de hecho se produce cuando la sentencia dá 
por establecidos hechos que claramente no apare
cen de las pruebas invocadas en apoyo de ellos, o 
cuando éstas se hallan 0 contradichas o desvirtua
das de manera patente e incontrovertible con 
otros elementos del pleito. En otros términos, pa
ra que exista esta clase de error en la ·apreciación 
de las pruebas, es necesario que de ellas y de 
otros comprobantes del proceso resulte demostra
do de un modo evidente que el juicio del Tribu
nal es contrario a la realidad de las cosas. Tam
bién es invariable jurisprudeBtia de esta Sala la 
de que cuando existe duda en una cuestión de he
cho originada en las pruebas mismas que· se han 
aducido, no puede decirse que el Tribunal incurre 
en ese error al acoger algunas de' ellas para for
mar su juicio y resolver la cuestión controvertida. 

"El error de hecho -ha sostenido esta Sala
para que sea operante en casación debe aparecer, 
tal como lo requiere el numeral. 1 • del artículo 

520 del Código Judicial, de modo manifiesto en 
los autos; es decir, en forma tal que se imponga 
a la mente sin el menor esfuerzo, con toda cla
ridad y sin la menor duda, porque .cuandoquiera 
que ésta tenga cabida, no puede hablarse de un 
error de aquella naturaleza". (Sentencia de no
viembre 14 de 1952). 

Tal ocurre en el presente pleito, pues aún ad
mitiendo que la prueba testimonial traída para 
demostrar la demencia senil de la contratante 
Candelaria Saldarriaga al memento en que cele
bró el contrato de ren.ta vitalicia no adoleciera 
de las fallas que para desecharla le anotó el Tri
bunal, el concepto final a· que ést-e llegó sobre 
sanidad mental, de dicha contratante en ese en
tonces, que encontrÓ corroborado con la asevera
ción del Notario y de múltiples testigos idóneos, 
mayores en número -más de veinte- que los 
del actor, iguales en .fama, calidad e- ilust~ación, 
como que entr·e ellos se cuentan eL Notario, un 
exJuez del Circuito, su Secretario, médicos; sa
cerdotes y particulares de buena reputación y 
sin tacha alguna, no. podría caer en casación, pues 
cuando menos de éstos y de la presunción de que 
ya se habló resultaría patente una tPemenda duda, 
que impide la configuración· de un error de he
cho evidente o manifiesto o y no se diga que aquí 
opera también en favor de las pretensiones del 
recurrente un dictamen pericial uniforme rendirle 
por dos peritos, uno principal y el otro tercero, 
que en su conclusión final aseveraron la incapa
cidad de Candelaria, pues bastaría replicar con 
dos .observaciones: Primera. Que como dicha con
tratante había falle<;ido mucho antes de incoarse 
este Jttigio, los peritos no tuvieron ocasión de exa
minarla y su dictamen no versó sobre hechos su
jetos a los sentidos, pues para fundamentarlo se 
acogieron a las afirmaciones de algunos de los 
testigos de cargo; y Segunda, qll:e habiendo en 
el proceso prueba testimonial c_ontradictoria dicho 
experticio habría sido uno, según· que los peritos 
siguieran el derrotero que les indicaban ·los tes
tigos de cargo y otro muy diferente según que se 
atuviesen a los testigos de descargo. En esas con
diciones lógicamente nada añade dicho experticío 
en orden a esclarecer la situación de duda que 
emerge de la prueba testifical". 

Lo dicho sería· de suyo suficiente para recha
zar el cargo propuesto; mas con este fin la Sala 
suma a las anteriores otras consideraciones. 

Ni el artículo 722 del Código Judicial ni el 723 
ibídem -que es el aplicable para valorar un ex
perticio rendido en casos como el de autos- cons. 
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triñen al juzgador a fijarle sin discriminación 
alguna el .valor de plena prueba al dictamen pe
ricial, aunque aparezca explicado y debidamente 
fundamentado; por el contrario, aquél disfruta 
legal y jurídicamente de gran amplitud de crite· 
río para analizar éstas circunstancias y para asig· 
narle su fuerza probatoria, según que en su con· 
cepto lo encuentre o no suficiente y debidamente · 
explicado y fundamentado. En este sentido se ha 
pronunciado reiteradamente la jurisprudencia dE' 
la Corte. Por consiguiente, el Tribunal actuó den
tro de la órbita de sus propios poderes al analizar' 
la fundamentación del dictamen y al desecharla 
por no encontrarla 2. su juicio satisfactoria. Por 
este solo aspecto no pudo haber incurrido en error 
alguno. 

De otro lado, de los cuatro. mot4.vos -puntuali
zados ul principio-e- por los cuaies el fallo niega 
vaior probatorio al dictamen del perito Gómez 
J aramillo, el recurrente ataca en casación los tres 
primeros, pero no el cuarto, por lo cual la acu
sación es inccmpleta e ineficaz aún en el supues
to de que la réplica que opone a aquéllos ·fuese 
fundáda. De otro lado, se vio que el Tribunal 
hizo extensivas esas cuatro objeciones al rendido 
por el perito Jaramillo Echeverri, en cuanto adhi
rió al concepto final de Gómez Jaramillo; pero 
además, al estudiar el de aquél, le formuló dos 
objeciones particulares y diferentes," a las cuales 
no se refiere sic{uiera la acusación que se consi
dera, por cuya causa dicho dictamen queda de 
hecho descartado .para los efectos del recurso de 
casación. Así las cosas y como sólo al experticio 
rendido por dos peritos la ·ley le confiere el va
lor de plena. prueba, al de Gómez Jaramillo no 
podría otorgársele ese mérito, y mucho menos 
cuando resulta otro enfrentado al de otro perito 
principal, el del doctor- Uribe Cualla; que se pro
nunció en favor de la sanidad mental de doña 
Candelaria. 

Con referencia a la prueba indiciaria de que 
habla el recurrente que dice no apreciada por el 
sentenciador, es suficiente observar que varios de 
los hechos que indica como indicios de demencia 
no tienen la calidad de tales; que otros resultan 
de la prueba testimonial traída por la actora, la 
que enfrentada a la de la parte contraria no hay 
razón alguna para darle preferencia sobre ésta, 
que el sentenciador acogió, pues los testigos no 
son, como ya se apuntó, ni mayores en número ni 
de mejor fama e ilustración que los últimos; que 
con referencia al dictamen pericial, ya el punto 
quedó analizadq y se vio por qué no es posible 

modificar la apreciación que de él hizo el senten
ciador, y que la prueba resultante del cotejo o 
dictamen grafológico no tiene ni en la materia 
para la cual la consagra la legislación nacional 
(artículos 653 a 656 del C. J.), el valor de plena 
prueba; pues apenas puede alcanzar el de un in
dÍcio grave,. y este mérito tampoco podría asig
nársele, como es obvio, fuéra del campo que le es 
propio, o sea para inferir la demencia de una 
persona, con tanta mayor razón cuanto que -co
mo lo anota el Tribunal-- los grafólogos de que 
aquí se trata no son expertos en psiquiatría. 

Además, descartado -como quedó en casación 
por las razones ya apuntadas- el dictamen pe
ricial, es conveniente recordar con el propósito 
de robustecer las precedentes consideraciones, lo 
que en las más recientes jurisprudencias ha sos
tenido esta S'ala acerca de la prueba de la de-

' mencia. 
En sentencia de 4 de abril de 1936 se _dijo: 
"Si bien es cierto que no tratándose, como no 

se trata, de probar un acto jurídico sino de prQ
bar un hecho jurídico, son en principio admisibles 
todos los medios de prueba, es claro que la apli
cación de este principio de la Ubertad de prueba 
no implica la consecuencia de que el juez tenga 
que llegar forzosamente a la convicción del hecho 
jurídico con pruebas quE!, siendo admisibles, no 
tengan el carácter legalmente establecido de ple
nas, y no liguen por consiguiente al fallador, que 
conserva, con respecto a ellas el derecho de apre
ciarlas conforme a su criterio. Si se tratara ·de 
hechos sujetos ··a los sentidos y susceptibles de ser 
apreciados por cualquier persona, se habría po
dido decir que el juez incurrió en un error de 
derecho al no darles el valor de plena prueba a 
las de~laraciones rendidas a petición del actor. 
Pero como s~ trata de hechos sobre los cuales 
aún los más expertos psiquiatras sólo pueden pre
sentar "presunciones, inferencias, juicios y deduc
ciones" sujetos a la libre apreciación del juez, es 
obvio que el Tribunal en ningún, error incurrió 
en echar de menos un verdadero dictamen peri
cial, ya que 11i siquiera en el caso de que éste hu
biera sido rendido con todas las formalidades le
gales hubiera quedado aquél atado a los concep
tos de los peritos". (G. J. número 1911, pág. 804). 

En sentencia de 16 de agosto de 1937, expresó: 
"La demencia de alguien no se comprueba con 

la confesión· que otro haga de haber creído en 
ella. El confesante, si tal puede reputarse a quien 
declara que ha creído que otro está demente, no 
hace sino exponer su personal concepto sobre un 
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punto que, de otr·o lado, hay que recordar que la 
ley lo sujeta al de expertos, como lo ordenan los 
artículos 705 y 820 del C. J. y el 549 del C. C. de 
manera que pruebas de otra índole, en cuanto 
sean pertinentes por relacionarse con la vida an
terior y conducta habi.tual del supuesto. demente, 
sobre lo cual debe informarse al juez, sirven sin 
cluda como elementos complementarios, muy va
liosos en lo general, pero no· como sustitutivo de 
ese dictamen de facultativos, requerido por la dis
posición que se acaba de citar". (G. J. número 
1927, pág. 431). 

Y en sentencia de 6 de octubre de 1942, se sos
tuvo: 

''La perturbación mental permanente, la de
mencia senil son enfermedades, como muchas· 
otras que no pueden establecerse o diagnosticar
se ciertamente sino· por medio de la ciencia. Es 
el dictamen pericial médico en cada caso, el que 
puede llevar al juzgador a una conclusión funda
rila, y el que per~ite; cuando es unánime, darle 
el carácter de plena prueqa; como enseña el ar
tículo 722 del Código Judicial. Es difícil en rea
lidad, y hasta muy graye, que el juzgador en vir
tud de apreciaciones testimoniales, de personas 
expertas en la ciencia médica, pueda concluir que 
una persona adolezca de una enfermedad. Como 
el juzgador no es experto tampoco en esas mate
rias, de ahí que deba asesorarse y atenerse ge
neralmente a lo que los peritos, en cada materia, 
dictaminen en virtud de su arte, profesión u ofi
cio. Si le bastaran únicamente las declaraciones 
que se adujeron a los autos, de personas inexper
tas, no sólo fallaría el juez como técnico en asun
to.s que desconoce, sino haría innecesario el dic
tamen pericial, conclusión inadmisible. Pueden, 
es cierto, los expertos médicos, cuando no han 
conocido o recetado o atendido al paciente, ba
sar su dictamen sobre la enfermedad de éste, en 
declaraciones de los que conocieron o trataron· al 
enfermo; pero, como es obvio, los elementos de 
hecho o de apreciación los coordinan los médicos 
con los principios científicos que poseen, que co
nocen, y entonces en virtud de esos dos factores 

. deducen las conclusiones, en cada caso, lo. que no 
puede hacer el juzgador por lo que no es experto 
en esas materias". (G. J. Tomo LIV, pág. 155). 

Por todo lo expuesto no se admite el cargo. 
En el capítulo segundo de la demanda de casa

ción dice el recurrente: 

"El Tribunal cometió un evidente error de de
recho cuando de una manera equivocada afirmó 
que la disposición del artículo 2291 del C. C. con-

sagra la libertad absoluta para la fijación de la 
renta sin consideración alguna sobre si ésta sólo 
existía en apariencia. Es decir, el Tribunal, a 
consecuencia ·del equivocado concepto que tuvo 
del precepto legal citado, cometió un evidente 
error de derecho, que lo llevó a la interpretación 
errónea de tal disposición, aplicarlo en el pre
sente asunto, de una manera aislada y sin ningu
na consideración de otras causas que en los con
tratos generan nulidad, como son los artículos 
1524 y 1740 del C. C. 

"Acuso la· sentencia recurrida por ser violato
ria, ya por infracción directa, ya por aplicación 
indebida o por interpretación errónea, de los si
guientes textos legales sustantivos: Artículos 553, 
1496, 1497, 1498, 1501, 1502, 1503, 1504, 1524, 1740, 
1741, 1746, 1747, 2287, 2291 del C. C. y 2° de la Ley 
50 de 1936, según se explicará .el;l seguida. 

. "En la demanda se impetró íá declaratoria de 
nulidad del contrato sobre renta vitalicia aludi
do, por carecer de causa jurídica y económica, 
por cu!lnto la pensión anual de que habl~ la es
critura número 1686 de 3 de septiembre de -1938, 
es inferior a lo que en ese tiempo producían las 
cuotas inmuebleS' que se traspa~aron como con
traprestación. Por ello, ese contrato no reúne los 
requisitos esenciales de causa real, y de ser one
roso y aleatorio, según lo exigen los artículos 
1501, 1502 y .2287 d·el C. C.; a pesar de haberse, 
demostrado esos hechos, constitutivos de nulidad, 
el H. Tribunal negó la petición citada y la apli
cación del artículo 1740 del C. C., fundándose en 
consideraciones perfectamente inaceptables e in
jurídicas". 

Sigue el recurrente con una disertación sobre 
lo que debe entenderse éomo causa de un con
trato; afirma que fuéra de los requisitos especia
les que le son propios, el contrato de renta vita
licia debe llenar los generales de todos los con
tratos de que habla el artículo 1502 del Código 
Civil; formula algunas críticas al fallo en rela
ción con esos temas, y, partiendo de la base de 
que en autos está demostrado con las pruebas 
que cita que el pr9ducido de los inmuebles que 
se dieron en pago de la renta vitalicia estipulada 
es superior a ésta, dice lo siguiente: \ 

"Es incuestionable, superior a todos los sofis
mas jurídicos que quieran presentarse, que un 
contrato de renta vitalicia en que la pensión es 
inferior al producido de los bienes, carece de cau
sa o de contraprestación, porque es obvio que el 
debi-rentista no tiene por qué. pagar de su pecu
lio dinero alguno, sino que va· cubriendo las peR-
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siones con los mismos rendimientos del inmueble, 
apropiándose éste por lo mismo sin contrapres
tación real ninguna, y enriqueciéndose sin causa 
en detrimento de la contraparte; que es injurídi
co, máxime cuando dicha persona era una ancia
na nonagenaria y con exigua vida probable. Tam
bién es evidente que ese contrato, pactado como 
oneroso, no lo es en realidad, porque en el fondo 
la debí-rentista no se impuso gravamen o pres
tación efectiva, sino que pagaba con los mismos 
producidos de los bienes; y que ese contrato tam
poco es aleatorio, como debe serlo de acuerdo con 
su esencia, porque en él no hay contingencia al
guna de utilidad o pérdida, sino que necesaria
mente redunda en provecho de la debí-rentista, 
y en perjuicio de la otra contratante. Como con
secuencia ese contrato adolece de absoluta nuli
dad por faltéJ.rle los elementos sustanciales de 
causa real y lícita, y los de ser oneroso y alea
torio". 

Más adelante agrega: 
''Del estudio anterior se deduce que existen 

plenas pruebas en el juicio de que el contrato de 
renta vitalicia, de que habla la escritura de 3 de 
septiembre de 1938, adolece de absoluta nulidad, 
por los seis motivos siguientes: 19 Por incapaci
dád de la contratante doña Candelaria Saldarria
ga G., como que estaba demente al otorgarla; 29 
Por falta de consentimiento, como que una per
sona demente no puede consentir válidamente; 39 
Por falta de causa puesto que no hubo contra
prestación efectiva de parte de doña Margarita 
Sal_darriaga en aquel convénio, ni tampoco ánimo 
de liberalidad; 49 Por carencia de contrapartida 
real y efectiva en es'e contrato otorgado a título 
oneroso; 59 Por carencia de áleas, pues no hubo 
contingencia de pérdida económica por parte de 
la debí-rentista, como que ésta necesariamente 
tenía que obtener provecho de tal c:.onvenio; 69 
Por causa ilícita en el móvil determinante del 
contrato, como que el único motivo para llevarlo 
a efeeto fue defraudar como se defraudó, el fisco 
nacional o Renta de Sucesiones y Donaciones". 

Finalmente, concreta así sus acusaciones: 
''Dicho fallo es violatorio, por infracción direc

ta, de los siguientes artículos del Código Civil: 
artículo 1502, que determina que para que una 
persona se obligue a otra se requieren capaci
dad, consentimiento, objeto lícito y causa líci
ta, 1501 que estatuye que son de la esencia de un 
contrato aquellos requisitos, sin los cuales no pro
duce efecto alguno; el 2287, que dispone que son 
de esencia del contrato de renta vitalicia el que 
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sea oneroso y aleatorio; el 1497, que establece 
que contratos onerosos son los que se celebran en 
utilidad de ambos contratantes; el 1498, que ex
presa que contrato aleatorio es aquel que contie
ne una contingencia incierta de ganancia o pér
dida; el 1504 que estatuye que los dementes son 
incapaces de contratar; el 1524, que ordena que 
no puede haber obligación sin una causa Jreal y 
lícita; el 1740, que establece que es nulo todo acto 
o contrato al que falte alguno de los requisitos 
que la ley prescribe para el valor del mismo acto 
o contrato, según su especie y la calidad o estado 
de las partes; el 1741, que determina que la nu
lidad es absoluta cuando ella proviene de la omi
sión o carencia de objeto o causa lícita y en los 
contratos celebrados por personas incapaces; el 
2° de la Ley 50 de 1936, en cuanto la nulidad ab
soluta puede .alegarse por todo el que tenga inte
rés en ello; el 1746 que manda que la nulidad 
dá derecho a las partes para ser restituidas al 
mismo estado en que se hallarían si no hubiese 
existido el contrato nulo; pues el H. Tribunal in
fringió dichos textos legales al negar la declara
toria de nulidad impetrada del contrato de renta 
vitalicia; a pesar de haberse demostrado que ca
rece de los requisitos esencia]es ·de capacidad de 
la credi-rentista, de consentimiento de· la misma, 
por causa de demencia, de falta de causa, de ca
rencia de contraprestación por parte de la debi
rent.ista, de falta de onerosidad y de áleas, según 
quedó ampliamente explicado en las extensas ob
servaciones y transcripcioñes precedentes. De ma
nera que el H. Tribunal infringió directamente 
esas normas, pues no las explicó, a pesar de ser 
ellas expresas, claras y manifiestamente aplica
bles a este litigio, y como consecuencia de esa 
violación negó los pedimentos de la demanda. 

''Violó también el H. 'Tribunal, en su senten
cia, la ley sustantiva en su artículo 2291 del C. 
C., por interpretación errónea o por aplicación 
indebida, pues se aplicó dicha norma legal, que 
habla de la libertad para fijar la cuantía de la 
pensión en las rentas vitalicias, sin consultar su 
espíritu y juridicidad y a un caso cuyos extre
mos legales no lo permiten por carencia de cau· 
sa, o se aplicó aquel artículo de manera deseo· 
nectada, sin relacionqrlo con el artículo 1524 del 
C. C. que exige, que todo contrato, entre ellos el 
de renta vitalicia, tenga causa efectiva y lícita, la 
que no .existió en el contrato discutido. Todas 
estas infracciones de la ley sustantiva llevaron 
al Tribunal en la sentencia recurrida a la infrac
ción de los artículos 1740 y 1741 del C. C. y 2° de 
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la Ley 50 de 1936, al negar la nulidad del con
trato de 3 de septiembre de 1938, siendo así que 
estaban probados todos los extremos y cumplidos 
todos los requisitos que se exigen por las leyes 
para declaratorias de esa especie". 

Se considera: 

Para la atinada decisión de las cuestiones que 
se plantean en el cargo precedente conviene ante 
todo recordar algunas nociones legales y doctri
narias acerca de la clasificación de los contratos. 

Según lo estatuído en el artículo 1496 del Có
digo Civil, el contrato es unilateral cuando una 
de las partes se obliga para con otra que no con
trae obligación alguna;' y bilateral, cuando las 
partes contratantes se obligan recíprocamente. 

Para determinar, por este aspecto, la natura
leza de un contrato hay que partir del momento 
en que se perfecciona, ·pues si una vez que esto 
ocurre, surgen obligaciones para ambos contra
tantes, el contrato es bilateral, y si desde ese ins
tante, sólo una queda obligada, es unilateral. Así, 
por ejemplo, la compraventa en lo general se per
fecciona desde cuando hay acuerdo entre las par-· 
tes en la cosa y en el precio, en ese momento 
nacen dos obligaciones recíprocas para las partes, 
la de entregar la cosa y pagar el precio; luego es 
bilateral. E1 depósito y la prenda se perfeccionan 
con la entrega de la cosa, y cuando esto ocurre, 
sólo nace una obligación, que es la de conservar 
y. restituir la cosa por parte de quien la recibió: 
luego es unilateral. 

El contrato es real cuando, para que sea per
fecto, es necesaria la tradición o entrega de la , 
cosa a que se refiere (artículo 1500); es oneroso~ 
cuando tiene por objeto la utilidad de ambos con
tratantes, gravándose cada uno en beneficio de 
otro (artículo 1497). Este ·se subdivide en con
mutativo y' aleatorio. Es conmutativo, cuando 
cada una de las partes se obliga a dar o hacer 
una cosa que se mira como equivalente a lo que 
la otra parte debe dar o hacer a su vez, y se lla
ma aleatorio, cuando el equivalente consiste en 
una contingencia incierta de ganancia o pérdida 
(artículo 1498 ibídem). 

Lo que caracteriza al contrato conmutativo es 
·que las prestaciones a que dá nacimiento deben 
ser equivalentes y conocidas ciertamente desde 
el momento mismo de su celebración o perfeccio
namiento; cada parte sabe o está en capacidad 
de saber en ese instante el gravamen que se im
pone en beneficio de la otra y lo que r~cibe en 

cambio y de determinar, en consecuencia, la uti
lidad o la pérdida que el contrato le reporta. 

En el aleatorio ocurre precisamente lo contra
rio, pues no hay equivalencia en las prestaciones 
y los contratantes no prevén en el momento de 
su celebración el alcance de aquéllas o la ganan
cia o la pérdida que derivan del 'co~trato, puesto 
que tanto la una como la otra están subordinadas 
o dependen de una contingencia incierta. 

De allí que la acciÓn rescisoria por lesión enor
me se conceda sólo y en los casos precisados por 
la ley, para algunos contratos conmutativos, cuan
do se rompe en la medida legal la equivalencia 
de las pr-estaciones, y que dicha acción en prin
cipio no se otorgue por la ley para los contratos 
aleatorios. 

Según la definición que dá el artículo 2287 del 
Código Civil, "la constitución de renta vitalicia 
es un contrato aleatorio en que una persona se 
obliga, a título oneroso, a pagar a otra una renta 
o pensión periódica, durante la vida de cualquie
ra de estas dos personas o de un tercero" y de 
conformidad con lo estatuído en el artículo 2292 
ibídem dicho contrato ''deberá precisamente otor
garse por escritura pública, y no se perfeccionará 
sino por la entrega del precio". 

De esas normas legales resulta que el contrato 
de renta vitalicia ostente las siguientes caracte
rísticas: 

Es aleatorio, porque el alcance integral de la 
prestación a cargo del debí-rentista no· se co
noce en· el momento de la formación del contra
to, pues' ella depende de la contingencia incierta 
de la duración de la vida de otra persona, y será 
mayor o menor según que ésta viva más o menos 
tiempo. 

Es oneroso -no gratuito- no sólo porque así 
lo estatuye' el artículo 2287; sino porque el dere
cho a percibir la renta surge del pago del precio, 
el que debe consistir en dinero, o, en cosas raí
ces o muebles (artículo 2290), y porque constituí
do gratuitamente degenera en donación o en le
gado (artículo 2301 ibídem). 

'Es solemne, porque debe precisamente'.otorgar
se por escritura pública. 

Es real, puesto que no se perfecciona sino por 
la entrega del precio. · 

Es unilateral, ya que de su definición resulta 
que es un contrato "en que una persona se obli
ga" a ''pagar a otra una renta' o p,ensión" y por 
cuanto que como sólo se perfecciona con la en
trega, el contrato no existe antes de que· ella se 
cumpla, y un~· vez perfeccionado, apenas surge 
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la obligación a cargo del debí-rentista de pagar 
la pensión acordada. Tal ocurre con el mutuo, el 
depósito y demás contratos reales, en que las 
obligaciones del deudor no nacen sino por virtud 
de la entrega, que es cuando el respectivo con
trato queda perfeccionado. 

Como lo anota con toda propiedad un conocido 
autor en los ccntratos bilaterales "las obligacio
nes recíprocas de las partes son, por su forma
ción, contemporáneas una de otra", y está visto 
que tal cosa no ocurre en el de renta vitalicia: 

Además, por ministerio de la ley (artículo 1546 
del Código Civil), en todo contrato bilateral va 
envuelta la condición resolutoria tácha en caso 
de no cumplirse por uno de los contratantes lo 
pactado, y precisamente en el de renta vitalicia 
la ley excluye la resolución del contrato (artículo 
2294 ibídem), salvo que las partes en razón de la 
autcnomía de voluntad que le es reconocida con
vengan expresamente otra cosa, lo cual obedece 
<1 su condición de unilateral. 

En el caso de autos, el contrato contenido en. 
la eseritura pública número 1686 del 3 de sep
tiembre de 1938, reúne la integridad de las ca
racterísticas propias del contrato de renta vitali
cia: es aleatorio, puesto que se convino que la 
pensión se pagara durante la vida de Candelaria 
Saldarriaga, contingencia incierta que determina
ba que los contratantes no pudieran precisar en 
el momento de su celebración la gananda o la 
pérdida que él les deparara; es oneroso, porque 
aquélla pagó con la cuota que le correspondía en 
bienes inmuebles de su propiedad, el derecho a 
percibir ]a renta; se celebró en forma solemne, 
por el instrumento público citado; medió entrega 
de los bienes, pues hubo la material y la simbó
lica mediante el requisito de la escritura, atem
perándose así a su condición de contrato real; y 
es unilateral, porque una vez cumplida dieha en
trega y perfeccionado por ende el contrato, sólo 
Margarita Saldarriaga quedó obligada a pagar la 
renta vitalicia estipulada. 

El Tribunal, tomando en cuenta el citado ins
trumento, llegó a las preanotadas conclusiones, o 
sea, en resumen, que el contrato controvertido 
reúne Jos requisitos que le son esenciales o pro
pios; pero si el recurrente consideró que no los 
reúne, porque así no resulta del contrato o de 
otras pruebas traídas al proceso, entonces la acu
sación no debió (•proponerse invocando, como se 
hace, la violación directa de las disposiciones sus
tantivas relacionadas con la materia, pues el ar
tículo 520 del C. J., numeral 1 o, expresamente 
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dispone que "cuando la violación de la ley pro
viene de apreciación errónea o de falta de aprecia
ción de determinada prueba, es llll.ecesall'io que se 
alegue por el recurrente sobre este punto, demos
trando haberse incurrido por el Tribunal en error 
de derecho, o en error de hecho que aparezca de 

,modo manifiesto en los autos". 

No obstante lo anterior y entrando a cónside
rar a fondo el cargo, se tiene que el recurrente 
afirma que el contrato carece ct.e causa y no es 
oneroso ni aleatorio, ·por cuanto que estima está 
demostrado en el proceso que el rendimiento de 
los inmuebles entregados como pago del precio 
es superior a la renta o pensión estipulada. En
tonces, la clave para resolver la cuestión radica 
en esclarecer si a las partes contratantes les es 
lícito o no estipular una pensión inferior al pro
ducido de los bienes. 

A este respecto Estatuye el artículo 2291 del 
Código Civil: 

"Es libre a los contratantes establecer la pen
sión que quieran a título de renta vitalicia. La · 
ley no determina proporción alguna entre la ren
t.a y el precio". 

El texto de esa disposieión es supremamente 
claro, y en donde la ley es clara no debe des
atenderse su tenor literal a pret·exto de consultar 
su espíritu (artículo 27 ibídem). Ella establece 
perentoriamente la libertad de los contratantes 
para acordar "la pensión que quiera" y prescribe 
además que "la ley no determina proporcióllll. al
guna (subraya la Sala) entre la renta y el pre
cio", por lo cual las partes pueden fijar la renta 
libremente, en más o menos, sin tener en cuenta, 
si lo consideran del caso, el mayor o menor valor 
de los bienes que se entregan como precio de 
ella, pues la ley no les manda observar propor
ción alguna entre la una y el otro. 

Y esto parece lo lógico dentro de la naturaleza 
del contrato. Son muy puestas en razón las. con
sideraciones que sobre el particular hace el opo
sitor, cuando dice: 

"El monto de la r~nta es cosa de las convenien
cias, intereses y apreciaciones de los contratan
tes, en los cuales juegan muchos factores parti
culares y privados de los mismos. Los inmuebles 
permanecen desocupados por tiempos; exigen me
joras con mucha frecuencia; un caso fortuito, 
como incendio, terremoto, motín, v. gr., pueden 
echarlos a perder; hoy tienen una renta y ma
ñana· dan otra; los inquilinos suelen dejarlos de
biendo varias mensualidades; la pensión está so
metida a las fluctuaciones de la moneda y siem-



pre será la misma cantidad de dinero, en tanto 
que los frutos de los bienes, los cánones de arren
damiento, varían, según aquellos cambios; el 
·debí-rentista tendrá que atender a los impuestos 
predial, de patrimonio, sobre la renta, etc., y mil 
factores mas entran en el juego aleatorio esencial 
de la renta vitalicia. Son los contratantes los 
únicosr que pueden apreciarlos, pesarlos y medir
los, y de allí que la ley los deje en plena liber
tad para acordar la renta, sin que rija propor
ción alguna entre ésta y lo que en el momento 
del contrato produzcan los bienes". 

De otro lado, la acción rescisoria por lesión 
enorme no se concede sino en los casos previstos 
en léi ley, para determinados contratos conmuta
tivos en que debe guardarse la equivalencia de 
]as recíprocas prestaciones, como eri la compra
venta, en las particiones y ciertos actos y con
tratos expresamente indicados; pero la acción por 
lesión no se c,onfiere para los contratos aleato
lt'ios. 

Además, se podría dar por probado el produ
cido bruto de los inmuebles, con las pruebas que 
señala el recurrente; mas los simples cálculos 
que él invoca para determinar la renta líquida 
en que se prescinde hasta de la circunstancia im
portante de que la renta se pagalJa por anuali
dades anticipadas y que el dinero también pro
duce frutos o intereses, carecen de .Prueba que 
los demuestre, por l9 cual no hay base sólida que 
permita llegar a las conclusiones que pretende, 
aunque no fuesen acertadas las precedentes cón
sideraciones de orden jurídico. 

Finalmente, sea que s~ atienda a la doctrina 
dásica sobre la causa o al criterio jurispruden-
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cial que la Corte ha seguido sobre el particular, 
el contrato cuestionado no carece de causa, pues 
conforme a la primera, mediaría la entrega en el 
contrato unilateral, que sería su causa, y si se 
atendiese a los móviles determinantes, que según 
el recurrente consistieron en el propósito de los 
contratantes de defraudar la ley y el fisco nacio
nal, esta última cuestión -que sería también cau
sa del contrato según la tesis jurisprudencia!, 
causa real, pero ilícita- no puede ser considera
da en casactón mientras permanezca en pie la ra
zón expuesta al réspecto en la sentencia, o sea 
que en la demanda no se pidió la nulidad del 
contrato con ese motivo por lo cual nada debía 
decirse sobre ello, y esa razón no la acusa el re
currente por ningúp concepto: 

No prospera el cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala dé Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad. de la ley, NO CASA la sentenéia de quince 
(15) de diciembre· de mil novecientos cuarenta y 
nueve (1949), pronunciada en este asunto por el 
Tribunal Superior de Medellín. 

Con costas a cargo del recurrente. 

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

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié-

rrez-ll"edro Castillo ll"ineda-Rafael Ruiz Manri-

que-lHlernando lLizarralde, Secretario. 

n 
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ACCWNJES DJE NUUDAD DJE UNAS PARTIDAS DJE JESTADO CIY.IlL Y DJE PlE'll'K
TICKON DJE lHllEJR.lENCXA.- TJECNXCA DlE CASACWN 

lLa Corte ha establecido en numerosos fa
llos que cuando la sentencia recunida con
tiene varios fundamentos, cualquiera de }()S 

cuales es suficiente para sustentarla, si el 
ataque no se dirige a todos sino a unno o a 
varios de ellos, no es necesario siquiera ade
lantar e! estudio den cargo, desprovisto cobJ.o 
queda de fuerza para infirmarla. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A):_Bogotá, junio diez y ocho de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Por medio de apoderado, Antonia o Antonina 
Martínez v. de Martínez instauró demanda ordi
naria ante el Juzgado promiscuo del circuito de 
Barichara contra Guillermina Martínez v. de Mar
tínez, para que con su citación y audiencia y como 
presunta heredera de Silverio y· Humberto Ramí
rez, se hicieran las siguientes declaraciones: 

"JP>rimera-Que es contraria a la verdad, y nula 
de nulidad absoluta, por consiguiente, la partida 
de nacimiento que hizo sentar ante el señor No
tario de Barichara el día treinta y uno de julio 
de 1948, Roberto Tamayo, 'en la cual se hizo cons
tar que ese día a las siete de la mañana había 
nacido Humberto Martínez como hijo legítimo de 
los señores Silverio y Guillermina Martínez, y se 
ordena su cancelación en dicha Notaría. 

"Segunda.- Que es contraria a la verdad, y 
nula de nulidad absoluta por consiguiente, la par
tida de defunción en la parte en que el mismo 
Tamayo dice que Humberto Martínez Martínez, 
hijo legítimo de Silverio Martínez y Guillermina 
Martínez, tuvo una hora de existencia, partida 
que aparece escrita ante el señor Notario de Ba
richara el mismo 31 de julio de 1948, a las ocho 
de la mañana. 

'''ll'el!'cera.-Que como consecuencia de lo ante-

rior, Antonia o Antonina Martínez v. de Martí
nez, tiene la facultad de ejercitar el derecho de 
petición de herencia en la sucesión de Silverio 
Martínez Martínez. 

"Cual!'b.-Que por lo dicho y pedido en el pun
to anterior, se disponga que Antonia o Antonina 
Martínez v. de Martínez, tiene' derecho prevale
ciente a heredar a su hijo legitimo Silverio Mar
tínez Martínez en la mitad de los bienes que hu
biere d·ejado, los cuales le deben ser entregados. 

"Quinta.-Que por tanto se declara heredera de 
Silverio Martínez Martmez a su legítima madre 
Antonia o Antonina Martinez v. de Martínez con 
derecho prevaleciente, sobre la mitad, especial
mente, de la cuarta parte de los terrenos deno
minados Chuguete o Loma de Chocho, Chuague
te y la cuarta parte de la mitad del predio de
nominado Higueras, ubicadas en el municipio de 
Barichara (debidamente alindados). Todos estos 
derechos los adquirió Silverio Martínez Martínez 
por adjudicación que se l'e hizo en el juicio de 
sucesión de su finado padre señor Miguel Martí
nez, protocolizado por escritura pública número 
62 de 7 de febrero de 1944, pasada ante la Nota
ría de Barichara. 

"Sexto.-Que si la demandada en su carácter 
dicho de presunta heredera de Silverio y Hum
berta Martínez, se . opusiere a esta demanda, se 
le 'condene a pagar las costas del juicio". 

Los hechos fundamentales s9n los siguientes: 
"59-El 22 de mayo de .. 1948 falleció en Bari

chara, donde tuvo su último domicilio, Silverio 
Martínez Martínez, sin dejar descendencia legí
tima, ni natural, q~dando sí la cónyuge sobrevi
viente señora Guillermina Martínez, y su madre 
la señora Antonia o Antonina Martínez. - 6Q El 
31 de julio de 1948, dio a luz un niño, en la po
blación de Barichara, la señ.ora Guillermina Mar
tínez, pero esa criatura nació muerta. - 7Q La 
criatura de que trata el punto anterior, murió· 
antes de estar completamente separada del cuer
po de su madre Guillermina Martínez. - 89 La 
criatura de que se viene hablando no sobrevivió. 
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a la separación del cuerpo de su madre ni un solo 
momento. - 99 A la criatura dicha, se le dio el 
nombre de Humberto Martínez Martínez. - 10. 
No obstante que Humberto Martínez Martínez 
nació muerto, el 31 de julio de 1948 se sentó la 
partida de nacimiento en la Notaría de Baricha
ra como si hubiera tenido existencia. - 11. En 
la misma fecha de que trata el punto anterior, se 
sentó la partida de defunción de Humberto Mar
tínez Martínez diciéndose allí que había tenido una 
hora de existencia, cosa inexacta, pues ya está dicho 
que esa criatura nació muerta. - 12. Las inscrip
ciones del registro civil del nacimiento y defim-" 
ción de 'Humberto Martínez Martínez, de que tra
tan los dos hechos anteriores, se hicieron sin in
tervención de las personas que presenciaron el 
acto del parto, como lo exige para el caso el ar
tículo 11 de la Ley 92 de 1938. - 13. El acto del 
parto de que se viene hablando, no fue presen
ciado sino por Susana Ardila, comadrona o par
tera, y por Ester Cadena e Isidora Martinez. -
14. Humberto Martínez Martínez, al nacer, ni 
gritó, ni lloró. - 15: Guillermina Martínez. el día 
31 de julio de 1948, sufrió ataques de eclampsia.· 
16. Guillermina Martínez en la fecha de que trata 
el punto anterior, tenía los pies hinchados'y arro
jó espuma por la boca. - 17. Los testigos seño
res Florentino Ortiz y Juan de píos Rodríguez 
que aparecen en el registro civil del nacimiento 
de F!umberto Martínez Martínez, nada absoluta
mente les consta sobre ese acto, como lo exige la 
ley, sino que fueron llevados allí ad-hoc, recogi
dos en la calle, como para llenar la fórmula, y 
sin el menor conoeimiento del hecho ·que se les 
hizo acreditar: - 18. En el Juzgado a su cargo, 
se inició el juicio de sucesión de Silverio Mm·tí
nez y Humberto Martínez. -- 19. El señor Miguel 
Martínez, cónyuge que fue de la señora Antonia 
o Antonina Martínez, fallecí~ hace varios años. 
20. La señora Guillermina Martínez está pose-
_ yendo como si fuera heredera universal de Sil
verio Martínez Martinez la cuarta parte de los 
terrenos denominados Chuguete o Loma de Cho
cho, Chuguete y la cuarta parte de la mitad de 
un predio· denominado Higueras, ubicado en ju
risdicción del Municipio de Barichara, cuyos lin
deros se indicaron en otro lugar del presente es-
crito ... ". · 

La demandada se opuso a todas y cada una de 
las peticiones del libelo; afirmó que su hijo na
ció vivo y tuvo una hora de existencia, y propu
so la excepción perentoria de ''carencia de ac
éión sustantiva" de la demandante. 

El juez a quo consideró en su fallo no proba
da la· excepción perentoria propuesta, e hizo to
das las declaraciones impetradas en la demanda. 
De esta sentencia apeló la parte demandada. 

Sentencia recurrida 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
San G~l puso fin a las instancias el 20 de febrero 
de 1951. En la providencia respeCtiva revocó lo 
dispuesto por el inferior y ab,solvió a la deman
dada de todos los cargos. 

El recurso 

El actor ha interpuesto recurso de casación con 
fundamento en la causal primera del artículo 520 
del C. J. Los dos cargos que formula se examina
rán en su orden. 

Primer cargo.-En el primero acusa la senten
cia por interpretación errónea y apl_icación inde
bida del artículo 1757 del C. C., en cuanto el Tri
bunal exigió arbitrariamente al demandante la 
prueba de que la criatura había nacido sin vida, 
violando en consecuencia también no sólo el ar
tículo 90 del mismo Código, sino los artículos 234 
y 601 del C. J., no aplicables al caso. 

Lo sustancial de la argumentación del recu
rrente queda expuesto en los párrafos que en se
guida se transcriben: 

"El H. Tribunal sienta la tesis de que la parte 
demandante ha debido probar en su_ condición de 
parte· actora, el hecho del nacimiento de Humber
to Martínez como persona muerta. Pero olvida 
dic:ho sentenciador que la parte demandada tenía 
el deber :jurídico a la vez de acreditar la existen
cia del nacido, yá que de es•e hecho Jurídicamen-
te relevante era o es del cual depende su situa
ción jurídica frente a las peticiones del actor, y 
tanto el nacimiento como m muerte ha de pro
barse como cualquier otro hecho·. El principio 
consignado en el artículo 1757 del C. C. no es 
como lo relaciona la sentencia, porque efectiva
mente lo que en él se postula es el de que cada 
uno de los litigantes debe probar los hechos po
sitivos y negativos que aduce en sostenimiento 
de su causa. De ahí por qué el demandant-e, en 
su condición de actor, debe probar los hechos fun
damentales de su demánda; y el demandado los 
hechos respecto de los cuales alegue como base 
de su defensa. Pero no es verdad de que siempre 
la prueba es de cargo exclusivo de la parte ac-
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tora, porque en la negativa .del demandado pue
de hallarse contenida una afirmación, y entonces 
le incumbe probarla si quiere obtener la victoria, 
porque como dice Ulpiano, reus in exceptione 
actor est. Esto explica el por qué el principio ·ge
neral consagrado por la jurisprudencia sea pre
cisamente otro al aceptado en la sentencia: la 
prueba incumbe al que afirma, no al que niega, 
con tal que en la negativa no vaya contenida una 
afirmación. 

"De otro lado el hecho de que el nacimiento 
ocurrió con vida no está asentado en ninguna disc 
posición legal, y menos está establecido como 
presunción legal como parece darlo a entender 
el sentenciador. Y era necesario comprobar la 
existencia del nacido, porque la parte demandan
te que afirmaba el hecho presentaba la prueba 
evidente: la defunción de ese menor. Si había 
ocurrido con vida o no, era la posición de la par
te demandada porque esa capacidad de derecho 
qu·e le otorgaba la ley, artículo 90 del C. C., de
pendía exclusivamente del hecho del nacimiento 
con vida. Esta disposición que no aplicó el H. Tri
bunal, ni tuvo en cuenta para nada le decía: la 
capacidad jurídica se adquiere desde el momen-
to d·el nacimiento con vida. La parte demanda
da tenía ese deber en el juicio: probar la vida 
aunq~e fuera· por un instante, y no pretender 
deducirla por simples movimientos quizá. refle
jos". 

Se considera: 

·La Corte ha establecido en numerosos fapos que 
cuando la sentencia recurrida contiene varios fun
damentos, cualquiera de los cuales es suficiente 
para sustentarla, si el ataque no se dirige a todos 
sino a uno o a varios de ellos no es nec'esario si
quiera adelantar el estudio del cargo, desprovisto 
como queda de fuerza para infirmarla. (C. C., 
mayo 12 de 1952. G. J. 2.115, pág. 93) (C. C., abril 
22 de 1952, G. J., 2.113, pág. 737). 

En la sentencia objeto del recurso dijo el Tri
bunal que de conformidad con el artículo 1757 del 
C. C., al demandante correspondía probar que el 
niño había nacido muerto, por haberlo afirmado 
así éste en el libelo. Contra tal concepto del juz
gador se pronunció el recurrente. Pero en reali
dad se trata de una razón secundaria de la sen-

. tencia, pues el mismo Tribunal aceptó que las de
claraciones de Esther Cadena y Rosa Vesga de Ta
mayo ''prueban plenamente que al niño Humber
to Martínez se le movió lentamente el estómago, 
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después de seccionado el co:rdón umbilical, duran
te una media hora" (folio 55); que en ese caso no 
podía tratarse de simples reflejos, ni de la acción 
de gases; que ''hay que concluír que eran esfuer
zos respiratorios del recién nacido";· que la cria
tura tenía función circulatoria; y que "si esto es 
así, el niño Humberto estaba vivo o sobrevivió al
gunos momentos a la completa separación de su 
madre". Es decir, el Tribunal dió por probado el 
hecho de que el niño había sobrevivido por algu
nos momentos a la separación total de su madre. 
Razón ésta suficiente para sustentar la sentencia, 
cualquiera que sea el mérito de la tesis expuesta 

·sobre la carga de la prueba del hecho del naci
miento con vida o sin ella. 

También el Tribunal se apoyó en el. dictamen 
de dos de los peritos; especialmente del tercero, 
euya conclusión coincide eon la de un~ de los 
principales. A pesar de que a juicio de aquéllos el 
niño vivió con posterioridad a la separación to
tal de su madre, el sentenciador consideró que 
como se trataba de una materia escabrosa y sutil, 
si el caso dejaba alguna duda debía resolverse a 
favor de la demandada, al tenor de los artículos • 
234 y 601 del C. J. 

Esta·s últimas razones, que constituyen bases 
suficientes para mantener la sentencia, no fueron 
a.tacadas por 'el recurrente. 

Lo dicho basta para rechazar el cargo. 
Sin embargo, observa la Sala·. que no anduvo 

descaminado el Tribunal cuando consideró que le 
correspondía al demandante probar el hecho afir
mativo de su. demanda, según ·el cual la criatura 
nació sin "vida. Porque se trata precisamente del 
hecho fundamental de donde se deducen todas las 
peticiones, y al actor incumbe la prueba de los 
fundamentos de hecho de su demanda. El artícu
lo 1757 del C. C., no es el aplicable, porque aquí 
no se trata de probar obligaciones o derechos, si
no un hecho. Sí es procedente, en cambio, el ar
tículo quinientos noventa y tres del C. de Proce
dimiento Civil, el cual exige que la sentencia se 
funde en los hechos de la demanda si su existen
cia y verdad se encuentran demostrados de mane
ra plena y completa según la ley. Lo que quiere 
decir que el Sentenciador no puede tener en cuen
ta hechos de la demanda c~ya prueb·a no se hli!ya 
aducido en debida forma y en la oportunidad re
querida . 

El nacimiento y la defuneión de una persona se 
acreditan con las partidas civiles correspondien
tes. Una y otra aparecen en el juicio. Por consi
guiente, de conformidad con esas pruebas habría 
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que aceptar el naci¡:niento con vida y la muerte 
subsiguiente. Lo lógico era entonces que si la de
mandante pretendía demostrar que el niño nació 
muerto, a su cargo estuviera la presentación de 
la prueba del hecho alegado por ella. Sólo así ha
bría podido desvirtuar lo que 'inicialmente resul
ta acreditado con tales documentos. 

No obstante; pties, que la cita del artículo mil· 
setecientos ''cincuenta y siete (art. 1.757) del Có
digo Civil estuvo desacertada, la tesis sí aparece 
correcta. 

Para el éxito del recurso se requería demostrar 
que existe en el juicio la plena prueba de que el 
niño nació muerto, y tal demostración no apare
ce en este cargo. 

Se rechaza el cargo. 

bía nacido vivo Humberto Martínez, el segundo 
que vió al niño ya fallecido y dice que lo encon
tró "calientico", y la última que refiere estar pre
sente con posteriori,dad al nacimiento y cuenta 
que ''si le movía la parte superior del estómago". 
El testimonio de Henao viene entoncés a ser de 
referencia porque declara que oyó referir el he
cho a otras personas, y las cuales no lo confir
man, y en consecuencia su declaración no tiene 
fuerza alguna, ya que no recae sobre un hecho 
muy antiguo, ni tampoco se trata de probar la 
fama pública. El Tribunal cometió por este aspec
to un error de derecho de conformidad con el ar
tículo 698 del C. J., al darle valor a un testimo
nio que carecía de sign'ificaclón probatoria algu
na. El testimonio de Roberto Tamayo carece tam
bién' de fuerza probatoria por dos razones: a) por-

Segundo éargo.-Este se refiere a errores de que tiene interés en mentir, ya que fue la persa-
hecho y de derecho en la apreciación de las prue- na que hizo suscribir la respectiva acta de naci-
bas. El recurrente lo sustenta en los párrafos que miento sin constarle en forma alguna el nacimien
se extractan: "En el caso de autos solamente to, y resulta entonces que su declaración como de-
tres testigos estuvieron presentes en el parto, y nunciante es falsa, y la ley sólo permite aceptar 
de esas tres persona~, dos'relatan que nació muer- los testimonios de personas dignas de fe;· y b) 
to el niño. Con todo, el sentenciador desestima esa porque la afirmación que hace el testigo de que 
prueba con violación del artículo 69'7 del C. J. En halló al nacido calientico carece de importancia 
efecto, incurrió en error de hecho manifiesto al en el presente debate, ya que no señalando la ha-
no tener en cuenta esos dos testimonios de Susa- ra en que estuvo con posterioridad al Hecho en. 
na Ardila e Isidora Martínez que demuestran que· que se dice falleció, ni tampoco pudiéndose dedu-. 
Humberto Mar.t,ínez nació muerto, y en error de cir que esa observación sea real o sea la expre-
derecho al nq darles el valor probatorio que les sión objetiva de las consecuencias del hecho, pues 
dá la ley violando así el citado artículo 697 del C. no existe sobre el particular sino su sola afirma-
J. De otro lado frente· a dos testigos presenciales, ción, es obvio que ello no debe estimarse como 
no pueden invalidarse sus testimonios para acep- un signo de vida, porque en sí el detalle es tota--
tár el de uno solo d~ ellos: el de Ester Cadena. La . · mente equívoco. Y en cuanto al testimonio de Ro-
regla de que el testigo único es ineficaz (testis sa Vesga de Tamayo' ocurre lo propio que en rela-
unus, testis nullus), continúa en vigencia en nues- ción con el testigo Roberto Tamayo: a) tiene in-' 
tro Código según el artículo 696 del C. J., y lo terés en faltar a la verdad porque su esposo de-
cual no tuvo en cuenta el Sentenctador. Carece de claró sobre el hecho del nacimiento y es obvio que 
base legal y de substancia lógica lo que hizo el quiere favorecerlo tamoién con su testimonio; y 
fallador: desestimar dos testimonios necesarios b) la afirmación de que md\ría la parte superior 
porque estuvieron presentes, para aceptar el de del estómago, tampoco es signo evidente de vida 
uno solo, máxime cuando no se pudo producir la en Humberto Martínez, porque como puede ser 
prueba técnica por excelencia: la pericia médico- signo de vida, también puede ser un acto reflejo, 
legal, ya que el concepto de los médicos no es lo cual conduce a considerar el hecho en sí como 
fundado en la observación personal de los hechos, equívoco. En todo caso no demuestra exactamen-
sino en la deducción que han hecho del contenido te la iniciación de la vida autónoma en las condi-
de esos mismos testimonios. Y la cuestión es de ciones en que lo exige el artículo 90 del C. C. Por 
mayor trascendencia si se tiene en cuenta que lo demás cometió errores de derecho al darle va-
para aceptar el testimonio de Ester Cadena se tu- lor de plena prueba a dichas declaraciones por-
vieron en cuenta declaraciones como las de Elié- que además de no ser originales esas declaracio-
cer Henao, Roberto Tamayo y Rosa Vesga de Ta- · nes, pues la del testigo Henao era nacida de la su-
mayo quienes no presenciaron el parto y se limi- gestión de otros, aparecía que en tratándose de 
tan a re~erir, el primero que oyó referir que ha- dos testigos ellos tenían interés en faltar a la ver-
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dad y se referían a hechos totalmente equívocos. 
Y por último en tratándose del testimonio de Es
ter Cadena su decláración había sido variable, ya 
que en un principio señaló a unas personas como 
presentes durante el alumbramiento y luego agre
gó otra cuyo fin era precisamente que estuviera 
conforme con su testimonio, y entonces dicho tes
tigo se coñtradice en sus dos declaraciones en 
cuanto al hecho mismo y a todas sus circunstan
cias importantes. Es decir, el sentenciador violó 
los artículos 688; 70, 668, 669, 672, 670 del C. J. 
y 698, · 696 y 697 de la misma obra. 

También al apoyarse en el artículo 722 del C. 
J., para darle fuerza de plena prueba a los dictá
menes de los peritos doctores Reyes Galvis y Cár
denas Guarín, que flaquean en sus fundamentos 
testimoniales y que no tuvieron en cuenta las de
claraciones de los testigos Susana Ardila e Isido
ra Martínez, testigos presenciales y de carácter 
necesario por ser dos de las tres únicas personas 
que estuvieron realmente presentes en el acto· del 
nacimiento de Humberto Martínez, aplicó indebi
damente dicha disposición, violó las disposiciones 
legales que hacen inadmisibles las declaraciones 
acogidas como base de la pericia (las de E'ster Ca
dena, Eliécer Henao, Roberto Tamayo y Rosa Ves
ga de Tamayo), artículos 668, 696. 697, 669, 670, 
688, 701, del C. J. e infringió por lo tanto los ar
tículos 1757, 90, 1321, 1322, 1323, 1325, 1326, 1503, 
1504, del C. C.". 

Se considera: 

Aquí ataca el recurrente la sentencia, por erro
res de hecho y de derecho en la apreciación de las 
pruebas. 

Se pretende que el Tribunal le dá valor de ple
na prueba al dicho de un solo testigo, cuando 
acepta que después de cÓrtado el cordón umbili
cal el niño presentó signos de vida (.movimientos 
del abdómen), y en cambio desecha las declara
ciones de los otros dos testigos presenciales del 
parto, a cuyo juicio la criatura nació muerta. Pero 
resulta que además de Ester Cadena la declarante 
Rosa Vesga de Tamayo afirma haber visto movi
mientos en la parte superior del estómago del re
cién nacido. De otra parte, si bien el Tribunal tu
vo en cuenta estos testimonios, no se apoyó en 
ellos sino en la opinión de dos de los peritos, para 
concluír que Humberto Martínez tuvo vida, al me
nos por unos momentos, en forma independiente 
de la madre. 

El recurrente no explica en qué consisten -ni 
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se advierten fácilmente- los errores de derecho 
cometidos "al darle valor de plena prueba a di
chas declaraciones porque además de no ser ori
ginales esas declaraciones, pues la del testigo He
nao era nacida de la sugestión de otros, aparecía 
·que en tratándose· de dos testigos ellos tenían in
terés en faltar a la verdad y se referían a hechos 
totalmente equívoc.Qs". Como el Tribunal basó su 
fallo principalmente en la prueba pericial, a los 
testimonios que rechaza el recurrente les dió el 
juzgador un valor apenas aecesor.io y relativo. 

Carece de toda importaneia la observación de 
que el dictamen de los peritos, doctores Reyes y 
Cárdenas, "flaquea en sus fundamentos testimo
niales". Las consideraciones que hacen los peritos 
sobre la exposición de los testigos, son secunda
rias, pues es al Juez a quien toca definir si está 
probado .o nó el hecho de que el niño tuvo movi
mientos abdominales después de su separación de 
la madre; y ya se ha visto que la sentencia acoge 
tal afirmación como cierta. Entonces, las conside
raciones técnicas que con abundantes razones ha
cen los peritos para concluír que el recién nacido 
tuvo un principio d~ existencia, aparecen bien 
fundadas y justifican la acogida que el Tribunal 
les dió. 

Ni los peritos ni el Tribunal pasaron por alto 
·o apreciaron indebidamente los testimonios de Su
sana Ardila e Isidora Martínez. Ocurrió que dos 
de aquéllos, los doctores Reyes Galvis y Cárde
nas Guarín, consideraron contrario a la verdad 
científica lo manifestado por tales declarantes. 
Atenidos a lo que ellas mismas expusieron en re
lación con el aspecto del recién nacido y con el 
estado de salud de la madre en el momento del 
parto, no encontraron razonable ni conforme con 
la experiencia médica que el niño hubiera nacido 
muerto. El Tribunal, al estimar convinc·entes las 
razones de los citados peritos, agregó que Isidora 
Martínez -una de las tres mujeres que presen
ciaron el alumbramiento- "debe tener interés en 
faltar a la verdad por ser hija de la demandante 
Antonia Martínez". Invalidado ese testimonio, el 
Juzgador estuvo de acuerdo con los peritos en 
que, ante el dicho de las dos enfermeras, debía 
considerarse más digno de crédito el de Ester Ca
dena, en atención especialmente a su mayor com
petencia profesional por haber tenido práctica en 
las salas de maternidad y cirugía en. el hospital 
de San Gil. • 

En las condiciones anotadas, el Tribunal no le 
dió mayor importancia a lo dicho por los demás 
declarantes que cita el recurrente. Ni lo expresa-
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do por tales testigos, pues, tuvo influencia decisi
va en el fallo, ni las razones expuestas en el car
go para invalidar sus· afirmaciones tienen valor 
demostrativo alguno. 

Para que este cargo pudiera p~osperar habría 
sido necesario que el recurrente demostrara que 
en la apreciación de la prueba pericial el Sent-en
ciador incurrió en error de hecho manifiesto, y 
ésto ni siquiera se intenta en el cargo. 

Además, para rechazar la acusación sería sufi- · 
ciente la última razón expuesta por el juzgador, 
de que ya se ha hecho mérito. Efectivamente, en 
el supuesto - dijo aquél - de que a la luz del 
acervo probatorio no apareciere suficientemente 
demostrado que la criatura sobrevivió a la sepa
ración del vientre materno, sería forzoso resolver 
a favor de la parte demandada la duda consi
guiente, de conformidad con los artículos 234 y 
GOl del C. Judicial. Tales textos consagran el prin
cipio de sana lógica procesal, de que cualquier du
da en la apreciación de los hechos y de las prue
bas se resuelve a favor del demandado, a falta de 
estimación legal o de otros principios estableci
dos en la Ley. Lo que es apenas consecuencia de 
la carga que nuestro sistema dispositivo impone 
al demandante de aportar la prueba de los hechos 
en que fundamente sus pretensiones. 

La tesis expuesta en el fallo y que la Sala c~m
parte, de que al demandante correspondía probar 

su aserto, sería también suficiente para el insu
ceso del cargo, puesto que la prueba de que el 
niño nació muerto, no aparece en los autos. 

No existen, pues, los errores de derecho en la 
apreciación de pruebas que el recurrente alega; y 
no· se ve el error de hecho manifiesto en que haya 
incurrido el Tribunal al estimar como establecido 
en el juicio que el niño vivió· por unos momen
tos, o no demostrado, al menos, que hubiera na-· 
cido muerto. 

El cargo no prospera. 

En mérito de lo e~puesto, 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, NQ CASA la sentencia 
dictada por el Tribunal Superior de San Gil con 
fecha 20 .de febrero de 1951, en el ordinario de 
Antonia o Antonina Mratínez v. de Martínez con
tra Guillermina Martínez v. de. Martínez. 

Costas a cargo del recurrente. 

Notifíquese, publíquese en ia GACETA JUDI
CIAL y devuélvase al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-lPedro Castillo Pineda-Rafael Ruiz Manri
que.-rniernando lLizarralde, Secretario. 

o 
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PAJRA ACJREIDITAJR EL HECHO JFKSKCO IDE LA JFALSEDAD O ADULTEJRACRON 
IDE UN DOCUMENTO ES ADMISIBLE CUALQUIER MEDKO IDE PRUEBA AUN~ 
QUE EN ESE DOCUMENTO SE HAGA CONSTAR lUNA OBLKGACKON JPOR VA~ 
LOJR DE MAS DlE QUINIENTOS PESOS.- TECNKCA ])JE CASACKON.- ~USPENSKON 

DJE LA ACCION CIVIL POR INICIA CION DE UN PROCJESO PlENAL 

11..-lEn el recurso de casación ·no basb ale
gar o razonar iibremente como se hace ante 
los jueces de grado, pues .la casación no es 
una. tercera instancia, sino un medio o vía 
especial iendiente a obtener el examen de 
aquellas tesis o doctrinas de la sentencia de 
un 'Il'ribunall atacadas en forma tal que le 
peirmitan a la Corte ~vocar su estudio con 
miras a rectificar los ·posibles errores jurí
dicos que ellas encarnan, procedimiento. con, 
ell cuall se aspira a conseguir ia unificación 
de la jurisprudencia nacional, finalidad pll"in
ci.pall dei recurso de. qlille se trata. 

ll"ara que la demanda de casación merezca 
atención, se rel!!uñere ~ue le dé a Ha Corte 
un claro denotero para S\U! estudio, señalan
do Ros motivos materia de impugnación y ,ell 
concepto en Q.IU!e esa impugnación se funda, 
punes este recurso no es posible dec;idirllo por 
una causal no invocada ni variarse o modi
ficarse um motivo que se exponga para sus
tellll.tar violación de la ley. . 

2.-lEn. razón de llos vados y fundamental
mente distintos aspectos I!!Ue ofrece la cau
saR primera, según el al"tículo 520 dell C . .V., 
la técnica de casación exige que además de 
lla indicación concreta de las disposiciones 
sustantivas que se estimen quebrantadas con 
Has tesis dell 'Il'ribmnal, se puntualice el con
cepto en que Jo hayan sido.· 

3.-ll"ara acreditar el hecho físico de Ha fal
sedad o adulteración '«le un documento, aun
cuando en éste · se consigne una obligación 
mayor de quinientos pesos, es admisible to·
da clase de pruebas, pues la Iinni.tación con
signada en los artículos 1767 del C. C., y 9ll 
de la ILey :1.53 de 11.887 no opera sino cuando, 
entre otras cosas, se trata de demostrar la 
existencia de una ob:l.igación mayor de aque
Iia cantidad. 

41.-ll"ara que se suspenda~ Ha acción civil 
son precisas dos circunstancias: que se ini-

cie la investigación criminal y que en íi'alll® 
que corresponda dictar en la misma plllleiillm 
influír en la solución de la controversia cñ
vil o administrativa. Además, en ell junñcii11> 
civil debe existir prueba de que se Hum ñnrui
ciado la investigación criminaR. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, junio diez y nueve de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

§on mteceden~es «lle este pieñto: 

Por medio de la escritura pública número 61 de 
14 de febrero de 1945 de la Notaría de Pandi, el 

·señor Pablo E. Gutiérrez se constituyó deudor de 
la señora Aura María. Berna1 de Torres, de la 
suma d~ tres mil pesos ($ 3.000.00) como saldo 
del precio .de la venta de la finca denominada "El 
Triunfo~' situada en la vereda de Tumbía en la 
jurisdicción del municipio de Pandi, con plaz.o de 
un año y con intereses a razón del uno por ciento 
( 1%) mensual, y para garantizar el crédito el pri
mero hipotecó a favor de la segunda la finca an
tes mencionada, por los linderos que en dicha es
critura se expresan. 

Con base en el citado instrumento, la señora 
Berna! de Torres demandó a Gutiérrez en el mes 
de marzo de mil novecientos cuarenta y seis 
(1946) ante el Juzgado Civil del qrcuito de Fu
sagasugá, para que se decretara la venta en pú
blica subasta de la referida finca, o a su adjudi

. cación para el pago de la suma de dos mil qui-
nientos pesos .... ($ 2.500.00), que como saldo de 
la obligación hipotecaria le adeudaba, junto con 
los intereses correspondientes. 

El demandado al c'ontestar la demanda propuso 
las excepciones siguientes.: Pago total de la deu
da o acreencia hipotecaria. Pago en parte, casi to
tal, de la misma deuda o crédito hipotecario. 
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Compensación por otra deuda de plazo vencido, 
desigual o de poco menor valor, hasta concurren
cia del crédito. Cuentas pendientes. Petición de 
más. Petición de modo indebido; y cobro de lo no 
debido. 

En el fallo de primera instancia, de fecha trein
ta de agosto de mil novecientos cuarenta y seis 
( 1946), se· declararon 'no probadas las excepciones 
propuestas y se decretó la venta solicitada, pero 
en virtud de la apelación de dicha sentencia el 
Tribunal de Bogotá en providencia de veintidós · 
de agosto de mil novecientos cuarenta y siete, re
vocó la del inferior y declaró probada la excep
ción de compensación hasta la suma de dos mil 
quinientos pesos (.$ 2.500.00) se negaron las pe
ticiones de la demanda, se ordenó el desembargo 
de la finca, y la cancelación de la hipoteca. 

En libelo presentado el siete (7) de abril de mil 
novecientos cuarenta y ocho (1948), Aura María 
Bernal de Torres, hablando por medio de apode
rado, demandó ante el mismo Juzgado del Circui
to de Fusagasugá a Pablo E. Gutiérrez, para que 
mediante el trámite del juicio ordinario de mayor 
cuantía se hicieran las siguientes declaraciones: 

"J!>rimera.-Que hay lugar a revisar la senten
cia pronunCiada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, con fecha veintidós (22) 
de agosto de mil novecientos cuarenta y siete 
(1947) y por la cual se ,decidió, en segunda ins
tancia el juicio especial de venta de bienes hipo
tecados propuesto ante el Juzgado Civil del Cir
cuito de Fusagasugá, por la demandante Aura 
María Berna! de Torres contra el demandado Pa
blo Emilio Gutiérrez con base o fundamento en 
la escritura número sesenta y uno (61) de la No
taría de Pandi de catorce (14) de febrero de mil 
noveciento,s cuarenta y cinco (1945), contentiva de 
la existencia de un crédito garantizado con hipo-• 
teca. 

"Segunda.-Que la especie o apariencia de le
tra de cambio de fecha siete (7) de octubre de 
mil novecientos cuarenta y cinco (1945) presenta
da al mencionado juicio especial por. el deman
dado· Pablo Emilio Gutiérrez para acreditar el 
pago o la existencia de una obligación de dos mil 
quinientos pesos ($ 2.500.00) que se habían de im
putar o compensar con el crédito aue relaciona la 
escritura dicha número 61 ya citada, no ~credita 
más pago o compensación que la suma de quinien
tos pesos ($ 500.00) que es hasta cuanto la ha 
Gaceta-5 

aceptado Aura María Berna! de Torres, y en con
secuencia debe desestimarse en lo demás. 

"'Eercera.-Que como consecuencia de lo ante
rior se declare que el demandado Pablo Emilio 
Gutiérrez debe pagar a Aura María Berna! de To
rres, como de plazo vencido, la suma de dos mil 
quinientos pes.os ($ · 2.500.00), moneda· corriente, 
sus intereses al uno por ciento mensual desde· el 
día veintiocho de enero de mil novecientos cua
renta y siete hasta cuando verifique el pago total, 
suma procedente del crédito hipotecario que rela
ciona la mencionada escritura número 61 de la' 
Notaría de Pandi de. 14 de febrero de 1945. 

"Cuarta.-Que el demandado Pablo· Emil~o Gu
tiérrez al hacer valer por dos mil quinient.os pe
sos ($ 2.500.00) el formulario de letra de cambio 
ya aludído, ha obrado con dolo y por consiguien
te debe ser consider<;ldo como de mala fe conde
nándolo a pagar a mi mand.:mte los consiguientes 
perjuicios materiales y morales· cuya cuantía se 
estima en tres mil pesos ($ 3.000.00) moneda co-_ 
rriente. 

"Quinta.-Que se declare vigente el derecho de 
hipoteca constituido por Pablo Emilio Gutiérrez a 
favor de Aura María Berna! de Torres por la es
critura número 61 ,de la Notaría de Pandi de ca
torce de febrero de mil novecientos cuarenta y 
cinco sobre la finca en tal instrumento relaciona
da, y. destinado tal derecho de hipoteca a garan
tizar el crédito a que se refiere el presente juicio. 

· "Sexta.-Que se condene al demandado al pago 
de las costas de este juicio si hiciere oposición 
a él". 

El demandado contestó la demanda aceptando 
algunos de los hecho's que le sirvieron de funda
mento; negando otros, oponiéndose a que se hi
cieran las declaraciones solicitadas, y proponien
do varias excepciones. 

El Juez del conocimiento, en sentencia de 14 de 
diciembre. de 1949, absolvió al demandado de los 
cargos que se le formularon ·y condenó en costas 
a la actora. 

E'sta apeló y el Tribunal Superior de Bogotá en 
sentencia de 23 de noviembre de 1950, revocó la 
apelada y en su lugar decidió: 

· "1'1- - Decláranse no probadas las excepciones 
propuestas por la parte demandada; 

''2o - Decrétase la revisión de la sentencia pro
nunciada por este Tribunal con fecha veintidós de 
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agosto de mil novecientos cuarenta y siete, por la 
cual se decidió en segunda instancia el juicio es
pecial de venta de bienes hipotecados propuesto 
ante el Juzgado Civil del Circuito de Fusagasugá 
por la señora Aura María Bernal de Torres con
tra el señor Pablo Emilio Gutiérrez, con base eri 
la escritura pública número 61 de 14 de febrero 
de 1945 de la Notaría de Pandi, contentiva de un 
contrato con hipoteca; 

''3"- Declárase que la letra de cambio de fecha 
7 de octubre de 1945, por la suma de dos mil qui
nientos pesos ($ 2.500.00) presentada por el de
mandado Pab~o Emilio Gutiérrez al mencionado 
juicio especial de venta para compensar esta su
ma con el valor del crédito hipotecario relaciona
do en la escritura pública número 61, antes cita
da, no acredita más pago a dicho crédito, que por 
la suma de quinientos pesos ($ 500.00), y como 
consecuencia se desestima en lo demás; 

"49-Declárase, como consecuencia, que el de
mandado Pablo Emilio Gutiérrez debe pagar a la 
demandante Aura María Bernal de Torres, como 
de plazo vencido, la suma de dos mil quinientos 
pesos ($ 2.500.00) m. c., con sus intereses al uno 
por ciento (1%) mensual desde el día que se hi
cieron exigibles hasta cuando s€ verifique el pa
go, procedente tal suma del crédito hipotecario 
relacionado en la escritura pública número 61 de 
14 de febrero de 1945 de la Notaría de Pandi; 

''5Q-Declárase vigente el derecho de hipoteca 
constituído por Pablo Emilio Gutiérrez a favor de 
Aura María Bernal de Torres, por medio de la es
critura pública número 61 de 14 de febrero de 
1945 de la Notaría de Pandi, sobre la· finca en tal 
instrumento relacionada, destinado a garantizar 
el crédito a que se refiere el presente juicio; 

"'6Q-Niégase la petición de pago de perjuicios, 
contenida en el punto cuarto de las súplicas de 
la demanda; 

''7Q-Condénase al demandado a pagar a la de
mandante las costas del juicio de la primera y de 
la segunda instancia. Tásense; y 

"8Q-Por el Juzgado del conocimiento, sáquese 
copia de lo conducente y pásese al funcionario 
competente para que inicie y adelante la inves
tigación sobre· los posibles delitos cometidos en 
relación con la letra de cambio presentada por el 
demandado al juicio". 

En ese fallo el Tribunal sostuvo, en síntesis, 
que la sentencia del juicio hipotecario es revisa
ble por la vía ordinaria, al igual de la de excep
ciones y· de pregón y remate proferida en juicio 
ejecutivo; que es legal la presunción de autentici-
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dad de una letra de cambio y por ello es admisi
ble prueba plena que la desvirtúe; que aquí se 
alega la falsedad material de dicha letra, consis
tente en haberla adultera<;lo el demandado en 
cuanto a la suma pagadera; que al actor le corres
ponde la prueba de los hechos que al respecto 
alega; y analizando el dictamel). grafológico que 
se practiCó, las posiciones pedidas al demandado 
y las declaraciones de testigos que cita, dijo: 

"Como el dictamen es uniforme, está debida
mente fundamentado, y las conclusiones a que 
llegan los peritos están hechas sin la menor duda, 
dá la certeza de que quienes lo suscriben son per
sonas versadas en la ciencia de la grafología, y 
por lo mismo lleva al ánimo. la convicción de que 
la letra de cambio fue alterada materialmente por 
el demandado. Afianza más la convicción sobre la 
alteración de la letra de cambio en la suma di
cha, las circunstancias anotadas por el demanda
do en sus posiciones y lo dicho por los testigos en 
sus declaraciones, lo cual guarda armonía con lo 
aseverado por los expertos grafólogos en su dic
tamen·. 

"Estando pues demostrado que la letra de cam
bio por $ 2.500.00 presentada po;r el demandado al 
juicio de venta, fue alterada materialmente por 
éste en la suma de $ _ 2.000.00, carece de efecto en 
cuanto a esta suma, según lo preceptuado en el 
artículo 126 de la Ley 46 de 1923. De otra parte, 
el demandado excepcionante no demostró en for
ma alguna cuál haya sido la causa o considera
ción de valor de dicha suma, pues el hecho ase
verado por éste de que había dado varias sumas 
anticipadamente a la demandante, según recibos 
que dice le devolvió, no aparece acreditado. 

"De lo antes dicho, se tiene pues, que la suma 
de $ 2.500.00 a que se refiere la mencionada le
tra de cambio no puede ser compensada con la 
deuda hipotecaria materia del cobro en el juicio 
de venta, según el texto de dicha demanda. En t_al 
virtud, es el caso de· deeretar la revisión de la 
sentencia de veintidós de agosto de mil novecien
tos cuarenta y siete". 

Concretándose luégo al estudio de las excepcio
nes alegadas, las encontró infundadas. 

Al demahdado se le concedió recurso de casa
ción el que hoy se decide. 

El recurrente invoca la causal primera de casa
ción y en el cargo que propone dice, en resumen, 
que acusa el·fallo por "violación directa de los 
artículos 1757, 1625, inciso 5Q, 1714, 1767, 1715 del 
C. C., 91 de la Ley 153 de 1887", y por "aplicación 
indebida e interpretación errónea de los manda-
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tos citados"; que "el rechazo de la letra con base 
en el dictamen pericial, elemento indicia!'', con
duce "a la violación directa de los artículos 1757; 
porque no prueba la extinción de la deuda ins
trumental; 1625 parque no imprueba la compen
sación; 1714 por igual motivo y 1715"; que ''ese 
mismo fenómeno concluye la aplicación indebida 
de tales mandatos, y la aplicación errónea de los 
mismos, fenómenos todos consecuenciales de la 
primera, del artículo 1757, al aceptar como prue
ba lo que carece de tal condición". 

"Se ha presentado igual fenómeno -de juzga
miento- por este capítulo·, de los artículos 11, 27, 
y 28 de la Ley 94 de 1938, Código de Procedimien
to Penal, a los cuales hago extensiva la causal 11!> 
del artículo 520 del C. J., en razón a que se ade
lanta la calificación de la letra, anticipándose a 
la penal correspondiente, claramente establecida 
en el C. P., como precedente al fallo civil, como 
que no se trata de contravenciones, sino de impu
taciones delictuales, y la excepción es de aplica
ción restrictiva"; que se incurrió en error de he
cho al aceptar la adulteración de la letra con base 
en el dictamen pericial, al cual le formula algu
nas críticas; que "también se ha infringido direc
tamente por la sentencia aquí demandada

1 
aplica

do indebidamente e interpretado erróneamente, a 
más de los mandatos del C. C., citados, los artícu
los 118, 126 y 127 de la Ley 46 de 1923, 661 a 663, 
721 a 7·23, 719, inciso final, y 600 del C. J."; que 
alega "error de hecho y de derecho en la apre
ciación de la prueba pericial"; y al hablar del 
error de hecho, cita párrafos del fallo, transcribe 
partes de las declaraciones de Jaime Torres (f. 
19, C. No 2), María de los Angeles Pérez (f. 21), 
.José Díaz (f. 18), Miguel Pérez (f. 21), les hace 
algunos comeJ;J.tarios y concluye así su alegato: 

''Pero, aún con la tesis sintética indiscriminada 
del fallo y del apoderado del actor, este elemento 
probatorio falla, como ya está expuesto por el 
mismo Tribunal en su decisión del juicio espe
cial de venta que, en copia, obra a folios 44 a 52 
del cuaderno N• 2 ya citado. 

"Allí aparece, al folio 50 y vuelto bajo el ru
bro ''prueba testimonial", lo que estoy aseveran
do del fallo acusado: que al aceptar la p-rueba tes
timonial, aun mejorada en su síntesis, está in
fringiendo en forma directa, aplicando indebida
mente e interpretando en forma errónea los ar
tículos \767 del C. C., Y·91 de la Ley 153 de 1887, 
ya que por la cuantía no es admisible esta prue
ba, para acreditar existencia o extinción de obli
gación de $ 500.00. Error de derecho". 

Se considera: 

Como fácilmente se comprende por el resumen 
que antes queda hecho, ninguno de los cargos que 
el recurrente propone dá asidero para que la Cor
te adelante el estudio de las cuestiones de fondo 
que determinaron la decisión del Tribunal senten
ciador, debido a que las acusaciones se resienten 
de falta completa de técnica y de las fórmulas 

. esenciales en el planteamiento de las causales de 
casación. En este recurso no basta, como lo ha re
suelto la Corte, alegar o razonar libremente como 
se hace ante los jueces de grado, pues la casa
ción no es una tercera instancia, sino un medio 
o vía especial tendiente a obtener el examen de 
aquellas tesis- o doctrinas de la sentencia de un 
Tribunal atacadas en forma tal que le permitan a 
la Corte avocar su estudio con miras a rectificar 
los posi):>les errores jurídicos que. ellas encarnan, 
procedimiento con el cual se aspira a conseguir la 
unificación de la jurisprudencia nacional, finali
dad principal del recurso de que se trata. 

Para que la demanda de casación merezca aten-
·. ción, se requiere que le dé a la Corte un claro 
derrotero para su estudio, señalando los motivos 
materia de impugnación y el concepto en que esa 
impugnación se funda, pues este recurso no es 
posible decidirlo por una causal no invocada ni 
variarse o modificarse un motivo que se exponga 
para sustentar violación· de la ley. En razón de 
los varios y fundamentalmente distintos aspectos 
que ofrece la causal primera, según el artículo 
520; la técnica de casación exige que además de 
la indicación concreta de las disposiciones sustan
tivas que se estimen quebrantadas con las tesis 
del Tribunal, se puntualice el concepto en que lo 
hayan sido. · 

''Esta Sala constantemente está recordando el 
principio de que el recurso de casación por la 
causal primera es siempre y en. todo caso por vio
lación de la ley sustantiva, a la cual puede llegar 
el sentenciador por dos caminos: por vía directa, 
cuando el fallo contiene conceptos contrarios a 
los de la ley, originados en una interpretación 
equivocada de· ella o en una aplicación indebida 
al caso juzgado; o por vía indirecta, cuando la 
infracción de la ley proviene de ·la apreciación 
errónea o de la falta de apreciación de determi-

. nada prueba. y en este segundo caso por peren
torio mandato de la respectiva norma "es nece
sario que se alegue· por el recurrente sobre este 
purito, demostrando haberse incurrido por el Tri
bunal en error de derecho o en error de hecho 



que aparezca de manifiesto en los autos". De allí 
que la Sala rechace siempre y sin más examen el 
cargo de queb~anto de determinado precepto le
gal, cuando esta violación es indirj:!cta, como :re
sultado de un error de derecho en la apreciación 
de la prueba, o de error de hecho evidente, no 
alegados ni demostrados por el recurrente, según 
así ha sido decidido en constante jurisprudencia. 
(Casación, 4 de febrero de 1947, G. J. número 
2048, pág. 327). 

El recurrente alega violación directa, aplica
ción indebida e interpretación errónea de. las va
rias disposiciones que cita; pero no explica en 
forma alguna, como era su deber, por qué .el fallo 
las quebrantó; ni dice cuáles fueron aplicadas 
indebidamente ni en qué consistió la interpreta
c:f,'1 e"':'rónea. df' aJgu.~1as d-: cllr-s r.:i cu,-11 --:s 1~1 i·~

terpret:'.ción correcta que le corresponde, y ante 
esa imprecisión y vaguedad del cargo, la Corte, 
por las razones apuntadas, no puede acometer su 
estudio. 

La fundamentación de la sentencia es muy sen
cilla y clara: acepta que la autenticidad de una 
letra de cambio se presume; que quien alega su 
adulteración debe dar la prueba del hecho en que 
consiste; y que la actora cumplió con su obliga
ción, probando plenamente con los elementos de 
convicción que cita y analiza, aquella circuns
tancia. 

Entonces el deber del recurrente era el de ale
gar y demostrar error de hecho evidente o de 
derecho en la apreciación de las aludidas prue
bas y acusar el fallo de quebranto consecuencj.al 
de las disposiciones sustantivas que fueren per
tinentes. 

:Aquí, como se vio, el recurrente no alega por 
tal concepto la violación de la ley, y aunque ha
bla de error de hecho y de derecho en la ápre• 
ciación de las pruebas no lo demuestra ni expre
sa siquiera cuál es la equivocación en que el fallo' 
incurre. 

Además, el Tribunal no cometió error de he
cho en la apreciación del referido dict~men peri
cial, pues en éste los expertos unánimemente Jle
garon a la conclusión de que la letra de cambio 
fue adulterada; ni error de derecho, por cuanto 
ese dictamen lo encontró debidamente fundamen
tado y sumándolo a lo que resulta de la prueba 
testimonial y de la confesión del demandado, lo 
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aceptó para dar como plenamente demostrada la 
cuestión contr-overtida. 

Para acreditar el hecho físico de la falsedad o 
adulteración de un documento, aun cuando en 
éste se consigne una obligación mayor de qui
nientos pesos, es adrí1isible t,)da clase de pruebas, 

· pues la limitación consignada en los artículos 
. 1767 del C. C. y 91- de la Ley 153 de 1887 no ope
ra sino cuando, entre otras cosas, se trata de de
mostrar la existencia de una obligación mayor de 
aquella cantidad. Luego al darle cabida a la prue
ba testimonial para justificar aquel hecho, el sen
"tenciador no cometió error de derecho, como !o 
sostiene el recurrente. 

. Finalmente, con respecto a los artículos 11, 27 
y 28 del Código de Procedhniento Penal, de cuya 
violación habla también sucintamente el recu
rrente, pero sin expresar ni precisar el concepto, 
bastará decir que para que se suspenda la acción 
civil son precisas dos circunstancias: que se ini
cie ''la investigación criminal" y que el fallo que 
corresponda dictar en la misma pueda influir en 
la solución de la controversia civil o administra
tiva; que aquí_no hay prueba alguna, y el recu
rrente ni lo alega ni lo demuestra, de que se ha va 
iniciado investigación criminal; y que la acción 
civi! no puede proponerse émte el Juez Civil en 
los casos, que aquí no se contemplan, previstos 
taxativamente en el artículo 28 antes citado. 

No se admite el cargo. 

. Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia ·ea 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de veinte 
y tres (23) de noviembre de mil novecientos cin
cuenta ( 1950), proferida en este negocio por el 
Tribunal Superior de Bogotá. . 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópies-e, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
a la oficina. de su procedencia. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonma Gutñé-

rrez-lP'edro Castillo JP'inerll.a·-Rafael Ruiz Manll'li• 

·que-!Emilio lP'rieto lH!., Of., Mayor en ppdad. 
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RlEGISTJRO IDJE SlEN'l'lENCliAS PROlFlERli IDAS EN JUXCliOS CXVXLJES.-CUANDO SlE 
ACUSA POJR VliOLACWN DJE LA LlEY A CONSECUENCIA DlE ERROR DE IDJEJRJE
CHO lEN LA APJRJE.CliACliON IDJE PRUEBAS, NO BASTA CXTAR LAS DXSPOSliCWNlES 
QUJE REGULAN EL VALOR IDJE ESTAS Y TODO LO CONCERNIENTE CON LAS 
MliSMAS, SXNO QUJE DEBEN SlEl\í'ALARSJE TAMBIJEN LAS NORMAS SUSTANTliVAS 
QUE JESPlEClilFliCAMlENTJE CONSAGRAN lEL DERECHO QUJE SJE RECLAMA 

1.-Vomo se deduce 'de la recta interpre- . 
tación del artículo 2674 del C. C., las sen
tencias dictadas en negocios civiles deter
minan la vinculación de 'las partes en el 
juicio, aún antes de ser registradas, aunque' 
sin esa formalidad no producen efecto CON
'll.'RA 'll.'JERCJEROS. 

Asi lo ha entendido la jurisprudencia de 
la Corte en fallos repetidos. 

2.-JEs necesario, para que el cargo no re
sulte improcedente, señalar la disposición o 
disposiciones de donde emana el derecho 
que la sentencia desconoce en virtud del 
error de hec~o o de derecho en la aprecia
ción de una o más pruebas determinadas, y 
no simplemente las que s!rvieron de medio 
para llegar a la violación 'en que, se sostie
ne, incurrió el 'll.'ribunal. lEn efecto: 

Iror error de hecho pudo el sentenciador . 
prescindir dé; una prueba que aparece evi-

. dente en los autos; o dar por existente una 
que en realidad no existe. Y por error. de 
derecho pudo darle pleno valor probatorio 
a otra que, con arreglo a determinada dis
posición del C. de Procedimiento, no tiene 
esa calidad, o no dárselo a la que sí la tiene. 
· IP'ero naturalmente y para que esos erro

res funden cargo válido contra la sentencia, 
se requiere que, en razón de ellos, se haya· 
quebrantado la norma sustantiva que espe
cíficamente consagra el derecho que se re
clama; y esto implica la necesidad de seña
lar precisamente el texto legal infringido y 
el concepto exacto en que lo fue, como lo 
prescribe el artículo 531 del C~ JI'.; si así no 
se hace, quiere ello decir que la acusación 
ha quedado en la mitad del camino y por 
tal motivo debe rechazarse. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b).......:...Bogotá, juniq diez y nueve de mil no-
vecientos cincuenta y tres. · 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peñ.a) 

Antecedentes 

El Tribunal Superior de I:'ereira dictó senten
cia contra José Cardona Vargas, condenándolo a 
pagar a Vicente Giraldo S. el valor de unos per
juicios, por no haberle cumplido un contrato; y 
ordenó que la cuantía de los mismos se fijara 
con -el procedimiento indicado en el artículo 553 
del C. J. Devuelto el expediente al Juzgado de 
origen, el actor· hizo la liquidación motivada que 
dispone el citado . artículo, con una estimación 
final de $ 5.025.00. Esta no fue objetada por el 
demandado y el Juez le impartió su aprobación, 
en auto 'fechado el 23 de julio de 1947 que se no
tificó el 25 del mismo mes y quedó ejecutoriado 
tres días después. 

El cuatro de agosto siguiente, el sentenciado 
José Cardona Vargas, le otorgó a su hermano Es
tanislao Cardona, ante el Notario Segundo de Pe
reira, la escritura número 1160 por la cual dijo 
venderle numerosas fincas raíces situadas en la 
misma ciudad, por un precio total de $ 36.000.00, 
de los cuales manifestó dejarle al comprador 
$ 35.000.00 para que pagara varios créditos hipo
tecarios que gravaban los mismos bienes. 

Vicente Giraldo se consideró lesionado con esa 
venta, y demandó en juicio ordinario a los dos 
hermanos Cardona Vargas, para que se declare 
"simulado ese c,antrato, inexistente, por tal mo
tivo, o nulo de nulidad absoluta"; que, en conse
cuencia, se declarar.a que los bienes materia del 
contrato no habían salido del patrimonio del ven
dedor, ni ingresado al del aparente comprador, y 
podían perseguirse por los acreedores del pri-
mero. -

Tramitado el juicio, el Juzgado Civil del Cir-
cuito de Pereira lo falló por sentencia· fechada 
el 7 de noviembre de 1950, declarando probada 
)a excepción perentoria de petición de modo in
debido y absolviendo a los demandados . 

• ? 

.\ 
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Apelado el fallo, el negocio subió al Tribunal 
Superior de Pereira, que lo decidió en segunda 
instancia revocando la sentencia del inferior, en 
proveído de 30 de abril de 1951. En éste declaró 
absolutamente simulada la compraventa; que los 
bienes no habían salido del patrimonio de José 
Cardona; decretó la cancelación de la escritura 
de venta y su inscripción en la oficina de regis
tro, y condenó en costas a los demandados. 

Los siguientes son, en síntesis, los fundamentus· 
de este fallo: 

Siendo el demandante, Vicente Giralda, acree-· 
dÓr de José Cardona Vargas por la cantidad df:' 
$ 5.025.00, según lá liquidación hecha y aprobada 
conforme al artículo 553 del C. J. tiene interés y 
personería sustantiva para demandar la simul&
ción de la compraventa celebrada por su deudor 
con Estanislao Cardona, y de que dá fe la citada 
escritura número 1160. 

En cuanto a la prueba de la simulación -dijo 
el Tribunal- hay que distinguir: si quien la ale
ga es uno de los contratantes, sus pruebas tie
nen que ser de igual o mejor calidad que las que 
implica el pacto cuya realidad viene ahora a des
conocer; pero si es un tercero, éste puede valerse 
de todos los medios probatorios, como indicios, 
presunciones, testigos, confesiones, etc., que ha
gan evidente la conducta de las partes que inter
vinieron en la simulación. 

La simulación de un contrato se prueba, mejor 
que con las declaraciones de las partes interesa
das en sostenerlo, con hechos que la dejan entre
ver, como, por ejemplo, seguir disponiendo .el ven
dedor de lo que aparentemente ha vendido; la 
falta de medios económicos del comprador; el in
terés de colocar bienes en manos de terceros par.1 
hacer nugatorias las acciones de acreedores del 
vendedor: ser el comprador pariente cercano del 
vendedor; condiciones personales de los supues
tos contratantes: naturaleza y cuantía de los bie
nes materia del contrato; hechos anteriores y 
posteriores a éste, etc. 

En el caso de este litigio -agrega el fallo re
currido- las pruebas de la simulación se reducep 
a indicios y presunciones, a falta de prueba di
recta. Y ellos son: 

José Cardona Vargas, deudor de Vicente Gi
ralda por cantidad de $ 5.025.00' desde el día en 
que quedó ejecutoriado el auto aprobatorio de la 
liquidación, procedió a venderle a su hermano 
Estanislao los bienes de que dá cuenta la escri
tura número 1160, muy pocos días después de ha-

bérsele notificado aquel auto, y no ha justificado 
esa determinación. 

Los demandados confesaron en posiciones va
rios hechos, a saber: a) Que después de la venta, 
el vendedor continuó al frente de la administra
ción de los bienes: b) Inclusive, en la venta de 
algunos de éstos a otras personas, quien hacía el 
negocio y todas 'las diligeneias previas a su per
feccionamtento, era el demandado José, y de mo
do que su hermano comprador sólo intervenía 
para firmar la escritura en los términos acorda
dos por el primero; e) Si bien los demandados di
jeron que esos actos de administración los ejecu
taba José en virtud de poder que le confirió su 

· hermano Estanislao, también es verdad que éste 
reconoció luego que dicho poder era simplemen
te de CONFIANZA. 

El Tribunal analiza varios otros indicios, r~sul
tantes de las pruebas allegadas al proceso, Y re
mata sus considera¡::iones dic\endo: 

"Estos indicios llegan al ánimo del Tribunal co
. mo clara y segura señal de que José Cardona si
muló con su hermano Estanislao el contrato de 
que dá cuenta la escritura pública No 1.160 de 4 
de agosto de 1947 y en consecuencia tal declara
ción se hará por el Tribunal, revocando de ·.esta 
man¡era el fallo del inferior" . . 

Los demandados recurrieron ante la Cort¡; en 
casación. Aceptado y tramitado el recurso, se•,Pro
cede a fallarlo, previo el estudio de los cargos 
formulados en er libelo, en los siguientes tér
minos: 

lLa demanda 

"Ataco la sentencia recurrida, dice el deman
dante, por ser violatoria de ley sustantiva, por 
infracción directa, aplicación indebida e interpre
tación errónea, como paso a demostrarlo en los 
capítulos "siguientes, y con apoyo en el artículo 
520 del código judicial". 

CAPITULOS I y III 

En el fondo, las acusaciones de que tratan estos 
dos capítulos de la demanda comportan un mis
mo cargo, por lo cual se, procede a considerarlas 
conjuntamente. 

A través de la primera se acusa la sentencia 
''por violación del artículo 2.652 del código civil 
en relación con el 2.673 de allí (sic), por aplica-
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cwn indebida,• error de derecho, al dar a unas 
pruebas valor distinto del señalado a las mismas 
por la ley, los mencionados artículos". 

Y mediante la segunda, por infracción de estos 
mismos preceptos, y de los artículos 663 a 666 del 
C. J., ''por error de der~cho debido a indebida 
aplicación (sic), por haberse aceptado como plena 
prueba un hecho no probado". 

Se Tefiere en seguida a la sentencia por perjui
cios dictada contra José Cardona; a la liquidación 
que de los mismos se hizo y al auto que la apro
bó. Todo lo cual dice, figura en copias auténticas 
traídas a los autos. Pero como en éstas, agr,!:!ga, 
no consta que ·la sentencia hubiera sido registra
da, como lo ordena el artículo 2.652, tales copias 
no hacen fe en juic.io ni ante ninguna autoridad, 
según el precepto del artículo 2673; y si el Tri
bunal les dió el valor de plena prueba o siquiera 
el de indicio, violó esos artículos. 

Esa violación tiene incidenCia definitiva sobre 
la parte r·esolutiva del fallo acusado, arguye el 
recurrente, porque ai asignarie al demandante Gi
ralda la calidad de acreedor del demandado José 
Cardona, por razón de la sentencia sin registrar, 
le otorgó interés jurídico y personería sustantiva 
para demandar la simulación del contrato de ven
ta·, interés y personería sin los cuales Giraldo no 
podía ejercitar la acción de simulación, al tenor de 
lo dispuesto en los Arts. 15 de la ley 95 de 1890 y 
2° de la Ley 90 (sic) de 1936. Preceptos estos úl
timso que vienen a ser violados directamente por 
falta de aplicación al caso del pleito. 

El recurrente se refiere asimismo a la copia del 
mandamiento ~jecutivo, despachado contra José 
Cardona con base en el proveído que aprobó la 
liquidación de perjuicios -que también figura en 
los autos- pero arguye que, acoger una prueba, 
equivale a incurrir en la misma violación, "por
que de acuerdo con lo que se puede leer en las 
copias anotadas, el mandamiento ejecutivo se basó 
en las mismas copias, debidamente autorizadas, 
PERO NO APARECE QUE HUBIERAN SIDO 
REGISTRADAS". 

Se observa: 
La condición de persona "interesada" en la rea

lidad o simulación del contrato de traspaso de bie
nes, que pactaron los hermanos Cardona Vargas, 
no podía desconocérsela el Tribunal al demandan
te Giraldo, en presencia de un acto jurídico de 
tanto relieve como ei mandamiento de pago, dic
t'ado a su favor. y en contra del presunto vende
dor José C~rdona, que al tierno de recibir la in
timación del auto ejecutivo p.udo decir: ''no pago 

porque no tengo con qué y, además ese dinero no 
lo debo" (cuaderno 19 folio 19 vuelto), fundándo
se precisamente en el hecho de haber trasferido 
pocos días antes a Estanislao Cardona, el dominio 
de todos sus bienes, mediante la expresada escri
tura NQ 1160 de 4 de agosto de 1947. 

Compréndase que los artículos 15 de la ley 95 
de 1890 y 2Q de la 50 (no 90) de 1936, reconocen 
personería para ejercitar la acción de nulidad a 
''todo el que tenga interés en ello". Y que ésta era 
demasiado evidente en Giralda, titular de un man
damiento de pago a su favor y en contra del ver-
dadero Cardona. • 

Acaso ante el Juez que dictó esa orden, se hu
bieran podido hacer valer las razones en que el 
recurrente funda el cargo que se analiza, para pe

_di.Qle que la revocara. O ante el Tribunal, para el 
mismo efecto, si el mandamiento hubiera sido 
apelado. Pero ya dentro de este juicio, el senten
ciador no podía desconocerle al actor el "interés 
jurídico" -por cierto muy actual- que le dima
na de su condición de acreedor reconocido en el 
juicio ejecutivo que a<:l.elanta contra Cardona. Y, 
por lo mismo, habría sido, no sólo injurídico sino 
arbitrario desconocerle la personería con que vie
ne actuando en el presente litigio. 

Y no sólo en presencia de,l memorado auto eje
cutivo sino de la sentencia que condenó a Cardo
na al pago de perjuicios, ca\].sados a Giraldo, aun
que aquel fallo no hubiera sido registrado. Por
que, como se deduce de la recta interpretación 
del artículo 2.674 del C. C., las sentencias dicta
das en negocios civiles determinan· la vinculación 
de las partes en el juicio, aun antes de ser regis
tradas, ·aunque sin esa formalidad no producen 
efectos contra terceros. 

Así lo ha entendido la jurisprudencia de la Cor
te en fallos repetidos, entre los cuales merecen 
citarse los siguientes: 
. "Una sentencia definitiva y ejecutoriada deter

mina la posición de las partes para el futuro, sin 
que para esa determinación sea necesaria la for
malidad del registro, que mira en ocasiones como 
ésta más a los terceros que a las partes que han 
litigado en el juicio. El registro de una sentencia 
es el requisito complementario posterior, sin que 
este r·equisito modifique, aclare ni menos desvir
túe la situación que entre las partes determina el 
f~llo". (Casación, marzo 17 de 1938. Tomo XLVI, 
N9 1934, pág. 253). 

"El objeto del registro establecido por la ley 
para las sentencias definitivas y ejecutoriadas re
caídas en negocios civiles, que no causan trasla-
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ción o mutación en propiedad de bienes raíces, 
no puede ser otro, de acuerdo con la disposición 
legal que lo determina (artículo 2652 del C. C.) 
que el fin estrictamente probatorio de dar mayo
res garantías de autenticidad y seguridad al fa
llo, haciendo intervenir en su guarda mayor nú
mero de funcionarios, precaviéndolos de los peli
gros a q~e quedarían expuestos si la constancia 
de tales actos existiera solamente en la oficina ju
dicial en que fueron proferidos; pero en ninguna 
forma se vincula esa finalidad del registro con la 
validez y mérito de las sentencias mismas, que 
tienen y conservan su valor propio y su imperio 
independiente del hecho o formalidad de la ins
cripción, destinada, como se ha observado, a un 
objeto puramente conservatorio". (Casación, fe
brero 15 de 1940. Tomo XLIX Nos. 1.953/54 pági
nas 102 y 103). 

''. . . . La necesidad de la formalidad del regis
tro la ha entendido la Corte más con referencia a 
terceros que a las mismas partes litigantes, por
que el registro tiene por objeto darle mayor pu
blicidad a la sentencia para prevenir en cuanto 
sea posible ios perjuicios a derechos de terceros, 
y esta precaución se hace redundante en relación 
con la contraparte que ha tenido ocasión de cono
cer el fallo ·e intervenir en todas las diligencias 
del juicio". (Sentencia de la Sala de Negocios Ge
nerales, diciembre 14 de 1939. Tomo citado, pági
na 162). 

Las doctrinas anteriores no son sino la aplica
ción e interpretación más adecuada de las dispo
siciones estrictamente relacionadas con el "objeto 
del .registro", contenidas en el artículo 2637 del 
C. C., en cuyos tres ordinales no dice el legisla
dor que los efectos jurídicos de una ser:itencta que
den pendientes entre quienes fueron partes en el 
juicio, mientras se le agrega al fallo la formali
dad del registro. Menos, como en el caso de au
tos, cuando,la sentencia no implica mutación, gra
vamen o limitación de bienes raíces. 

En consecuencia, y no si·endo procedente, la des
estimación de la prueba emanada de la sentencia 
y auto regulador del perjuicio, por los conceptos 
en que la ataca el recurrente, los cargos que se 
consideran resultan infundados, y deben recha
zarse. 

CAPITULO II 

, Dice así el recurrente: 
"La misma causal, violación de la ley sustanti

va por error manifiesto de hecho, debido al des
conocimiento de un hecho (sic) que aparece con 
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evidencia en los autos y por ende aplicación a un 
hecho- inexistente". 

"Efectivamente ·hubo violación del artículo 666 
del C. Judicial (sustantivo) para efectos de casa
ción". 

"Efectivamente en la enumeración de los indi
cios de que habla el fallador, está el de que no 
hubo pago del precio de los bienes objeto de la 
escritura de compraventa declarada simulada". 

"No se saben las ·pruebas en que se apoye el 
Tribunal (sic), no las enumera en parte alguna Y 
por eso es necesario pensar a cuáles acudió sobre 
el no pago completo del precio. 

''Por lo tanto, al no haber en parte alguna la 
prueba plena del no pago, y en cambio aparecien
do de manera evidente en la escritura 1.160 de 4 
de agosto de 1947 en qué consistió el precio Y có
mo se pagó, es claro. que hubo violación de la dis
posición anotada". 

''Y esta violación contribuye a reforzar la par
te resolutiva del fallo aludido, porque sin la plu
ralidad de indicios o sin que ellos sean necesa
rios, no puede darse como aprobada por indicios 
cosa alguna, conforme a lo dispuesto en los ar
tículos 663, 664, 665, y 666 del Código Civil". (sic). 

Se observa: 
~e comprende· a primera vista que el recurren

te al citar los artículos anteriores, quiso referirse 
al' código de procedimiento y no al civil. La Sala 
así lo considera; y este error de simple mecano
grafía no sería óbice para el' estudio de fondo so
bre la acusación que por error de hecho manifies
to se le hace a la sentencia en este breve capítu
lo si la demanda no mereciere otro reparo, ése sí 
f~ndamental: y es el de que los mencionados ar
tículos, si sustantivos -en materia procedimental; 
por cuanto regulan el valor probatorio de las 
presunciones y de los indicios (que es en lo que 
se ocupan los artículos 663, 664, 665 y 666 del C. 
J.), su infracción, en el caso de demostrarse, no 
constituye por sí sola causal de casación. Es ne
cesario para que el cargo no resulte improceden
te, señalar la disposición o disposiciones de donde 
emana el derecho que la sentencia desconoce a 
virtud del error de hecho o de derecho en la apre-. 
ciación de· una o más pruébas determinadas, y no 
simplemente las que sirvieron de medio para lle
gar a la violación en que, sostiene, incurrió el 
Tribunal. En efecto: 

Por error de hecho pudo el sentenciador pres
cindir de una prueba que aparece evidente en los 
autos; o dar por existente una que en realidad 



no existe. Y por error de derecho pudo darle ple
no valor probatorio a otra que, con arreglo a de
terminada disposición del C. de Procedimiento, no 
tiene esa calidad, o no dárselo a la que sí la tiene. 

Pero naturalmente· y para que esos,errores fun
den cargo válido contra la ~entencia se requiere, 
.que en razón de ellos se haya quebrantado la nor
ma sustantiva que específicamente consagra el de
recho que se reclama; y esto implica la necesidad 

.i!e señalar precisamente el texto legal infringido, y 
el concepto e.xacto en que lo fue, como lo prescri-
lbe el artículo 531 del C. J.; si así no se hace como 
en el caso que se contempla, quiere ello decir que 
]a acusación ha quedado en la mitad del camino 
y por :tal motivo debe rechazarse. 

En mérito de las anteriores consideraciones la 
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación 
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Civil, administrando just~cia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha treinta (30) de 
abril de mil novecientos cincuenta y uno (1951), 
pronunciada por el Tribunal Superior de Pereira 
en este juicio. 

Las costas del recurso son a cargo del recu
rrente. 

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

lLuis JEnrique Cuervo, con salvamento de voto.
JPablo lEmilio Manotas-Gualberto Rodríguez JPeña. 
M¡anuel José Vargas-llllernando ILizarralde, Secre
tario. 
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No puedo suscribir el fallo precedente porque 
en él la m¡;¡.yoría de la Sala aplica la jurispruden
cia de la Corte hasta ahora defendida sobre los 
efectos del registro según las disposiciones de los 
artículos 2673 y 2674 del código civil. 

Brevemente, de acuerdo con la doctrina que no 
comparto, la Corte entiende que el registro no es 
formalidad indispensable para que pueda llevarse 
a ejecución un fallo entre las partes, cuando di
cho fallo ya tiene el sello de la ejecutoria. Se fun
da esta teoría en el argumento de que el artículo 
2674 del C. C., establece que ningún título sujeto 
a registro surte efecto legal respecto de terceros, 
sino desde la fecha de la inscripción. o registro; 
de donde se concluye, de acuerdo con dicha tesis, 
que entre las partes el título annque sujeto a re
gistro, surte efectos desde antes de la fecha de su 
inscripción, de tal suerte que el artículo 2673 del 
mismo código civil no puede interpretarse con el 
sentido literal allí consagrado, porque entre las 
partes del pleito sí produce efectos el título sin 
registrar y el juez que conoC€ de la ejecución ·de 
la sentencia no puede suspenderla ni negarla aun
que aquél carezca de la anotación en el registro. 

El artículo 2673 contiene una regla sobre el va
lor probatorio del registro. Esa regla es clara y 
terminante, le niega valor a los títulos que, suje
tos a la inscripción, se presentan en juicio, ya sea 
en instrumento original, ya en copia, y que care
cen de la misma. La ley contempla un efecto es
pecial que mira, no a las partes ni a los terceros, 
sino al juez ante quien el Útulo· se presenta. 

Conforme a las normas de la interpretación le
gal no es lícito, en casos como el presente, des
atender al tenor literal del precepto, so pretexto 
de consultar su espíritu. Tampoco puede admitir
se que el artículo 2674 contenga una norma que. 
expresa o implícitamente pudiera refundirse con 
la anterior, o sea porque .el valor probatorio, es 
decir, la fe que el instrumento merece ante el 
juez, sea uno, si se aprecia el asun~o entre las 
partes, y sea otro si se aprecia con respecto a ter
ceros. No. El artículo 2673 es una. disposición cla-

ra que le niega -todá fe, ante el juez, al instru
mento que carece de registro, aunque ese instru~ 
mento fuera una sentencia y se tratara de hacer
la cumplir entre las partes que figuraron en el 
pleito decidido por el fallo. En cambio el artículo 
2674 sí se refiere a los efectos del registro en 
cuanto a terceros, y no hace otra cosa que reafir
mar el concepto que el primer artículo formula. 
Por tanto, no puede admitirse que las dos dispo
siciones no sean armonizables y mucho menos que 
la segnnda ·modifique en el sentido de dispensar 
del registro una sentencia para hacerla efectiva· 
entre Üis partes cuando se trata de s'!- ejecución. 

Cada regla tiene contenido distinto y efectos 
propios; pero de tal suerte que la ·del artículo 
2674 no hace sino reforzar )a del 2673. Sería con
trario a la recta hermenéutica, admitir la tesis de 
que la regla del artículo 2674 cCJntenga una espe
cie de regulación parcial en el sentido para que· 
se produzca en el contrario con efectos negativos. 
O sea que pudiera aplicarse el apotegma de que· 
lo que se niega de nno se afirma del otro. 

Entre los muchos argumentos que la lectura
general de la ley pudiera sugerir, merece anotar
se el qu~ se deduce de la ejecución próvisional de· 
una sentencia, cuando contra ella se ha interpues
to el recurso de casación, de que trata el artículo 
525 del C. J. Como puede verse. ese artículo no· 
dispensa del registro la sentencia que se lleva a 
ejecución provisional, no obstante el riesgo de 
que la Corte la revoque si prospera el recurso de 
casación y ella debe convertirse en tribnnal de 
instancia. Pues es evidente que si la ley pudiera 
interpretarse en el sentido .que la jurisprudencia· 
señala, y que el suscrito no acoge, querría decir· 
que el legislador hubiera admitido la posibilidad 
de prescindir del registro en un caso de ejecución 
provisional, cuando no se ve la razón para no es- . 
perar la firmeza definitiva de la sentencia, una 
vez agotado el recurso de casación y fallado por 
la Corte. De modo que si en un caso que se pres
taría para la interpretación benigna o amplia que 
dispensara de la forma~idad del registro la ley no
sólo no guardó silencio, sino que reiteró el pre-
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cepto, me parece imposible aplicar ese criterio a 
casos en que la sentencia es definitiva y ejecuto
ria y no sometida al recurso de casación. 

En las discusiones de la interpretación que de
ba dars.e a la formalidad de la inscripción o re
gistro, tratándose de abogados que. ejercen ante la 
Corte, esta Sala en decisión muy reciente, y en 
que el suscrito creyó defensable y sostuvo la te
sis de la interpretación benigna, hubo de ceder 
ante la misma fue'rza de los argumentos con que 
ahora rechaza la doctrina que esta misma S~la 
considera que no debe reformarse. 

Hago constar que mi parecer y mi voto estu
vieron por la idea de llevar a la Sala Plena de lo 
Civil una proposición para que se rectificara la 
jurisprudencia sobre registro que en el fallo ante
rior esta Sala quiso aplicar. 

Bogotá, diez y nueve de junio de mil novecien-

tos cincuenta y tres. 

JLuis !Enrique Cuervo Araoz 
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:n..-Según el articulo 520, numeral prime
ll"O, del Código Judicial, procede el recurso 
ille casación por sell" na sentencia violatoria de 
Rey sustantiva, por inflracción directa o apli
cación indebida, o interpretación errónea. 
Va da uno de estos tres casos deriva de fu en
tes distintas, comoquiera que el primero tie
ne lugar generalmente cuando se apHca una 
norma a un lhecho inexistente, o se niega a 
apllicarla a un hecho existente; el segundo 
caso, que es otra de Bas formas de violación 
de la ley, ocmrre cuando, aún entendida rec
tamente una disposición o un principio le-
gan, se le aplica a un hecho o a una situa
ción no Jregulada por tal disposición o prin-

. cñpio, o se le Jhace pJroducir efectos distintos 
de los contemplados en la norma; y el ter
cero, menos complejo, no produce na inter
pretación equivocada o erró~ea dei conteni
do de un precepto legal, en sí mismo consi
derado, esto es, independientemente de la 
cuestión de. hecho que se t:rata de regular. 

2.-IEn señaladas circunst:wcias puede, y 
aúlll debe el sentenciador interpretar na de
manda, para evitar que el derecho sea sacri
ficado a !a fórmula; pero en esa senda no le. 
es dado llegar hasta cambiall" las bases seña
ladas a la litis por el llibelo y a trocar el li
tigio efectivo en otro no propuesto. Cuando 
ociUluen dudas sobJre la demanda, acerca de 
lo CIUlal suele haber controversia en las ins
tancias:S con más ·frecuencia en. la casación, 
ello da lugar al consiguiente cargo de error, 
y con fundamento en él, o poR" esta vía, al de 
violación de tales o cuales disposiciones sus
tantivas, que en casación ·deben in~icarse, 

como manda el artíiculo 531 del Código Ju
dicial. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, junio diez y nueve de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antececllentes: 

Aparece de autos, que por medio de la escritu
ra pública número 93 de febrero de 1949, Rafael 
Osario dió en venta a Pedro Antonio Osario, unas 
mejoras compuestas de pastos y rastrojos, con 
plantaciones de café y otros cultivos, situadas en 
el punto llamado Santa Rita, en jurisdicción del 
Distrito de Sevilla, Valle; que el precio de la ven
ta, según consta en la escritura, fue de cinco mil 
pesos ($ 5.000.00); que, sin embargo, el compra
dor entregó en lin cheque girado por el señor Ca
milo Restrepo, a favor del vendedor y a cargo del 
Banco de Bogotá, la suma de siete mil pesos ($ 7.-
000.00) y m"il más en dinero, contado en presen
cia de Notario, quien declara sobre el particular . 

Dice el demandante, seííor Pedro Osario, que 
celebró con don Rafael, del mismo apellido, "un 
contrato verbal sobre compraventa de dos iot®s 
de terreno y sus mejoras", ubicados en el paraje 
de Santa Rita, ya nombrado; que el valor conve
nido, fue la suma de ocho mil pesos ($ 8.000.00) 
y que en parte se perfeccionó lo acordado, como 
aparece de la escritura número 93, por medio de 
la cual don Rafael le traspasó el dominio de uno 
de los globos de tierra materia del negocio, de 
acuerdo con los linderos que allí se citan. 

Que en la misma fecha del otorgamiento de la 
escritura, las partes convinieron en que don Ra
fael entregaría a su comprador el otro bien, sepa
rado del que figura en la escritura, por el camino 
de Totaró, con sus mejoras de pastos, el día miér
coles siguiente, o sea, el diez y seis del mismo 
mes de febrero, lo que el .promitente vendedor 
realizó ''sacando de él dos bestias caballares y po
niendo en posesión material al comprador Pedro 
Osario"; zona de tierra que está encerrada por los 
linderos que en la demanda se incluyen; que en 
la misma fecha ''y a base de la confianza que 
siempre ha tenido en la honradez del señor Ra
fael Osario, convino en pagarle la cantidad de 
ocho mil pesos valor de los dos inmuebles com
prados", suma que entregó en la forma ya dicha. 

Que habiendo transcurrido más de tres meses 
sin que el deinandante hubiera conseguido que se 
le hiciera la escritura, y siendo evidente que en 
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el instrumento- de venta no quedó incluído el otro 
globo de tierra, se ve precisado a demandar a don 
Rafael para que, mediante los trámites del juicio 
ordinario de mayor cuantía, se le condene a "de
volver la cantidad de tres mil pesos ($ 3.000.00), 
recibidos como valor del lote mejorado con pasto 
y que se deja alinderado en el hecho segundo de 
esta demanda, por cuanto ese pago implica pago 
de lo no debido"; o que en subsidio y en caso de 
no devolución del dinero, o sea de los tres mil pe
sos,· "se le condene a otorgar a favor de don Pe
dro Osorio la escritura del lote tantas veces men
cionado". 

Admitida la demanda y· corrido el traslado de 
ley, el demandado la contestó diciendo que la ne
gociación se efectuó únicamente sobre el ten·eno 
escriturado según el instrumento número 93; que, 
si bien es cierto que el demandante tiene la faja 
que reclama, se debe a que la ocupó de hecho; 
que no es cierto que el negocio se hubiera acor
dado por dos globos de tierra, sino únic?mente 
por el que figura en la escritura; que lo sucedido 
fue que para economizar derechos fiscales, se pu
so en la escritura un valor de cinco mil pesos 
($ 5.000.00), no obstante haberse celebrado la 
transacción por la suma de ocho mil, que el ven
dedor recibió, como relata la demanda. 

Sentencia de primera instancia 

El Juez del conocimiento consideró que estaba 
demostrado en el proceso un caso de pago de lo 
no debido, y en consecuencia, co.ndenó a dón Ra
fael a devolverle a don Pedro la suma de tres mil · 
pesos ($ 3.000.00). 

lLa sentencia recurrida 

Habiendo apelado el demandado, los autos fue
ron remitidos al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Buga, donde el día cuatro de octubre 
de mil novecientos cincuenta, se pUso fin al se
gundo grado, con la negación de las pretensiones 
materia de la demanda. 

Encuentra el sentenciador equivocado el plan
teamiento· del asunto en la forma cómo lo resol
vió el Juez, pues no aparece configurado qn pro·· 
blema jurídico de pago de lo n9 debido y que de 
los términos del derecho alegado, de los hechos 
en que se basa y de los preceptos citados, no hay 
margen para hallar algo distinto- de lo claramente 
consignado en la demanda. 

Lo· que se persigue, es que "sobre la base de la 

existencia del convenio verbal sobre compraventa 
de dos lotes de terreno", el demandado se allane 
a efectuar la tradición del otro globo de tierra, o 
que devuelva la parte del precio cubierto por éste. 

Que no habiéndose podido comprobar el con
trato de promesa de venta, al tenor de los artícu
los 91 a 93 de la ley 153 de 1887, no ·cabía otra so
lución que negar ''las prestaciones soliCitadas en 
la demanda", y así lo declaró. 

En desacuerdo con lo resueltcf.J por el Tribunal, 
el apoderado del actor ocurrió e.n casación. 

lEl recurso 

Diligenciado éste en forma debida, se pasa a 
decidir. 

Con fundamento en 'el primer motivo de los se
ñalados en el artículo 520 del C. J., se acusa la 
sentencia por el único cargo de ''violación direc
ta de los artículos 5o y 8° de la ley 153 de 1887" .. 

Dice el recurrente que, de los hechos probados, 
resulta una acción que no.es la que vió el Juez;· 
ni la· que decidió €l Tribunal, "sino otra diferen
te y claramente ·estructurada dentro de las condi
ciones que la doctrina le ha asignado: la de in 
rem verso; la de enriquecimiento sin causa". Que 
por la ligereza en el estuaio, el juzgador dejó pa
sar por alto que el problema subjúdice era un 
caso perfecto, típico de dicha acción. Que las ci
tas e~radas de la ley aplicable, no obsta para re
conocer el derecho. Que corresponde al sentencia
dor la aplicación de la ley, aunque ella no se pre
cise en la demanda, o se invoque la que no cua
dre- a los hechos que sirven de base a la accwn, 
como lo expresó la Corte en fallo de 23 de no
viembre de 1933. 

Que el demandante citó textos legales inaplica
bles al caso-; que, por lo tanto, invoca una acción 
que no cuadra con los hechos, ni corresponde a 
ellos. 

Que con una interpretación lógica, el Tribunai 
hubiera llegado a convencerse de que la acción 
no era otra que la del enriquecimiento sin causa. 

Según su criterio, los hechos de la. demanda no 
son otros: que Pedro- compró a Rafael unas mejo
ras en un terreno; que el precio acordado fue de 

· cinco mil pesos ($ 5.000.00), y que Rafael, no obs
. tan te, recibió del comprador ocho mil. · 

De ahí se desprende -dice- que ~edro "no 
tiene una acción precisa para obtener el reembol
so de la suma de tres mil pesos en que ·Rafael se 
ha enriquecido y él se ha empobrecido, y que no 
tiene, como lo anota muy bien el Tribunal, una 
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acción de pago de lo no debido, y no existe cau
sa para el desplazamiento de esa suma de un pa
trimonio a otro". 

Estudia luégo el recurrente las características 
de la acción ñn rem ve.rso y la presencia en el caso 
propuesto de los cinco elementos que según la ju
risprudencia la caracterizan, y que encuentra con
figurados, y que al no hallarla el Tribunal de
mostrada, dió lu,gar a la violación de los artícu
los 5• y So. de la ley 153 de 1SS7. 

JPa~ra ~resoRve1r, se considera: 

Se acusa la sentencia del Tribunal· por "viola
ción directa de los artículos 5o y So de la ley 153 
de 1SS7, por haber dejado de aplicarlos al caso" .. 
Según el.artículo 520, numeral primero del Códi
go Judicial, procede el recurso de casación por 
ser la sentencia violatoria de ley sustantiva, por 
infracción directa o· aplicación indebida, o inter
pretación errónea. Cada uno de estos tres casos 
deriva de fuentes distintas, como quiera que el 
primero tiene lugar generalmente cuando se apli
ca una norma a un hecho inexistente, o se niega 
a aplicarla a un hecho existente; el segundo caso, 
que es otra de las formas de violación de la ley, 
ocurre cuando, aún entendida rectamente una dis
posición o un principio legal, se le aplica a un 
hecho o a una situación no regulada por tal di~
posición o principio, o se le hace producir efectos 
distintos de los contemplados en la norma; y el 
tercero, menos complejo, lo produce la :interpre 
tación equivocada o errónea del contenido de un 
precepto· legal, en sí mismo considerado, estel:i es, 
independientemente de la cuestión de hecho que 
se trata de regular. 

En señaladas circunstancias puede, y aún debe . 
el sentenciador interpretar la demanda para evi
tar que el derecho sea sacrificado a la fórmula; ' 
pero en esa senda no le es dado llegar hasta cam
biar las bases señaladas a la litis por el l~belo y 
a trocar el litigio efectivo en otro no propuesto. 
Cuando ocurren dudas sobre la demanda, acerca 
de lo cual suele haber controversia en las instan
cias, y con más frecuencia en la casación, ello da 
lugar al consiguiente cargo de error, y con funda
mento en él, o por esta vía, al de violación de 
tales o cuales disposjciones sustantivas, que en 
casación deben indicarse, como manda el artículo 
531 del Código Judicial. En el presente juicio, ese 
cargo no se ha formulado, sino el de violación 
directa de la ley. .. . 

El Tribunal claramente encontró configurada 
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una acción de contrato fundada en que el promi
tente vendedor incumplió su compromiso de tras
pasar al promitente comprador, el dominio de 
una zona de tierra, de dos que le había negocia
do, habiendo pagado íntegramente el precio y ob
tenido únicamente se le escriturara uno de los dos 
globos de terreno que dice fueron contrataqos. 

El sentenciador se limitÓ a manifestar la impo
sipilidad de decretar el cumplimiento de la pro
mesa de venta pactada, porque ésta no se legali
zó en los términos prescritos por los artículos 91 
a 93 de la ley 153 de 1SS7. Esto"'es suficiente para 
declarar improcedente el cargo de ''violación di
recta" de los artículos 5o y So de la ley 153 del 
mismo año, ante una sentencia en que el fallador 
no ha tenido ocasión de aplicarlos, ya que el caso 
propuesto en la demanda y decidido en la sénten
cia, es el de cumplimiento de un contrato. 

El derecho, causa o razón de la demanda, es lo 
que se entiende por causa de pedir, que en el pre
sente p.egocio está cónstituído por el hecho jurídi
co 'del incumplimiento de un contrato. 

El Juez ha de decidir con arreglo a un precep
to, cualquiera que sea su naturaleza peculiar, la 
eficacia qué tiene para regir una situación de 
hecho. 

No podía ser otra la sentencia del Tribunal, 
porque propuesta en la demanda la acción del 
contrato, para que se declarara incumplido y se 
condenara al demandado a devolver los tres mil 
pesos recibidos, o a que hiciera escritura de la 
otra porción negociada y pagada; tomada la de
manda en tal sentido y decidida según estos an
tecedentes, ha debido acusarse, o por la causal se
gunda de las ·señaladas en el artículo 520 del C. 
J., por haberse fallado una acción distinta de la 
ejercitada, variando los términos de la demanda 
(G. J., Tomo 43, pág. 193); o por violación indi
recta de las disposiciones que se mencionan por 
error de hecho en la apreciación de la demanda, 
por haber deducido una acción distinta de la pro
puesta, pero en ningún caso por vioHación «l!ñli'ecta 
de la ley señalada, ya que no hubo ocasión de 
aplicarla. 

Cabría, pues, estudiar la aplicabilidad o inapli
cabilidad de los principios que configuran la aetño 
in rem verso, si en alguna forma se hubiese plan
teado esta tesis en los debates, a partir del escri
to c.on que se inició el litigio, y si su entendimien
to fue errado, ha debido aeusarse por la causal 
segunda, o· a través de una errada interpretación 
de la demanda. 

Por lo expuesto, se rechaza 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 
]a sentencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga, de f~cha cuatro de 
octubre de mil novecientos cincuenta. 

3$11 

Costas a cargo del recurrente. 

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

lLuis Enrique ICuervo.-ll:"ablo Emilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez JI>eña.-Manuel .Vosé Vargas. 
l!Hernando lLizarralde, Secretario. 
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JPA!RA. QUJE SJEA.·VlfAJBJGJE JLA ACClfON D.JE CORRO CONTRA UN ACClfONHSTA DE 
UNA SOClflEDAD ANONlfMA DKSUJEJLTA YJLlfQUlfDADA, JPOR DEUDAS JINSOUJTAS 
DJE JLA SOClflEDAD, lES NlECESA.RlfO ACJRJE DITA.JR JEJL CAJRACTJEJR DE ADJUDlfCATA-

. JRlfO DJEJL ACCJION][§'['A lEN lL O S lBlflENJES · SOCITAY .... :ES 

lLa respoqsabilidad del accionista de una 
sociedad anónima durante la vida soeial, con 
i'especto a aCJreedores de la misma, es sim
plemente hasta concunencia de su aJ[llorte, y 
una vez disuelta Ha sociedad y distribuíido 
enii'e !os asociados eH capital existente al 
tiempo de su disoluciól!l., Ha i'esponsabiHidlad 
sunbsiste hasta el valor ·de Ho perci.biallo. Se 
desprende, pues, como elemento imllispensa
blle de !a acciión de cobi'O, demostrar que el 
accionista de la anónima contra quien se 
obra como tan por haber desapmmcñdo la 
persona moral obHigada, pell'cibió determina
dos bienes para Cl!llbrin'lle Sllll interés sociall. 

lLa obligación de Ha ·persona jl!lllrndica anó
nama pasm ai acciioJmñsta cl!llamti!llo ha recibido 
11m !a Hi4]!lllli.dación biienes que eran ia gal!'an
tíia de !as o-bligaciones sociales. §un c:arácier 
de adjunmñcaiai'fto es no qune lo obliga a lt'es
pol!l.der, lllasta concunenciia i!ll.e su valor, de 
Has i!lleudas iinsoJ:utas. IEs, punes, necesario, pa
ll'a Ha viabilliidlad de na acciión elle cobll'o, esta
blecell" dicho presu¡¡mesto p!l'ocesall. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, junio diez y nueve de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes: 

La sociedad anónima denominada "Tejar de 
Santa Mónica S. A." demandó en el mes de junio 
de mil novecientos treinta y cinco, ante el Juez 
Civil del Circuito de Cali, .a la "Sociedad Urbani
zadora Colombiana S. A." y a otro, pa~a que, pre
vios los trámites de un juicio ordinario, se decla
rara en sentencia definitiva que el predio de la 
companía demandante no estaba gravado cori la 
servidumbre de alcantarilla o desagüe de aguas 
negras, a que lo había sujetado de hecho la enti
dad demandada, colocándolo ilegalmente en situa-

ción de recibir los albañales del Barrio Granada, · 
de la misma ciudad de Cali; que ·en consecuen
cia, se condenara a la mentada compañia a elimi
nar la servidumbre establecida y a pagar los per
juicios causados. En el libelo respectivo se fijó la 
cuantía en la suma de veinte mil pesos ($ 20.000). 
. Dentro de aquel proceso, para acreditar los per

juicios ocasionados, se practicó un avalúo peri
cial, resultando la estimación en la suma de diez 
y siete mil pesos ($ 17.000.00). 

La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca
sación Civil, en sentencia de instancia, por ha
berse casado la recurrida, que lleva fecha diez y 
ocho de mayo de mil novecientos cuarenta y tres, 

·declaró que el predio de propiedad de la sociedad! 
de Santa Mónica, no estaba sujeto a soportar o 
recibir las aguas negras provenientes de la urba
nización mencionada, y condenó a la sociedad re
ferida a suspender tales servicios, de manera que 
no causaran dañq. Condenó también a pagar a lat 
demandante los perjuicios que se han causado con 
las obras, teniendo en consideración las bases y 
elementos señalados en la parte motiva del fallo 
que se ~omenta, estimación que se haría al darle 
cumplimiento a la sentencia en la forma que de
termina el artículo 553 del C. J. La Corte desechó 
la estimación que en el proceso se había hecho de 
los perjuicios en lá suma ya indicada de diez y 
siete mil pesos ($ 17.000.00), por cuanto -dice
se tomaron como factores constitutivos. de éstos, 
elementos mucho más costosos de los que podrían 
tenerse como tales. 

Durante el proceso se disolvió y liquidó la com
pañía demandada ''Sociedad Urbanizadora Colom
biana S. A.", lo cual se realizó haciéndose la li
quidación y adjudicación d,e sus haberes conjun
tamente con los de la sociedad "Urbanizaciones 
S. A.", dándose como razón, la de que la primera 
empresa era accionista de la segunda. Tal acto se 
perfeccionó por médio de la escritura pública 1825 
de 30 de octubre de 1939, Notaría Segunda de Ca
li, trabajo practicado en forma criticable, que se
guramente no se hubiera hecho bajo el régimen 
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actual de la supervigilancia de la Superintenden
cia de Sociedades Anónimas, en que, sin precisar 
el patrimonio de cada compañía por r,epartir, ni 
la suma a cubrir por concepto de cada una de 
ellas, ni el origen· de las fincas adjudicadas, ni 
las cantidades que le correspondían a. cada socio 
por concepto de sus acciones en una u otra em
presa, se procedió a hacer a los socios, dice la es
critura,. "las siguientes adjudicaciones por todas 
las acciones que les· pertenecen tanto en la socie
dad Urbanizadora Colombiana S. A., como en 
''Urbanizaciones S. A.", adjudicaciones que se re
fieren a los terrenos de la urbanización de Bella 
Vista, ubicados en el Municipio de Cali". · 

Entre estas adjudicaciones, figura la efectuada 
al señor Henry J. Eder, a quien se le escrituró la 
parte Noroeste .del globo número 107 y los lotes 
108 a 1241 inClusive, de la manzana décima cuar
Út del plano de, la urbanización \ficha, con más o 
menos v2 27.600 y cuyos linderos allí se indican. 

Expresa el liquidador, que ciertas zonas, las·ad
judicadas· a personas distintas del señor Eder, las 
adquirió la sociedad, sin indicar· cuál de las dos 
de las que se liquidaban, por compra según escri
tura 795 de 14 de septiembre de 1935; de la No
taría Segunda de Cali, y las demás por aporte he
cho al constituírse la socied_ad por la escritura 280 
de 1932, 'Notaría Tercera de allí mismo. La Com
pañía ''Urbanizaciones S. A." nada tuvo que ver 
con el litigio p-romovido por la sociedad "Tejar de 
Santa Mónica S. A.". 

En el incidente sobre ejecución de la sentencia 
pronunciada por la Corte y en que se condenó a 
pagar a la "Sociedad Urbanizadora Colombiana 
S. A.", los perjuicios de que se ha hablado, éstos 
se estimaron por el demandante en la suma d2 
quinientos noventa y cuatro mil pesos ($ 594.000). 

Al correrse traslado de tal cómputo, el Juez dis
puso que la notificación' fuera personal al intere
sado, auto qu~ se revocó pof el propio funciona
rio. La liquidación no se objetó y fue así com~ se 
condenó a pagar a la ''Sociedad Urbanizadora Co
lombiana S. A.", la referida suma de quinientos 
noventa y cuatro. mil pesos ($594.000.00). 

En firme la estimación de perjuicios imputados 
a "Urbanizaciones Colompianas, S. A.", o mejor; 
determinado su valor, se procedió por el acreedor 
"Tejar de Santa Mónica S. A.", al cobro de dicha 
cantidad, no ya contra la sociedad señalada, por 
haberse, para entonces liquidado, sino contra la 
persona del señor HenrJ(i J. Eder, a quien se de
manda como uno de _los accionistas de la sociedad 
deudora al tiempo de la liquidación, y de quien 
Gaceta-6 

se dice que a tal título se le hicieron adjudicacio
nes de bienes- sociales, con los cuales debe res
ponder. 

Se sostiene que el señor Eder tenía el carácter 
de accion:ista de la empresa deudora, al tiempo de 
la liquidación y que se le traspasaron bienes so
ciales que· relaciona su hijuela, razón por la cual 
se .le demandó con fecha cinco de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y seis, ante el Juzgado 
Q1,1.into de la ciudad de Cali; en síntesis, para que 
con su audiencia, s~ declare: "Que el señor Hen
ry J. Eder debe a "Tejar de Santa Mónica S. A." 
la cantidad de dinero que le corresponda en la 
obligación a cargo de la ''Sociedad Ubanizadora 
Colombiana S.· A.", y a favor de aquélla, en la 
proporción del interés social o de las acciones que 
el señor Eder poseía en la nombrada empresa 
deudora al tiempo de su liquidación. 

Que si en el juicio se logra establecer la canti-
. dad de dinero que proporcionalmente le corres
ponda pagar, se le condenará en concreto, y en 
el caso contrar-io en abstracto, "para que dicha 
cantidad se fije separádamente conforme a las 
normas legales'·'. 

En subsidio, se pidió que se le condenara a cu
brir ".el valor de la cuóta parte de los bienes que 
se le adjudicaron en los haberes sociales, más in
tereses y costas". 

Admitida la demanda y surtido el traslado co
rrespondiente, el señor Eder contestó negando su 
carácter de accionista de la entidad obligada y 
que se le hubieran adjudicado bienes que a ella 
le pertenecieran, es decir, que no es cierto que 
le hubiera correspondido parte del activo en la 
liquidación de la ''Sociedad Urbanizadora Colom
biana, S. A." 

Sentencia de primera instancia 

1 

El Juez del conocimiento pronunció fallo con 
fecha veintisiete de octubre de mil novecientos 
cuarenta y ocho, condenando .a Eder a pagar la 
cuota que le corresponda según sus acciones y en 
proporción a la suma de quinientos ncventa y 
cuatro mil pesos ($ 594.000.00). 

lLa providencia recurrida 

Apelada la decisión anterior, los autos fueron 
enviados al Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Cali, donde previa la tramitación de or .. 
den, se falló el negocio con fecha veintisiete de 
enero de mil novecientos cincuenta, revocando la 
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apelada y en su lugar se absuelve a Eder de to
dos los 'cargos propuestos, por no estar estable
cido que hubiera tenido el carácter de accionista 
de "Urbanizaciones Colombia, S. A." al tiempo 
de su liquidación, y que habiéndose liqui>Iado 
los perjuicics en el incidente de cumplimiento 
de la sentencia, la estimación hecha por la de: 
mandante en los términos del artículo .553 del C. 
J., ha debido ponerse personalmente en conoci
miento de los accionistas contra quienes iba a 
surtir efecto. 

En desacuerdo con este proveído, la compañía 
de "Tejar de Santa Mónica, S. A." ocurrió en ca
sación. Recurso que legalmente diligenciado, pasa 
a decidirse. 

JLos cargos en casación 

Con fundamento .en el artículo 520 del C. J., se 
aducen contra la sent·encia en estudio, los reparos 
que a continuación se expresan: 

a) Violación de los artículos 465 y 468 del Có .. 
digo de Comercio, por errónea apreciación de la~, 

pruebas. 

Señala como elementos mal apreciados: el acta 
de liquidación conjunta de las sociedades ''UrlJa .. 
nizaciones, S. A." y "Sociedad Urbanizadora Co
lombiana, S. A.", efectuada según escritura 182!3 
de 30 de octubre de 1939, Notaría Segunda de 
Cali, y el certificado del Registrador de Instru
mentos Públicos de dicho lugar, "relativos a las 
inscripciones de las adjudicaciones hechas al de
mandado en el mencionado instrumento". 

Dice que, no obstante lo consignado en la es
critura de liquidación, el juzgador conduye que 
Eder no era accionista sino de ''Urbanizaciones, 
S. A.", y que lo que le fue adjudicado allí, lo fue 
en dicho carácter. ' 

Que en la apreciación consiguiente, incurre el 
Tribunal en error de hecho y de derecho, al va
lorar las referidas pruebas. 

Que llega a tan disparatada conclusión, por
que del ·acta de liquidación y adjudicación ele
vada a escritura pública, "no se dice cuántas ac
ciones tenía el demandado en una y otra compa
ñía, ni a cómo valía cada una de las acciones de 
esas dos sociedades que se liquidaban a un mis
mo tiempo y por medio de una misma escritu
ra", etc. Que erradamente deduce el sentencia
dor que pbr esta indeterminación, el demandado 
es accionista simplemente de ''Urbanizaciones, 
S. A.", siendo así que la misma razón habría p'lra 
una conclusión contraria .. 
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Que tanto la disolución como la liquidación de 
una sociedad han de consignarse en escritura pú
blica y que al instrumento notarial registrado, ha 
de someterse al fallador, ''sin que pueda alterar o 
interpretar su contenido, porque es una prueba 
que presta/ pleno mérito mientras no se invalide 

:por los med.~os legales" .. Que es tal el valor que 
la ley otorga a estos actos, que según el artículo 
468 del mismo Código, "no se admitirá prueba ée 
ninguna especie contra el tenor de las escrituras 
otorgadas en cumplimiento del artículo 465, ni 
para justificar la existencia de pactos no .:-xpre .. 
sados en ella". 

Que el Tribunal violó el artículo 465, ''porQue 
al presentársele como prueba de que Henry Eder 
era accionista de "Urbanizadora Colombiana, S. 
A.", la escritura pública de liquidación de dicha 
sociedad, y al expresar en ella el liquidado<· que 
aquél era accionista al tiempo de su liquidnr.ión, 
el juzgador debía acatar ese hecho como absolu
tamente evidente, mientras dicha escritura no 
fuese destruída por los medios legales". 

Que la circunstancia anotada, de que la liqui
dación s·e ·hubiese practicado conjuntamente con 
la de otra compañía y de que no se expresa
ra cuántas acciones tenía el demandado en una 
y otra empresa, así como que se omitiera seña
lar el valor de unas y otras acciones, ni el patn
monio social liquidado o distribuíble de las dos 
compañías, no autorizaba. para pretermitir o des
truir el hecho sustancial y solemnemente eonsig
nado, de que Henry Eder tenía el carácter de ac
cionista de ''Urbanizadora Colombiana, S. A." al 
tiempo de su liquidación, y d.e que en tal carác
ter se le adjudicaban unos bienes raíces. 

Que por la sola manifestación del demandado, 
admitió el Tribunal, contra lo consignado en la 
escritura de liquidación, que Eder no era accio
nista. 

Que además del acta notarial de liquidaciqn, se 
acompañaron al juicio dos pruebas más: el cer
tificado del Registrador, de donde se deduce qu.e 
las zonas de terreno señaladas a Eder en pago de 
su haber social, figuraban inscritas a nombl'e de 
"Urbanizadora Colombiana, S. A." y la copi3 qel 
acta de la asamblea general de accionistas, re
gistrada en la Cámara de Comercio del domicilio 
social, en la cual aparece el demandado Eder con 
siete mil ciento sesenta • (7.160) acciones. 

Que el Tribunal incurre en grave error de de
recho, "cuando por la circunstancia de no estar 
especificado en la escritura de liquidación cuán-· 
tas acciones .tenía el demandado en Urbanizadora 
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Colombiana, S. A., y qué parte de esas adjudica
ciones le correspondían por tal carácter, conclu
ye que Eder no era accionista de tal compañía". 
Que, si no se hallaba suficientemente acreditado 
el importe total de la cuota que correspondiera 
pagar al demandado por .concepto del crédito que 
ha dado origen a este juicio, ha debido condenar-

"' se en abstracto, como lo hizo e!'Juez a quo, para 
que la cuantía se estableciera en el incidente de 
ejecbción de ·la sentencia, como se había pedido 
subsidiariamente en el libelo de demanda. 

b) Dice que los socios o accionistas de una com
pañía que se liquida, son otorgantes por medio 
de su mandatario el liquidador del instrumento 
público respectivo, y a ellos se transfieren las 
obligaciones y descargos sociales a título univer
sal. Que el instrumento público o privado hace 
fe entre las partes, aún en lo meramente enun
ciativo, con tal que tenga relación directa con lo 
dispositivo del acto o contrato (artículo 1765 del 
C. C.). Que las obligaciones y descargos conte
nidos en él, hacen plena prueba respecto a los 
otorgantes y de las personas a quienes se trans
fieran por título universal o singular (artículo 
:t759 del C. C.). 

Que el Juez no puede, en sus decisiones, sepa
rarse de lo alegado y probado por las partes (ar
tículo 593 del C. J.). 

Que el juzgador ha infringido las disposiciones 
que se citan, porque contra lo alegado y proba
do, o sea contra lo que aparece de la escritura 
de liquidación, del certificado del Registrador y 
del comprobant-e obtenido en la Cámara de Co
mercio sobre. la asamblea general de accionistas 
que decretó la disolución de la sociedad y a la 

· cual concurrió el representante de Eder con 7.160 
acciones, el Tribunal desató la litis, sentenciando 
en desacuerdo con los hechos demostrados. 

e) Por último hace alguna crítica, sin formular 
_cargo, sobre la opinión esbozada por el Tribunai 
en la parte motiva, sobre la <forma de proceder 
en tratándose de sociedades liquidadas al tiempo 
de la estimación de perjuicios en el incidente so
bre cumplimiento de la sentencia, conceptos que 
tampoco comparte la Corte, pero que no tienen 
efecto en el recurso. 

En síntesis, se ataca por error de hecho y de 
derecho en la apreciación de las pruebas que se 
señalan y que llevaron al Tribunal a violar los 
artículos 465 y 468 del Código de Comercio; 1759 
y 1765 del C. C., y 593 del Código Judicial, por 
considerar no demostrado que el senor Eder re
cibió en pago de su haber social, al fenecer la 

compañía anónima de la- cual era accionista, cier
tas zonas de terreno, o que como tal entró en la. 
distribución de bieries, aun cuando pudo no es
tablecerse el monto de la cuota que le fue asig
nada y con la cual debe responder del pago de la 
obligación deducida en contra de la sociedad de 
la cual era partícipe. 

Se considera: 

" La sociedad anónim? es una entidad en la cual 
los asociadcs, llamados accionistas, poseen un de
recho representado po:r; un título negociable y 
que ho son obtenidos sino mediante su aporte. 
Es el tipo de la sociedad de capitales. Los aso
ciados son simples portadores de .acciones. En las 
grandes sociedades cuyos títulos s·e negocian en 
Bolsa, ellos cambian sin cesar. En las sociedades 
de personas, la ·persona moral es creada al lado 
de las personas físicas y son ellas quienes ejer
cen la actividad comercial. La personalidad de 
la sociedad anónima es completamente indep·en
diente de la del accionista; sólo la sociedad hace 
el comercio, y los accionistas no tienen ninguna 
obligación cuando han realizado su aporte: Se 
considera que tienen derechos contra la sociedad, 
más bien que derechos en ella. 

En toda sociedad existe un eapital social, pera 
en las anónimas, esta noción ti·ene una importan
cia particular. El ·capital social es, en cierta for
ma, la razón de la limitación de responsabilidad 
y es así como h.a sido concebido en Inglaterra. 
Los asóciados lo afectan a la seguridad de los 
compromisos que la sociedad adquiera con res
pecto a terc·eros. 

Se puede decir que el capital social es presen
tado por los asoCiados, como la garantía o res
paldo de los acreedores sociales. No puede ser 
restituído a los accionistas en detrimento de ta
les acreedores. 

De donde se deduce que l:i. responsabilidad del 
accionista de una sociedad anónima durante la 
vida social, con respecto a acreedores de la mis
ma, ·es simplemente hasta concurrencia de su 
aporte, y una vez disuelta la sociedad y distri
buído entre los asociados el capital existente al 
tiempo de su disolución, la responsabilidad sub
siste hasta el valor de lo percibido. Se despren
de, pues, como elemento indispensable de la ac
ción de eobro, demostrar que el accionista de la 
anónima contra quien se obra como tal por ha
ber desaparecido la persona moral obligada, per-
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cibió determinados bienes para cubrirle su inte
rés social. 

La obligación de la persona ~urídica anónima, 
pasa al accionista cuando ha recibido en la li
quidación, bienes que eran la garantía de las obli
gac;ones sociales. Su carácter de adjudicatario .es 
lo que lo e bliga a responder hasta coneurrenci a 
de su valor de las deudas sociales insolutas. Es, 
pues, necesario para la viabilidad de la acción de 
cobro, establecer dicho presupuesto procesal. 

Tal circunstancia, o sea el carácter de obligado 
del señor Eder para responder de la parte de la 
de:.;.da social, en concurrencia con el valor de los 
bienes de la compañía que le hubieren sido ad
judicados, fue lo que no pudo establecerse en el 
presente juicio. 

Consta que el señor Eder participó en la cons
titución de la "Sociedad Urbanizadora Colombia
na, S. A.", que se perfeccionó por medio de la 
escritura pública número 280 de 24 de junio de 
1932, suscribiendo como socio una acción de qui
nientos cinco pesos ($ 505.00); que en la reunión 
de la asamblea general de accionista~, verificada 
el dos de agosto de 1937, el señor Eder votó la 
disolución, apareciendo con un monto de 7.160 
acciones, pero no se demostró que en la liquida
ción que se practicó en 1939, por la escritura nú
mero 1820, hubiera conservado ese mismo carác
ter de accionista y que como tal, recibiera bienes 
pert-enecientes a la sociedad demandada. 

Sucede que la liquidación de la sociedad· se hizo 
conjuntamente con otra de la misma índole, se
gún la escritura número 1820 de 30 de octubre 
de 1939, de la Notaría Segunda de Cali, pero este 
documento no contiene discriminación, ni indica
ción precisa, ni dato alguno que permita dedu
cir inequívocamente la condición de adjudicata
rio de Eder como accionista de bienes pertene
cientes a la "Sociedad Urbanizadora Colombiana 
S. A.". ' 

De que hubiera sido accionista Eder en alguna 
época, durante la vida de la sociedad, no se sigue 
necesariarr,tente que lo hubiera sido también y 
por consiguiente adjudicatario de la compañía 
en el momento de su disolución, dada la movili
dad Y negociabilidad de las acciones de las so
ciedades anónimas. Son dos hechos independien
tes, que d-eben probarse por separado. 

En orden a establecer que en la liquidación 
conjunta de las sociedades ''Urbanizaciones, S. 
A." y ''Sociedad Urbanizadora Colombiana, S. 
A." de que da cuenta la escritura número 1825 
de 30 de octubre de 1939, de la Notaría Segunda 
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de Cali, le correspondieran a Eder algunos glo
bos de terreno de un inmueble de propiedad de 
la última sociedad, se presentó la escritura de 
adjudicación y liquidación y un certificado del 
Registrador de Instrumentos Públicos, tendiente a 
establecer el origen del bien allí distribuído, pero 
de tal-es documentos no se desprende la prueba 
de lo que se quiso demostrar. En la escritura de 
liquidación, no se dice de cuál de las dos entida
des es el bien que se adjudicó a Eder, ni su ori
gen. Del certificado aparece que en 1927, Luis 
Garcés y Carlos Rebolledo compraron una finca 
ubicada en el barrio de San Fernando; que los 
mismos vendieron a la "Sociedad Urbanizadora 
del Valle", ''un lote de terreno lindado, de vein
tiuna y media fanegadas, a inmediaciones de esta 
ciudad y que se encierra, Norte el resto de la 
posesión que se reservan los vendedores; Sur el 
camino público que conduce a Jamundí; Occi
dent-e, finca que perteneció a José Ciriaco Na
ranjo; Oriente, terreno perteneciente all doctor 
Pablo García A.". En el año de 1929 fue consti
tuída la sociedad ''Compañía Urbanizadora Co
lombiana, S. A.", y a ella llevó la Sociedad Ur
banizadora del Valle la referida zona d-e terreno; 
por medio de la escrutura pública 280 de junio 
de 1932, se constituye una nueva sociedad llama
da ''Sociedad Urbanizadora Colombiana, S. A.", y 
a ella aportó la "Compañía Urbanizadora Colom
biana, S. A." el mismo bien. 

Luégo aparece del certificado, que por escritu
ra número 1825 de 1939, citada atrás, se liquida
ron en conjunto las entidades comerciales "Ur
banizadora Golombiana, S. A." y "Urbanizaciones, 
S. A.", y se verificó la división y adjudicación de 
"los terrenos de Bella Vista y se señaló a Eder 
una porción de tal territorio, dentro de lc;>s si
guientes linderos: Nolt'oeste, con telt'renos de here
deros de Pablo García A. en 402 metros; Sur
oeste, con la calle H en 368 metros; Sureste;. con 
parte sureste del lote 107 de Hernando Rebolledo 
en 19 metros, y Noroeste, con terrenos de Carlos 
Rebolledo y Luis H. Garcés en 128,70 metros, y 
lote de Carlos Rebolledo en 55,50 metros. 

·como puede notarse, comparando los linderos 
de la zona adquirida por la sociedad y lo adju
dicado a Eder de los t-errenos en Bella Vista, no 
puede saberse si la urbanización expresada for
ma parte de lo adquirido por la sociedad, de que 
hablan las escrituras anteriores. Los linderos sólo 
coinciden en un nombre, o sea, tierras del doctor 
Pablo García A. Con la diferencia de que en la 
escritura de 1927, el bien que se traspasa limita 
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por el Oriente con terrenos del doctor García, y 
el de Bella Vista colinda por el Noroeste. Ante 
la imposibilidad de saber si las tierras de Bella 
Vista eran bienes de la sociedad obligada, o de 
ambas y en qué proporción, el juzgador de se
gunda instancia no pudo menos que declarar que 
no se demostró que el señor Eder estaba obligado 
a pagar la parte proporcional de la deuda, en 
consideración a los bienes de la sociedad obliga
da, que le hubieran cabido en la liquidación. · 

Uno de los 'puntos fundamentales de la deman
da, común a las súplicas' principales y subsidia
rias del libelo, consiste en que el señor Eder era 
accionista de la ''Sociedad Urbanizadora Coloro·· 
biana, S. A." al tiempo de su liquidación y que 
como tal accicnista, se le adjudicaron bienes del 
patrimonio social . Pero tal hecho no está demos·· 
trado. 

No habiéndose· podido establecer tales circuns
tancias con las pruebas que se consideran mal 
apreciadas, es. el caso de declarar que no se vio
laron los artículos 465 y 468 del Código de Co
mercio, que se señalan como infringidos, por no 
haberse demostrado error en la estimación de las 
pruebas. 

Se acusa por violación del artículo 1759 del C. 
C., porque se considera que el juzgador no le dio 
la fe debida a la escritura de liquidación de la 
sociedad; mas, como se ha visto, lejos de recha
zarse el valor probatorio de tal instrumento, se 
ha servido de éste como uno de los fundamentos 
de su fallo absolutorio, por cuanto no se probó 
con tal documento y demás pruebas del proceso., 
que el demandado fuera accionista en el mo
mento de la liquidación, y que como accionista 
de la entidad deudora, fuera adjudicatario de 
bienes. · 

Se considera, por último, violado el artículo 
593 del C. J. porque "en autos se ha probado su
ficientemente que el 'demandado Henry Eder era 
accionista de 'Urbanizadora Colombiana, S. A.' al 

tiempo de su liquidación y que por tal concepto 
o a tal título recibió adjudicación de bienes de 
dicha sociedad". 

Como atrás se vio, fue precisamente esta últi
ma circunstancia la que no se probó. Liquidada 
una sociedad anónima, el ·acreedor que tardía
mente aparece, tiene acción individual ·contra 
cada uno de los exasociados para la restitución 
del activo que se le ~signó en ia liquidación so
cial; por consiguiente, .debe demostrarse que el 
demandado fue asignatario, que en el caso pro
puesto no pudo realizarse. (Véase GACETA JU
DICIAL, Tomo 48, págs. 387-88). 

El artículo 593 del C. J., es una disposición de 
orden general, una regla de conducta cuya vio
lación no entraña lesión a la parte que se que
rella, a menos que se 9emuestre que tal actitud 
llevó al juzgador a violar un precepto sustantivo 
declarativo de un derecho de la parte recurrente. 

Se declara, pues, que no han sido violados los 
preceptos que se señalan como infringidos. 

Sentencia 

Por las razones expuestas, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran-

. do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali, de fecha veintisiete de ene
ro 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. 

!Luis lEnrique Cuervo•- Pablo ll~milio Manotas. 
Gualberto Rodríguez Peña-Manuel José Vargas. 
El Secretario. JH!ernando lLizarralde. 
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RlEC1'A Y JLA VliOJLACliON liNDlilR.lEC1'A DlE JLA JLJEY 

ll.-Ai tratar el Tribunal, en Ba senten
cia, el elemento dominio en cabeza del de
mandante, para la prosperidad de la acción 
Jreivindicato.ria, partió del estudio sobre la 
transformación de la sociedad actora, de 
llllUe ya se ha hablado, y relacionando esa 
situación que había dado por esta"blecida de
finitivamente en el juicio, con ]a creada por 
la escritura 491, com¡llementado ese instru
mento público con el certificado deÍ Regis
trador de llnstrumentos ll''úblicos y Jl>rivados," 
en que consta que su inscll"ipc!ón no ha sido 
cancelada _por ·nnng11no de los medios lega
Hes, dio por compro,bado el dominio de ta 
Sociedad de Zancudo, como colllltiJnuadora de 
na establecida e.i 3 de octubre ille · 1844, en 
nas carboneJras existentes en los terrenos 
I!IUe fueron de Mariano Garcíia. 

JEl 'II'ribunan de Medelllin tomó aquellos 
documentos y los enlazó, siendo su aprecia
ción en resultado de la suma y combinación 
de esos diversos elementos probatorios; en 
camb!o, el recurrente toma aisladamente la 
escritura 49].. de 1864!, como base del ataque 
a lla sentencia, lo que, como es obvio, lo 
conduce a un resultado distinto del obtenido 
por el sentenciador. lEn. estas circustancias, 
no es posible achacarle error de hecho evi
l!!ente ai 'II'dbunal, en la apreciación del ci
tado instrumento público, y, por tal! virtud, 
nc' es admisible ell caJrgo. 

2.-JI>ara que un motivo por error de de
recho en la apreciación de la prueba pueda 
prosperar, es indispensab.ie que se demues
tre, en primell' término, la violaeión de las 
reglas sobre el régimen probatorio, en en 
sentido de que se refieran al valor, eficacia 
o fuerza de !os medios de pll"ueba, o a la 
manera de apreciar éstos; y, en segundo, 
que esa violación medio conduzca a na de la 
Rey sustantiva, violación fin. 

3.-Ni la ley, ni la doctrina, ni_ la juris-

prudencia autorizan en en recurso de casa
ción el procédimiento de involucrar en un 
mismo cargo la violación indirecta de Ha ley 
con la directa, y el' error de deJrecho en ia 
apreciación de pru~!bas, con fundamento del 
de hecho. 

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

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

La "Sociedad de Zancudo"; ordinaria de minas 
domiciliada €n Medellín, por medio de su Direc
tor demandó ante el Juzgado Quinto Civil de ese 
Circuito, a los señores Bernardo Bernal B. y J. 
Martín Bernal R., para que previos los trámites 
del juicio ordinario de mayor cuantía· se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

"1 9- Que la Sociedad de Zancudo, Sociedad 
ordinaria de minas de este domicilio, es dueña 
de las vetas de carbón que existen en el lote de 
terreno de que trata el ordinal octavo de esta 
demanda, carbones que adquirió conforme a la 
escritura 491 de 8 d€ diciembre de 1864, de la 
Notaría 111- de Medellín, que comprende exten
sión mayor, como queda expresado. 

''2°-Que los señores Bernardo Bernal B. y J. 
Martín Berna! R., mayores de edad y vecinos de 
Medellín están obligados a restituir a la Socie
dad de Zancudo las vetas de carbón a que se re
fiere la petición primera de esta demanda; r-es
titución que harán en el término que usted se 
servirá señalar. 

"39---""Que los señores Bernardo Berna! B. y J. 
Martín Bernal R., de las condiciones civiles seña
ladas, son poseedores de mala fe, y en consecuen
cia responsables de los deterioros que por su he
cho o culpa hayan sufrido las vetas. 
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"4°-Que los señores Bernardo Bernal B. y J. 
Martín Bernal R., como consecuencia de las de
claraciones anteriores, están obligados a restituir 
los frutos que hayan percibido por la explotación 
de las vetas y los que la Sociedad de Zancudo 
hubiera podido obtener si hubiera explotado por 
su cuenta las vetas. Estimo que estos frutos va
len veinte mil pesos ($ 20.ooq.oo) o la cantidad 
que fijen peritos nombrados en éste o en otro 
jui~io. _; 

"5°-Que los demandados deben las costas de 
este litigio, si dieren lugar a él':. 

Como hechos justificativos ·de la acción se ex
presan en la demanda: 

Que la Sociedad demandante constituída desde 
octubre de 1848, adquirió por compra a Mariano 
García, según escritura 491 d•e 8 de diciembre de 
1864, "todas las vetas de carbón que se encuen
tran ert los terrenos que el otorgante compró a la 
señora esposa del señor José M. Bernal" en el 
Municipio de Titiribí, punto denominado ''Carepe
rro", comprendidas en los linderos del lote des
crito en el hecho segundo de la demanda; qué la 
misma sociedad ha poseído quieta y pacíficamen
te las vetas de carbón desde la fecha de su ad
quisición. Que desde hace algún tiempo los se
ñores Bernardo Bernal B. y J. Martín Bernal R. 
están poseyendo una parte de esas vetas, desco
nociendo el dominio de la entidad demandante y 
sin que hayan querido cesar en la usurpación no 
obstante los requerimientos amistosos que se les 
han hecho y el conocimiento que tienen de los 
títulos. · 

Que por escritura 1521 de 18 de julio de 1938, 
Bernardo Bernal B. "vendió a los señores doctor 
Pablo Bernal R., una finca denominada 'La Pra
dera' situada en el Municipio de Titiribí, escri
tura en "la cual se manifiesta, que en la venta se 
incluyen las vetas de carbón que estén dentro de 
la finca y que no pertenecen a terceros", decla
ración que· envuelve la implícita de que hay en 
el terreno carboneras que pertenecen a terceros. 
Que por •escritura 2900 de 9 de diciembre de 1940 
de léi Notaría Cuarta del .Circuito de Medellín, 
el señor Martín Bernal R., vendió ·al doctor Pa
blo Bernal R. la mitad de la finca que había ad
quirido según la escritura 1521 antes citada, re
servándose ~ vendedor la mitad de las carbone
ras existentes en dicha finca y declarando que 
"en consecuencia todos' los carbones existentes 
en la mencionada propiedad quedan en comuni-. 
dad por partes iguales entre el exponente vende-, 
dor y comprador. Que según escritura 4861 de 26 · 

de octubre de 1943 d·e la Notaría Cuarta del Cir-· 
cuita de Medellin, el doctor Pablo Bernal R. ven-
dió a Bernardo Bernal B. la totalidad de la finca 
"La Pradera" y se declaró que los carbones exis
tentes en la finca qu·edan en comunidad, por mi
tades, entre el comprador Bernardo Bernal B. y 
el señor J. Martín Bernal R. y otros que no guar
dan relación con el recurso de casación. 

Los demandados negaron la mayoría de los he
chos en que se funda la demanda, aceptaron la 
condición de poseedores, se opusieron a las de
claraciones pedidas y propusieron las excepcio
nes de carencia de derecho y de acción, falta de 
personería sustantiva, y prescripción. 

El Juez del conocimiento desató la litis en de
cisión dcr, 14 de junio de 1946, negando las peticio
nes de la demanda, y el Tribunal Superior de 
Medellín que conoció, por apelación concedida a 
la entidad demandante, de la segunda instancia, 
la revocó en la de 4 de septiembre de 1950, y de
claró no :Probadas las excepcwnes propuestas, y 
sí la propiedad de la Sociedad de Zancudo sobre 
las vetas de carbón discutidas, ordenó la restitu
ción de los frutos a partir de la fecha de la no
tificación· de la demanda y negó las demás de
claraciones solicitadas en ella. Sin costas. 

El sentenciador previo estudio de las excepcio
nes de falta de personería sustantiva de la parte 
demandante, carencia de derecho y de acción y 
desecharlas, entra al análisis de las pruebas apor
tadas al debate por las partes, para considerar de
mostrados los requi~itos de la acción reivindica
toria. 

El dominio lo dió por establecido con· la escri
tura 491 de 8 cle diciembre de 1864, por medio de 
la cual la sociedad demandante adquirió las car
boneras existentes en la finca de Mariano García, 
la que a su vez había sido adquirida por compra 
a la señora esposa de don José María Bernal, por 
los linderos expresados en aquel instrumento pú
blico, y de acuerdo con la l-egislación vigente en 
esa época, a lo que se agrega la presencia en los 
autos del certificado del Registrador de Instru
mentos Públicos y Privados, en que consta la res
pectiva 'inscripción no ha sido cancelada por nin
guno de los medios legales y que abarca un lapso 
mayor de veinte años, que demuestra la suficien
cia del título. · 

Analiza nuevamente el sentenciador el conjun
to probatorio para dar por establecidos, como el 
anterior el·emento, los de la posesión por los de
mandados del bien que se pretende reivindicar y 
su completa identificación, y concluye: 



3SO G.A\IClE'll'.A\ 

''Se deduce de lo escrito hasta aquí que si la 
parte actora ha comprobado, como comprobó su 
dominio sobre €1 bien en litigio, si comprobó la 
posesión de ese bien por parte de los demanda
dos, si comprobó la existencia de ese bien y su 
identidad, la sentencia t·endrá que ser de acuer
do con sus peticiones, sie;Tipre que su derecho no 
se haya perdido por medio de la prescripción". 

En cuanto a la excepción de prescripción alega
da por los demandados en la contestación de la 
demanda, dice el Tribunal que éstos alegan dos 
prescripciones: "la extintiva de la acción del de
mandante, y la adquisitiva del bien por los de
mandados". No se ve cómo se ha pedido verificar 
la primera, porque: 

. "En 1864 la Sociedad de Zancudo adquirió las 
carboneras cuya reivindicación solicita en este jui
cio. Estableció la acción en. 1945, cuando creyó ne
cesario establecerla porque antes no se le discu
tieron sus derechos. Sostiene que· sólo desde unos 
seis o siete años los demandados ejercitan actos 
de dominio en el bien que reclama. 

Que de acuerdo con el principio de que, ''toda 
acción por la cual se reclama un derecho se ex
tingue por la prescripción adquisitiva del mismo 

'derecho, que se desarrolla en la sent-encia" -para 
que el 11ctor en' este juicio hubiera perdido el de
recho de reivindicar lo que reclama, necesario se
ría, que el demandado hubiera adquirido el domi
nio por medio de la prescripción adquisitiva". 

"lP':rescr!pción adqu~sitiva lllel bien.-Esta puede 
ser ordinaria o extraordinaria. 

"Para adquirir pcr medio d•e la prescripcióu or
dinaria, se necesita posesión regular no interrum
pida por diez años, si se trata como en este caso, 
de bienes raíces {Art. 2528 del C. C.). Posesión re
gular es la que procede de justo título, según afir
ma el Art. 764 del C. C. 

''Aquí, como lo estudiamos antes, la titulación 
empieza con una escritura que adolece del requi
sito de registro en forma legal, y respecto de ella 
ya se comentó en la forma debida, mas al comen
tario antes hecho, debe agregarse el siguiente: 

''El justo título ~s constitutivo o traslaticio de 
dominio. No hay más. Son constitutivos de domi
nio la ocupación, la accesión y la prescripción. A 
ninguna de estas tres especies corresponde la es
critura ·1880. Si la escritura citada fuera título 
traslaticio no podría tenerse siquiera como prue
ba por falta de registro en el Libro Primero don
de debió ser inscrita, ya que sin ese registro no 
se ha operado 1::> tradición. Se ve pues, con toda 
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claridad que en el presente caso no existe pres
cripción ordinaria. 

"En cuanto a la extraordinaria, todos los testi
gos presentados por la parte demandada hablan 
de una posesión !fUe para algunos de ·ellos tiene 
unos seis o siete años, y que los otros hacen lle
gar hasta el año de 1933, pero hay que tener en 
cuenta que los testigos que se remontan hasta ese 
año, se refieren a las vetas o carbones de mane
ra que no se comprenden todas ni se sabe qué cla
se de' ac.tos son los que se ejecutan; mas sea de 
ello lo que se •quiera, la verdad es que aún ha
biendo sido ininterrumpida la posesión desde 1933, 
ccn ella no se gana por prescripción extraordina
ria que necesita un tiempo bastante mayor" . 
· ''No existen pues, ni prescripción extintiva en 
contra de la Sociedad de Zancudo, ni adquisitiva 
ordinaria o extraordinaria en favor de los señores 
Berna! y por lo mismo no podrá declararse com
probada esa excepción. 

"La posesión de los demandados Berna! debe 
considerarse, para los efectos de prestaciones mu
tuas, como de buena fe, ya que no hay en el pro
ceso elemento alguno que indique lo contrario". 

lEI recurso 

A los demandados se les·concedió recurso de ca
sación, ~l que en su cportunidad ha sido susten
tado invocando la causal J)rimera del Art. 520 del 
C. J., y con ese apoyo se formulan dos cargos, 
uno como principal y el otro como subsidiario. 

lP'rimer cargo.-Violación de la ley sustantiva 
por apreciación -errónea de la prueba, por haber 
incurrido el Tribunal ''en error de hecho mani
fiesto en los autos, que lo llevó a quebrantar por 
violación directa" los preceptos de los artículos 
946, 950, 669 y 1760 del C. C., resultante: 

a). De haber apreciado erróneamente la escritu
ra 491 de 8 de diciembre de 1864, "atribuyéndole 
una virtualidad que no tiene con relación a la so
ciedad demandante, en cuanto encontró en ella la 
prueba del dominio de las vetas por parte de 
ésta, cuando en dicho instrumento consta que, ''el 
señor Mariano García transfirió, por venta, a lLuis 
María Arango Trujillo, como directoll' «lle Has em
presas del Zancudo y fundación de .Jfaguas de §a
baletas. . . . todas las vetas de carbón que se en
cuentran en les terrenos que el otorgante ~ompró 
a la señora esposa del señor José María Berna!, 
terreno situado en el punto denominado ''Campe
ro", del distrito de Titirihí, y comprendido por los 
linderos que allí ·Se determina. 



b). De que, "en los términos del instrumento 
que en lo pertinente se deja transcrito, es indubi
table que las vetas de carbón materia de la acción 
de dominio fueran adquiridas por las "Empresas 

del Zancudo y Fundición de Jaguas de Sabale- · 
tas", empresas, corporación o asociación cuya cons
titución, existencia y representante legal no apa-

. recen demostrados en los autos, y que., además, 
no ha demandado la .reivindicación de esos mi
nerales. 

e). De que, "prevalida de un título de propie
dad que favorece a una empresa, corporación o 
asociación distinta, cual es ''Empresas del Zancu
do y Fundición de Jaguas de Sabaletas', la so
ciedad de Zancudo ''-demandante- ha instaura
do la acción reivindicatoria, con manifiesta teme
ridad, porque no obra de autos ningún indicio, 
por insignificante que sea, indicativo de que esas 
J!Dersonas jurí:dicas s·ean las mismas, por más que 
1os opositores han venido clamando porque se 
traigan esa demostración desde los albores del 
juicio. Y no existiendo la prueba de esa identidad 
de la lEmpresa propietaria de las vetas y la socie
ii!ad ordinaria de minas demandante, como no exis
te en el proceso, es obvio que ésta carece de todo 
derecho para accionar con los títulos de aquélla'.'· 

Se considera: 
El cargo tiene visos de juridicidad, pero no se 

dJUSta a 1a verdad procesal, en cuanto le achaca 
al Tribunal conclusiones deducidas con el solo 
apoyo en la apreciación de la prueba atacada. El 
:;entenciador al considerar la excepción de falta 
<f.e personería sustantiva de la entidad demandan
w, estudia en forma detallada, la transformación 
ue ésta, y allí se refirió: 'al documento contenti
vo del compromiso celebrado por los señores José 
María Uribe Restrepo, Agapito Uribe, por sí" y a 
nombre de su .esposa la señora Teresa Reshepo 
Toro, Sinforiano Hernández, Nazario Lalinde y 
Luis María Arango Trujillo, formalizado ante el 
Escribano el 3 de octubre de 1848, sobre elabora
ción de la mina "El Zancudo", quedando así, de 
acuerdo con la legislación vigente en esa época, 
constituída una sociedad entre ellos con el fin in
dicado antes; al acta de la reunión de 4 de octu
bre de 1848 de los accionistas 'antes nombrados, y 
donde aparece designado como Director de la E'm
presa al señor Luis María Arango y la cual está 
suscrita por ellos; al acta· de la reunión de los so
cios de 6 de septiembre de 1875·, donde se resolviÓ 
que todo el giro de la Empresa "se hará bajo la 
denominación de "Sociedad de Zancudo". 

Por otra parte, también relacionó la escritura 
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557 de 16 de marzo de 1898 de la Notaría Segun
da de Medellín, por medio de la cual se constitu
yó la sociedad anónima denominada ''Compañía 
Unida del Zancudo", la cual se formó con accio
nes de la sociedad de Zancudo, para deducir la 
personería· sustantiva de la entidad demandante 
para ejercitar la acción 'reivindicatoria incoada, 
por cuanto existiendo en 1864 la sociedad bajo la 
razón social de ''Empresas del Zancudo y Fundi
ción de Jaguas de Sabaletas", adquirió todas las 
vetas de carbón objeto del juicio, según consta en 
la escritura 491 de 8 de diciembre de 1864. 

Al tratar el Tribunal en la sentencia el elemen
to dominio en cabeza del demandante, para la 
prosperidad de la acción reivindicatoria, partió 
del estudio sobre la transformación de la Socie
dad actora, de que ya se ha hablado, y relacio
nando esa situación que había dado por estable
cida definitivamente en el juicio, con la creada 
por la escritura 491, complementado ese instru
mento público con el certificado del Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados, en que cons
ta que su inscripción no ha sido cancelada por 
ninguno de los medios legales, dió por comproba
do el dominio de la Sociec;lad de Zancudo, cerno 
continuadora de la establecida el 3 de octubre de 
1844, en las carboneras existentes en los terrenos 
que fueron de Mariano García. 

El Tribunal de Medellín tomó aquellos docu
mentos y los enlazó, siendo su apreciación el re
sultado de la suma y combinación de esos diver
sos elementos probatorios; en cambio, el recurren
te toma aisladamente la escritura 491 de 1864, 
como base del ataque a la sentencia, lo que, como 
es obvio, lo conduce a un resultado distinto del 
obtenido por el sentenciador. En estas circunstan
cias no es posible achacarle error de hecho evi
dente al Tribunal, en la apreciación del citado 
instrumento público, y por tal virtud, no es admi
sible el cargo. 

Segundo cargo.-Como subsidiario del cargo an
terior, formula el recurrente el de haberse incu
rrido en la sentencia, "en el grave error de dere
cho" en la ai,Jreci.ación de la prueba, y fueron "vio
lados por infracción directa al dejar de aplicar" 
los artículos .2529, 2521 en relación con el 778, y 
el 775 del Código Civil resultante: 

· a). De haber descartado el Tribunal, la pres- · 
cripción ordinaria alegada por los demandados, 
''toda vez que, según él lo dá a entender, su po
sesión está afectada en su origen por la deficien
cia en cuanto al registro de la escritura No 264, 



362 

de 10 de noviembre de 1880, toda vez que ella no 
fue inscrita en el libro primero de la :respectiva 
oficina". Que aun aceptando la tesis del Tribunal 
en cuanto al vicio del registro del Instrumento ci
tado, se tiene que, "desde el 13 de abril de 1901, 
en los términos de la escritura 437 de la Notaría 
de Fredonia, esa tradición ha venido operándose 
en forma estrictamente legal, ~e unos a otros pro
pietarios, quienes por lo demás, han venido ejer
ciendo en la finca teda clase de actos positivos de 
dominio, en forma pública, pacífica e ininterrum
pida, como señores y dueños, sin sujeción a nada 
ni a nadie, tal como aparece de la abundante prue
ba testimonial que obra en el cuaderno de prue
bas de la parte demandada, en la segunda ins
tancia". 

b). De que, si los demandados "tienen justo tí
tulo traslaticio de dominio, como lo tienen; si han 
venido poseyendo la finca en forma pública, pací- . 
fica e ininterrumpida, como s·eñores y dueños, 
desde el 26 de octubre de 1943, fecha en la cual 
la adqmnó don Bernardo Berna! Restrepo; y, si, 
finalmente éstos tienen derecho a sumar su pose
sión a la de sus antecesores, hasta donde le sea 
necesaria, es evidente que la prescripción se ha 
cumplido a cabalidad, contra lo afirmado por el 
fallador de segunda instancia". 

Se considell"a: 

La doctrina dominante en la jurisprudencia de 
la Corte, es la de que: "El error de derecho, cuan
do de casaeión se trata, no puede tomarse como 
locución equivalente a errado raciocinio o a jui
cio equivocado; el error de derecho en este re
curso extraordinario ha de esta¡; vinculado nece
sariamente a la apreciación de la prueba,· por eso 
se le conoce como yerro de valoración probatoria; 
consiste según lo tiene advertido la Corte, en ha
ber estimado el mérito de los elementos de con
vicción en desacuerdo con las r·egulaciones de la 
ley constitutiva de la tarifa de pruebas. Esta, co
mo se observa a la simple lectura. del artículo 553 
dei C. J., comprende dos restricciones: la prime
ra, relativa a la naturaleza de los medios de prue
ba, ya que son inadmisibles y legalmente inefi
caces aquellos que no están comprendidos dentro 
de la especificación contenida en el Título XVII
Libro II del C. J.; la segunda, atinente al poder 
de convicción cuya plenitud y alcance determi
nan la ley en forma de la cual no es posible se
pararse el juzgador al decidirse sobre la existen
cia y la verdad de los hechos alegados por las 

partes en apoyo de la accwn o de la excepción
De esta manera el error de derecho a que alude 
la causal primera del artículo 520 del C. J., se re
fiere al caso de que el Tribunal, en presencia de 
una prueba, le haya desconocido el mérito que la 
ley le da, o le haya reconocido uno de que la 
ley le priva". (Casación de 31 de octubre de 1947. 
Tomo LXIII, pág. 94). 

De aquí, que, para que un motivo por error de 
derecho en la apreciación de la pruéba pueda 
prosperar, es indispensable que se demuestre, en 
primer término, la violación de las reglas sobre 
el régimen pl'obatorio, en el sentido de que se re
fieran al valor, eficacia o fuerza de los medios de 
prueba, o a la manera de apreciar éstos; y en se
gundo, que esa violación medio conduzca a la de 
la ley sustantiva, violación fin. 

En el cargo que se estudia, el recurrente toma 
la expresión error de derecho en el sentido de vi
cio en la valoración probatoria, pero no demues
tra, como se lo exige el artículo 520 del C. J., que 
el Tribunal le atribuyera a las pruebas -escritu
ras 264 de 10 de noviembre de 1880 y 437 de 13 
de abril de 1901- un mérito distinto del que la 
ley le señala. Su esfuerzo se dirige y concentra a 
demostrar el dominio de los excepeionantes sobre 
los inmuebles donde están situadas las minas de 
carbón objeto de la acción reivindicatoria, omi
tiendo en la impugnación el ataque a~: los verda
deros fundamentos del fallo, que son: la insufi
ciencia del título, o mejor su ineficac.ia, por las 
irregularidades en su registro, el cual fue hecho 
ccn violación de los artículos 2672 y 2673 del C. 
C., que reproducen las disposiciones sobre la ma
teria del mismo Código del Estado Soberano de 
Antioquia; la circunstancia de no referirse nin
guna de las escritúras relacionadas y citadas, a 
'' las carboneras o minas o vetas de carbón que 
hayan llegado en razón de esos títulos al dominio 
de les señores dueño~ de la finca"; y la posesión 
material por un término menor del requerido por 
la ley para adquirir por prescripeión el dominio 
sobre las carboneras, sin consideración al del in
mueble donde ellas existen. 

Además, el recurrente cita como violadas dispo
siciones sustantivas, pero no intenta siquiera de
mostrar la violación de las reglas sobre pruebas, 
pasando por alto en la ~ormulación del cargo la 
primera etapa del proceso constitutiva del error 

' de derecho en la apreciación de la- prueba, viola
ción medio, para llegar a la violación fin, la de 
la ley sustantiva. · 

Fuera de la inconducencia del cargo por error 



llR A e lE '.Ir A .JT 1IJ JI) JI e· JI A L 363 

de derecho en la apreciacwn de la prueba-, se in
volucran en él de manera inaceptable, la viola
ción indirecta de la ley con la directa en un solo 
motivo, y el error de derecho con fundamento 
del de hecho. Ni la ley ni la doctrina ni la juris
prudencia autorizan tal procedimiento en el re
curso de casación~ 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de Jus-
. ticia-Sala de Casación Civil-administrando jus
ticia en nombre de la República de' Colombia y 
por autoridad d-e la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 

Judicial de Medellín, de fecha 4 de septiembre de 
1950, en este juicio. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, cúmplase, in
sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen . 

·Luis Enrique euervo . ..:...l?ablo lEmnio. Manotas.
Gualberto Rodríguez J?eña.-Manuel José Vargas. 
llllernando Lizarralde, Secretario. · 

. ',.;¡ 
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IDACKON lEN P.ÁGO.-JFKIDJEKCOMHSO.-NO PUJEDJE JEXKS1'KJR UNA IDACKON lEN PA
GO JFKIDUCKAl!UA.-SliMULACKON.- JRJENDKCK~N IDJE CUENTAS 

:.-IEI pago efectivo es la prestación de lo 
que se debe. !El pago libra al deudor de la 
obligación de dar, hacer o no hacer allgu~a 
cosa. Si la obligación es de dar una cosa, es
ita y oo otra debe entregarse para la solu
ción de lo debido. !Ell comprador paga trasla
dando el precio de lo comprado, así. (~mno en 
mutuario pag'a entregando dentro de deter
minado plazo no mismo que se le tUó 'en mu
tuo. JP'rincipios todos del !Código ICiviR. 

!El pago debe hacerse bajo todos aspectos 
en confoll"midad con la obligación, y el acree
dor no está obligado a recibir cosa ;Hstinta 
de la que se le debe, dice el artículo ll627 de 
aquell !Código; pero por un convenio .entre 
acreedOf y deudor, la cosa debida put~de va
darse, modificándose así. el pago. !Esta es la 
lf.ación en pago. ][])ación es "entrega real Y 
efectiíva de Mita cosa", dice !Escriche. Y l!lla
ción en pago, o ][])A.'JI'l!O l!N SO!LlU'JI'lUM es el 
acto ·por el cual se da una cosa en pago de 
otra que se debía. 

JP'ero la dación en pago, es el mismo pago. 
Que la dacñón en pago equivale al mismo 

pag'o, lo está diciendo la circunstancia de 
que entre los 11\lodos de extinguir las oblñga
ciones, a que se refiere el artícudo :H.625 del 
IC. !Civil, no está la ][])A.'JI'liO HN SOILl!JTlUM, 
ni hay disposiéiones civiles sobre esta figu
ra jwrídica, que n! siquiera menciona el !Có
digo !Civil nacionat Apenas se le nombra, 
sin reglamentada, en el !Código de !Comercio 
de lP'anamá, adoptado como nacional en ll887 
(arts. 2ll5 y 216). · 

2.-IEI fideicomiso, que bien se puede Ha
mar fiducia, como lo denomina el actor, es, 
en términos estrictos, una convención 'basa
da en la confianza. !Fideicomiso viene de !Fli
][])l!JICl!A., que es confianza, seguridad. 'JI'uvo 
origen en, el derecho romano, donde Hegó a 
ser en su esencia un contrato por el cual se 
transmitía la propiedad de una cosa eon el 
encargo de volverla a determinada persona 
cumplidas ci.ertas ci.rcunstanc~as. 

!Esta i.nstitución romana pasó a la legisla-

ción latina con cien-to can-ácter suceson-all. Y 
familiar, y de la legislación españ.olla Ra to
mó el proyecto del señoll' BeBo, pal!'a coiiD.cl!'e
tarse en textos legales del !Código ICi.vH !Chi
leno, que son exactos a. los que l!'i.gen en !Co
lombia. ][])entro de esa legislación romano
latina, la fiducia proviene generalmente de 
un_a disposi.ción de última voluntad den cons
tituyente (IClaro Sola1r vm, 22), sobn-e lo 

-cual dan ambiente los articulos 7S4, 795 Y 
804 del IC. IC., en relación con los artíi.cullos 
1215 y siguientes, relaci.onados con susti.tnn
ciones testamentarias. 

IDe acuerdo con textos l!egalles, en en fidei
comiso intervienen o deben intervenir tres 
personas: JEIL ICONS'JI'rll'lUlYIEN'JI'IE, dueño de 
la cosa que se va a comprometer en na ope-. 
ración; IEIL !Fl!DlUCliA.RliO, en en cuan se «lle
posita la confianza plena y quien recñbe na 
cosa eon un gravamen de rest.itucilóiiD.; y IEIL 
!FliD!EliCOM][SA.RliO, a t}uien se debe hacell" 
la restitución .. JPor eso dice el !Código aJivñ! 
que la propiedad fidü.daria es la que está 
sujeta al gravamen de pasar a otra persona; 
que la constitución de esa propiedad se nna
ma fñdeicomiso, y que la trasl!ación del! ií'i.
deicomiso a la persona favorecida con éU se 
llama restitución (art. ~r9~Ú. 

ICian-o está, pues, que sin estas tres iilten-
venciones no puede haber fideicomiso, es
trictamente. Sobre todo-, es de l!a esencia de 
la ins~itución Ia presencia del fidl!llciall"iio, en 
cuyas manos se debe );.oner ~a cosa, y del 
fideicomisario, a quien se le ·ha de entregall', 
cumplñda cierta condicit}n, pero sin qnne elllo 
quiera decir que en el fideicomiso haya Mn 
doble derecho de propiedad: sól.o hay uno, 
ejercido sucesivamente por el fiduciall"iio y el 
fideicomisario. lUn autor chi.Ieno expiica esto 
así: "lP'uede compararse esta situación .con 
un tren en marcha entre Santiago y Vaipa
raíso. lEn el tren no cabe sino una sala per
sona; al salir el tren de Santiago, no ocl!llpa 
el fiduciario, el que continuará ocupámll.oRo 
hasta que se c_umpla la comllición. Mientras 



el fiduciario vaya en el tren, el fideicomisa
rio no puede subir en él; sólo tiene la ~spec
tativa de poder subir. Si se realiza la condi
ción, desciende el 'fiduciario y sube el fidei
comisario; se extingue. para siempre el dere
cho del fiduciario y sólo entonces nace el 
derecho del fideicomisario". (Alessandri.
"Derechó Civil Chileno", Tomo sobre '!Los 
bienes', página 249). 

Con alguna influencia en la legislación ro
mana se estableció en llnglaterra el 'll'li:UJS'll', 
que según esa legislación es la obligación de 
equidad que contrae una persona (trustee) 
de administrar un bien que se le entrega 
(trust) por cuenta de un tercero (beneficia
rio), quien puede exigir el cumplimiento de 
esta obligación. 

Se ve, pues, que tanto en el 'll'l!UJST como 
en el fideicomiso latino, tres personas des
empeñan papel en la operación: el constitu
yente, quien se desprende de unos bienes; 
el trustee o fiduciario, en quien se deposita 
la confianza y toma a su cuidado ese patri
moni~, con amplio poder de disposición, pues 
propiamente es un propietario ante terceros, 

· pero no lo es ante el constituyente, y el fi
deicomisario, quien, cumplidas ciertas con
diciones, hará suyo el patrimonio. 

!La fiducia americana fue tomada del 
'll'll:t1IJS'll' inglés, y en !Estados 11Jnidos la ins
titución ha _alcanzado un desarrollo extraor
dinario, por la flexibilidad de sus noll.'mas 
que permiten aplicar el mecanismo a los 
grandes y a los pequeños negocios de viudas 
y de huérfanos. 

!Esta institución americana es la transmi
sión de bienes que se hace a una persona en 
quien se tiene confianza, para que cumpla 
con ellos ciertos fines lícitos. Más o menos 
el mismo sig-nificado del fideicomiso roma
no, con la diferencia de que la confianza de 
entonces, un tanto platónica y abstracta, se 
ha reglamentado en forma rígida, para ver
dadera garantía del público, ya que la ins
titución, de familiar, pasó a tener un con
tenido absolutamente civil, de interés pri-
vado. · 

lEra natural que esas normas americanas 
encontraran sitio en nuestra legisláción, y 
en 1918, por la !Ley 51 sobre establecimien

' tos de crédito, se autorizó ·a los bancos para 
realizar operaciones fiduciarias; y vino des
pués, por iniciativa de la Misió~ !Financiell.'a 
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Norteamericana, la reglamentación de esas 
operaciones, según la !Ley 45 de 1923, que 
versa sobre establecimientos bancarios y en 
que se autoriza a los bancos para establecer, 
entre otras, la Sección !Fiduciaria. Dice la 
ley en su artículo 7o que "las palabras Sec
ción !Fiduciaria significan una sección en un 
establecimiento bancario que hac~ el nego
cio de tomar, aceptar y desemp.eñar encar
gos de confianza que le sean legalmente en

. comendados". <Il agrega:: "Se entiende por 
fideicomiso todo encargo de confianza, y por 
fideicomisario el individuo o entidad a quien 
se encomienda el encargo". De otro lado, di
ce el artículo 9o que "Sección" para el caso, 
significa un. Departamento del establecimien
to bancario que puede desempeñar ciertas 
funciones pr~vistas en la ley. 

Adelante, en sus artículos 105 y siguien
tes, reglamenta la ley lo que couesponde a 
las Secciones !Fiduciarias de los bancos, y en 
el artículo 107 se detallan las operaciones 
que esas secciones pueden realizar. 

De esta suerte, la anterior reglamentación 
recoge el último significatlo del 'll'll:t1IJS'll' in
glés, y en atención a ella, se puede concluir 
que cualquier negocio de fiducia celebrado 
por un banco debe estar localizado en la 
Sección respectiva. 

e 
3.-!Es contradictoria y no puede tener vi

da jurídica la dación. en pago fiduciaria, por
que la dación en pago, que es el pago mis
mo, consiste en la entrega definitiva y a tí
tulo de dominio que se hace al acreedor de 
19 que se le debe, al paso que la entrega que 
se hace al fiduciario, no es a título de dueño 
absoluto. lEn el primer caso hay un derecho de 
propiedad por parte del receptor o acreedor, 
que no lo hay en el segundo caso. lEn el pri
mer cas~ hay una operación que se desarro
Ila entre dos personas, el acreedor y el deu
dor; al paso que en el segundo caso deben 
intervenir tres personas: el constituyente, eU 
fiduciario y el beneficiario. lEn el primer 
caso hay una confusión de patrimonios, que 
no la puede haber en el segundo. 

4.-!En la simulación relativa existen dos 
actos: el aparente, ostensible, que todos lo 
pueden leer, pero que es irreal en todo o en 
parte; y el otro, que es el real, el efectivo, 
que está escondido, disimulado, esperando el 
momento de entrar en lucha con aquél, bus-
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cando la prevalencia dell oculto sobre· el os
tensible. 

lEn la simulación relativa coexist1m, pues, 
dos declaraciones bilaterales: la ostensible y 
la real, contra~eclaración o contraescritmra. 

lEn un mismo acto no pueden coexistir' ia 
convención irll."eal o simulada y la conven
ción oculta o real. Resultaría eUo absurdo. 

5.-No puede ser motivo de casación lo 
que se haya dicho por una lllle las partes, sino 
l.o que se haya expresado) en Ua sentencia re
currida. 

6.-lJna cosa es la obligación de rendir 
cuentas, y otra cosa es rendirlas. lPara ren
dirlas, es dech·, para que en .JTuez pueda or
denar su rendición, es preciso que se le 
pruebe que existe la obligación de r•endirlas. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veinticuatro de junio de mil no-
vecientos cincuenta y tres. . 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

IHiñstoria de este negocio 

Actúan en este juicio: de un lado, como deman
dante, la señora Carmen E. Arroyo de Castro, por 
medio de apoderado, del otro lado el Banco de 
Londres y América d·el Sud, oficina de Bogotá, y 
la litis se ha desarrollado con base en estos he
chos principales tomados de la demanda:. 

a). El doctor 'Miguel Arroyo Díez, padre de la 
actora, tuvo varios negocios con el Banco, anterio
res al año 1928, y como resultado de ellos aquél 
firmó a favor d·e éste un documento por valor de 

· $ 205.000, y otro de menor entidad. 
b). Al vencimiento del plazo del primer docu

mento -8 de junio de 1928- el Banco y un apo
derado del deudor optaron por "hacer un arreglo 
amigable", y al efecto firmaron la escritura 2793 
de 25 de agosto de aquel año, autorizada por el 
Notario Segundo de Bogotá, escritura "denomin¡:¡.
da de dación en pago", según los IHlechos Undéci
mo y Catorce de la demanda. (De las estipulacio
nes de este instrumento, primordial objeto del 
presente pleito, s-e hará historia adelante). Y fir
maron también un documento sobre trasferencia 
de bienes muebles, de 15 de.diciembre del mismo 
año de 1928. 

e). Dice el actor que son irrisorios los precios 
fijados tanto en la escritura como en el documen
to en mención, y agrega: Ni el contrato privado 
sobre bienes muebles, ni el contenido en la escri- · 
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tura 2793 "son de venta o de dación en pago como 
impropiamente han querido llamárseles". Esos 
contratos - se agr-ega en el IHlecho IDiecisi.ete -
"corresponden por su naturaleza al contrato de fi
ducia, de garantía o_a otro contrato innominado". 

d). Dice también el actor, en el IHlecho IDieciío
cho, que "los mencionados contratos en especial 
el contenido en la escritura, no fueron aceptados 
jamás por el deudor o por su representante legal 
como de dación en pago", y que por las conversa
ciones y por la correspondencia anteriores a la es
critura, y posteriores a ella ''se pone en claro que 
efectivamente la intención de las partes no fue la 
de celebrar un contrato de dación en pago, sino 
uno de naturaleza distinta". 

e). Por medio de la escritura 400 de 10 de abril 
de 1930, Notaría Tercera de Bogotá, el deudor ce
dió a su hija-ya citada, la demandante, "todo sal
do, derecho, o interés que exista o resulte en de
finitiva de la liquidación y corte de cuentas entre 
el cedente y el banco", según ellH!echo Veintiiumo.· 

En la .demanda presentada oficialmente el 7 de 
junio' de 1940, se formulan contra el Banco varias 
peticiones, de las cuales se transcriben las tres 
primeras, pues para el caso no tienen 'importan
cia las otras, ni las subsidiarias porque sobre és
tas el recurrente prescindió de toda considera-
ción. 

lPrimera.-Que se declare simulado el contrato 
contenido en la escritura pública número dos mil 
setecientos noventa y tres· (2.793) de fecha veinti
cinco -(25) de agosto de mil novecientos veintio
cho, otorgada en la Notaría Segunda del Circuito 
Notarial de Bogotá, por cuanto el acto contenido 
en dicha escritura es de naturaleza distinta a la 
del contrato de dación en pago. 

Segunda.-Que se declare que la naturaleza de 
dicho contrato corresponde al contrato de fiducia 
de garantía ~ a otro co~trato innominado. ' 

'Jl'ercera.-Que en consecuencia se ordena a la 
entidad demandada rendir cuentas sobre los ne
gocios celebrados con el doctor Miguel Arroyo 
Díez desde el día veinticinco de agosto de mil no
veci'entos veintiocho (1928) hasta el día en que es
tas cuentas sean rendidas. 

Como invocaciones de derecho del actor mere
ce destacarse la Ley 45 de 1923. 

El Banco no confestó la demanda, pero sí ale
gó; y el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bo
gotá, por sentencia de catorce de julio de mil no-
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veóentos cuarenta y nueve clausuró la primera 
instancia del juicio, negando las peticiones de la 
demanda, menos umi, pues dispuso: 

Declárase la obligación del Banco de rendir 
cuentas a la demandante, "por concepto de los ne
gocios celebrados por dicha entidad con el doctor 
Miguel Arroyo Díez, de que da cuenta la escritu
ra 2793 de 25 de agosto de 1928, relacionada con 
los bienes a que se refiere el citado documento y 
'a partir de su fecha hasta el día e1;1 que ellas se 
rindan". 

Ambas partes apelaron de esta sentencia, y el 
Tribunal Superior de Bogotá, en la suya de diez 
y nueve de octubre de mil novecientos cincuenta, 
reformó el fallo de primera instancia, y dispuso: 

Primero: No existe simulación en el contrato 
consignado en la escritura 2793; 

Segundo: Declárase que el encargo fiduciario 
contenido en la cláusula quinta de aquella escri
tura no tuvo realización concreta en fuerza de 
causas imputables al doctor Arroyo Díez. Queda 
así decidido el tema propuesto en la petición se-. 
gunda de la demanda; · 

Tercero: Se _absuelve al Banco de los cargos que 
se le deducen principalmente.en el numeral quin
to petitorio, que se refiere a perjuicios; 

Cuarto:· No es el caso de hacer declaratoria so
bre la obligación de rendir cuentas, y la conse
cuencia! de condena a la entrega de un saldo. · 

La parte actora interpuso el recurso de casación 
contra esta sentencia. El Banco lo interpuso sólo 
en relación con los numerales resolutorios Terce
ro y Cuarto. 

Esta parte opositora no presentó en oportuni
dad demanda de ~asación, y la Sala, en proveído 
de veintiocho de noviembre último, declaró de
sierto el recurso interpuesto por el Banco. 

. En cuanto al recurso del actor, la demanda fue 
presentada, y el opositor la impugnó; y todo pre
parado debidamente, se entra en el estudio de 
ella. 

Casación 

En el prólogo de la demanda de casafi!ión sienta 
lo siguiente el apoderado del actor: ''En este re
curso lo que me incumbe es demostrar que el con
trato sí es simulgdo y que tiene que aceptarse lo 
pedido en la demanda como consecuencia de la si
mulación". El contrato a ·que se refiere el recu
rrente, según sus alegaciones y la misma deman
da, es el de dación en pago. 

Ya dentro del recurso, invoca el recurrente sólo 

un motivo de casación, el primero, que desarrolla 
en varios capítulos, en todos los cuales como lo 
dejó anunciado, ha de referirse a la simulación 
como tema principal. · ' 

Y si en relación con la simulación han de ver
sar _todas las quejas del recurrente, pues los otros 
pedimentos de la demanda los considera como 
una consecuencia de aquella figura jurídica, inte
resa, antes de seguir y para abrirle camino fran
co al estudio de las razones del recurrente, ex
p.oner algunos principios generales acerca de tal 
f~g~ra Y de p~ntos salientes de la contienda ju
ndica, lo cual facilitará y simplificará la consi
deración de esas quejas del recurrente contra la 
sentencia del Tribunal. 

[-Escritura 2793; 

Ya se dijo que esta escritura es el eje de la pre
sent~ li~is, Y ~lla expresa en frases simples: 

Clausula Pnmera: Que el doctor Arroyo Díez 
debe al Banco una suma de dinero "por razón del 
.~ontrato de mutuo que reza el pagaré de $ 205.000" 
... ·.el cual pagaré en mi presencia ha sido can
cel~do Y entregado al exponente", dice el No-
tano. · 

Cláusula, Segunda: Que el deudor "dá a el Ban
co en pago de dicha cantidad que le adeuda d"" 
pl~zo vencido" los inm.uebles de que trata est~ 
clausula. · 

Cláusula Tercera: Se refiere a la manera como 
el deudor adquirió los bienes que "dá al Banco en 
pago de la deuda". 

c;::Iáusula Cuarta: Se dice que fuera de algunas 
vent~s de parte de los inmuebles a que se refiere 
la clausula anterior, no se han realizado otras Y 
que, por tanto, los inmuebles dados en pag ' 
t , l"b o es-an I res de todo gravamen . 

Cláusula Quinta: Expresa: el deudor se obliga 
a presentar al Banco en el término de nuev 

"1 t' e me-
ses ?s Itulos de propiedad de los lotes llamados 
~aldana_y Papagalá, que deben ser saneados Y sa
tisfactoriOs a juicio de los abogados del Banco"; Y 
e~ B~nco por su parte, conviene en que si en el 
ter~mo. de diez Y ocho meses vendiere lotes por 
un precw total que exceda de $ 174.000 Y los in
tereses de esta cantidad a la tasa del 1201 1 
1 d "f . to anua , 
a I erencia le corresponderá Y le será entr g -

da al de~dor; "pero esta obligación del B:n~o 
queda SUJeta a la condición de que el deudor pre
s:nte_ los expresados· títulos de propiedad en el 
termmo de nueve mes·es y que tales títulos sean 
hallados de acuerdo con las exigencias de Ja ley 
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en concepto de los abogados del Banco". 
Cláusula Sexta: Se estipula que si el deudor en

tr·egare al Banco en el término de tres meses la 
misma cantidad de $ 174.000 se resolverá la ope
ración. 

Como se ve, todas estas cláusulas tienen que 
ver con el pago de la deuda de que trata la pri
mera: pago con unos inmuebles; garantía de que 
los inmuebles no tienen gravamen; vuelta al deu-, 
dor de los inmuebles si dentro de cierto plazo can
cela la deuda con dinero; y por último, reint-egro 
condicional del mayor valor de la deuda caso de 
que la enajenación de lo pagado sobrepase los 
$ 174.000 y los intereses de esta suma. Ninguna 
de las cláusulas, pues, es extraña al pago que se 
hace. 

lll!-][)atio in solutum: 

El pago efectivo es la prestación de lo que se 
debe. El pago libra al deudor de la obligación de 
dar, hacer o no hacer alguna cosa. Si la obliga
ción es de dar una cosa, ésta y no otra debe en
tregarse para la solución de lo debido. No existe 
pago sin la traslación de lo debido. El comprador 
paga trasladando el precio de lo comprado, así 
como el mutuario paga entregando dentro de de
terminado plazo lo mismo que se le dió en mutuo. 
Principios todos del Código Civil. 

El pago debe hacerse bajo todos aspectos en 
conformidad· con la obligación, y el acreedor no 
está obligado a recibir cosa distinta de la que· se 
le debe, dice el artículo 1627 de aquel Código; pe
ro por un convenio entre acreedor y deudor, la 
cosa debida puede variarse, modificándose así el 
pago. Esta es la dación en pago. Dación es "entre
ga real y efectiva de una cosa", dice Escriche. Y 
dación en pago, o datio in solutum es el acto por 
el cual se dá una ·cosa en pago de otra que se 
debía. · 

Pero la dación en pago, e~ el mismo pago. E's, 
para el presente caso, la devolución aue hace el 
mutuario al mutuante, de lo que aqu'éi recibió de 
éste. El contrato de mutuo, según lo dice la es
critura 2793, constaba en un pagaré que cancela
do entregó el Banco al deudor, y que por lo tan
to no juega papel aquí. Y ese contrato no sufrió 
más modificación que la del pago, que se hizo por 
medio de la operación de que da cuenta aquella 
-escritura, y con la cual operación el pago quedó 
realizado; y realizado, el Banco se hizo dueño de 
las cosas que se le dieron como pago de lo que se 
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le debía, pues como se dijo .atrás, no existe pag{J) 
sin la traslación de lo debido. 

Que la dación en pago equivale al mismo pago, 
lo está diciendo la circunstancia de que entre los 
modos de extinguirse las obligaciones, a que se 
refiere el artículo 1625 del C. Civil no está la i!llm
t!o in solutum, ni hay disposiciones civiles sobre 
esta figura jurídica, que ni siquiera menciona el 
Código Civil Nacional. Apenas se )e nombra, sin 
reglamentaria, en el Código de Comercio de Pa
namá, adoptado como nacional en 1887 (artículos 
215 y 216). 

De suerte que al verificarse el pago se realizó 
.un hecho, una -entrega, una dación, un "acto" co
mo el mismo demandante lo llama en la petición 
'primera de la demanda al hablar del ''acto con
tenido en dicha escritura" (la número 2793). 

Sobre ese acto, sobre esa dación en pago, versa 
la simulación de que trata la demanda. 

Ya se dijo que a ese acto se le ·llamó después 
"dación en pago fiduciaria". Y esta composición 
podrá tener existencia jurídica? Se verá adelante. 

ID-!La lFhllucia: 

En el ordinal segundo de la demanda S•e pide 
que se declare que el contrato de que da cuenta 
la escritura 2793 es el de fiducia .. Mas en la sen
tencia del Tribunal, restringiéndose esto, se decla
ró "que el encargo fiduciario contenido en la cláu
sula quinta de la escritura mencionada no tuvo 
realización concreta" . 

El fideicomiso, que bien se puede llamar fidu
cia, como lo denomina el actor, es en términos es
trictos, una convención basada en la confianza. Fi
deicomiso viene de fiducia, que es confianza, se
guridad. Tuvo origen en el derecho romano don
de llegó a ser en su esencia un contrato por e~ 
cual se trasmitía la propiedad de una cosa con eu 
encargo de volverla a determinada persona cum
plidas ciertas circunstancias. 

Esta .institución romana pasó a la legislación la
tina con cierto carácter sucesora! y familiar, y de 
la legislación española la tomó el proyecto del se
ñor Bello para concretarse en textos legales de] 
Código Civil Chileno, que son exactos a los que 

·rigen en Colombia. Dentro de esa legislación ro
mano-latina, la fiducia proviene generalmente de 
una disposición de última voluntad del constitu
yente (Claro Solar-VIl!- 22), sobre lo cual dan 
ambiente los artículos 794, 795 y 804 del C. C., en 
r~lación con los artículos 1215 y siguientes rela
ci,1nados con sustituciones testamentarias. 



De acuerdo con textos legales, en el fideicomi
so intervienen o deben intervenir trés personas: 
el constituyente, dueño de- la cosa qv.e se va a 
comprometer en la operación; el fiduciario, en el 
cual se deposita la confianza plena y quien recibe 
la cosa con un gravamen d~ restitución"; y el fi· 
deicomisario, a quien se debe hacer 'a restituCión. 
Por eso dice el Código Civil que la propiedad fi
duciaria es la que está sujeta al gravámen de pa
sar a otra persona, que la constitución de. esa pro
piedad se llama fide~comiso, y que la traslación 
del fideicomiso a la persona favorecida con él se 
llama restitución (art. 794). 

Claro está, pues, que sin estas tres intervencio
nes no podía o puede haber fideicomiso, estricta
mente. Sobre todo, es de la esencia de la institu
ción la pn~sencia del fiduciario, en cuyas manos 
se debe poner la cosa, y del fideicomisario, a 
quien se le ha de entregar cumplida cierta condi
ción, pero -sin que ello quiera decir que en el fi
deicomiso haya un -doble derecho de propiedad; 
sólo hay uno ejercido sucesivamente por el fidu
ciario y el fideicomisario. Un autor chileno explica 
esto así: "Puede compararse esta situación con un 
tren en marcha entre Santiago y Valparaíso. En 
el tren no cabe sino una sola persona; al salir el 
tren de Santiago, lo ocupa el fiduciario, el que 
continuará ocupándolo hasta que se cumpla la 
condición. Mientras el fiduciario vaya en el tren,· 
el fideicomisario no puede subir en él; sólo tiene 
la espectativa de poder subir. Si se realiza la con
dición, -desciende el fiduciario y sube el fideico
misario; se extingue para siempre el derecho de] 
fiduciario y sólo entonces nace el der·echo del fi
deiccmisario". (Alessandri - "Derecho Civil C!!Í
Ieno". Tomo sobre ''Los bienes"-pág.' 249). 

Con alguna influencia en la legislación romana 
se estableció en Inglaterra el trust, que según esa 
legislación es la obligación de equidad que con
trae una persona (trustee) de administrar un bien 
que se le entrega (trust) por cuent~ de un terce
ro. (beneficiario), quien puede exigir el cumplí-

' miento de esta obligación. 
Se ve, pues, que tanto en el trust como en el 

fideicomiso latino, tres personas desempeñañ pa
pel en la operación: el constituyente, quien se des
prende de unos bienes; el trustee o fiduciario, en 
quien se deposita la confianza y toma a su cuida
do ese patrimonio, con amplio poder de disposi
ción, pues· propiamente es un propietario ante ter
ceros, pero no lo es antid el constituyente, y -el fi
deicomisario, quien cumplidas ciertus condiciones 
hará suyo el patrimonio. 
Gaceta-7 
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La fiducia americana fue tomada del trust in
glés, y en Estados Unidos la institución ha alcan
zado un desarrollo extraordinario, por la flexibi
lidad de sus normas que permiten aplicar el me
canismo a los grandes y a los pequeños negocios 
de viudas y de huérfanos. 

Esta instituCión a'lnericana, es la trasmisión de 
bienes que se hace a una persona,en quien se tie
ne confianza para que cumpla con ellos ciertos fi
nes lícitos. Más o menos el mismo significado del 
fideicomiso romano. Con la diferencia de que la 
confianza de entonces, -un tanto platónica y abs
tracta, se ha reglamentado en forma rígida para 
verdadera garantía del público, ya que la institu
ción, de familiar, pasó a tener un contenido' abso
lutamente civil, de interés privado. 

Era natural que esas normas americanas encon
traran sitio en nuestra legislación, y en 1918, por 
la Ley 51 sobre establecimientos de crédito, se au
torizó a los bancos para realiza'r operaciones fidu
ciarias; y vino después, por iniciativa de la Mi-
sión Financiera Norteamericana, la reglamenta
ción de esas operaciones, según la ley 45 de 1923 
que versa sobre establecimientos bancarios y en 
que se autoriza a los bancos para establecer, en
tre otras, la Sección Fiduciaria. Dice la ley en su 
artículo 79 que "las palabras Sección Fiduciaria 
significan una sección en un establecimiento ban
cario que hace el negocio de tomar, aceptar 'y des
empeñar encm·gos de confianza que loe sean legar
mente encomendados". Y agrega: "Se entiende por 
fideicomiso todo encargo de confianza, y por fi
de~comisario el individuo o entidad a quien se en
comienda el encargo". De 0tro lado, dice el ar:... 
tículo 99 que "Sección" para el caso, significa un 
Departamento del establecimiento bancario, que 
puede desempeñar ~iertas funciones previstas en 
la ley. · · 

Adelante, en sus artículos 105 y siguientes, re
glamenta la ley ·lo que corresponde a las Seccio
nes Fiduciarias de los bancos, y en ei artículo 107 
se detallan las operaciones que esas secciones 
·pueden realizar. 

De esta suerte, la anterior reglamentación re
coge el último significado del trust inglés, y en 
atención a ella se pueden sacar las siguientes con-
clusiones: · 

Cttalquier negocio de fiducia celebrado p"or un 
banco debe estar localizad? en la Sección respec
tiva; 

La escritura del pleito I?-O habla en niÚguna par
te de que la operación a que ella se refiere fuera 
atendida por aquella Sección, ni en ninguna par-
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te se menciona la fiducia ni sus componentes; y 
esto último es lo esencial o imprescindible; y 

No fue la intención de les contratantes, como 
lo dice y repite la parte actora, celebrar por la 
mencionada escritura un contrato de fiducia, por
que fuera de que el Banco -no acepta esto, a la fe
cha de la escritura ya regía la Ley 45 citada y el 
Banco sabía, entonces, que no podía celebrar tal . 
contrato sino dentro de las normas de esta ley. 

liV-IDación en pago fiduciaria: 

Algunas cortas consideraciones muestran a las 
claras que esta enunciación es contradictoria y no 
puede tener vida jurídica, segtJ:n se ve: 

La dación en pago, que es el pago mismo, con
siste en la entrega definitiva y a título de domi
nio que se hace al acreedor de lo que se le debe, 
al paso que la entrega que se hace al fiduciario 
no es a título de dueño absoluto según las carac
terísticas de la fiducia ya estudiadas. En el pri
mer caso hay un derecho de propiedad por parte 
del receptor o acreedor, que no lo hay en el se
gundo caso. En el primer caso hay una operación 
que se desarrolla entre dos personas, el acre-edor 
y el deudcr; al paso que en el segundo caso de
ben intervenir tres personas: el constituyente, el 
fiduciario y el beneficiario. En el primer caso hay 
una confusión de patrimonios, que no la puede ha
ber en el segundo. 

Aquella composición caprichosa y extralegal, 
no puede fundamentar derecho alguno. Es el pago 
y el no pago. 

Otra cosa es que en un· pago o en una dación 
en pago se establezcan ciertas modalidades adi
cionales que puedan dar motivo para considerar 
que hay allí un encargo con caracteres de fidu·· 
ciario. 

V.- Simulación 

Conviene destacar algunas ideas sobre esta ma
teria, para valorarlas después al examinar las 
alegaciones del recurrente, por ser la simulación 
el frente de los ataques de éste, según lo anunció 
en la introducción de la demanda. 

E.n derecho, simular significa mostrar una cosa 
como no es y ocultar lo que es, con una sola fi
nalidad: el engaño. "Negocio simulado -dice la 
Corte- es el que tiene "aspecto contrario a la rea .. 
lidad, o porque no existe en absoluto, o porque 
es distinto de como aparece".· (G. J. número 1914, 
pág. 167). . 

Es cosa muy sa,bida, de aceptación universal 
por parte de Jos doctrinantes y de la jurispruden
cia, que hay simulación absoluta y simulación re
lativa. Sobre ellas expresa un notable autor: 
"Desde el punto de vista de su naturaleza ínti
ma, la simulación puede ser de dos formas, abso
luta y relativa: es absoiuta cuando se celebra un 
acto jurídico que nada tiene de real, y relativa 
cuando se emplea para dar a un acto jurídico una 
apariencia que oculta su verdadero carácter". 
Dice en otro sitio: "Es absoluta cuando las par
tes no quieren en realidad concluir un negocio, 
deseando solamente su declaración y no sus de
rivaciones, sus consecuencias. Hay simulación re
lativa cuando fl'ente al negocio ficticio las par
tes están de acuerdo en concluir un acto. diverso, 
distinto, y¡¡ sea con otra forma, modalidad, per
sona, etc." -· (Héctor· Cámara, Simulación .en !os 
Actos Jurídicos, págs. 106, 108, 115). 

La c;'orte, en repetidos fallos, coincide en estos 
puntos de vista. En uno de ellos dice: ''La simu
lación puede ser absoluta o relativa. La primera 
tiene lugar cuando se celebra un acto jurídico que 
nada tiene de real; es decir cuando la contraes
tipulación se ha limitado a destruir los efectos 
del acto ostensible, sin crear nada nuevo en el 
fondo. Es el caso típico de las llamadas ventas 
de confianza, hechas generalmente por el deudor 
·en perjuicio de los acreedores. Por ejemplo, Pe
dro recargado de deudas vende a Diego su casa 
para evitar que se· la embarguen los acreedores. 
Se otorga la respectiva escritura, en la cual se 
pe clara pagado el precio de la venta. La escri
tura se registra. La venta tiene así todas las apa
riencias de ser verdadera. Pero resulta que en el 
fondo todo es una farsa; entre las partes contra
ta~tes no hay tal venta, ni pago · de precio, ni 
transferencia de la prcpiedad, ni acuerdo distin
to del de que conjurado el peligro del embargo, 
la casa volverá a su dueño, quien no obstante la 
venta ha continuado, con el tácito acuerdo de su 
paniaguado, reputándose privadamente propieta
rio único. En este caso el acto presenta las apa
riencias de venta, pero en realidad no hay tal 
acuerdo ni ningún otro que haya alterado en
tre los contratantes la propiedad del. bien. Pue
den igualmente encontrarse donaciones aparentes, 
préstamos que no han tenido ninguna realidad, 
etc. Por ello decíase: colorem habet, substantiam 
vero mullam (tiene color pero substancia ningu
na). La simulación es re~}ttiva cuando se emplea 
para encubrir los efectos jurídicos de otro acto 
real que es el que las partes han querido cele-
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brar, como en el caso de venta simulada para 
disfrazar una donación, o cualquiera otra opera
ción destinada a cambiar o a modificar positiva
mente las relaciones de los contratantes del acto 
apaJ;"ente. En estos casos decíase: colorem habet, 
sub~tantiam vero alteram (tiene color pero la 
substancia es otra)". (GACETA JUDICIAL, To 
XLVIII, págs. 877-878). 

De acuerdo con esto, en la simulación relativa 
existen dos actos: el aparente, ostensible, que to
dos lo pueden leer pero que es irreal en todo o 
en parte; y el otro, que es el real, el efectivo, 
que está escondido, disimulado, esperando el mo
mento de entrar en lucha con aquél, buscando la 
prevalencia del oculto sobre el ostensible. 

En ambos casos cooperan las partes, es decir, 
en ambos hay el ánimo de engañar. 

:En la simula:ción relativa coexisten, pues, dos 
declaraciones bilaterales, la ostensible y la real, 
contradeclaración o contraescritura. 

En un mismo acto no pueden coexistir la con
vención irreal' o simulada y la convención acuita 
o real. Resultaría ello absurdo. "Un contrato que
rido y no querido al mismo tiempo, en buena 
substancia no quiere nada", dice Cámara (fol. 
108). . 

La contraescritura, que no se puede tomar en 
sentido restringido ''es todo acto o estipulación 
que modifica una convención acordada entre las 
mismas partes, todo escrito redactado contra otro 
escrito; y en términos más habituales y restrin
gidos, es toda estipulación destinada a permane
cer secreta entre las partes y que contradice las 
disposiciones de una convención ostensible ante·· 
rior". (Claro Solar, Derecho Civil, Tomo XII, pá-
gina 687). · 

El contrato oculto debe ,reunir todas las condi
ciones jurídicas para su efectividad: libre con
sentimiento, capacidad, requisitos de forma, etc. 
De otra manera, el acto oculto carecerá de valor. 

Quien alega la simulación, debe probarla. Si se 
trata de destruir entre los contratantes una con
vención que consta en documento público, la 
prueba no podría ser otra que el contradocumen
to. ''Si admitiéramos la prueba libre de la simu
lación entre las partes, sería mejor retirar del 
ordenamiento civil la serie de artículos que ;:tm-
' aran la eficacia de los instrumentos, para que 

ueden expuestos al capricho de la voluntad hu- · 
nana", dice Cámara (fol. 183). 

Otra cosa es que exista un principio de prueba 
or escrito, o una confesión de parte, pues en

ances se admite la prueba libre, según lo tiene 

resuelto la Co"rte. Ha dicho ésta: "Si el acto se 
celebró por escrito, la parte misma que lo cele
bró debe demostrar el acto oculto también por 
escrito, o por otra prueba .de igual categoría, 
como confesión del contratante, principio de prue
ba por escrito, etc." (G. J. número 1911, página 
830). 

' En cuanto a los terceros, es decir, los que no 
actuaron en la· simulación, tienen toda libertad 
de prueba: la testimonial, la presuncional, la indi
ciaria; etc. 

Un causahabiente no es tercero para el caso de 
simulación, lo ha dicho repetidas veces la Corte. 

De estas reglas se hará aplicación al estudiar 
las quejas del recurrente. 

Cargos contra la sentencia 

CAPITULO I 

En ocho .capítulos de la demanda respectiva el 
recurrente desarrolla sus quejas contra la senten
cia, y se entra en el estudio del primero, en cuyo 
final se lee lo siguiente como un cargo concreto: 

"El haber negado el Tribunal la declaración de 
simulación impl_ica quebranto de los artículos 
1602 y 1603 del Código Civil transcritos en la 
sentencia del Tribunal (folio 28) porque una cosa 
es la dación en pago pura y simple y otra, muy 
distinta, esa misma dación con el sentido fiducia
rio que se reclama en la demanda y se niega en 
la sentencia. 

"La una es fuente de determinadas relaciones 
jurídicas; la otra lo es de relaciones jurídicas 
sustancialmente distintas en parte fundamental. 
La dación en pago con la fiducia que implica cons
tituye el verdadero contrato ·entre el Banco y el 
deudor; suprimirle la fiducia a la dación en pago 
es declarar que la ley de los contratantes es algo· 
sustancialmente distinto de la ley que los vincu
laría si la relación jurídica oue los ·une fuera una 
simple y desnuda dación en- pago". .\ 

El ·recurrente reafirma esto expresando que la 
negativa de la acción de simulación equivale a 
repudiar el artículo 1602 citado ''en cuanto éste 
dá a mi parte el derecho de considerar ligado al 
Banco con ella por un contrato de fiducia"; y que 
"como de la dación en pago fiduciaria emanan 
consecuencias distintas de las de una desnuda da
ción en pago, con la repulsa del Tribunal a la ac
ción de simulación se violó el artíe).llo 1603 del 
Código C.". 

Antes que todo conviene recordar que en las 
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peticiones de la demanda se habla de dos contra
tos, el de dación en pago, acerca del cual se pide 
declaración de simulación, y el de fiducia, cuya 
subsistencia se reclama. En el juicio se presentan 
los contrato~ como dos entes absolutamente indi
vidualizados. Se dice esto porque se observa que 
a cada paso el recurrente habla de dación en pago 
fiduciaria, lo cual no fue materia de la demanda. 

Se queja el recurrente de que el Tribunal no 
hubiera declarado la simulación pedida. Esa simu
lación, como ya se vió atrás, debía versar sobre el 
contrato de dación en pago. Y si la simulación 
fuera decretada, como se pide, es decir, si se de
clarara sin vida el contrato de dación en pag~, si 
se decidiera que éste -es un engaño, cómo podría 
sobrevivir la dación en pago fiduCiario, ,de que 
habla el recurrente? 

Previas estas dos observaciones, que son perti
. nentes, se sigue:J!. las consideraciones sobre simu

lación, viendo lo que la sentencia recurrida dice 
al respecto. 

El Tribunal hace examen de las peticiones de 
la demanda y basado en éstas y en la misma de
manda, expresa que desentrañando el pensamien
to del demandante se llega a la conclusión de que 
la pre:ensión de éste es que la justicia declare 
que lo ajustado entre el doctor Arroyo Díez y el 
Banco fue un contrato de fiducia; y que aunque 
1?- parte actora "formula expresamente la súplica 
de simulación, esto implica solamente un d-efecto 
técnico en la manera de pedir, un concepto equi
vocado del negocio fiduciario que el ac'tor entien
de como acto oculto y prevalente, cuando en rea
lidad, integral y exactamente concebido, en él (en 
el negocio fiduciario) coexisten una figura jurídi
ca y el consiguiente efedo jurídico de un lado, y 
de otro un fin económico que puede o no ser ocul
to, pero en todo caso divergente del jurídico que 
es un medio querido por ambas partes". y en se
guida dice la misma sentencia recurrida: "Entre 
otros, el profesor Cortés (debe ser Copete), cita
do por el actor, estimll que el negocio fiduciario 
es una especiP. de simulación. Imbuído en esta úl
tima idea el autor de la demanda propone una 
previa declaratoria de simulación. . . . declarato
ria que despeje Út incertidumbre reinante entre 
las partes sobre la naturaleza del contrato con
cluido entre. ellas". Esto, en parte no muy claro, 
lo expresa el Tribunal bajo el título ''Interpreta
ción de la demanda". Y es lo único que en la par
te expositiva del fallo recurrido ~e expresó sobre 
simulación. Después, en la parte declarativa, dijo 
el Tribunal: "No existe simulación en el contra-
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to consignad() en la escritura 2793." 
De esta suerte, el Tribunal ha interpretado la 

demanda en el sentido de que no hay de por me
dio contrato de dación en pago, sino una solicitud 
sopre contrato de fiducia, descartándose así de la 
demanda aquel contrato de acción, y por sustrac
ción de materia, negándose la simulación. 

Por qué no se decretó la simulación? Porque la 
demanda fue interpretada en el sentido de des
cartarla, al hacer a un lado el contrato de dación 
en pago. Qué se ha debido hacer entonces para 
restablecer las cosas al estado de la demanda, que 
es . ahora la pretensión defensiva del recurrente? 
Atacar la interpretación de la demanda, que fue 
lo que originó el desplazamiento de la simulación. 

Ya se leyó cónio el reeurrente plantea el cargo 
sobre la negativa de la simulación. No lo plaptea 
desde el punto de vista de la interpretación de la 
demanda, para presentar ataque contra esa inter
pretación, de la cual no habla; lo plantea contra 
la simulación en sí, como si en la demanda se hu
bi·era hecho estudiÓ sobre ella, estudio que no se 
hizo precisamente porque por la interpretación, la 
solicitud de sim,ulación fue descartada. No era es
to lo que le obligaba; le obligaba tratar de esta
blecer que la demanda estuvo mal interpretada, a 
fin de ver si por ese camino llegaba a la casación 
del fallo en esa parte; y casado, entonces sí, ya 
en instancia, resultaban oportunas las alegaciones 
contra la sentencia por no haber decretado la si
mulación. 

Mostrado que el cargo no estuvo bien formula
do, se pueden avanzar sin embargo, algunos con
ceptos sobre el caso, teni-endo en cuenta las sim
ples nociones de derecho que se dejaron expues
tas atrás. 

Es innegable que la parte actora sostiene que 
la escritura 2793 d.a razóh de dos contratos, el de 
fiducia y el de dación en pago, aunque en los fi
nales del pleito los dos contratos se fusionan para 
hablar de dación en pago fiduciaria. En la mis
ma parte petitoria de la demanda se habla de dos 
contratos, y se pide la simulación de uno, el de 
dación. 

Sentado que en aquella escritura hay dos con
tratos, se pregunta: 

Se trataría de una simulación absoluta? No, por
que esta simulación ha de encontrarse en un con
trato que nada tiene de real y todo en él es en
gaño; y en la escritura, por afirmación del actor, 
se trata de dos contratos. ' 

Se trataría de una simulación relativa? Menos 
desacertada la suposición. Pero cuál sería el con-



trato aparente, y cuál el oculto o privado que 
destruiría el primero? Dónde estaría la contraes
critura? No habría contrato oculto porque ámbos 
son aparentes y públicos. 

Lo que quiere decir que la simulación en el 
presente caso, donde en una misma escritura se 
da razón de dos contratos, según lo sostiene el 
recurrente, no es de posible ocurrencia. 

Pero algo más: quien alega la simulación debe 
probarla. Tratándose de un contrato que consta 
en escritura pública, para probar contra él se ne
cesitaría, entre las partes, y la cesionaria no es un 
tercero, otra escritura, en todo caso una prueba 
literal y completa, o una confesión, o un princi
pio de prueba por escrito completado con otras 
pruebas. 

Se lee eri el expediente que la intención de las 
partes fue celebrar un contrato· de fiducia ,y no 
uno de dación. Y se probó esa intención? No. El 
contrato de fiducia sería entonces el oculto, el 
real, y debiera constar por escrito, o establecido 
debidamente en los autos. Ya se dijo que el Ban
co no acepta haber celebrado tal contrato de fi
ducia. 

No estando probada la simuláción, el contrato 
de la escritura cuestionada queda en pie, suscepti
ble, si en él existe para el actor alguna duda, de 
ser interpretado, pero sin que pueda dar margen 
a una acción de simulación. 

CAPITULO II 

Expresa en este Capítulo el recurrente que "re
sume lo expuesto o¡iiciendo que el Tril:)unal violó 
las leyes citadas (artículos 1602 y 1603 del C. C.), 
al estimar que es lo mismo la dación en pago con 
fiducia que sin fiducia; que violó las mismas le
yes cuando,· después de reconocer expresamente 
que la dación en pago conformada en la cláusula 
segunda del contrato tenía el carácter de fiducia
ria, limitó el alcance de la fiducia al -reembolso 
del excedente, y fina.lmente, dijo que incurrió en 
error de hecho manifiesto al afirmar que la ac
ción de simulación no tenía en la intención de la 
demandante más alcance que el de colocar al Ban
co judicü¡lmente en la necesidad de reembolsar el 
excedente, cuando en realidad se. busca expresa
n1ente la rendición de cuentas, el mencionado re
embolso y la definición total d·e la responsabili-
dad del Banco fiduciario". · 

Esta es la concreción del cargo de que trata el 
Capítulo II, pero a decir verdad, no está claro ha
cia dónde se dirige esa queja. Parece ser que se 

ataca la· interpretación que hizo el Tribunal de la 
demanda, y se estudiará esto. 

Lo relacionado con simulación ya está tratado. 
Leídá lá sentencia, no aparecé · que en ella se 

hubiera ~entificado la dación en pago con fidu
cia que sin fiducia. 

Si el Tribunal declaró que la· fiducia no tuvo 
realización concreta, nada importa que se hubiera 
limitado el alcance de ella, ya que lo, que intere
saría al actor sería que la fiducia existiera, por
que siendo así, existiría con todas sus consecuen
cias, sin limitación alguna. · 

Incidentalmente se trata de reembolso y de ren
dición de cu~ntas, pero no a manera de un cargo 
en casación; y como de estos mismos temas se tra
tará en otros capítulos, habrá entonces oportuni
dad de considerarlos a fondo. 

Por lo copiado arriba y por lo más que se ex
presa en este capítulo, se puede deducir que el 
recurrente ataca la interpretación que el Tribunal 
dió a la demanda, de la cual se habló atrás, pues 
dice en otra parte que "se incidió en error mani
fiesto de hecho al apreciar la prueba de la de
manda". 

Ya se dijo que el Tribunal interpretó la deman
da en el sentido de que ella se refería al contrato 
de fiducia, quedando descartada así la dación en 
pago, y como consecuencia, la simulación, por lo 
cual no estudió ésta. Y cayó el Tribunal en un 
error de hecho con esa interpretación? 

El recurrente ha afirmado que la escritura de 
compraventa da razón de dos contratos, uno de 
dación en pago, y otro de fiducia, que luego se 
les combina para hablar de· ''dación en pago fi
duciaria". Y si d-e dos contratos se trata, no en
cuentra bien el recurrente una interpretación en 
el sentido de que se trata de un solo contrato. Y 
todo esto es claro, como lo considera el recu
rrente? 

En primer lugar, basta leer la parte petitoria de 
la demanda para ver que le falta claridad. 

En el hecho 27 de la demanda se habla de un 
contrato de fiducia, de garantía o de otro innomi
nado. En la peticióh segunda se habla de que la 
verdadera naturaleza del contrato es de fiducia, 
de garantía u otro innominado, y no la de una da
ción en pago. Y dice el recurrente sobre estos te-

'' mas: ''Mi parte no sostiene que la forma de da
ción en pagq sea simulada; lo que sostiene es que 
al lado de ella hay un depósito de confianza con 
base en el honor del Banco". . . . . .. "la verdad es 
que la dación en pago va envuelta en el ambien
te de un contrato fiduciario". 
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Pero esto es más diciente: Desde la demanda 
inicial el actor subraya unas dudas, y pide inter
pretación al Juez, al decir: "La naturaleza del 
contrato celebrado entre el doctor Arroyo Díez y 
el Banco concuerda en forma más equitativa Y 
más precisamente con el contrato de fiducia que 
con el contrato de dación en pago". No se niega, 
pues, la existencia de este contrato; se plantea 
una duda, y por eso se expresa en seguida: "En 
el presente caso se pide la intervención del Juez 
en la interpretación de este contrato con el fin 
de que declare la simulación". 

Con estos antecedentes, lejos de repugnar una 
interpretación de la demanda, se le encuentra 
muy razonabl-e, y no se puede acusar el fallo re
currido por error de hecho evidente. La eviden
cia del error. no aparece de manifiesto ni se alegó. 

CAPITULO III 

En este capítulo el recurrent-e trata de la fi
ducia. 

El Tribunal expresó en la parte resolutiva del 
fallo lo siguiente: ''Declárase que el encargo fi
duciario contenido en la cláusula quinta de la es
critura 2793 no tuvo realización concreta en fuer
za de causas imput.ables al doctor Arroyo Díez, 
defensa est¡:¡ propuesta por. el reo. Queda decidido 
el tema propuesto -en e'l. numeral segundo del pe
titum". 

El numeral segundo citado expresa: Que se de
clare que la naturaleza del contrato de que· trata 
tal escritura· es el de fiducia y no el d-e dación 
en pago. 

Y la cláusula quinta del contrato expresa: Que 
-el doctor Arroyo Díez se obliga a presentar al 
Banco en el término de nueve meses los títulos 
de prcpiedad de los lotes, de acuerdo con las exi
g-encias de la ley y con la opinión de los abogados 
del Banco; y los contratantes convienen que si en 
el término de diez y ocho meses se vendieran los 
lotes por un precio total que exceda a la deuda 
cancelada y sus int•ereses al doce por ciento, la di
ferencia le corresponderá y le será entregada por 
el Banco al doctor Arroyo Díez; "pero esta obli
gación del Banco queda sujeta a la condición de 
que el citado doctor Arroyo Díez presente los ex
presados títulos de propiedad en el término de, 
9 meses y que tales títulos sean hallados de acuerdo 
con las exigencias de la ley y suficientes y satis
factorios en concepto de los abogados del Banco". 

El Tribunal sostiene que el doctor Arroyo Díez 
no cumplió con ~stos compromisos y "no nació o 

se extinguió la obligación de reintegro de los -ex
cedentes, y la misma suerte corrió el encargo fi
duciario". Y agrega esto la sentencia: " Enérva
dos los efectos de la cláusula restrictiva, el acto 
real de dación en pago recobra su calidad y efec
tos". 

El recurrente no acepta estos punto¡:; de vista, 
y dice sobre ellos, entre otras cosas de poca im·· 
portancia: · 

Qu-e con lo expresado por el Tribunal acerca de 
que la fiducia no tuvo realización concreta por 
causas imputables al doctor Arroyo Díez, se vio
laron leyes sustantivas; 

Que no se explica cómo el Tribunal salió con 
eso de que la fiducia no tuvo realización concre
ta, cuando ello "equivale a decir que si una com .. 
praventa se resuelve porque no cumplió alguno de 
los contratantes lo pactado, con ello se está indi
cando que la compraventa no tuvo realización"; 

Ql:le es contraria a la naturaleza de las cosas la 
parte resolutiva del fallo sobre no haber tenido 
realización concreta la fiducia, "porque si en 'el 
instante del contrato ésta existía, hasta la consu
mación de los siglos habrá que reconocer que 
existió al contratar; cosa muy distinta es decir, 

· que dejó de operar por incumplimiento de uno de 
los contratantes"; y 

Que "cien textos legales se infringen con seme
jante manera de razonar, pero para los fines de 
la casación que impetro me basta citar el mismí
simo artículo 1602 del C. C., citado y trascrito por 
la sentencia, porque los contratos son ley para los 
contratantes". 

Se queja el recurrente de que el Tribunal hu
biera aceptado en su exposición el contrato de fi
ducia, y sin embargo, en la parte declarativa de 
la sentencia hubiera dicho que ese contrato no 
tuvo. realización concr·eta, por lo cual acusa aqué
lla por violación del artículo 1602 del C. C. 

El Tribunal dijo: "En principio no es dudosa la 
existencia de la estipulación fiduciaria". Mas ce
rno el Tribunal sostiene al mismo ti·empo que el 
Dr. Arroyo Díez no cumplió una condición inhe
rente a esa estipulación, dedujo que .·ésta no tuvo 
realización concreta. En otros términos: acepta el 
Tribunal, en principio, gue inicialmente hubo un 
encargo fiduciario, que era condicional; pero que 
como la condición no se cumplió, el encargo no 
llegó a producir efectos. Siendo éste el verdadero 
sentido y alcance de la sentencia, no se pudo vio
lar, entonces, el artículo 1602, el cual expresa que 
todo contrato legalmente eelebrado es una ley pa
ra los contratantes. 
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Pero dónde está la prueba sobre el contrato de 
fiducia? Ya se dijo que el Banco niega su exis
t€ncia. Y se dijo también que tratándose del Ban
co, él no podía celebrar contrato de fiducia sino 
ciñéndose a ciertas prescripciones legales, entre 
las cuales está comg una de las principales la de 
que el contrato se debe celebrar por conducto de 
la Sección Fiduciaria del Banco: El recurrente ha
ce cita en varias partes del libro :'Fiducia" del 
doct?r Copete, de marcada importancia, y para 
buscar afianzamiento a sus tesis sobre el particu
lar trascribe de ese libro el ejemplo de un con
trato· sobre "encargo fiduciario hecho a la Sec
ción !Fiduciaria del Banco de Colombia, autoriza
da para aceptar aquel encargo por la ley 45 de 
1923". La Sala subraya para mostrar que el ejem
plo está diciendo que el Banco o los Bancos tienen 
que realizar sus negocios fiduciarios por condu~to 
de su respectiva. "Sección", de acuerdo con la ley 
ya examinada. 

Téngase presente que esta ley 45 se cita en la 
demanda como iÍwocación de derecho. 

En la cláusula quinta de la escritura debatida se 
quiere encontrar un encargo fiduciario. Er deudor 
entregó al Banco unos bienes inmuebles ''en pago 
de una cantidad que le ;1deuda de plazo vencido y 
que consta en un pagaré", el cual pagaré "en mi 
presencia -dice el Notario- ha sido cancelado y 
entregado al exponente" (un apoderado del deu
dor). Y después, sobre los bienes in'muebles, reci
bidos en pago de una deuda cuyo documento se 
canceló y se entregó al deudor, dice. la cláusula 
quinta que si al enajenarse aquéllos se traspasara 
la suma del pagaré y unos intereses, lo que sobre 
se le volverá al deudor. ¿Puede haber en esto un 
contrato fiduciario? Quién sería el constituyente? 
Se dirá ,que el actor, es decir el deudor doctor 
Arroyo Díez. Pero se olvida que el constituyente 
debe ser dueño de la cosa que constituye el en

·cargo, Y aquí la cosa es del Banco, pues· se le dió 
en pago de una deuda. Quién sería el fiduciario? 
Se podría decir que el Banco. Y quién sería el be
neficiario? El mismo constituyente? La cosa es del 
Banco y no podría volver al constituyente. Todo 
esto, que resulta enrevesado, no es la fiducia que 
el Código Civil reglamenta, y que la ley 45 invo
cada por el actor autoriza para los Bancos. 

Claro que se está considerando un contrato de 
fiduda celebrado con un Banco, que es lo que el 
recurrente sostiene. Mientras que el Tribunal con
sideró encontrar en la cláusula quinta del contra
to un encargo fiduciario", que no tuvo realización 
por motivos atribuíbles al doctor Arroyo Díez. Y 

como esto último ha de estudiarse en otro sitio, 
sobraría considerar lo de encargo fiduciario. Mas 
no obstante, se expresa lo siguiente: 

Generalizada -la fiducia en el campo de los ne
gocios como vehículo de tni.nsac'cionés diversas, y 
dentro de la libertad de contratar que las leyes 
reconocen, ya los doctrinantes, con razón, encuen
tran que hay fiducia de administración y fiducia 
de seguridad. La fiducia alegada por el recurren
te se podría colocar entonces en el primer grupo. 
Pero se le entregaron al Banco algunos bienes pa
ra que los administrara, los vendiera, pagara una 
deuda y volviera el sobrante al deudor? No. Se le 
entregaron en propiedad para pagarle una obliga
ción. Lo de vuelta del sobrante es una simple mo
dalidad de la dación en pago. En todo caso no in
teresa afirmar o negar que hubo encargo fiducia
rio. Lo que interesa es saber si por causas atribuí
bies al actor el encargo no tuvo eficacia. Y lo que 
interesa es recordar esto: Los Bancos comerciales 
según la ley 45 citada, pueden realizar operacio~ 
nes fiduciarias; y dice el artículo 7o que la Sec
ción Fiducia:t:ia "es una sección de un estableci
miento bancario que hace el .negocio de tomar, 
aceptar o desempeñar encargos de confianza'~. Na
turalmente, esto se entiende bajo' la responsabili
dad del Gerente del respectivo Banco, quien debe 
suscribir el contrato o contratos. Y entre las ope
rac~ones que se pueden adelantar én aquella Sec
ción Fiduciaria, están, entre otras; las de servir 
de fideicomisario. Un contrato de fiducia con un 
Banco cae, pues, bajo las reglas de la ley 45 ci
tada. 

CAPITULO III Bis. 

El Tribunal expresó que no se había cumplido 
por parte del doctor Arroyo Diez la condición de 
presentar los títulos correspondientes a los inmue
bles que recibió en pago de la deuda, y fue este 
el motivo para que hubiera declarado que la fi
ducia no tuvo realización concreta. Así se expresa 
el Tribunal: "Corresponde declarar probada la de7 

fensa consistente. en el incumplimiento de la car
ga del doctor Arroyo de presentar la titulación de 
los inmuébles en el curso d~ noventa días (la 

· cláusula quinta habla de nueve meses), y en ar
der: al numeral segundo del petitum, que el en
cargo fiduciario por lo mismo no tuvo concreta 
realización". 

·Y para fundar 'esta conclusión, el Tribunal ra
zona así: 

''A tales eventos normativos no los considera la 
Sala aquejados de los viCios que predica la parte 
actora, pues no tienen el significado de condicio-
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nes puramente potestativas; no equivalen a la vo- partes entienden que los títulos eran las hijuelas, 
luntad exclusiva del acreedor, quien indudable- las cuales no podían obtenerse en nueve meses. 
mente permanece atado tanto a la oportuna pre- Conviene aclarar que el Banco no expresa que 
sentación como a la suficiencia de los títulos, de los títulos que debía' presentar el doctor· Arroyo 
modo que la injustificada repulsa le acarrearía Díez fueran las hijuelas; se refiere a éstas, pero 
responsabilidad. Tampoco milita la imposibilidad simplemente comentando un punto de vista del 
física de la prestación a cargo del doctor Arroyo. actor, según se ve en este párrafo del alegato en 
Los términos de tal prestación no son en sí incon- segunda instancia, citado por el recurrente, y al 
ciliables con la naturaleza de las cosas. Como es cual pertenecen los renglones que éste transcribe 
factible, la relativa imposibilidad que el deudor en su demanda: "En el alegato de primera instan-
alega, más propiamente la dificultad de cumplir cia ·observé que no era físicamente imposible que 
en el tiempo debido, no anula el vínculo ni lo mía sucesión que hacía tiempo había sido inicia-
exonera de responsabilidad en caso de incumpli- da, se terminara en 9 meses y que tampoco era 
miento· moralmente imposible que el obligado gestionara 

"Ya se trate de un efecto suspensivo del encar- con los demás interesados el allanamiento de las 
go fiduciario o de su resolución, lo cierto es que dificultades para su pronta terminación; el obli-
el doctor Arroyo no cumplió con lo suyo; el Ban- gado a presentar los títulos era el doctor Arroyo 
co así lo afirma, el actor calla en el particular en Díez, por lo tanto el cumplimiento de la condición 
circunstancias en que la prueba del cumplimiento dependía de éste, y de su mayor o menor habili-
le era necesaria, y por último, el acto de adjudi- dad para allanar los obstáculos a la terminación 
cación en el mortuorio solamente se practicó en de los juicios de sucesión". 
1945 -data bien posterior a los nueve meses pre-
vistos en la cláusula quinta- como resulta de la El recurrente dice que le parece (subraya la Sa-
escritura pública de protocolización del juicio la) que hay un acuerdo sobre que la exigencia de 
mortuorio de los cónyuges Leiva-Caicedo, aduci- títulos se refería a hijuelas, y sobre ese parecer 
da en copia al proceso (fols. 9 y ss., del cuader- entra a argumentar de esta manera: Las hijuelas 
no N9 8). no podían hacerse al doctor Arroyo Diez, puesto 
, "La abstención del doctor Arroyo vitaliza la úl- que él había dado en pago los derechos que le co-
tima de las previsiones de la cláusula quinta, a rrespondían. en unas sucesiones, y desde que se 
saber: 'Esta obligación del Banco queda sujeta a firmó la escritura, Arroyo no podía_ obligar al 
la condición de que el doctor Arroyo Díez presen- Banco a que actuara en los sucesorios cuestiona-
te los expresados títulos de propiedad en el tér- dos. Además, el actor dice que no era posible al-
mino de nueve meses, contados desde la fecha de canzar las hijuelas en nueve meses. 
este instrumento'. No nació pues, 0 se extinguió En _armonía con esto, el recurrente expresa: 
la obligación de reintegro de los excedentes y la :'cuando la condición resolutoria 'representa un 
misma suerte corrió el encargo fiduciario, que sin imposible se tendrá por no escrita, según el ar-
el sostén de la primera carece de virtualidad, que- tículo 1537 del C. C. El sentenciador se llevó de 
dando ipso-facto el- transmiten te privado de in te- calle ese texto, porque consideró como escrita la 
rés sustancial alguno suficiente para investirlo en condición de presentar títulos, debiendo conside-
la calidad de fideicomitente. Enervados los efec- rarla como no escrita. A esa violación llegó por 
tos de la cláusula restrictiva, el acto real de da- haber incurrido en el error de derecho de tener 
ción recobra su calidad y efectos". como viable la obligación de obtener Arroyo Díez 

No se conforma con esto el recurrente, sobre · hijuelas para él o para su cesionario, a pesar de 
todo en lo que se refiere a la condición de que haber dejado de ser heredero y parte en ~1 jui-
trata la cláusula q.uinta, y expresa: cio mortuorio, en virtud de la dación en pago". 

El deud_or no se obligó a entregar los títulos al Y dice adelante: "afirmo que cuando el Tribu-
Banco sino a presentarlos. Del texto del contrato nal le dió valor a la condición de presentar los 
no se deduce cuáles eran esos títulos. ''De las vo- títulos, entendiendo por éstos la hijuela (subraya 
ces de la escritura de dación en pago es imposi- la Sala), violó directamente el artículo 1.537, se-
ble deducir nada". Bien podía tratarse de los tí- gúri el cual debe tenerse por no escrita la condi-
tulos que en los lotes tenían los causantes, o ción resolutoria consistente en un hecho inmoral 
de los títulos por los cuales había adquirido Arra- o i1egal. Como dejó de tener por no escrita la 
yo Díez lo que daba en pago, o de los que debían condición, no sólo se violó aquel texto, sino los 
hacérsele en la partición. ''Se ignora cuáles eran artículos 1602 y 1603, por cuanto el Tribunal dejó 

1 los títulos que debía presentar Arroyo Díez". Las de estimar como parte del contrato que es ley de 

l:::--------



las partes, lo referente al reembolso, no obstante 
que es una de las manifestaciones de la fiducia, la 
más importante, sin duda", 

Expuestos así los puntos de vista del recurren-
1e.¡;fe considera: . 

Incidentalmente está hablando el recurrente del 
reembolso como una manifestación de la fiducia. 

De ésta ya se trató, y entonces tácitamente se 
consideró el reembolso, por ser una derivación de 
ella, según lo expresa el recurrente. 

En ninguna pacrte hay prueba de que los títulos· 
a que se refiere la cláusula quinta sean las hijue
las. El mismo recurrente afirma que la escritura 
no trata de hijuela, que de las voces de esa escri
tura "es imposible deducir nada" y que del tex
to del contrato no se deduce ~uáles eran los títu
los que. debían presentarse. 

Entra a suponer el recurrente que los título:; 
podfan ser los de propiedad de los lotes, o aque·· 
llos por los cuales adquirió Arroyo Díez los bie
nes que dió en pago de la deuda. 

Esta es la suposición más aceptable y racional 
pues se habló de "títulos de propiedad". Y si de 
títulos de propiedad se hablaba se comprendía en 
esto una serie de escrituras públicas relacionadas 
con el objeto de la dación en pago, y bien fácil le 
era al deudor presentar esos documentos, no sólo 
de natural y común exigencia en operaciones so7 
bre traslación ·de dominio, sino de obligada pre
sentación, según se deduce, entre otros, de los 
artículos 1051 inciso 79 del C. J., y 1.400 del C. C. 

Para el doctor Arroyo Díez la exigencia o con
dición de la cláusula quinta era inuy apremiante, 
pues esa cláusula principia por decir que aquél 

. debe presentar "los títulos de propiedad", y ter
mina insistiendo en la presentación ''de los títu
los de propiedad en .el término__ de nueve meses" 
para que haya derecho al reembolso. Y esa exi
gencia, o m~jor, la cláusula quinta era demasiado 
terminante en el sentido de que cuando se habla 
·de títulos de propiedad no se está tratando de hi
juelas, pue;s dice esa cláusula, textualmente, que 
el doctor Arroyo Díez se obliga a presentar al 
'Banco dentro de nueve meses ''los títulos de pro
piedad de los lotes llamados Saldaña y Papagalá". 

Si, pues, en este capítulo se argumenta contra 
la sentencia, sobre la base de que al doctor Arro
yo Díez se le exigieron títulos relacionados con 
unas sucesiones en marcha, y si esa exigencia no 
se hizo en la escritura respectiva, sino que se exi
gie~on títulos sobre aquellos dos lotes, carecen de 
razón 'ras quejas 'ttel recurrente contra la senten
•cia, sobre cualquier argul?entación sobre el ca-

rácter de la condición a que se refiere esa cláusu
la quinta, y no pudo haber violación del artículo 
1537 del C. C., sobre condiciones inmorales, ilega
les o imposibles. 

No sobra observar que si la obligación del doc
tor Arroyo Díez de presentar unos títulos dentro 
de determinado período se hubiera referido a las 
hijuelas, como lo dice el recurrente, bien se hu
biera podido alegar la imposibilidad de presentar 
esas hijuelas en el plazo estipulado, ya por lo cor
to de ese plazo, ya porqúe habiéndosele cedido al 
Banco unos derechos hereditarios, se puede decir 
que desde ese momento terminaron las facultades 
del cedente en relación con el juicio o los juicios 
mortuorios, y debió entrar a actuar en ellos el ce
sionario, es decir, el Banco, haciéndose a: un lado 

·el cedente doctor Arroyo Díez. La exigencia de 
presentar títulos, como se ha visto, se refería a 
los lotes que habían de figurar en las sucesiones, 
y es claro que el Banco tenía interés en conocer 
la historia titularía de esos lotes para saber qué 
mérito legal ·tenía lo que se le habría de adju
dicar. 

CAPITULO IV 

Principia aquí el recurrente por manifestar que 
"lo dicho respecto de la condición me. releva de 
acusar el fallo por otros aspectos", pero que lo 
hace por no ahorrar esfuerzos a favor de su par
te, y por eso "acusa la sentenci¡r por nueva viola
ción de ley sustantiva", que hace consistir en que 
el Banco no tenía ningún interés en la presenta
ción de los títulos por parte de Arroyo ,Díez, pues 
que el interés era de éste a fin de que se le reem
bolsara el excedente de que trata la cláusula 
quinta, de manera que el beneficiario era aquél y 
no el Banco, y agrega: "al contrario, traerle el 
deudor al Banco una hijuela a favcr de aquél, ha
bría sido formar un lío, puesto que de un lado 
habría resultado el doctor. Arroyo como dueño de 
las fincas en virtud de la hijuela, y por otro, re
sultaría el Banco dueño de los derechos heredita
rios· a ·que correspondía la adjudicación d·e los lo
tes de Saldaña por virtud de la dación en pago". 
Y señala el recurrente como violados los arts. 329 
del C. J., y 1.625 y 1.757 del· C. C. 

Se considera: 

Como se lee, el recurrente trata de establecer 
que el Banco no tenía ningún interés en la pre
sentación de los títulos, lo cual no ha sido mate
ria de debate, ni se trata en ninguna parte de la 
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sentencia de manera que no tiene importancia 
considera~ aquí ese tema. Mas se puede decir: si 
por títulos se consideraban sólo las hijuelas, como 
lo apunta el recurrente, es verdad que poco inte
rés tenía el.Banc9 en ~xigir al doctor Arroyo Díez 
su presentación, puesto que cedidos por éste a fa
vor de aquél los derechos hereditarios en las su
cesiones, al Banco había que extenderle las hijue
las respectivas. Mas si, como se ha dicho, de ma
nera incontrovertible aparece de la escritura que 
lo exigido fueron los títulos relacionados con los 
inmuebles Saldaña y Papagalá, es claro, sin que 
ello necesite demostración, que el Banco sí tenía 
interés en la presentación de tales títulos. 

Por otra parte, sigue el recurrente en la creen
cia errada de que cuando la escritura habla de tí
tulos de dominio, se refiere a las hijuelas, lo cual 
es un concepto infundado. 

Además, parece ser que el recurrente, en este 
capítulo, trata de objetar contra lo que el Tribu
nal decidió sobre la entrega de los excedentes a 
que se refiere la cláusula quinta; pero no formu
la un cargo concreto y legal en relación con este 
tópico; habla solamente de que en la presenta
ción de los títulos quien tenía interés era el deu
dor ·Arroyo Díez, para que el exceso se le entre
gara. pero esto no es así: el deudor debía presen
tar los títulos, independientemente de toda con
sideración sobre excesos. La cláusula quinta dice, 
como estipulación aislada: Arroyo Díez se obliga 
a presentar al Banco en el término de nueve me
ses los títulos de propiedad de los lotes Saldaña y 
Papagalá. Otra estipulación: si en diez y ocho me
ses el Banco vendiere los lotes por mayor suma 
de la que Arroyo Díez debía, y unos intereses, 
aquél devolverá a éste el exceso, obligación ésta 
que "queda ~ujeta a la condición de que Arroyo 
Díez presente los expresados títulos en el término 
de nueve meses". ·Aquí, ciertamente, com·o lo dice 
el recurrente, en interés de Arroyo 'Díez estaba 
presentar los títulos; en aquel otro caso, la pre
sentación era una obligación del actor, o_bligación 
que no cumplió. 

También aquí se está argumentando sin razón 
valedera, y no hay un cargo concreto contra con
clusión alguna del Tribunal. 

GAPITULOS V y VI 

Se tratan juntos estos dos capítulos, porque el 
VI es un complemento del V. 

Rompe así el capítulo V: "Demostrado que la 
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'entrega de los títulos era un imposible" (no se lbll.l 
demostrado); "probado que en ellos no tenía in
terés alguno el Banco" (no se ha probado) " .. -
. réstame hacer el último cargo contra la senten-
cia". Y se va a ver: 

Dice el recurrente: "El sentenciador ha repudia
do la reclamación formulada en la demanda sobre 
el reembolso del excedente y la declaración de fi
ducia, por no haberse p:J;"esentado los títulos, cre
yendo, como lo afirma el demandado, que se est& 
en el caso del artículo 1.609 del C. C., mas no hay 
t~l". Y agrega, después de transcribir este artícu-

. lo: Se trata de una facultad que la ley reconoce· 
a los contratantes que son víctimas de la infrac
ción de lo pactado, facultad que, como todo dere
cho en que no está interesado el orden público, 
puede r~nunciarse, expresa o tácitamente; la táci
ta es la ejecución de un heehci incompatible coill: 
el derecho renunciado. 

Se considera: 

Ya está tratado lo de fidueia y no se puede vol
ver sobre la consideración d•e este tema. 

E'n cuanto a la devolución del exceso, dijo eli 
Tribunal que el doctor Arroyo Díez no cumplió 
con la obligación de entregar los títulos, que elr 
Banco así lo afirma y el actor calla sobre el par
ticular; y que como la obligación de reembolso 
''queda sujeta a la condición de que el doctor 
Arroyo Díez presente los expresados títulos en eli 
término de nueve meses", no nació o se extinguié 
la obligación del Banco sobre los excedentes, "y 
la misma suerte corrió el encargo fiduciario que. 
sin el sostén de la primera, carece de virtualidad, 
quedando ipso-facto el trasmitente privado de in
terés sustancial alguno suficiente para investir!o 
en la calidad de fideicomitente". 

Está diciendo el Tribunal que la fiducia y los 
r·esultados sobre excesos corren parejas, y que re
suelto lo uno, queda resuelto lo otro. Esta tesis 
del Tribunal no es combatida por el recurrente en 
forma de cargo contra el fallo del Tribunal; an
tes bien, parece aceptarla, según párrafo de la de
manda de casación que se examinó atrás, en ·e]. 
cuai se acusan como violados los artículos 1.537. 
1.602 y 1.603 del Código Civil, todo lo cual fue 
tratado en el Capítulo III Bis. Masse van a hacer 
nuevas consideraciones sobre el mismo tema rela
cionado con los excesos. 

Ya se vió atrás que el artículo 1.537 no pudo 
ser violado. 

Si la fiducia y el exceso deben. correr la misma: 
suerte, establecido, como ya se vió, que la fidv.-



cia no surtió efectos quedó dicho que tampoco los 
excesos tuvieron vitalidad jurídica. 

Pero ya en el hecho, los excesos tuvieron vida 
real? El Banco dice que no lo;; hub.o, y el Tribu
nal se refiere a esto, sin que el recurrente haya 

· formulado objeción sobre el particular. 
La argumentación del Tribunal es ésta, simple: 

como la estipulación de reembolso por parte del 
Banco estaba pendie~te cÍe la obligación 'del doc-' 
tor Arroyo Díez de presentar los títulos de pro
piedad, y esto no se cumplió, la obligación del 
Banco no nació. Y considera la Sala: ~i esa obli
gación de Arroyo Díez fue cumplida, la conclu
sión del Tribunal es infundada. Pero resulta que 
el actor ni siquiera afirma cque hubierá presenta
do los títulos; se concreta a arg'?mentar que esos 
títulos son las hijuelas, y que la adquisición de és
tas no era posible, o era inoficiosa para el Banco. 
Con lo cual no se destruye la conclusión del Tri
bunal. 

En cuanto a la cuestión de derecho que plantea 
el recurrente alrededor del artículo 1.609 del, C. 
Civil no "citado por la sentencia, expresa aquél 
que la concepción del artículo en cuestión entra
ña una facultad para el contratante que es vícti
ma de la infracción de lo pactado, "facultad que, 
como todo derecho privado, puede renunciarse, 
expresa o tácitamente"; y que el Banco hizo re
nuncia tácita. 

El planeamiento aquí es el de dos obligaciones 
en juego: la del doctor Arroyo Díez de presentar 
los títulos, y .la del Banco de volver el exceden
te. Se trata, pues, de dos obligaciones, y no puede 
decirse que hubo ·renuncia de una de ellas, ni ex
presa ni tácita, porque las obligaciones no se re
nuncian; se renuncian los derechos. De aquel ar
tículo 1.609 se ha tomado la composición jurídica 
de exceptio non adimpleti contractos, aplicable a 
las obligaciones y en ningún caso a los derechos. 

Dijo el recurrente que el sentenciador violó el 
artículo 1609 del C. Civil ''porque éste reconoce 
la exceptio non adimpleti contractos, y al apoyar 
su fallo el Tribunal en este texto, lo aplicó inde-· 
bidamente, porque la mora que sirve de excusa a 
los contratantes, según tal artículo, no existía en 
el caso de autos por haberla purgado el acree
dor"; y agrega: a esta violación llegó porque no 
vió las hijuelas expedidas a favor de Arroyo Díez 
y del Banco, que eran prueba de la purga de ia 
mora, ''es decir, de la renuncia del Banco' de va
lerse de la mora de Arroyo en la presentación de 
los títulos". De otro lado, la expedición de hijue
las a· favor de Arroyo Díez a la cual tenía dere-
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cho por la naturaleza del contrato, no puede esti
marse como renuncia alguna. 

En términos más concretos: el recurrente esti
ma que el Banco renunció tácitamente a su dere
cho de que los títulos le fueran presentados, con
siderando que los títulos de propiedad eran las 
hijuelas; y como de hijuelas no se trató en la es
critura del pleito, es inválida la alegación, y so
bra toda consideración acerca . de lo que. el recu
rrente estima que constituyó la renuncia, y de lo 
cual versa especialmente el Capítulo VI de la de
manda. 

No tienen fundamento las quejas del recurrente. 

CAPITULO VII 

Este capítulo versa propiamente sobre la venta 
de los inmuebles, y dice el recurrente: "Aludo a 
la circunstancia 'que ha hecho valer el apoderado 
de la parte demandada cuando dice que su cliente 
no está vinculado a la fiducia porque el deudor 
no presentó los títulos en los nueve meses estipu
lados en la escritura, y porque el Banco no ven
dió en diez y ocho meses tierras por valor supe
rior a $ 174.000. Esto último no constituyó la ex
cepción reconocida en el fallo, aunque éste sí se 
refirió a ella" . 

Desenvolviendo esto, se puede decir: 
Lo relacionado con fiducia ya fue tratado. 
No puede ser motivo de casación lo que se haya 

dicho por una de las partes, sino lo que se haya 
expresado en la sentencia recurrida. 

Lo de la venta de tierras no fue materia trata
da por el Tribunal en forma· sustancial. 

Agrega el recurrente: "voy a referirme breve
mente a eso de las ventas en diez y ocho meses 
para decir que, como lo anota el Juez en la pri
mera instancia, lo que al respecto las partes qui
sieron establecer fue que el Banco tenía la obli
gación de hacer ventas en esos diez y ocho me
ses". Y alrededor de esto desarrolla el recurren
te sus consideraciones de este capítulo. 

Sobre venta de tierras, lo único que dijo el Tri
bunal fue lo siguiente: "Tocante a la cláusula 

' quinta considera el Banco la obligación de resti
tuír el remanente como ·latente en espera del· 
evento suspensiyo de la presentación de los títu
los saneados por parte del doctor Arroyo que éste · 
nunca presentó; si nació, se extinguió porque el 

' Banco en el término de 18 meses no realizó ven
tas por suma mayor del monto de la deuda e in
tereses, y en últilpo caso no es exigible porque el 
actor está en mora de cumplir las obligaciones 



que le resultan del contrato bilateral a estudio". 
Esto que expresó el Tribunal ya fue tratado. Si 

la obligación de restituír dependía de una condi
ción que no se cumplió, tal obligación no alcanzó 
vida jurídica. 

Pero sobre esto de la venta, en lo cual el recu
rrente hace larga pausa, y hasta le anota al Tri
bunal algunas violaciones legales con ello rela
cionadas, la Sala quiere decir algo más: 

En la demanda no se pidió una 'declaración en 
el sentido de que los inmuebles hubieran sido ven
didos por una suma mayor de la establecida en 
la cláusula quinta. Y naturalmente, en la senten
cia no S€ declaró cosa alguna al respecto. 

Incidentalmente el Tribunal menciona el caso de 
la venta de los inmuebles, pero en abstracto, como 
una de las razones para fundamentár lo que él 
consideró un encargo fiduciario. Pero ya en con
creto, como realización comercial, el Tribunal no 
habló de esa materia, porque tampoco fue plan
teada en instancia en debida forma. Y no lo fue, 
sin duda porque en la demanda se pidió rendición 
de cuentas, y se necesitaba esto para definir si en 
realidad hubo mayor valor en la venta de los 
lotes. 

En ninguno de los hechos de la demanda se ex
presó que el Banco hubiera vendido, por más de 
lo establecido en la cláusula quinta, los mencio
nados inmuebles. Al contrario, en el hecho 19 se 
muestra que no hubo mayor valor de esos inmue
bles, pues se dice que el Banco no empleó la dili
gencia que le correspondía para vender dentro de 
los diez y ocho meses los lotes "por un precio que 
excediese al valor de la deuda más los intereses". 

En todo caso, el tema sobre exceso en la venta 
no ha sido materia del pleito, y no se puede ale
gar, por tanto, como un motivo de casación .. Ese 
exceso no podía resultar ~lo comprendió el ac
tor- sino de un proceso sobre rendición de cuen
tas, a que no se llegó por la negativa del Tribu
nal, no atacada legalmente en la d-emanda de ca
sación. 

Rendición de cuentas 

Se pidió en la demanda, según se copió al prin
cipio de este fallo: ''Que como consecuencia, se 
ordene a la entidad demandada rendir cuentas so
bre los negocios celebrados con el doctor Arroyo 
Díez". (Petición Tercera). 

Esta fue la única declaración que hizo el Juz
gado. 

El Tribunal revocó la sentencia de primera ins
tancia, y expresó sobre el particular: "No es el 

( 

caso de hacer en este juicio la declaración sobre 
rendición de cuentas". 

FundamentÓ el Tribunal esta declaración así: 
''La acción de cuentas, incluyendo su faz declara
tiva, está . reglamentada en· :Eorma especial, según 
se ve en el Título XXXVIII del C. J. No es venti
lable en trámite ordinario". 

Ningún cargo formuló el recurrente sobre este 
tópico, pero cree. conveniente la Sala, por vía de 
doctrina, glosar lo expuesto por la sentencia, por
que contiene un. error jurídico. 

Una cosa es la obligación de rendir cuentas, y 
otra cosa es rendirlas. Para rendirlas, es decir, 
para que el Juez pueda ordenar su rendición, es 
preciso que se le pruebe qu,e existe la obligación 
de rendirlas. Por eso dice el artículo 1122 que ha
ce parte del Título citado por el Tribunal: ''Si el 
demandante justifica su acción, el Juez ordena al 
demandado que rinda las cuentas". De manera 
que· antes de esto, es preciso que aparezca la obli
gación de rendir cuentas, que fue lo pedido en la 
demanda. Se quería tener "una prueba" para 
acompañar a la demanda sobre rendición de cuen
tas, prueba que hay que presentar con esa deman
.da, según el artículo 1120 dell mismo Título. 

De esta suerte, no es aceptable lo que dice el 
Tribunal acerca de que la acción de cuentas de 
que trata el Título citado incluye su faz declara
tiva; no: la declarativa, una sent·encia, una con
vención de las partes, etc., debe ser anterior al 
juicio sobre rendición de cuentas, pues con la de
manda hay que presentar la prueba sobre la obli
gación de rendirlas, según ya se dijo. 

Un procedimiento anterior al actual decía más 
concretamente: ''Cuando la demanda no sea para 
que se rindan cuentas, sino para que se declare 
que alguno está en la obligación de rendirlas, se 
seguirá un juicio ordinario sin ninguna especia
lidad". (art. 148 Ley· 140 de 1l.902). Es el cas'o ac
tual. 

Como no prospera ninguno de los cargos, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci
vil.:_ administrando justicia e·n nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia del Tribunal Superior de 
Bogotá, de fecha diez y nueve de octubre de mil 
novecientos cincuenta. 

Las costas a cargo del recurrente. 
PubJ.íquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 

insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía -Alfonso Bonilla GuHé
rrez-lPedro Castillo JPineda-.JRafael lRuiz Manrñ
que.-Jfl!ernautdo lLizarrelde, Secretario. 
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ACCJION DJE liNDlEMNliZACJION DlE l?JEJR. JUJICJIOS l?OIR liNCUMl?:JLliMlilEN'lW DlE UN 
CON1'IRA1'0 DlE AIRIRJENDAMJIEN1'0. -JLA liNCONGJRUlENCJIA COMO CAUSAJL DlE 

CA S A, C JI O N . 

1.-!Por ministerio de la ley, el juzgador 
tiene facultad para otorgar menos de lo pe
dido, y puede y debe hacerlo, en los casos 
previstos por ésta, no siendo tal irregulari
dad constitutiva de. la omisión determinan
te de la causal 2~ de casación, por cuanto la 
sentencia contiene resolución sobre todas las 
peticiones deducidas oportunamente en eU 
juicio. 

2.-lEl incumplimiento de un contrato hace 
o puede hacer responsable al contratista in
cumplido en todo o en parte de los perjui
cios directos que aquel Incumplimiento oca
sione al otro contratante, y por éstos debe 
entenderse los que constituyen una conse
cuencia natural o inmediata del incumpli
miento, hasta el punto de mirárseles como 
s.u efecto necesario y lógico. lEsos perjuicios 
directos se clasifican, y nuestra ley no es 
ajena a esa clasificación, en previstos e im
previstos, constituyendo los primeros aque
llos que se previeron o que pudieron ser pre
vistos al tiempo del contrato; y los segun
dos, aquellos que las partes no han previsto 
o no han podido prever en ese momento. De 
lOiS primeros sólo es responsable el deudor 
cuando no se le puede imputar dolo en en 
incumplimiento por su parte de sus obliga
ciones; y de éstos y de los segundos, es de
cir, tanto de los previstos como de los impre
vistos, es responsable el deudor cuando hay 
dolo de su parte. 

Cort€ Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, junio veintiseis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas). 

Antecedentes: 

En un documento privado suscrito por doña Te
resa Dussán de JEsguerra y por el señor Teófilo 
Zajar, f€chado 15 de junio de 1945, se celebró un 
contrato de arrendamiento con estipulación de es
tas cláusulas principales: 

''La primera o sea la contratant€ Dus~an de E·s
guerra que en adelante se denominará la arrenda
dora, CEDE en arrendami€nto al segundo, o sea 
al contratante Zajar, que se denominará el arren
datario: 1~-El edificio que ha venido ocupando el 
señor León Gala:t con el "Gran Hotel", situado en 
el ángulo que forman la calle 8"" con la carrera 61J. 
€TI la ciudad de Neiva .... 3Q- El término del 
arrendamiento es el de tres años, a contar d~l 1Q 
,de enero de 1946, prorrogables a voluntad de am
bas partes: 4°-El canon del arrendamiento será 
el primer año de 1946, €1 de$ 350.00; el del segun
do año, o sea en 1947, será de $ 370.00; y el del 
tercer año, o sea en 1948, el canon será de 
$ 400.00". Estipulóse además, que la compradora 
quedaba obligada a hacer respetar en caso de ven
ta del edificio, en el uso y goce del arrendamien 
to hasta el vencimiento del contrato. 

Teófilo Zajar presentó ante el Juzgado 7o Ci
vil de Bogotá, demanda contra Teresa Dussán de 
Esguerra, para que previa la tramitación de un 
juicio ordinario se hic~eran las siguientes decla
raciones: 

"Primera.-Que la señora Teresa Dussan de Es
guerra incumplió el contrato suscrito en Neiva el 
quince (15) de junio de mil novecientos cuarenta 
y cinco (1945) por medio del cual dió ella €TI 
arrendamiento al señor Teófilo Zaj ar el edificio 
situado en la misma ciudad de Neiva, esquina de 
la calle octava (81!-) con la carrera sexta (61!-), dis
tinguido con los números seis, cero, uno (6-01), 
seis-cero tres ( 6-03), seis cero cinco ( 6-05) y seis 
cero nueve (6-09) por la calle y ocho treinta y 
ocho (8-38), ocho cuarenta (8-40), ocho cuarenta y 
seis (8-46), ocho cuarenta y ocho (8-48), ocho cin
cuenta y seis (8-56) y ocho sesenta y dos (8-62) 
por la carrera, y alinderado según se dirá adE>
lante. 

"Segunda.-Qué como consecuencia del incum
plimiento por parte de. la arrendadora ha queda
do resuelto el contrato de arrendamiento mencio
nado en el aparte anterior. 
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"Terceira.-Que la señora Teresa Dussán de Es
guerra es responsable de todos los perjuicios cau
sados al señor Teófilo Zajar por haber incumpli
do dicha señora él contrato de arrendamiento a 
que se refieren los puntos anteriores. 

"Cuarta.-Que como consecuencia de las ante
riores declaraciones, la señora Teresa Dussán de 
Esguerra está obligada 'a pagar al señor Teófilo 
Zajar o a quien sus derechos represente, al día si
guiente de la ejecutoria de la sentencia definitiva 
o dentro del término que ésta fije, el valor de to
dos los perjuicios que el incumplimiento del con
trato por parte de la arrendadora ha causado y 
continuará causando al señor Zajar, los cuales se
rán estimados dentro de este juicio o separada
mente; y, 

"Quinta.- Que la señora Dussán de Esguerra' 
está obligada a pagar las costas del juicio, si se 
opone". 

Los fundamentos de hecho de la demanda se ha
cen consistir: en el incumplimiento del contrato 
por parte de 1a arrendadora señora Dussán .de Es
guerra, al no haberle entregado el edificio arren
dado en la fecha fijada en el contrato, como tam 
poco haber hecho respetar por el comprador doc
tor Abel Ramírez, a quien le vendió el inmueble, 
según escritura 4252, otorgada el 17 de diciembre 
de 1946, y continuar el primitivo arrendatario Ga
lat en uso del edificio y con destino a la explota- · 
ción de la industria hotelera. Y en que el arren 
datario Zajar adquirió la dotación necesaria para 
el establecimiento de un hotel de primera catego
ría, con su bar anexo, en el nombrado edificio, ne
gocio en el cual calcula haber podido obtener una 
utilidad mínima. de $ 2.000.00 mensuales. 

La demandada contestó la demanda oponiéndo
se a sus pretensiones, y a la vez presentó libelo 
de reconvención, alegando incumplimiento de su 
demandante del contrato o pacto verbal que mo
dificó y condicionó el primitivo de arréndamiento, 
en el sentido de que Zajar pagaría a la señora de 
Esguerra, durante los trámites necesarios de la 
acción en contra del ocupante del edificio, señor 
Galat, los oánones a que se había comprometido 
pagar en el contrato principal, y que el mismo Za
jar, bajo su responsabilidad, conseguiría un abo
gado en ejercicio de la profesión en Neiva, con el 
fin de promover todas las acciones necesarias para 
que Galat entregara el inmueble arrendado. 

El .juicio fue reconstruido de acuerdo c~m las 
normas del Decreto 1683 de 1948; y el juzgado del 
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conocimiento desató la controversia por resolu
ción de 10 de marzo de 1949, accediendo a las sú
plicas primera a cuarta de la demanda principal 
y negando ·las demás, así como las del libelo de 
reconvención. Con costas a cargo de la demanda
da. El apoderado de ésta apeló, y el Tribunal Su
perior de Bogotá en sentenda de 31 de ~gosto de 
·1950, reformó la apelada en los términos siguien
tes: 

"1 °-Declárase resuelto el contrato de arrenda
miento celebrado en Neiva el quince (15) de ju
nio de mil novecientos cuarenta y cinco (1945), 
por medio del cual Teresa Dussán de E'sguerra 
arrendó a Teófilo Zajar el inmueble conecido con 
el nombre de ''Gran Hotel". 

"2°-En consecuencia, condénase a Teresa Dus
sán de Esguerra a restituir a Teófilo Zajar la can
tidad de un mil quinientos pesos ($ 1.500.00). 

"39-Niéganse todas las demás peticiones de la 
demanda principal. 

"49-Niéganse todas las súplicas de la demanda 
de reconvención. 

''59-Sin costas en ninguna de las instancias". 
Los soportes de la sentencia del Tribunal, con

sisten en que la acción promovida en la demanda 
principal se apoya en el Artículo 1983 del C. C., 
y en que el incumplimiento del arrendador en la 
entrega de la cosa arrendada da lugar a la resolu
ción del contrato, y a la indemnización de perjui 
cios, y que como ese incumplimiento está demos
trado en el juicio, aceptado por las partes, el 
arrendatario Zajar tiene derecho para desistir del 
contrato y que por ello se impone 1~ resolución 
pedida. 

En que, ''la acción de resarcimiento de perjui
cios, sea contractual Q. extracontractual, requiere 
la demostración de los tres elementos que la con
figuran, a saber: culpa, perjuicio y relación de 
causálidad entre estos extremos", siendo el per-

. juicio un elemento indispensable de la responsa
bilidad civil, porque ésta es una obligación de re
parar un daño, si éste no existe, la obligación tam
poco". 

Tal concepto lo respalda el Tribunal con uno de 
Mazeaud y una doctrina de la Corte, y sostiene 
que hay diferencias entre una y otra responsabi
lidad civil en lo atinente a la prueba del perjui
cio; que '.'la existencia del daño debe demostrarse 
siempre, porque es uno de los factores esenciales 
de la acción de resarcimiento. Aspecto distinto es 
lo relativo· a su prueba. En la acción exiracon
tractual la carga pesa sobre el demandante; en 

· tanto que en la derivada del contrato, el perjuicio 



·:se presume porque se dá en la generalidad de los 
casos y porque numerosas disposiciones legales 
-sostienen tal conclusión. Pero en este caso, el deu
'dor puede liberarse demostrando a' su vez que el 
·incumplimiento de la obligación a su cargo no 
irrogó perjuicio a su contraparte, salvo las obli
gaciones con cláusula penal y la mora de las obli
·gaciones de dinero" . 

Agrega ·el Tribunal que la parte demandada ha 
alegado que en caso de que el inc.umplimiento se 
admita, él no le causó perjuicio alguno al deman
-dante Zajar, .y entra a estudiar este aspecto del 
problema planteado con apoyo en el artículo 593 
del C. J., para afirmar· que el debate queda cir
cunscrito a los hechos aducidos por los contendo
res, que "nada extraño se puede probar, nada dis
tinto es dable decidir, porque el perímetro de la 
relación procesal queda fijado invariablemente" y 
que en el hecho noveno del libelo principal se 
enuncian los daños que el demandante afirma ha
ber sufrido con el incumplimiento del contrato, 
hecho que se transcribe en la sentencia, para apre
ciar 11;\s pruebas de la confesión 'del demandante, 
la Certificación de la Dirección Nacional de Turis
mo y la inspección ocular practicada en la prime
ra instancia, y concluye: 

''Luego el perjuicio afirmado en el hecho trans
crito ha quedado desvirtuado, porque según el 
dictamen de los peritos (C. 2; f., 13), no ha habi
do ninguna depreciación de la dotación ''ya que la 
depreciación que hubiera podido sufrir por el 
transcurso· de tiempo nos parece compensada por 
la depreciación de la moneda, y además porque su 
dueño los usa en servicio en otro hotel que esta
bleció". Y porque tampoco puede inferirse el lu
cro cesante, ya que los muebles y enseres se uti
lizaron en el Hotel Atlántico, y por cuanto no se 
ha demostrado que los negocios de hotel y bar en 
dos establecimient-os de la mi~ma categoría pro
duzcan utilidades o pérdidas diferentes. Es verdad 
que los peritos q1.1e actuaron en esta instancia es
timaron la utilidad mensual del Gran Hotel en 

, $ 168.67, pero no se. estableció que e1 Hotel Atlán
tico rindiera una utilidad menor. El perjuicio no 
es cierto. Cuando más eventual. 

"En sentir del ·Juzgado, el daño se demostró 
''con evidencia en ~1 expediente"; mas este aserto 
no se respaldó con' un análisis de los elementos 
de convicción, sino que se formuló sin sufi~iente 
;motivación. Faltando uno de los elementos esen
ciales de la acción de indemnización de perjuicios, 
ésta debe negarse". 

Inmediatamente, trata el Tribunal la cuestión 
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relacionada con la demanda de reconvención para 
negar sus súplicas por ausencia de prueba de las 
afirmaciones en ella contenidas. 

Para terminar la motivación dice el Tribunal: 
''Decretada la resolución del contrato, se impone 
la restitución de las cosas al estado anterior, aun 
sin petición expresa al respecto. 

''Como Teresa Dussán de Esguerra confesó ha
ber recibido de Zajar la cantidad de un mil qui
nientos pesos' a cuenta de cánones anticipados, y 
como éste no recibió el inmueble, se impone la 
restitución de tal cantidad". 

El recurso 

Contra el fallo de segundo grado se interpuso 
el recurso de casación, y legalmente aparejado co
mo está, se procede a estudiarlo. Este viene fun
dado en las causales primera y segunda del Ar
tículo 520 del c. J., y como se alega la última por 
incongru.encia que se hac~ consistir en deficiencia 
del fallo por una parte, y en exceso por otra, la 
Corte principia el estudio de la demanda por esta 
causal. 

Causal segunda.-"La sentencia no está en con
sonancia con las pretensiones oportunamente de
ducidas por el demandante". 

La causal se desarrolla diciendo que el actor 
pide que se declare: que la demandada incumplió 
el contrato de arrendamiento, y consecuencial
mente la resolución de éste, y la obligación de 
aquélla al pago de los perjuicios que su incumpli
miento ocasionó. Que comprobados los extremos 

·. de la existencia del contrato y su incumplimien
to, como lo estimó el Tribunal al decretar la re
solución, de acuerdo con los artículos 1546 y 1983 
del C. C., por ser una consecuencia necesaria de 
la resolución, ha debido condenar al pago de los 
perjuicios. 

Que, "semejante proceder del Tribunal lo llevó, 
no obstante haber decidido al respecto, a dictar 
ún fallo que no está' en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por las par
tes. Tanto vale abstenerse de fallar sobre una pe
tición de la demanda, como no estudiar la prueba 
de los hechos en que se funda y negarla. En cam
bio el Tribunal entra a decidir sobre una petición 
que no se hizo e~ la demanda: la devolución por 
parte de la arrendadora de la suma que había re
cibido a buena cuenta de los arrendamientos". 



El propio recurrente observa que en el fallo no 
se dejó de considerar ni fallar sobre la súplica 
de la demanda relativa a la condena al pago de 
perjuicios, pero que por falta de estudio de la 
prueba de los hechos en que ella se funda, fue ne
gada. Así las cosas, la deficiencia anotada no deja 
incompleto el fallo, porque el juzgador, por mi
nisterio de la ley, tiene facultad para otorgar me
nos de lo pedido, y puede y debe hacerlo, en los 
casos previstos por ésta, no siendo tal irregulari
dad cons'titutiva de la omisión determinante de la 
causal de casación invocada, por cuanto la senten
cia contiene resolución sobre todas las peticiones 
deducidas oportunamente en el juicio. 

Tampoco hay. exceso en lo fallado, porque la 
ordenación de restituír los mil quinientos pesos, 
recibidos por la demandada por concepto de anti
cipos de arrendamientos, es consecuencia del de
creto de resolución del,contrato, y como bien lo 
anota el Tribunal, es de las cosas que no necesi
tan petición expresa y debe hacerse de oficio. 

Además, la formulación del cargo adolece de la 
falla técnica d.e invocarse la falta de apreciación 
de la prueba, siendo esto motivo determinante de 
la causal primera, según los términos del inciso 29 . 
del artículo 520 del C. J. En consecuencia, no es 
viable el cargo. 

<Causal pl:"imelt"a.-Cuatro cargos se formulan a 
través de esta causal: violación directa de la ley 
por haberla dejado de aplicar y subsidiariamente 
por interpretación errónea"; y por errores de he
cho y de derecho en la apreciación de la prueba. 

Cargo Primero.- ''La sentencia viola directa- · 
mente los artículos 1546 y 1983 del C. C., por ha
berlos dejado de aplicar; o en subsidio, por ha
berlos interpretado erróneamente". 

Porque: a). El actor ha probado plenamente la 
existencia del contrato, así como su incumplimien
to por parte de la arrendadora. En consecuencia 
surge de esos dos hechos, cargo del contratant~ 
incumplido, la obligación de indemnizar los per
juicios causados al otro pactante con el incumpli
miento. La regulación· de tales perjuicios bien pue
de hacerse dentro del juicio y entonces la senten
cia habrá de condenar al pago de la suma en que 
hayan sido estimados; o puede el actor pedir una 
condenación en abstracto y posteriormente fijar
se el monto de la indemnización. Pero, en uno y 
otro caso, la condenación debe hacerse, en obe
decimiento a las disposiciones de los artículos 1546 
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y 1983 del C. C. Probados aquellos dos hechos, co
rrespondía a la arrendadora demostrar que nc 
causó perjuicios con su incumplimiento o que éste 
obedeció a caso fortuito o fuerza mayor o a cual
quier otra causa que la exonere de su obligación-

b). De donde se deduce que el Tribunal no di(!¡ 
aplicación a los artículos citados, y que se esti
man violados por esta causa. Si los hubiera apli
cado habría hecho la condenación al pago de los 
perjuicios, "en ;bstracto si no estaban lo suficien
temente establecidos con I<i prueba que de ellos 
se dió, o en aoncreto, en el caso contrario, pero en 
uno u otro caso, el Tribunal ha debido condenar 
a la arrendadora al pago de los perjuicios, y 

e). Subsidiariamente, se alega interpretación 
errónea c1e l¡¡s mismas disposiciones, consistente 
en que el Tribunal consideró equivocadamente· 
que de acuerdo con esas normas, para que se haga 
condenación al pago de perjuicios no le basta pro
bar al actor el contrato y su incumplimiento, sine 
que debe demostrar además el perjuicio. 

''En síntesis: o el Tribunal no aplicó en su tota
lidad los artículos 1546 y 1933 del C. C., porque 
habiendo declarado la resolución no condenó al 
pago de los perjuicios; o los interpretó errónea
mente, si consideramos que sí los aplicó, por cuan
to que entendió que el solo incumplimiento del 
contrato no es motivo suficiente para condenar ai 
pago de perjuicios". 

Cargo segundo.-La senteneia viola directamen 
te los artículos 1757, 1613 y 1614 del C. C., por ha
berlos dejado de aplicar; o en subsidio por haber 
interpretado erróneamente el 1757 y dejado de 
aplicar los dos restantes". 

Porque si el artículo 1757 del C. C., 'dispone que 
incumbe probar las obligaciones o su extinción al 
que alega aquéllas o éstas, y habiendo demostrado 
el actor en el juicio la existencia del contrato y sur 
incumplimiento por el arrendatario nació para és
te la obligación de indemnizar los perjuicios cau
sados con el incumplimiento. "En esta situación a 
la arrendadora correspondía dar la prueba de sur 
ausencia de culpa o de que su incumplimiento n~~ 
había irrogado perjuicios a Zajar. O lo que es lo 
mismo: demostrada por Zajar la obligación de laz 
demandada de pagarle perjuicios, era a ésta a 
qt.¡ien incumbía demostrar alguna ca,usa que la 
exonerara de tal obligación, dE! acuerd~ con lo que. 
manda el artículo 1757 del C. C. De donde se de
duce que el .Tribunal no lo aplicó y por ese moti-' 
vo violó la citada disposición". 

Aiega el recurrente, subsidiariamente, violación 
por errónea interpretación de los artículos 1757, 
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. 1613 y 1614 del C. C., porque el Tribunal no los 
aplicó, si lo hubiera hecho "habría tenido que 
condenar al pago del lucro cesante que consistió 
en la suma de pesos que el demandante dejó de 
ganar en el hotel que iba .a montar en la casa que 
le había tomado en arrendamiento a la señora Es
guerra. Que esa condenación hubiera sido en suma 
determinada de pesos o en abstracto, no interesa. 
La demandada, si el Tribunal hubiera obedecido 
las normas de las disposiciones transcritas, habría 
sido condenada al pago del lucro cesante". 

Se considera: 

Los dos cargos que en síntesis se han dejado 
transcritos tienen los mismos fundamentos, y, por 
tanto, su estudio se hace en conjunto. 

No existe la falta de aplicación de las normas 
citadas por el recurrente, como violadas por el 
Tribunal por este motivo, como tampoco por el 
subsidiario de interpretación errónea. Porque: la 
sentencia no desconoce la doctrina de esos precep
tos, sino que con fundamento en ella, desató la li
tis, con base en las conSideraciones sobre aprecia
ción de las pruebas relativas a la demostración 
del elemfmto perjuicio, constitutivo de la respon
sabilidad civil contractual o extracontractual. Si 
en esa apreciación ha habido error de hecho o de 
derecho, esto pertenece a otro orden de motivos, 
que aunque enmarcados en la primera causal de 
casación, son distintos e independientes del invo-_ 
cado, como que éste figura dentro de los señala
dos en el inciso lJ del artículo 520 del C. J., y 
aquéllos en el 2Q ibidem. 

''De otro lado, sabido es que el incumplimiento 
de un contrato hace o puede hacer responsable al 
contratante incumplido en'todo o en parte de los 
perjuicios directos que aquel incumplimiento oca
sione al otro contratante y que por éstos deben 
entenderse los que constituyen una consecuencia 
natural o inmediata del incumplimiento, hasta el 
punto de· mirárseles como su efecto necesario y 
lógico. Esos perjuicios directos se clasifican, y 
nuestra ley no es ajena a esa clasificación, en pre
vistos e imprevistos, constituyendo los primeros 
aquellos que se previeron o que pudieron ser pre
vistos al tiempo de celebrarse el contrato; y los 
segundos, aquellos que las partes no han previs
to o no han podido prever en ese momentQ. De 
los primeros sólo es responsable el deudor cuando 
no se le puede imputar dolo en el incumplimiento 
por su parte de sus obligaciones, y· de éstos y de 
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los segundos, es decir, tanto de los previstos como 
de los imprevistos, es responsable el deudor cuan
do hay dolo de su parte. (Artículo 1616 del C'. C.) 
(Véase casación de 29 de octubre de 1945\ G. J. 
Tomo 2019 a 2027 bis y a 2028 pág. 748). 

Aplicando estas reglas, de la doctrina y la ju
risprudencia, al caso sub-judice, no pudiendo im
putársele dolo a la demandada en el incumpli
miento de su obligación de entregar el inmueble . 
arrendado, sólo es responsable de los perjuicios 
directos que pudieron preverse al tiempo del con
trato, entre los cuales no sería dable enrolar las 
posibles ventajas que para el actor se hubieran 
derivado de la entrega del edificio objeto del con
trato de arrendamientQ. y realizado con ello los 
negocios proyect~dos. De esas contingencias, es 
apenas natural inferir que las partes no las tu
vieron ni las podían tener en mientes al momento 
de celebrarse el contrato, ni en ellas se podría ha
llar el fundamento' seguro y serio para deducir un 
perjuicio actual y cierto para el demandante, cuan
do much.o, como lo afirma el Tribunal, uno even
tual, pues del hecho de que un p.egocio proyecta
do no llegue a ejecutarse, no puede deducirse for-· 
zosamente qué a quien pensaba realizarlo se le 
prive de una ventaja, ya que también se le pue
de evitar una pérdida. Y porque, como lo ha dicho 
la Corte: ''Comprobar perjuicios es algo muy dis
tinto de limitarse el actor a afirmar que los ha 
sufrido y a pedir que se avalúen''. En cuanto al 
cargo por violación del artículo 1757 en relación 
con el 1613 y el 1614 del C. C., por inversión de 
la carga de la prueba, debe observarse que tal si
tuación procesal no es exacta, pues el Tribunal 
acepta que en la acción derivada del contrato "el 
perjuicio se presume porque se dá en la generali
dad ae los casos y porque numerosas disposiciones 
legales sostienen 'tal conclusión. Pero el deudor 
puede liberarse demostrando que el incumplimien
to de la obligación no irrogó daño a la contrapar
te, salvo en lo relativo a las obligaciones con cláu
sula penal y la mora en las de dinero", extremo 
que lo considera el fallador como demostrado con 
las pruebas de la confesión del demandante, la de 
inspección ocular y la pericial; entonces no se han 
violado esas disposiciones, porque las resoluciones 
que trae la sentencia corresponden a conclusiones 
jurídicas deducidas de un examen de pruebas, y 
los ataques contra ellas, no pueden desligarse de 
ese estudio para plantearlas en el terreno de la 
violación directa de la ley sustantiva, por falta de 
aplicación, en tal virtud se rechazan los cargos de 
violación directa de la ley sustantiva. 
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Cargos Tercero y Cuarto.-a). "El Tribunal in
currió en error de hecho y de derecho ·en la apre
ciación del dictamen pericial que se practicó en la 
segunda instanci'a del juicio, por medio del cual 
se estableció que el hotel que Teófilo Zajar se 
proponía montar en la casa que la había tomado 
en arrendami~nto a la señora Dussán de Esguerra, 
habría podido prcducirle una renta líquida de 
$ 168.67 mensuales. 

''Este dictamen -dice el recurrente- constitu
ye plena prueba de que ésa habría sido la utili
dad que Zajar hubiera derivado de tal negocio, es 
decir, prueba completa de que ése fue el lucro ce
sante que Zajar sufrió como consecuencia del in
cumplimiento por parte de la señora de Esguerra 
del contrato de arrendamiento. El Tribunal erró 
en derecho al negarle a ese experticio su condi
ción de plena prueba del lucro cesante violando 
así el artículo 721 del C. J.; y erró en el hecho al 
considerar, contra la evidencia de los hechos, que 
del mismo dictamen no se deduce que Zajar su
frió una pérdida, un lucro cesante de ; $ 168.67 
mensuales, dejado de ganar porque la señora de 
Esguerra no dió cumplimiento al contrato de· 
arrendamiento. 

"Ese dobl~ error d·e hecho y de derecho llevó al 
Tribunal a violar los artículos 1613 y 1614 del C. 
C., porque estando demostrado que Zajar dejó de 
percibir una utilidad como consecuencia del in
cumplimiento del contrato, no · se condenó a la 
arrendadora al pago del lucro cesante, es decir se 
dejaron de aplicar las mencionadas disposicio
nes", así como los artículos 1546 y 1983 ibídem. 

b). "El Tribunal incurrió en error de hecho y 
derecho al estimar la confesión del demandante 
hecha en posiciones, y por consecuencia violó los 
artículos 1546, 1983 y -1757 del C. C.". 

A la conclusión asentada por el Tribunal, no po
día llegar, ''sino por un doble error, de hecho y 
de derecho, en la interpretación y Q.eterminación 
del valor probatorio de la confesión. que hizo el 
demandante. Consideró erróneamente qué esa con
fesión probaba plenam.ente una causal de excul
pación de la· arrendadora; que no había causado 
ningún perjuicio su incumplimiento; y estimó 
erróneamente también, que por el hecho de ha
ber montado Zajar dos hoteles en Neiva con pos
terioridad al 1° de enero de 1946, quedaba demos

. trado que no había sufrido ningún perjuicio al no 
serle entregada la casa del "Gran Hotel". Esos dos 
errores, de derecho el primero y de hecho el se
gundo, llevaron al Tribunal a infringir una vez 
más los artículos 1546 y 1983 del C. C., que or-
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denan condenar al pago de perjuicios, el uno a 
quien ha incumplido cualquier contrato bilateral 
y el ctro al arrendador que por hecho o culpa su
ya ha dejado de entregar el bien". Además, el 
1757, porque "no obstante que la arrendadora no 
probó que se había extingt.lido su obligación de in
demnizar los perjuicios que hubiera causado al 
demandante, el Tribunal consideró que no existía 
tal obligación". 

Se considera: 

El sentenciador al abstenerse de condenar a la 
demandada al pago de los perjuicios reclamados 
por el actor con base en el incumplimiento del 
contrato de arrendamiento, no sólo fundamentó 
su decisión en el motivo de inexistencia del daño, 
sino que también estimó que aquéllos no estaban 
cla~amente especificados en la demanda ni demos
trados en forma concreta. en el juicio, y en la 
consideración de si ellos podían existir, no eran 
ciertos, sino meramente eventuales, por cuanto no 
se estableció la utilidad o la pérdida líquida del 
Hotel, concluyendo ante esta determinación por 
abstenerse de producir la condena pedida. Y como 
los úitimos fundamentos por sí solos llevarían a 
la Corte a la misma solución a que llega la sen
tencia recurrida, .Pudiéndose agregar los de q~e 
en el contrato de arrendamiento se previó expre
samente la situación en que se hallaba el edificio 
arrendado: la de estar Em· poder del primitivo 
arrendatario León Galat y la necesidad de promo
ver una acción de lanzamiento contra éste, para 
que la arrendadora le fuera posible su entrega al· 
nuevo inquilino. Y esta acción se intentó, si, no 
con la intervención directa de Zajar, sí con su coo
peración manifiesta, dándose así por sabedor de 
la posible imposibilidad en que aquélla podría en
contrarse para hacer la entrega del edificio en la 
fecha señalada en el contrato, circunstancia que 
permite la oportunidad de aplicar el inciso 2• del 
artícuio 1983 del C. C., que dispone: ''Habrá lugar 
a esta indemnización, aun cuando el arrendador 
haya creído erróneamente y de buena fe que po
día arrendar la cosa, salvo que la imposibilidad 
haya sido conocida del arrendatario, o provenga 
de fuerza mayor o caso fortuito". Lo que por otra 
parte descarta la ct.i.lpa de la arrendadora en el 
incurp.plimiento del convenio. Así las cosas, aún 
hallándose justificados los reparos por errónea 
apreciación de pruebas, ellos no podrían prospe
rar por no in~idir en las disposiciones de la sen
tencia. ·· 



Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de .Vus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Sup~rior del Distrito Judi
cial de Bogotá, con fecha 31 de agosto de 1950, en 
el presente juicio. 

Costas a cargo del recurrente. 

31!7 
1 . 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y en la debida oportunidad 
devuélvase el expediente al Tribun;:¡l de su origen. 

lLuis lEnrique Cuervo.-l?ablo lEmilio Man~tas.-
; 

Gualbe~to Rodríguez lP'eña.-Manuel .Vosé Vargas. 

Hernando lLizarralde, Secretario. 

. 1 
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IRJEQUKSKTOS DlE JLA ACCWN IRJEKVKNDKCA'JI'OIRKA.- CAUSAJL 'JI'lEIRCJEJRA IDJE 
CASACWN .- AJLCANCJE DlE JLA COSA JUZGADA.- DEMANDADA UNA COSA 

POlR UN 'll'li'JI'UJLO, PUJEDJE DJEMANIDAIRSJE JLUJEGO POIR O'll'IRO 'll.Tll'UJLO 

:n..-lLa reivindicación o acción de dominño 
es la ejercida por uma persona que li'eclama. 
la ll'estitución de una cosa de que pretende 
ser propietaria. Se funda en la existencia del! 
derecho de propiedad y tiene poli:' fin obte
ner la posesión, en .virtud de la presunción 
legal e~tablecida por el artículo 762 del C. 
C., mediante la cual el poseedor es reputado 
dueño mientras otra persona no justñlfique 
sedo, el que pretenda derecho que ampare 
tal presunc~ón, debe dar la prueba en que 
funda sus pretensiones. lLa. existencia lllel de
lt'ech.o que compete al reivindicador, origen 
de na acción real de dominio, no se refiere 
sino al poseedor demandado y se prueba só
lo frente a éste. 

lLa principal condición para reivindicar, es 
que se acredite la callidad de dueño del de
mam.lil.ante. No demuestra esta calidad quien 
de eHa se ha despojado, por haber tunsmi
ticllo sun dominio a un tercero. 

2.-lLa acción reivindicatoria tiene como 
objeto, según el artículo 94S del Código Ci
vil, una cosa singular, determinada y cier
ta, y ha de presentarse al faliador identifi
cada claramente, con el objeto. elle pll'ecisar 
que no que se ll'eivindica por el demandante, 
es lo mismo que posee el demandado. Tam
bién puede ser objeto de esta acción una 
cuota determinada proindiviso de una cosa 
singular, según el artíiculo 949 del mismo Có 

di.go. 
3.-Para que el error de hecho prospere 

en casación, se requi.ere se presente con ca
ractell'es de evidencia tales que a simple vis
lta abrume poli:'· su claridad. 

41-.-Para invocar útilmente la causal terce
ra de casación, se. requiere, según el nume
ral tercero del ali'tíiculo 520 del C. JT., que eU 
recurrente haya pedñdo en ti.empo oportuno 
aclaracñón de na sentencia y que, a ¡1esar de 
elllo, subsistan en la parte resoluti.va decla
raciones o disposiciones contiadictorias. 

5.-lLa fUllerza de na cosa juzgai!lla, por Io 

que a su objeto se refiere, se limita a la ac
ción o derecho sobli'e el que se ha pedñcllo se 
resuelva. No se extiend.e, por lo tanto, a ac
ciones no propuestas. J[J)emandai!lla 'il!lllla cosm 
por un título, puede demandarse llUlleg'o por 
otro distinto. 

· Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.- Bogotá, junio veintiséis de mil novecien
tos ci!lcuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas). 

Ref.: Demanda de reivindicación de Lorenzo Me
dimi. contra "Compañía Minera Chocó Pacífi
co, S. A.". 

.8\.ntecedentes: 

Ante el Juez del Circuito Civil de Istmina, el 
señor Lorenzo Medina, por medio de apoderado, 
demandó a la ''Compañía Minera Chocó Pacífico 
S. A.", para que se declare que es dueño de los 
globos de tierra de ''Torrá" y '''Garralda", ubica
dos en el Municipio de 'Nóvita, por los linderos 
que se detallan; que en consecuencia se condene 
a la sociedad demandada a restituírselos dentro 
del término de cuarenta y ocho horas, con todos 
sus frutos y anexidades y por los perjuicios su
fridos. 

Subsidiariamente demanda se declare que Lo-
. renzo Medina es propietario de la mitad de las 
mencionadas zonas de tierra, de las cuales es due
ño en comunidad con ·los herederos de Víctor M. 
Calderón, y que se condene a la sociedad a resti-

tuírselas. 
Manifiesta que adquirió por medio de la escri

tura 78 de 21 de octubre de ·1904, en asocio con 
Víctor Manuel Calderón, los inmuebles que de- · 
manda, por compra a Manuel Emigdio Medina; 
que desde '1904 hasta principios del año de 1947 
estuvo en posesión de esos bienes; que en 1906, 
Calderón le traspasó ·la c;uota parte que le corres
pondía; que la empresa que demanda, amparada 
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en títulos provenientes de personas que no tienen 
allí derechos, se posesionó de los terrenos, los cua
les explota para la extracción del mineral. 

Notificada la compañía, en la persona de su Ge
rente, dió contestación negando los hechos y ex
plicando que posee y explota las fincas que se le 
reclaman, por haberlas adquirido por diversos tí
tulos, que enumera, y por haberle comprado allí 
al propio demandante sus derechos. Propone va
rias excepciones y entre ellas la de prescripción 
adquisitiva del dominio de los inmuebles que se 
litigan. 

El Juzgado pronunció fallo con fecha. veinticin
co de agosto de 1949, negando en su totalidad las 
declaraciones solicitadas, por no haberse probado 
los hechos en que se fundamentan. · 

lLa sentencia recurrida 

Por apelación, el proceso fue remitido al Tribu
nal Superior del :pistrito Judicial d_e Quibdó, don
de a su turno se decidió la controversia, confir
mando el apelado; se advierte que "se deja a sal
vo la acción del reivindicante, en lo ·relativo a su 
cuota proindiviso en el inmueble de ''Garral
da", etc. 

De esta nueva decisión ocurrieron ante la Cor
te, tanto el demandante como el demandado. 

Expresa el juzgador que no es posible acceder 
a las declaraciones impetradas, las principales, 
porque Lorenzo Medina no demostró ser dueño 
exclusivo de los bienes de "Torrá" y ''Garralda" 
y en consecuencia no pudo pedir ·para sí la entre
ga total de dichos inmuebles; además, porque se 
demostró que había vendido el predio de "Torrá"; 
y las subsidiarias, porque de autos no consta que 
Medina sea propietario de una cuota correspon
diente a la mitad que reclama; ni es posible pre
cisar la parte adquirida con respecto al globo de 
''Garralda", en que sí demostró dominio, por au
sencia de elementos para hacerlo. 

lEl recurso 

El demandante, con fundamento en el motivo 
primero de los indicados en el artículo 520 del C. 
J., acusa la sentencia, aduciendo los siguientes re
paros: 

lPrimero.-Violación de los artículos 789 del C. 
J., por aplicación indebida, y los artículos 2676, 
2677, 2678, 2679 y 2681 del C. C., que regulan la 
forma como deben · hacerse las cancelaciones de 

un registro de un acto público pasado ante Nota
rio; los artículos 632 y 635 del C. J., por no ha
berle dado todo su valor ·a la escritura pública 
registrada número 78 de 1904, y el certificado del 
Registrador sobre la vigencia de su inscripción. 

Igualmente cita como infringidos, los artículos 
946, 950, 951 y 1759 del C. C., esta última disposi
ción. en cuanto ''Las obligaciones y demás decla
raciones de un· instrumento público hacen plena 
prueba respecto de los otorgantes y sucesores". 

Se extiende sobre la relatividad de los actos ju
rídicos, con cita de alguna de las sentencias de la 
Corte, por cuanto ei Tribunal se negó a declarar. 
la reivindicación propuesta, porque el demandado 
exhibió una escritura- pública, según la cual el 
propio Medina'había transferido ·el terreno de "To
rrá", que reclama como dueño. 

Segundo.-Dice el Tribunal que, en relación con 
el fundo de ''Garr-alda", no hay cuota determina
da para Medina y que por lo mismo no puede rei
vindicar, porque se ignora qué le correspondió en 
realidad en la venta que le hiciera Manuel Emig
dio Medina. Aun cuando el sentenciador reconoce 
que Medina sí es comunero en el terreno de ''Ga
rralda" ~rente a la Chocó Pacífico, por cuya razón 
deja a salvo su derecho, niega la petición princi
pal relativa a la reivindicación de todo el lote, y 
la subsidiaria respecto a la porción .que pudiera 
corresponderle con Calderón, porque no fue posi
ble determinar dicha porción o cuota en el indi
viso. 

Sostiene el recurrente, en relación con el con
cepto del juzgador que se acaba de expresar, que 
se cometió error de hecho al apreciar la escritura 
número 78 de 1904, ya que allí se determina cla
ramente la parte que en el terreno se señaló a 0 

cada comprador, cuando se dice '' .. advirtiendo 
que de la parte de abajo de los expresados terre
nos, la misma que linda con terrenos de propie
dad de la señora Rudesinda Saavedra y los que 
el vendedor Manuel Emigdio Medina se reserva 
como propietario, le corresponderán al comprador 
José Lorenzo Medina; y la parte de arriba, es de
cir, de la !omita de Tello para abajo, le corres
ponde por mitad al comprador Calderón ... ". 

Que por la mentada escritura número 78, se di
. vidió el bien en dos porciones, la de arriba y la 

de abajo, y se marcaron puntos d-e referencia fí
sica para señalarles su ámbito. 

Que el sentenciador violó el artículo 949 del c. 
C., porque ha negado al dueño de una cuota de
terminada en una comunidad, el derecho de obte-



ner la restitución de esa porción. Que la zona de 
la parte de arriba termina en donde se inicia la 
de la parte de abajo. 

Señala además como violados los artículos 946, 
947 y 950 del C. C. 

lP'ara resolvell.", se conside·ra: 

El Tribunal declara que no es posible acceder a 
la acción reivindicatoria propuesta con respecto al 
inmuebl·e de "Torrá" por cuanto el demandante ca
rece del derecho de dominio que invoca, por no 
haber demostrado que radica éste sobre su cabe
za, con lo cual, una de las condiciones esenciales 
de la acción, la calidad de dueño, no fll.é' acredi
tada. 

La reivindicación o acción de dominio, es la 
ejercida por una persona que reclama la restitu
ción de una cosa de que pretende ser propietaria. 
Se funda en la existencia del, derecho de- propie
dad y tiene por fin obtener la posesión. E'n vir
tud de la presunción legal establecida por el ar
tículo 762 del C. C'., mediante la cual el poseedor 
es reputado dueño mientras otra persona no jus
tifique serlo, el que pretenda derecho que ampa
re tal presunción, debe dar la prueba en que 'fun
da sus pretensiones. La existencia del derecho que 
compete al reivindicador, origen de la acción real 
de dominio, no se refiere sino al poseedor deman
dado y se prueba sólo frente a éste (G. J. Tomo 
58, pág. 579) o 

La principal condición para reivindicar, es que . 
se acredite la calidad de dueño del demandante. 
No ·demuestra esta calidad quien de ella se ha 
despojado por haber trasmitido su dominio a un 
tercero. 

El demandante ya no tenía la calidad de pro
pietario que alega; por consiguiente, su acción es
taba destinada al fracaso. No se han violado, pues, 
los preceptos que se mencionan, por este motivo. 

En cuanto al segundo reparo, se tiene: 
La acción reivindicatoria tiene como objeto, se

gún el artíc~lo 946 del Código Civil, una cosa sin
gular, esto es, partkular, determinada y cierta, y 
ha de presentarse al fallador identificada clara
mente, con el objeto de precisar que lo que se rei
vindica por el demandante, es lo mismo que po
see el demandado. También puede ser objeto de 
esta acción, una cuota determinada proindiviso, 
de una cosa singular, según el artículo 949 del 
mismo Código. 

No fue una cuota parte del predio de "Garral
da", lo que don Émigdio vendió a Medina y Cal-
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derón, sino una zona de tierra, señalándole la de 
abajo al primero, y la de arriba al segundo, pre
cisando ciertos puntos para hacer la división ma
terial; de ahí que la determinación del globo de 
tierra que en el predio de ''Garralda" le corres
pondiera al demandante, según su título, fue lo 
que no pudo . establecerse, careciendo, en conse
cuencia, la acCión de dominio que se estudia, de 
uno de los requisitos indispensables para su pros
peridad, cual es el de que se t:qate, como ya se 
dijo, de una cosa singular, precisamente indivi
dualizada desde el doble punto de vista del domi
nio del demandante y la posesión del demandado. 

Para que el error de hecho prospere en casa
ción, se requiere se presente con caracteres de 
evidencia tales, que a simple vista abrume por 
su claridad. 

Basta leer' la forma como se hizo la enajenación 
del predio de "Garralda" en la escritura 78 de 
1904, para comprobar la indeterminación de lo 
que por tal instrumento se traspasó al demandan
te Medina:. Especialmente esta circunstancia apa
rece de la cláusula quinta, donde se hizo constar: 

" . .'. . advirtiendo que la- parte de abajo de los 
expresados tetrenos, la mism¡¡. que linda con los 
terrenos de propiedad de los· herederos de la se
ñora Rudesinda Saavedra y los que el vendedor 

. Medina se reserva como propios, le corresponde-
rán al comprador Lorenzo Medina; la parte de 
arriba, 'es decir, la de "Lomita de Tello" para 
abajo le corresponde de por mitad al comprado.r 
Calderón". (sic). · 

Se delimitó en general el predio cuyo dominio 
se trasmitía, en parte a Calderón y en parte a Me
dina, y se establecieron reglas para su división. 
La zona de abajo para Medina y la de arriba para 
Calderón, a partir de 'la Lomita de Tello. El bien 
quedó, pues, en comunidad, y ésta no había sido 
liquidada para la . fecha de la demanda; no po
día, pues, el actor reclamar para sí la zona que 
aún no se le había demai'cado, ni precisado su 
cuota en el indiviso, y por lo tanto, no se sabía 

·si' dentro de la propiedad de Medina se halla lo
calizada la zona que explota la sociedad minera. 

Careciendo la acción de dominio que se estudia 
de uno de los requisitos o condiciones esenciales 
para su progreso, el Tribunal no pudo hacer otra 
cosa que negar los pedimentos de la demanda. 

Se declara, pues, sin fundamento el cargo. 

Recurso de la socl.edad demani!l!ada 

Se querella de que la sentencia en su parte re-



solutiva contiene declaraciones o disposiciones con
tradictorias, lo que le da base para acusar por la 
causal tercera de las determinadas. en el artículo 
520 del C. J., y a la vez ataca el fallo por la pri-'. 
mera, por violación directa de ley sustantiva. Esta 
última la sustenta en que los jueces no pueden, 
bajo ningún pretexto, negar ni reservar para otro 
juicio, la solución de cuestiones planteadas en el 
proceso. 

Cree que, al absolver el juzgador de todos los 
cargos y decir a continuación que deja ''a salvo la 
acción del reivindicante en lo relativo a su cuota 
proindiviso en el inmueble de ''Garralda", se con
tradice por una parte y por la otra, deja para una 
solución posterior lo que ha sido materia del de
bate. Estima violados los artículos 481 del C. J., y 
949 del C. C. 

Se considera:·· 

''Para invocar útilmente la causal tercera, ha 
dicho la Corte, se requiere, según ~1 tenor del nu
meral tercero del artículo 520 del C. J., que el re
currente haya pedido en tiempo oportuno aclara
ción de la sentencia y que a pesar de ello subsis
tan en la parte resolutiva declaraciones o dispo
siciones contradictorias". (Casación, Tomo 61, pá
gina 107, y Tomo 64, página 726). 

El demandado, si creyó el fallo contradictorio, 
ha debido pedir oportunamente su aclaración. 

El Tribunal decidió, en su totalidad, las cuestio
nes que fueron materia del pleito, con observan-
cia ,del artículo 481 del C. J. \ 

La causa o razón de la demanda, la causa pe
tendi en el presente proceso, está determinada 
para la acción principal, en la solicitud de Loren
zo Medina para que se le declare dueño de los 
globos de tierra de "Torrá" y ''Garralda", por ha
berlos adquirido por compra a Manuel Emigdio 
Medina, en comunidad ccn Manuel Calderón, por 
media de la escritura número 78 de 21 de octubre 
de 1904, y luego por. haberle comprado su parte 
al c~:mdueño; y para la acción subsidiaria, en la 
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petición para que al propio deroandado se le de
clare dueño de la mitad de las mismas parce1as 
de tierra apoyada en la. indicada compra, de don
de desprende su derecho a una porción delimita
da de los predios. Tales circunstancias no las en
contró establecidas el sentenciador, pero observa 
que, con respecto al inmueble de ''Garralda", sí 
probó el demandante su derecho de comunero, 
que d~ja a salvo. 

Sabido es que la fuerza de la cosa juzgada, por 
lo que a su objeto se refiere, se limita a la acción 
o derecho sobre el que ha pedido se resuelva. No 
se extiende, por lo tanto, a acciones no propues
tas. Demandada una cosa por un título, puede de
mandarse luego por otro distinto. 

La Cotte no adelanta concepto sobre si pudiera 
o nó existir otra causa de pedir, no resuelta en el 
proceso, pero sí .anota que nada dejó pendiente el 
Tribunal en su fallo, con respecto a los puntos 
materia del debate. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

SENTENCIA 

Por las razones anotadas, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación. Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Coloml;lia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Quibdó, de fecha catorce de septiem
bre de mil novecientos cincuenta. 

Sin costas, por haber recurrido ambas partes. 

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

!Luis lEnrique Cuervo.-JPablo lEmilio Manotas. 

Gualberto Rodríguez JP'eña.-Manuel José Vargas. 

l!liernando lLizarralde, Secretario. 

( 
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MANDA NO DAN JBASE A JLA CAUSAL SEGUNDA 

:n..-Si no se tuvo en cuenta por el '.ll'ribu" 
nal. como una objeción la glosa meneionada, 
se interpretó mal el pliego de objeciones; y 
entonces no se puede colocar el caso dentro 
de la causan segunda, como se ha hecho en 
na i!lemanda de casación. 

2.-!La casación no da campo para una •crí
tica libre y explayaél!a, como si se tratara de 
instancias, porque para ell.a la l.ey ha creado 
mohlles de I!J!Ue na Corte no puede salirse. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, treinta de junio de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

{Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía). 

La demanda de casación en este proceso cubre 
más de sesenta páginas de escritura en máquina, 
a doble tinta, y en ella se da razón de todas las 
incidencias procesales y se repiten y amplían to
das las alegaciones de instancias, de manen¡1 abi
garrada y en tropel, sin que en esa demanda tan 
extraordinariamente extensa se haya cumplido 
una sola regla de casación, no obstante que se tra
ta de un caso muy simple y muy concreto, sin 
problemas jurídicos, como se ve: 

Se ordenó a un albacea que rindiera cuentas de 
su encargo, y las presentó ciertamente, muy de
taliadas y claras, pero no en forma documentada. 
Entonces el demandante, que lo es Alfredo Pare
des, negó la eficacia de las cuenta.s por no estar 
comprobadas, presentó por su parte otras cuentas, 
tal como él considera que han debido ser rendi
das por el albacea, con un saldo a cargo de éste 
por $ 20.160.97, y presentó también un plioego de 
objeciones a las cuentas del albacea, en número 
de nueve, pliego que precisamente se titula así: 
"Objeciones". 

El Juez ordenó correr traslado de ese ''memo
rial de objeciones" al albacea, que lo es José Ma
ría Navarrete, quien se refirió a él negándoles mé
rito a las nueve objeciones, e hizo caso omiso de 
las cuentas que por su parte presentó quien las 
estaba pidiendo, y que titula "Cuenta de adminis
tración y gestión del cargo de albacea':, y pasó por 

alto también las ''observaciones" acompañadas a 
estas cuentas. 

Así, enfrentadas las nueve objeciones del actor 
Paredes y el estudio que de cada una de ellas ~izo 
el albacea Navarrete para contradecirlas, se en
tró en la etapa del juicio ordinario (art. 1132 e. 
J.) con un solo objetivo --las cuentas presenta
das por el albacea- y con las dos alas de toda 

· controversia judicial, la del actor con su memo
rial de objeciones, y la del albacea demandado 
con el suyo en que rechaza estas objeciones y rea
firma el valor de las cuentas que tiene presen
tadas. 

Después del período probatorio el Juzgado dic
tó sentencia en la cual dec::ara probadas unas de 
las objeciones, no probadas la 5a y la 7<', a la .vez 
que deduce un saldo contra el albacea por valor 
de · $ 5.324.14, y regula los honorarios de éste en 
la suma de $ 4.000. 

Ambas partes apelaron de la sentencia del Juez, 
y el Tribunal Superior de Pasto, por la suya de 
veintiocho de septiembr·e de mil novecientos cin
cuenta y uno, reformó el fallo apelado, declaran
do probadas unas objeciones, y no probadas e in
aceptables las objeciones 1a, 51!- y 7!!-. El Tribunal 
redujo el saldo a cargo del albacea a la suma de 
$ 3.068,14. 

Sólo la parte del demandante Paredes interpu
so el recurso de casación, y se entra a su estudio. 

Casación 

El recurrente hace de las dos sentencias de ins
tancia una sola, para transcribirlas en gran parte, 
y rebatirlas en forma de polémica y de controver
sia, sin caer en la cuenta que el recurso extraor
dinario exige un estilo mesurado, conciso, de plan
teamientos ordenados que muestren descarnada
mente una diferencia entre determinados concep
tos del Tribunal y las tesis que propugna el recu
rrente, o una clara divergencia entre la aplica
ción que de la ley se hizo en la sentencia y la 
aplicación que ha debido hacerse, de acuerdo con 
los puntos de vista del recurrente, o una desarmo
nía entre los pronunciamientos del fallo y el de
recho . que el recurrente tiene como el legÍtimo. 



Confundir esto con un ataque global contra las 
sentencias de instancia, y no adoptar la argumen

. tación esquemática y concisa que el recurso exige, 
sino envolver éste en una intemperancia concep
tual de la cual es difícil, y más que difícil, impo
sible, desentrañar el pensamiento del recurrente 
y captar siquiera los lineamientos del cargo que 
se pretende presentar, es ya ir tras el insuceso. 

Esa confusión de las sentencias de instancia y 
esa intemperancia de que se habla son graves 
anomalías de la demanda de casación que se está 
considerando. 

1 
En armonía con estos puntos de vista, dijo la 

Corte lo siguiente que es una verdadera radiogra-
fía de la demanda a estudio: ' 

"La demanda de casación es un extenso y des
hilvanado escrito concebido sin sujeción a las in
dicaciones de la ley, ni a las enseñanzas de la ju
risprudencia; su autor para redactarla debió se
guir mentalmente la fo~ma exterior de las deman
das con que se inician las controversias civiles, y 
la dividió en forma tal que recuerda esas mani
festaciones del derecho de acción: parte petitoria, 
fundamentos de derecho, relato circunstanciado de 
los hechos, etc.; de esa deplorable confusión for
mal y doctrinaria entre el juicio y el recurso ex
traordinario de casación, y entre la demanda con 
que aquél se origina y la que ha de servir de base 
al segundo;-se deriva como es obvio el insuceso 
-del recurso. Ni siquiera se halla a lo largo del di
cho escrito la invocación de alguna de las causa~ 
les que la ley h_a instituído como medios de acce
so a la casación, de donde resulta que, aunque pu
-diera llegar a interpretarse la demanda, en orden 
a aislar dentro de su profusión dé conceptos algu
no hábil para los fines del recurso, no podría vin
cularse a causal alguna de las detalladas en el ar-
tículo 520 del C. J. · 

''La casación está configurada en nuestro dere
·cho como un recurso de los llamados 'en relación' 
porque en ellos quien los decide no tiene libertad 
para juzgar sobre la providencia impugnada, sino 
que ha de seguir estrictamente la vía que el. re
currente señale, y si ésta ·es. inconducente la ges
tión fracasa porque al juzgaqor no le es dado el 
examen abierto y sin obstáculo, al alcance de los· 
falladores de instancia". (G. J;. 2050, pág. 735). 

El recurrente inicia su demanda así: ''Con base 
en el artículo 520 -numeral lo- del C. J., acuso 
el fallo,. así conformado, como viola torio de la ley 
sustantiva, por las causales concurrentes de viola
ción directa, aplicáción indebida e interpretación 
,errónea del derecho concerniente a las cosas y he-
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chos de la demanda, incluso con incidencia de fal
ta de la debida apreciación o mala apreciación de 
probanzas, con error de hecho y de ·derecho; o 
por alguna o algunas de las expresadas circuns
tancias causales, si se estimare que· no han con
currido todas a operar la violación del derecho. 

'También acuso al fallo, de conformidad con el nu-
meral 29 del artículo 520, por no estar en conso
nancia con las peticiones oportunamente dedu
cidas". 

'Se verá cómo discrimina el recurrente todos es
tos casos, sencillos si se consideran uno a ~o, in
aceptables si se quiere hacer de los de la primera 
causal una base de argumentación considerándo
los en conj1:1nto. Y para ello se hará examen de 
los once capítulos en que el recurrente trata de 
establecer cargos contra la sentencia. 

CAPITULO I 

Así· presenta este cargo el recurrente: "Viola· 
ción de ley sustantiva.-Infracción directa.-Apli
cación indebida. - Interpretación errónea. - In
cidencia de error de hecho y de derecho sobre 
pruebas". 

Como se ve, toda la gama de casos a que se re
fiere la causal primera de casación del artículo 
520 del C. Judicial, que versa sobre violación de 
ley sustantiva, causal que por cierto no se men
ciona, la aplica el recurrente al ''Rechazo de la 
Glosa Primera o Principal". 

Ya se dijo que el actor, fuera del pliego de ob
jeciones a las cuentas presentadas por el albacea, 
presentó otras suyas, y también unas observacio
nes. A esto llama el recurrente glosa primera o 
principal, y expresa: "El Tribunal, siguiendo al 
Juzgado, ni siquiera considera como glosa y re
chaza lo que, con el rubro de observación gene
ral y en la forma de una cuenta o balance com
probatorio, se formula para deducir al responsa
ble un primer cargo o débito por $ 20.160.97, ha
ciendo una reconstrucción de la verdadera y le
gal cuenta que debió rendir para merecer apro
bación". 

En seguida transcribe lo que sobre el caso di
jeron el Tribunal y el Juzgado, y entra a buscar 
razones para sostener su cuenta frente a la pre
sentada por el albacea, y a criticar de una vez la 
sentencia del Juez y la del Tribunal, todo

1 
en diez 

y ocho páginas que registran sólo estos puntos de 
derecho: 

Dice e( recurrente sobre lo que él llama glosa 
principal: "De modo que los artículos 1129, 1130 
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y 1131 del C. J., son los que precisamente ha con
trariado el Juzgado de la causa y el Tribunal, en 
su sentido natural y obvio, al int-erpretar Y recha
zar acomodaticiamente esa glosa principal formu
lada en forma de balance y con un concreto resul
tado". 

Estos artículos se refieren al trámite del juic:io 
especial de cuentas. 

Más adelante, sosteniendo no ya sus cqentas 
sino refiriéndose a las rendidas por el albacea, y 
a los descargos correspondientes, dice que la prue
ba sobre ello, es decir, sobre "su veracidad, lega
lidad o legitimidad correspondía darla a quien rin
dió la cuenta, al tenor de los artículos 575, 1358, 
aplicable por tomarse tenencia de bienes al alba
cea, 1366, 2181, 1757, 2311 aplicables para la ulte
rior cuestión de hecho; y concordntes del C. C., 
en relación con los artículos 595 y 597 y concor
dantes del C. J.". 

Y finaliza así: '~En conclusión, resultan demos
tradas las violaciones directa o indirectas a la ley 
sustantiva, por el desconocimiento de la glosa 
principal que me ocupa". (Esta que el recurrente 
llama glosa principal, no figuró en el pleito de 
las nueve objeciones, uno de los objetos del jui-
cio). · 

Todo esto, que es una confusión, se convierte 
en un verdadero galimatías al leer lo siguiente: 
Se advierte que el cargo que me ocupa, en el or
den de numeración, ocupa el lugar undécimo y 
no el décimo. 

De esta su-erte, después de aplicar a los nego
cios tan largamente considerados la causal prime
ra del artículo 520 del C. JÚdicial sobre violación 
dé ley sustantiva, aunque exponiendo indiscrimi
nadamente todos los casos de esa causal, a última 
hora se viene a decir que el caso a estudio queda. 
colocado dentro del capítulo undécimo de' la de
manda de casación, de manera que es preciso dar 
un salto hacia -este Capítulo, abandonando, claro 
está, toda consideración sobre violación de ley sus- · 
tantiva, en forma directa o indirecta tal como ha 
sido planteada, para entrar en otra causal, la del 
Capítulo undécimo, que dice: "Disconformidad del 
fallo con las peticiones -Discordancia: Desacuer
do de la sentencia con las peticiones oportuna
mente deducidas". Lo cual se refiere, ·aunque no 
lo expresa el recurrente, a la causal segunda del 
artículo 520 citado, que trata de desarmonía entre 
lo pedido y lo sentenciado. El caso de ese Capí
tulo undécimo se presenta así: 

''Los predicamentos del fallo recurrido y que se 
acaba de analizar por lo tocante a su contrarie-

dad con -el derecho y con loE: hechos deducidos, ]!Dlll

recen (parecen, dice el recurrente) tener una faz 
o aspecto que induce a pensar en la falta de con
sonancia con las peticiones oportunamente dedu
cidas, por estas razones: 

"El H. Tribunal no falló, ni dijo nada en su 
sentencia respecto de los intereses legales deman
dados sobre el saldo· débito deducido al r•esponsa
ble. Tampoco falló en orden a la efectividad de 
la obligación declarada desde la ejecutoria del 
fallo. 

''La sentencia recurrida parece no considerar 
como objeción la glosa preliminar y general del 
balance.comprobatorio. En la glosa parcial nove
na no se considera, ni se falla sobre la recapitu
lación de los cargos. Er:. algunas otras glosas se 
ha dejado df2 fallar sobre puntos pedidos". (Pare
ce, vuelve a .decir el recurrente). 

Esto es cuanto se dice en este capítulo undéci
mo, y se· entra a estudiar el caso planteado. 

El Tribunal, confirmando la tesis del Juzgado, 
no encontró admisible como elemento de las cuen
tas lo que el recurrente llama glosa principal, 
compuesta de la cuenta que por su parte presen
tó y de unas observaciones. El Tribunal tuvo co
mo elementos de debat·e solamente las cuentas 
presentadas por el albacea, las objeciones del ac
tor y la contestación del albacea a esas objecio
nes. Estas objeciones, muy determinada,s por el 
acto:r, venían a ser entonces como una demandéll 
en el ordinario que surgiÓ, y la aceptación o re
chazo de esas objeciones venía a ser la contesta
ción de esa demanda. Así se presentó al debate, 
así anduvo durante el período de pruebas, así se 
falló en primera instancia, así se falló en la se
gunda c'onsiderándose las nueve objeciones del ac
tor, y así se aceptó tácitamente por la parte del 
recurrente, cuando al .alegar de conclusión en la 
primera instancia, no ~ostuvo la llamada "glosa 
principal", sino que se concretó a la defensa de 
las ''objeciones" que en número d·e nueve había 
presentado en oportunidad, 

Qué se le puede entonces atribuír al Tribunal? 
Esto único, que e~ recurrente acepta en alguna 
parte de su demanda de casación: una mala in
terpretación del pliego de objeciones, .que equiva
le aquí a la demanda; es decir, que en la senten
cia no se tuvo como objeción lo que el recurrente 
estima que tenía ese carácter. En su demanda el 
recurrente dice: "Son violatorias de la ley y erró
neas, tocante a la interpretación de la demanda y 
de los hechos presupuestados", las argumentado-



nes del Juzgado y del Tribunal para no tener co
mo objeción la llamada glosa principal. 

De manera que si no se tuvo en cuenta por el 
Tribunal como una objeción la glosa mencionada, 
se interpretó mal el pliego de objeciones, como lo 
acepta el recurrente, y entonces no se puede colo
car el caso dentro de la causal segunda, como se 
ha hecho en la demanda de casación. 

De otro lado, es inaceptable este desorden pro
cesal: Sobre el ''rechazo de la glosa principal" de 
que habla el recurrente, se afirmó una violación 
de ley sustantiva en todos los casos de la causal 
primera de easa~ión ("infracción directa, aplica~ 
ción ind.ebida, interpretación errónea, error de.he
cho y de derecho sobre pr~uebas"), indicando sin 
duda que todos esos casos se pueden referir sin 

·discriminación a una situación dada, que a última 
hora no fue· la de violación directa o indirecta de 
la ley, sinp a una incongruencia de que trata la 
causal segunda. Además, en: el curso del Capítulo 
se citaron unos textos legales ''y sus concordan
tes", sin <;l·ecir en qué forma se violaron, por qué 
motivo, cuándo y cómo, y se hizo invocación de 
textos "concordantes", es decir no menciopados, 
como si en el recurso se pudieran señalar y ana
lizar oficiosamente textos legales que el recurren
te no mencionó. 

No prospera el cargo del Capítulo I, que a úl
tima hora es el XI. 

CAPITULO II: 

Se titula este Capítulo ''Rechazo de la objeción 
primera", y se refiere la objeción a los honorarios 
por $ 1.520, pa·gados a un abogado, pues dice el re
currente que se trataba de un abogado particular 
del albacea, y no de la sucesión. El Tribunal hizo 
examen de esta objeción, y la rechazó porque lle
gó a la conclusión de que el abogado lo fue de la 
sucesión y no . del albacea. 

El recurrente hace trascripción de todo lo que 
al efecto dijeron el Juez y el Tribunal, doliéndose 
de que sobre los servicios del abogado no hay 
prueba completa acerca de que tales servicim¡ le 
hubieran sido prestados a la sucesión, hace a tra
vés de su exposición estas· afirmaciones: 

a). "Las pruebas, y más las documentales, de
ben estar en el juicio y legalmente agregadas a 
los autos de .conformidad con €l artí.culo 597 y 

concordantes del C. J., como bien lo dice el Juez". 
b). El Tribunal está contrariando este precepto. 

en relación con el artículo 1757 del C C. 
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e). Dice en otra parte el recurrente que tratán
dose de servicios de un abogado, de un alto val?r, 
''era de necesidad legal la prueba del contrato es
crito al tenor del art. 91 de la Ley 153 de 1887, 
indireCtamente contrariado". 

\ 

d). Dicé además que se trataba de "un curador 
de facto, bajo el ángulo ·del art. 515 del C. C., y 
concordantes", de manera. que su obligación era 
más estricta . • 

oe): Observa en seguida: ''Por lo estatuído en los 
artículos 1333, 1341 y 1342 del ·C. C., se advierte 
y se palpa que al albacea, menos sin tenencia de 
bienes, no corresponde propiamente promover y 
seguir el juicio sucesional". 

f). Hace por último esta otra observación: "Ade
más, como se trataba de un gasto anexo a la aper
tura de la sucesión, caso de ser justo y efectivo, 
al tenor del artículo 1016 numeral 19, del C. C., 
tenía que figurar como pasivo en los inventarios". 

Y para t"erminar <:!1 Capítulo, enlaza -el recurren
te todas estas diseminadas tesis que se recogen de 
su larga exposición, con el siguiente párrafo: ''Al 
ser negada, por tan fútiles razones una objeción 
más que justa, se ha infringido el derecho en las 
disposiciones ya citadas y sus concorqantes". 

Cuál de las causales de casación se ha invocado 
en· este Capítulo? Ninguna. 

Qué texto sustantivo, concreto, y no lo es cuan
do se habla de disposiciones concordantes, se ha 
invocado como violado? Ninguno. Se acaba de ver 
que se habla de "disposiciones ya citadas y sus 
concordantes". 

Por qué concepto han sido 'violados los textos 
a que el recurrente cree referirse? No se dice. 

Si el recurrente considera. que han sido viola
dos textos sustantivos, ha dicho acaso si por in
fracción directa, ,o por. aplicacióa indebida, o por 
interpretación errónea, o por haber incurrido el 
Tribunal en un error de derecho o en uno eviden
te de hecho que condujo a la violación? 

'Se trata de quejas en el .aire, de simples suges
tiones, de imaginarias violaciones. No se para en 
mientes en el artículo &3'1 del C. J., que señala 
los requisitos que debe cumplir una demanda de 
casación, en los cuales figuran la -enunciación de 
la causal, la cita precisa de los textos legales que 
se consideran violados, la t¡xposición clara de los 
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fundamentos de la causal y de los conceptos acer
ca de las violaciones. Y se olvida además sobre 
estas cuestiones que la casación no dá campo para 
una crítica libre y explayada, como si se tratara 
de instancias, porque para ella la, ley ha creado 
moldes de que la Corte no puede salirse. 

Estas doctrinas las ha expuesto la Corte en dis
tintas ocasiones, como se vé: 

"La demanda de casación no ~s precisamente 
un modelo de técnica, pues en ·el primer cargo ha
bla el recurrente de violación de ley sustantiva 
''por infracción directa·, o aplicación indebida o 
interpretación errónea", sin determinar el concep
to en que considera infringidos los artículos que 
cita, como si pudieran coexistir las tres especies 
de violación, y en el segundo habla de violación 
por apreciación errónea o falta de apreciación de 
determinada prueba, como si fuera lo mismo apre
ciarla equivocadamente que dejar de apreciarla, 
y sin hacer la acusación por error de derecho, o 
por error de hecho que aparezcéJ. de manifiesto, 
como lo ordena expresamente el ordinal1Q del ar
tículo 520 del Código Judicial: Desde un punto de 
vista rigurosamente técnico habría gue rechazar, 
por este solo aspecto, el recurso. No obstante se 
entra a considerarlo en el fondo". (G. J. NQ 2006-
página 138). 

"Copiosa y constante j.urisprudencia de la Cor
te ha prevenido a los litigantes la necesidad de 
formular los cargos de casación de manera con
creta, precis·ando los textos legales infringidos y 
la razón o aspecto porque lo hayan sido. Esto, en 
virtud de que el recurso de casación tiene de suyo 
un carácter formalista, por cuanto su objeto es 
confrontar la sentencia acusada con la ley que se 
dic-e violada. Si el recurrente no propone de ma
nera muy definida ios elementos de confrontación, 
la Corte no tiene cómo hacer ésta. Por otra parte, 
la necesidad de que al fundar el recurso de casa
ción se formulen áe manera concreta los cargos 
contra la sentencia acusada, señalando con preci
sión los textos legales que se estimen infringidos 
por ella, no es mera exigenc.ia -jurisprudencia! o 
científica, sino perentorio deber del recurrente, 
estatuido por el artículo 531 del Código Judicial". 
(G. J. No 2029. pág. 145). No tienen fundamento 
las quejas de este Capítulo. 

CAPITULO III 

Trata sobre el "rechazo de la objeción especial 
segunda". 

En la sucesión fue adjudicado el fundo "Catam-

Jfl[J]])][I[)JI.&K.. 

buco:' a unos legatarios. En tal fundo pastaban 
unos ganados de la sucesión, que debían ser ven
didos. Con los legatarios celebró el albacea un 
contrato sobre pastaje de los ganados, y dice el 
recurrente: ''Desde que el testador impuso al al
bacea pagar toda una masa de legados vendiendo, 
entre otros bienes, sus cuantiosos ganados que pas
taban en el fundo "Catambuco", era natural y 
presumible que su voluntad fue la de que .se man
tengan en ese predio mientras se podían hacer 
ventas cómodas y arreglar los asuntos sucesiona
les, para hacer esas cosas antes de entregar el le
gado de Catambuco". 

Discutió entonces largamente sobre el momento 
en que los legatarios llegaron a ser propietarios 
del Catambuco, y no aceptó que se hubiera cele
brado con ellos un contrato sobre pastaje durante 
un período que él consideraba fuera del derecho de 
esos legatarios, período que principió a. la muerte 
del testador. En el Tribunal se aceptó la tesis de 
que el derecho de los legatarios principió al mo
rir el testador, y accedió en parte a la objeción, 
reduciendo a $ 2.900 el renglón que el albacea 
presentó por $ 3.800 com~ deuda de la sucesión. 

En su dilatada exposición sobre estos temas 
apunta el recurrente todo esto: 

"Aunque la herencia y el legado se defieren des
de la muerte del testador, sólo el heredero alcan
za la posesión de la herencia como está previsto 
por el artículo 757 del. C. C."; 

Antes de la entrega de los legados hay que se
guir el juicio de sucesión, para que los interesa
dos se hagan reconGcer, para practicar inventarios, 
pagar deudas, etc., de acuerdo con el artículo 1016 
del C. C., y concordantes; 

El artículo 1279 del C. C., impone la previa 
aceptación dé la herencia; 

Según el artículo 1347 del C. C., el albacea sin 
tenencia pagará los legados "pero exigiendÓ pre
viamente a los herederos o al curador el dinero o 
las especies muebles o inmuebles en que consis
ten los iegados"; 

El artículo 1431 del C. C., previene que primero 
se paga a los acreedores hereditarios y luego se 
satisfacen los legados; y "mal podía entonces el 
albacea sin tenencia de bienes entregar el fundo 
Catambuco desde la muerte del testador"; 

El albacea no podía hacer el <'llegocio de los pas
tajes con sus hermanas y sobrinas legítimas al te
nor del artículo 501 del C. C., apli~able al albacea 
a virtud del artículo 1351 del mismo Código; 

El Juez de la sucesión indicó al albacea la ne
cesidad de mantener los bienes relictos a las me-



didas preventivas del secuestro autorizadas por 
los artículos 901, 904 y 895 del C. J.; y 

El artículo 970 del e·. J.; previene que los lega
dos no se deben entregar sino después de aproba
dos los inventarios. 

Y termina así el Capítulo en el cual no se in
voca causal ninguna: "Por tanto, el rechazo par
cial de la glosa $e hizo contra derecho y con in
fracción de las disposiciones ya ;:munciadas, con 
incidencia de error de hecho al aceptar como _prue
ba de descargos la simple referencia de peritos so
bre haber visto en poder del albacea papeles con 
faz de comprobantes". 

Como se ha visto y dicho, las disposiciones lega
les citadas diseminadamente por el recurrente, lo 
han sido 'de manera expositiva. Sobre ninguna de 
ellas se formula una violación concreta, y su sola 
lectura deja ver.. que al rededor de varias podía 
haber una violación directa· y no indirecta. 

Por qué concepto se violaron esas disposiciones? 
Por mala apreciación, por aplicación indebida, 

por interpretación errónea que indujo a un· error 
de hecho ~vidente, o por qué? No se dice. 

De otro lado, el Tribunal desechó la glosa .en 
mucha parte con base en el documento sobre 
arrendamiento del fundo, y no en el dicho de pe
ritos. Dice la sentencia: ''El arrendamiento de ese 
predio aparece acreditado con el·respectivo con
trato". El Tribunal no habla de referencias de pe
ritos al dar por probado el arrendamiento, como 
lo expresa ei 'recurrente. Habla de un contrato, y 
sobre éste ha debido v.ersar en concreto la queja. 

Nada hay, pu.es, aceptable en el Capítulo que se 
examina. 

CAPITULO IV 

. Versa sobrE() "el rechazo parcial de la objeción 
especial tercera", y se refiere al pago por misas, 
lápida, bóveda y. traslado de los restos mortales 
del testador. ~ 

El recurr.ente, advirtiendo que no se aparta de 
un espíritu cristiano, desconoce esos gastos, por
que semejantes por el alma del testador hizo el 
actor y porque el albacea no estaba autorizado 
para realizarlos. E'n las cuentas lo gastado se hace 

. subir a $ 446, y el Tribunal modifi~a esto diciendo 
que el renglón debe reducirse a $ 346. 

Dice el recurrente tratando de los gastos en· 
mención, que el albacea "no podía obligar a la 
sucesión como agente oficioso, al tenor de los ar
tículos 2309, 2312 y concordantes del C. C.". 

Y remata el Capítulo, sin siquiera argumentar 
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sobre estos textos legales, diciendo solamente: ''El 
rechazo parcial de la glosa por parte del Tribu
nal y e:ri. contrariedad con el Juzgado de la causa, 
se ha operado contrariando al derecho y a su in
terpretación doctrinal constantemente sostenida 
sobre aquel.los presuntos gastos". 

Aquí ni siquiera se guardaron apariencias sobre 
lo que es un cargo en casación, de manera que se 
puede decir que el Capítulo que se estudia no da 
razón de ninguna queja contra la sentencia recu
rrida. 

CAPITULO V 

Se refiere a la. objeción cuarta y trata del re
chazo que hace el recurrente por pagos de im
puestos de asignaciones, renta, patrimonio y ca
tastro. El Tribunal aceptó la objeción en parte, y 
dijo: ''Esta objeción prospera así: $ 1.369,10 paga
dos indebidamente por impuestos correspondien
t"es a los legados; $ 225,59 pag·ad<:Js indebidamente 
por imp1,1estos de catastro de bienes que ya ma
nejaban los leg2tarios. Vale la imputación de esta 
objeción, $ 1.549,69". 

No se conformó con esto el recurrente, pues 
considera que la suma cargada al albacea por im
puesto de legados ha debido ser mayor, y dice·: 
"El artículo 1017 del C. C., es general para los 
impuestos fiscales que deben gravar cuotas o co
sas de legados. Si s·e pagó o se obligó a pagar, de
bía pedirse las .respectivas cuotas a los legatarios". 

Es cuanto en este Capítulo se lee en relación 
con textos legales. Se violó aquel artículo? No se 
dice en qué! forma. No se cumple una sola regla 
de casación, y sin embargo, se remata así el Ca
pítulo: "El rechazo parcial de la glosa se ha de
cretado contra derecho y col'ltra infracción de la 
disposición citada y concordantes y relacionadas 
con .la imposición, en cuanto es el dueño del pa
trimonio y el poseedor de la renta los sujetos al 
irppuesto". Y agrega, como si hubiera hecho todo 
lo que había que hacer: !'Queda justificada la im
pugnación a esta parte del fallo". 

Se puede decir que nada de importancia se ha 
dicho en este Capítulo. 

CAPITULO VI 
' 1 

Se refiere este capítulo al renglón de las cuen
tas sobre pago de unos peritos. El Tribunal sostie
ne que ese pago es de la sucesión, mienfras que 
el recurrente sostiene que corresponde al albacea 
porque el peritazgo se realizó en su provecho. El 
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renglón vale $ 300, y la objeción del actor no fue 
aceptada. 

Sobre esto argumenta suelto y largo el recu
rrente, y 'apunta que los peritos actuaron dentro 
de una solicitud de prórrpga de su misión por par
te del albacea, por lo cual corresponde a éste el 
p~go; y refiriéndose, no al pago en sí sino al al
baceazgo, dice: ''Para que el albaceazgo termio.e 
no hay necesidad de auto, sino la simple termina
ción del plazo señalado, según el artículo 1361 
del C. C.". 

Plantea también la cuestión, extraña al asunto, 
de que la prórroga se tramitó con la oposición del 
heredero universal, de manera que en la contro
versia sobre aquella prórroga fue contraparte la 
sucesión, y expresa: "Así, a más de estar respon
sabilizado el albacea a imperio de los artículos 
2309 y 2318 y concordantes del C. C., en relación 
con los preceptos del mismo código que obran 
contra los que hacen de curadores de bienes sin 
serlo, se presenta como un simple litigant~ de pró-
rroga contra el heredero .... "·. . U 

No es posible entender lo que el recurrente ·qui
so decir, pero en todo caso interesaba era conocer 
los textos legales que se citan, para saber si tie
nen vigencia en el caso que se estudia. 

Se lee lo _siguiente, después de larga argumen
tación sobre Ú:l prórroga: si los peritos se· emplea
ron en una prórroga que pedía el albacea, él y no 
otro debía responder del gasto, a mérito del ar
tículo 562 del C. J. 

Y se finaliza así el Capítulo: "Se concluye que 
en el rechazo de la glosa se procedió sontra dere
cho y con infracción de las disposiciones citadas 
y los preceptos concernien'tes al sufragio de. gas
tos en los juicios. Queda justificada la impug
nación". 

Como en. el anterior capítulo, nada se ha dicho 
que guarde alguna relación con las normas del re
curso de casación. · 

CAPITULO- VII 

Rechazo parcial de la objeción sexta, se llama 
este capítulo, y versa la objeción sobre unos gas
tos que el albacea apunta a la administración de 
C'atambuco, por concepto de leches, pago de coso, 
mandados, etc.; unas cosas de ninguna importan
cia que han debido discutirse y analizarse en ins
tancias, y no ante la Corte, ajena a esos porme
nores y recargada de trabajo. 

En este capítulo no se cita una sola disposición 
legal, y no obstante, :se le da remate así: ''Se ha 

fallado contra derecho y sin tocar con las prue
bas legalmente deducidas de autos; la impugna
ción -es justa". 

En casación, nada sign.ifica este capítulo. 

CAPITULO VIII 

Se trata de la objeción séptima, que versa sobre 
venta ''a precios de quema". de unos ganados, y el 
recurrente dedica a este capítulo once páginas, de 
estilo beligerante como todo su escrito. Se empe
ñó el actor en tratar de mostrar que en esa venta 
de ganados hubo mala fe de part-e del albacea, y 
trajo al debate un número grande de declaracio· 
nes, que el Tribunal analiza para restarles V?lor. 

El recurrente critica a espacio al Tribunal por 
no haber dado valor a esos testimonios, trata de 
establecer que sí lo t.ienen y que es errado el cri
terio del Tribunal, en el cual sigue especialmente 
los conceptos de ·algún notable expositor sobre el 
valor de la prueba testimonial, pero no invoca 
causal ninguna de casación, ni intenta mostrar 
error ninguno a que haya dado lugar la aprecia
ción de esos testimonios. El recurrente hace his
toria en este Capítulo de toda la actuación del al
bacea y de los hechos salientes de ella aún fuera 
de las operaciones de venta de ganados, pues co
mo se ha dicho, este capítulo está especialmente 
destinado al empeño de poner de presente la des
nonorable gestión del albacea, según el recurrente. 

El Tribunal dice lo siguiente, antes de hacer 
examen de ~se haz probatorio del actor: "Como 
se ·vé, hay aquí un verdadero record y una r.edun
dancia de probanzas que atosigan el desarrollo 
procesal e interfieren el orden que él reclama, 
porque en esos tres puntos petitorios de pruebas, 
lo mismo que en el 99 del memorial de diez y nue
ve de abril, se pide redundantemegte la citación 
de los mismos testigos para la demostración de 
hechos sensiblemente . idénticos, cuando es obvio 
que para mejor clartdad y por mirami!'mtos hacia 
el Juez. que tiene bajo su dirección multitud de 
negocios, la prueba podía pedirse simplificándola 
en u'na sola petición contentiva de todos los he
chos que se deseaba acreditar". 

Y analizadas en detalle las declaraciones en que 
tanto confiaba el actor, se lee lo siguiente en la 
sentencia recurrida: 

"Con la explicación que precede, la Sala se con
creta al análisis de la prueba testimonial traída 
para acreditar la existencia de semovientes pro
pios de la sucesión del señor Paredes, en la finca 
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del señor Navarrete, y el precio de los 30 terne
ros y vaquillas, y en función de ello observa: 

"Muchos de los testigos traídos al juicio por el 
demandante, tienen varias profesiones, pues en 
tanto que Juvenal Lazo es alpargatero, el testigo 
Rodolfo Calvache es joyero y agricultor y Rafael 
Hidalgo es agricultor y negociante en ganado, 
coincidiendo todos en la circunstancia, afirmada 
por ellos, de haber· sido administradores o traba
jadores del señor Leopoldo Paredes o en haber 
negociado ganados con él mismo; todos los testigos 
declaran en 1950; todos dice~· haber vistq, cuando 
fueron llevados por don Carlos Alfredo Paredes, 
el ganado de la sucesión .del señor Paredes en la 
finca del señor Navarrete, 'y como única razón de 
su dicho, aducen la circunstancia de haber sido 
-empleados del señor Leopoldo Paredes. Pero nin
guno ilustra o fundamenta sus declara~iones deta
llando características de ese ganado tales como co
lores, edades, marcas que el señor Paredes usaba 
para distinguirlo, etc., ni tampoco el tiempo que 
permanecieron como empleados en la finca del se
ñor Paredes, ni la frecuencia con que hacían o 
realizaban las negociaciones de ganados con el se
ñor Paredes. Estos detalles aparecen de menos y 
se imponían para nutrir la veracidad y sineoeridad 
de los testimonios. Si se considera que en los mer
cados concurren, en -relación con el tiempo, múl
tiples factores en la cuestión de precios, el con
c-epto general de los declarantes sin precisar fe
chas y situaciones, sobre el posible precio de ven
ta de, los semovientes, no sirve para demostrar 
que en el día en que el señor Navarrete hizo la 
venta en el mercado de los 30 animales, pudo ha
cerlo, en vez de $ 40.50 cada uno, en $ 50, o $ 60. 
Como lo expresa •el ·Juez a quo, tampoco se de
mostró las nuevas crías que según el demandante 
debieron existir durante el albaceazgo. Por todo 
lo dicho, la objec~ón estudiada no puede prospe
rar, y se confirma la decisión del Juez aquo". 

El recurrente se extiende en .dar fama a sus tes
tigos, en tratar de mostrar que la realidad es co
mo ellos la narran, que los precios de los ganados 
eran otros, que hubo crías, etc., pero sin que se 
preocupara por· la cuestión legal, que es la que 
primordialmente interesa en casación. Y después 
de toda esa exposición simplemente litigiosa, dice 
lo siguiente, que daba para creer que el cargo ya 
iba a ser formulado en debida forma: ''Ahora sí, 
estamos en presencia de los hechos y elementos 
probatorios necesarios para hacer el análisis y juz-

gar sobre los cargos e impugnaciones que se ha
cen a la glosa". Y concluye: 

"Se ha demostrado que la parte comentada del 
fallo recurrido ha infringido el derecho sustanti
vo y que adolece de error d·e hecho y de derecho 
con incide'ncia de falta de apreciación de proban-· 
zas legalmente aducidas y de examen del tema 
mismo del juicio sobre las cuentas del responsa
ble. En cuanto a la crítica de los testimonios, si es 
verdad que tiene el Juzgador un imperio de apre
ciación~ como lo ha reconocido la Excelentísima 
Corte, ese imperio no puede llegar a suponer gra
tuitamente y en fuerza de una teoría exagerada 
que lo que declara el testigo, como cosa cierta, vi
sible y percibida, fue una ilusión del testigo. Que
da, así, justificada la impugnación de mi empeño.". 

Ni un solo texto legal se cita en este capítulo. 
Nada val~ él en casación. 

CAPITULO IX 

Se refiere a un renglón de las cuentas sobre ho
norarios del albacea, que éste hizo figurar en 
$ 4.440, y que el Tribunal fijó en $ 4.000.00. El re
currente de manera un tanto irónica, se refiere a 
este des~argo del albacea, y ac,epta 'que de acuer
do con el artículo 1.359 del C. C., el Juez puede 
regular los honorarios teniendo en cuenta el cau
dal de negocios y lo laborioso del encargo; mas 
no acepta que ese encargo hubiera sido difícil, ni 
que los negocios hubieran dado razón para esos 
honorarios. Al contrario, expresa que algunas ope
raciones fueron perjudiciales para la sucesión, y 
cita la venta de un toro que el mismo albacea 
compró para sí, no obstante lo que disponen los 
artículos 501, inciso 2°, y 1351 del C. C. Además, 
enuncia una serie de negocios que él considera 
desacertados por parte; del albacea, repitiendo lo 
que ya se había dicho en otros capítulos, y rema
tando así: "Por tanto, se concluye que la remu
neradón que se puso el señor Navarrete y que en 
definitiva aceptó el H. Tribunal es perfectamente 
injusta y no enderezada a tener en cuenta el cau
dal y' el trab~jo y beneficio de la gestión. Ade
más, por hechos de fraude y violatorios, ha per
dido el responsable un derecho a ser remunerado 
y sólo debe cargar con las responsabilidades. Se 
justifica la impugnación del fallo recurrido en 
esta parte y me atengo a la determinación de la 
Excelentísima Corte". 

Ni una sola disposición legal se ha citado en 
este capítulo, que resulta así inválido en casación. 



CAPITULO X 

Se refiere a la venta de una pianola, acto que 
.el recurrente considera "abusivo y violatorio del 
legal manejo y de la voluntad testamentaria". 
Di.ce que si cuando la venta se realizó ya el alba
cea había .cesado en sus funciones ''su ~acto abusi
vo lo responsabiliza totalmente, porque el albacea 
debe responder de todos sus abusos y hasta la cul
pa leve, al tenor de los artículos 1355, 1357, 1327, 
2157 y concordantes del C. C.". Y agrega el recu
rrente: "Ha debido declararse el cargo como fue 
solicitado, es decir, la restitución y entrega de la 
pianola o del estimativo demandado incluído el 
valor de afección para el heredero" . 

Termina así el Capítulo: "Se concluye que el H. 
Tribunal procedió contra derecho, y derecho de
ducido en el juicio, al no dar sino una aceptación 
parcial y reducida a la glosa que me ocupa". 

Las disposiciones legales citadas atrá~ se refie
ren a la responsabilidad de los albaceas, y nada 
tienen qué ver en el presente caso que versa so-

bre un juicio de cuentas. Además, esas disposicio
nes se citan sin interferencia en casación. Nad& 
vale entonces lo dicho en este capítulo para los 
objetivos del recurso. 

· Del examen hecho de la demanda de casación, 
se deduce que ninguna de las alegaciones del re
currente tiene mérito, por lo cual la Corte Supre
ma de Justicia -Sala de Casación Civil- admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Pasto, de fe
cha veintiocho de septiembre de mil novecientos 
cincuenta y uno. 

Las costas, a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias .!Wejía - Alfonso JEonma Gu&ñ~
rrez-·IP'edro Castmo. IP'ineda-l&afael JR.uiz Mannll'ñ
que.-JH[ernando lLizarra!de, Secretario. 
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JLOS NUEVOS MEDIOS DEMOS'I'lítA'I'líVOS DEJL ESTADO ClíVIJL DE HUO NA'fURAJL 
CONSAGRADOS POR JLA JLEY 45 DE 1936 SON APJLJICAJBJLES A HECHOS O ACTOS 

ANTERJIORES A SU VlíGENClíA 

1.-lLas demandas se interpretan científi
camente, como los contratos, buscando la 
clara intención del actor, de manera que si 
las impropiedades de lenguaje no desfiguran 
ni ocultan su verdadero contenido, es a éste 
a lo que debe atenerse el juzgador. 

2.-ll:"ara poder atacar con éxito en casa
ción la interpretación que a la demanda le 
haya dado el Tribunal, es indispensable acu
sar el fallo por error de hecho manifiesto en 
tal apreciación, y demostrarlo de tal modo 
que éste aparezca en forma clara e induda
ble. 

3.-ll:"ara la plena validez de un reconoci
miento de hijo natural por escritura pública, 
no es necesario que sea ése el motivo princi
pal o. esencial del instrumento. lP'or el cowr 
trario, el'legislador, en forma clara e inequí
voca, dice en el artículo 2• de la lLey 45 de 
1936, que tal cosa puede no ser así. lLo único 
que importa es que el deseo o intención de 
reconocer al hijo, aparezca en forma cierta 
del contenido del instrumento. 

Y con mayor razón cuando se trata de de
mostrar no un reconocimiento, sino la cau
sal 3¡¡. del Artículo 4Q de la mencionada 
lLey 45, para que se produzca la declaración 
judicial de paternidad, lo único ,que se re
quiere es que exista una confesión inequívo
ca de su paternidad. 

Ninguna importancia tiene, pues, el hecho 
de que la confesión aparezca como parte 
esencial o accidental del instrumento, o de 

0 
los escritos privados o papeles de familia. 

4.-Cuando el recurrente acusa la senten
cia por violación de ley sustantiva a conse
cuencia de error de derecho en· la aprecia
ción d~ pruebas, debe explicar en' forma cla
ra el ·sentido y alcance de ese pretendido 
error. 

5.-!El artículo 22 de la JLey 57 de 1887 
otorgó a las certificaciones de los párrocos 
el valor de pll."uebas principales de tales he
chos de estado civil, si se expedían con in-

Gaceta_..:'_g 

serción de las actas o partidas existentes eun 
los libros. parroquiales. 1\To se dijo alli en 
forma expresa que estos medios nuevos de
mostrativos del estado civil tuvieran aplica
ción a los hechos o actos anteriores a su vi
gencia; sin embargo .jamás la doctrina ni ia 
jurisprudencia emplearon reticencias pan. 
reconocerle pleno valor a las refet·idas cer
tificaciones como medio de prueba de lios. 
nacimientos, matrimonios y defunciones ocu
rridos antes de entrar en vigencia la ley. lEs 
decir, se estimó como indudable axioma que 
los medios nuevos de prueba del estado d.· 
vil de las personas se aplicaban tanto a los 
hechos y actos posteriores . como a los ante• 
riores a la creación legal de aquéllos. 

lEs indudable que se debe aplicar el mis 
mo criterio para la interpretación de las le 
yes, ya se trate de la filiación legítima o ![]le 
la natural. 

6.-lBien sabido es que en casación po bas
ta señalar los textos sustantivos cuya viola
ción se pretende. !El recurrente debe expli
car el sentido y alcance de tal violación y 
las repercusiones que haya tenido en lo ll."e
solutivo de la sentencia del Tribunal. 

7 .-lEn numerosas sentencias proferidas a 
partir del año de 1945, la Corte ha dicho qua 
los artículos 401 a 404 del· Código Civil nada 
tienen que ver con la admisibilidad de lla 
acción en juicios de investigación de la pa- . 
ternidad, iniciados después de muerto el pa
<lre legítimo o natural. ID>ichos preceptos Re
gales se refieren exclusivamente a los efec
tos de la sentencia proferida: erga omnes, sñ 
al juicio ha concurrido legítimo contradi.c
tor; los ordinarios de toda sentencia, en el) 

caso contrario. 
lLos artículos 401 a 404 del C. C., se incmr

poran al Código para regular los juicios so
bre filiación legítima y se aplican a la natu
ral, en virtud del artícu!o 7• de la lLey 45 
de 1936. lEs incuestionable que esos textos 
no excluyen las acciones sobre filiación des-
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pués de muerto el palllll'e o la madre, consa
gradas en diversos adíiculos del mismo Có
digo. Así lo vemos en el 219, sobre impug
nación den llti.ja legítimo, luego de mueJrto el 
padJre; en el 220, S3bre decl:uación judicial 
de ilegitimilllalll del hijo nacido después de 
expirados tll'esúentos,dias, contados desde la 
fecha en que empezó la ñmposibñlidad del 
marido de tener acces.o a Ra mujer; en el 22 
que da esa misma acción a los ascendientes 
legíitimos del marido; en el 247, so:bre im
pugnacñón de! hijo naci.do después de cele
bJrado el matrimonio; en ei 234, sobre pater
nidad deR 'hijo de mujell' que ha pasado a 
oh·as r.u¡>cias; y en las partes segunda y úl
tima del articulo 406, que da acción en cual
qunier tiempo al que se presente como hijo 
legitimo del padre o madre que le descono
ce; y, finalmente, en el articulo 20 de !a JLey 
57 de :ll.llll7, sobre hijo concebido durante el 
divorcio o ia separación llegan de Jos cónyu
ges, cuya acción de legiti.midad debe ser in
tentada por J:a madre, JPIO!l" en hñjo, dh·ecta
mente, si es may<tll' a'l.e edad, o por medio de 
un curad!oll' ad !ítem, y dirigida contra el pa-

. dre, si. vi.ve, o. contra sus llterederos, en caso 
de haber muerto. 

De a(1Jmiti.rse !a J:esis que niega la admisi
bi.D.illad de na accñón. de investigaci•~n de pa
ternidad natmr&ll, con loase en !os artículos 
4111 a 4104 del C. tei.v!ll, seria i.mlli.spensable 
aplicada entonces también· a Ua filliación ne
gitima, para la lllllllaR -se repite- fueron in
eorpo;·adlos an C6rl!:go esos textos. Y entonces 
llJlUedarñan sin ap:B.ñcacñón Ras numerosas dis
posiciones ecmentadas, con las absurdas con
secll!enci.as que elilo ent~reñariía. §~J• pretexto 
de que se b:ata i!lle fmación mahuall, no ¡me
de var1arse en sentido y allcance IIlle normas 
!Q[une en legñs!aall.or b.a q.uelddo se apliquen sin 
Jre!ltl!"icci.ón a]gl'Jlna. · 

3. - No pro!lpe:ra eli ¡recurso de casaci.ón 
I!!ULaill.dlo no es atacado, e se ataca sin éxito, 
DiilllO rl!e llos varios fl'nnn.damento§ de la senten
e~a recmrrida, !lnnfñllliente pOir síi sollo para 
man~enell' llas canellusiones dell 'll'ri.bunall. Asi 
no ha dicho mlllclllas veces Ua teoJrte. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil A.- Bogotá, junio treinta de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

.1f1!JlililiCIIAJL 

(Magisrtdao Ponente:: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez). 

Ante el Juez promiscuo del circuito del Gigan
te, Miguel A. Cuéllar, por medio de apoderado, 
demandó a la sucesión intestada del señor Manuel 
A. Chimbaco, representada por Leopoldo Chimba
co, para que, previos los trámites correspondien
tes al juicio ordinario de mayor cuantía, se hicie
ran por el Juez del conocimiento las siguientes 
declaraciones: 

"a) .. Que el señor Miguel A. Cuéllar es hijo na
tural del señor Manuel Chimbaco. b). Que como 
consecuencia de la declaración anterior se le de
clare heredero general de los bienes dejados por 
el señor Manuel Chimbaco al morir. e). Que se 
conde!!_e en costas al demandado en caso de oposi
ción". 

En los siete hechos que fundamentan las ante
riores peticiones se afirma: que Miguel A. Cuéllar 
es el fruto de las relaciones sexuales permanentes 
sostenidas entre el señor Manuel Chimbaco y la 
señora Celia Cuéllar; que Miguel A. Cuéllar na
ció en Carnicerías el 1~> de abril de 1946; que 
Chimbaco dió durante su vida a Miguel A. Cué
Ilar el tratamiento de hijo; que éste, por su par
te, ayudó a aquél en diversas actividades, en su 
condición de hijo del mismo; que el señor .Chim
baco antes de morir, y por escritura pública nú
mero 256 de 19 de diciembre de 1947, reconoció a 
Miguel A Cuéllar como su hijo, a la vez que donó 
a éste un terreno; que el señor Chimbaco no otor
gó testamento, y que Miguel, en su calidad de hijo 
natural, es heredero con exclusión de los demás; 
que Chimbaco dejó algunos bienes de fortuna, los 
cuales se enumeran. 

A ·la demanda se le dió el curso correspondien
te, siendo oportunamente contestada por el apode
rado del demandado. En dicha contestación se nie
ga el derecho invocado por la parte actora y los 
principales hechos alegados en el lib~lo que abrió 
el juicio. Hecho el estudio respectivo de la prueba 
aducida, el Juez del conocimiento, en considera
ción a que la parte actora no dejó debiaamente 
establecida la personería sustantiva del demanda
do, negó las peticiones de la demanda. 

§entencia JreCll!JrJriida 

El actor acudió en recurso de aliada ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, 
quien por medio de providencia fechada el 23 de 
febrero de 1951, revocó lo dispuesto por el Juez a 



quo y en su lugar declaró que Miguel A. Cuéllar 
es hijo natural de Manuel A. Chimbaco. No hizo 
las demás declaraciones solicitadas. 

El Tribunal· apoyó su decisión en los siguientes 
razonamientos: La decisión del juez del conoci
miento es correcta porque ''faltó acreditar en el 
juicio con las partidas correspondientes, el paren
t-esco habido entre el causante Manuel Chimbaco 
y el demandado Leopoldo Chimbaco, como tam
bién, con la resp·ectiva certificación, la existen
cia del sucesorio de aquél". "Y está bien que así 
se hubiera resuelto en la primera instancia, pues 
evidentemente, faltó entonces de autos la demos
tración en cuestión respecto al demandado, quien 
venía f~gurando como hermano del ca{;¡sante, se
ñor Manuel A. Chimbaco. Sin- haberse establecido, 
con la prueba pertinente, el parentesco alegado 
por la parte actora entre el demandado Leopoldo 
y Manuel Chimbaco, no había dónde fundar el de
recho a hacer intervenir ·al uno como heredero 
obligado a responder en juicio por las cuestiones 
que pudieran afectar la sucesión del otro". "Para 
subsa'nar la anotada deficiencia probatoria en 
cuanto a la personería del demandado, se trajo al 
'Tribunal en oportunidad, la partida de bautismo 
del demandado, señor Leopoldo Chimbaco. Según 
la misma, aparece que éste nació, como lo certifi
ca el cura párroco de Carnicerías, el quince de 
noviembre de mil ochocientos setenta y cuatro y 
es hijo natural de Polonia Chimbaco. Se trajo ade
m:ás copia debidamente autenticada del auto del 
diez de abril de mil novecientos cuarenta y ocho, 
dictado por el Juez promiscuo del circuito del Gi
gante, donde. se reconoció al señor Leopoldo Chim
baco como heredero en la su.cesión de Manuel An
tonio Chimbaco en su calidad de hermano natu
ral". ''No hay pues, para qué entrar en más apre
ciaciones respecto a la personería de la parte de
mandada. Como heredero de Manuel A. Chimba
co se loe ha señalado, y está probado que' tiene, en 
efecto, este carácter". 

''De uno y otro lado se ha traído la prueba de 
testigós para acreditar, según las opuestas posici'o
nes de demandante y demandado, bien la conduc
ta o comportamiento de padre observados por Ma
nuel Chimbaco frente a quien reclama la decla
ración de filiacióri natural, bien la ausencia de 
dicho trato o comportamiento; ya el hecho de las 
estables relaciones sexuale~ del presunto padre 
con Celia Cuéllar,· ora la inexistencia de dichas 
relaciones". Pero vistas las cosas de cerca y en 
forma más concreta, muy poca significación co
rresponde a dicha prueba en el caso a estudio, 

operante como está de autos una que para el mis
mo es decisiva: la copia debidamente registrada 
de la escritura pública No 256 de 1° de diciem
bre de 1947, corrida en el circuito Notarial de La 
Plata, entre los señores Manuel Chimbaco y Mi, 
·guel Cuéllar. En dicha escritura, dond~ se obser
varon las formalidades de. rigor, hace .Manuel 
Chimbaco .donación gratuita "a su hijo señor Mi~ 
guel "cuéllar" de un .lote, etc.; a la vez que ma
nifiesta éste, Miguel, "que acepta la pre~ente es
critura en todas sus partes". Como lo primero es 
una declaración del donatario ante un funciónari~ 
en quien está depositada la fe pública, y lo ~eg~~
do es una aceptación expresa de esa manifesta~ 
ción por parte del favorecido, con lo uno y lo otró 
bien establecido .queda la .·prueba de la filiación 
natural que el donante reconoce en Miguel Cué
Har y que éste acepta ante el empleado capacita
do para dar fe de tales ocurrencias como absolu-' 
tamente ciertas., La presencia de esta pr'ueba en 
autos da por lo demás, de suyo firmeza, como es 
de verse, a cuanto dato aparezca en el expedien
te -y hay bastantes- tendientes a demostrar Ül 

verdad de la filiación .cuya declaración se recla
ma en la demanda de Migu~l Cuéllar. La prueba 
testimonial adversa, que tambjén la hay, queda 
por el contrario, absolutamente inoperante para 
formar una decisión en este juicio, ya que no es 
oponible a· la principal en referencia, o sea, a lo 
que reza la escritura pública que nos ocupa .... ". 

lEI recurso 

El demandado ha interpuesto recurso de casa
ción invocando la causal primera del artículo 520 
del C. J. De los cinco cargos que formula contra 
la sentencia, se hace el <:¡xtracto pertinente. 

lP'rimer cargo.-''El actor intentó demanda di
rectamente contra la sucesión· intestada de Ma
nuel Chimba.co." Las demás frases que se leen son 
explicativas e incidentales. JLa acción fue incoada 
directamente contra la Sucesión y no contra el 
presunto heredero. Pero :resulta que la Sucesión 
no es una persona natural ni jurídica que pueda 
por sí sola ser sujeto activ,o ni pasivo de una ac
tuación judicial. El artículo 205 del C. _Judicial or
dena· que toda de"rpanda debe indicar, entre otras 
especificaciones, claramente la persona del de
mandado. Y el artículo 738 de la misma obra or
dena que el Juez rechace la demanda que no reú
ne los requisitos que preceptiían los artículos 205, 
736 y 737 del Código de P. Civil. Lo que indica 



que el H. Tribunal no aplicó las anteriores dispo
siciones legales. Las despreció. Este desprecio lo 
llevó a confundir los efectos del artículo 1012 del 
C. Civil con los del artículo 1155 de la misma 
obra. Efectivamente; el artículo 1012 habla de la 
ley, la época en que se abre una sucesión y el lu
gar en que debe seguirse el correspondiente jui
cio. N o indica tal norma legal que la sucesión sea 
persona jurídica, sino que se inicia en el último 
domicilio del causante. El H. Tribunal, en el pre
sente caso le dió un sentido que no tiene y lo vio
ló por interpretación errónea. 

Lógicamente por ese camino de yerros legales 
aplicó al caso el artículo 4° de la Ley 45 de 1936 
y declaró judicialmente la paternidad natural de 
Manuel A. Chimbaco, cuando ni la demanda daba 
como demandado a una persona que tuviera per
sonería para responder y por lo mismo la tal de
manda' no reunía los requisitos legales; no aplicó 
la excepción de ilegitimidad sustantiva de la per
sonería que le ordenaba el artículo 343 del C. 
Judicial; dió una interpretación errónea al artícu
lo 1012 y aplicó indebidamente los artículos del 
C. Civil y 4 de la Ley 45 de 1936. El H. Tribunal 
de Neiva al proferir la sentencia motejada incu~ 
rrió en un ERROR DE HE'CHO que aparece ma
nifiestamente en los autos, ya que lo primero que 
debe verse en un juicio es la persona demandada; 
y está muy claramente expresada en el libelo la 
persona o nombre de lq entidad que el actor pre
tendía que respondiera de sus pretensiones: "la 
sucesi.ón de Manuel A. IChimbaco". 

Alega el recurrente que había ilegitimidad sus
tantiva de la parte demandada, porque la acción 
fue incoada contra la sucesión directameonte y no 
cor,ra el presunto heredero; y que la sucesión no 
es persona jurídica.· 

Habría ilegitimidad sustantiva de la parte de
mandada, si a Leopoldo Chimbaco se le hubiera 
llamado al juicio en su propio nombre. Las de
mandas se interpretan científicamente, como los 
contratos, buscando la clara intención del actor, 
de manera que si las impropiedades de lenguaje 
no desfiguran ni ocultan su verdadero contenido, 
es a éste a lo que debe atenerse el juzgador. En 
el caso presente, se tiene que 1~ dem<(J.nda fue di
rigida contra "la sucesión intestada del señor Ma
nuel Chimbaco, cuyas diligencias del juicio suce
sorio las está adelante (sic -adelantando-) en 
ese juzgado el señor Leopoldo Chimbaco, quien 
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para los efectos judiciales, fiigmllra como :repll'esemta 
tante de la mencionada sucesñóllll, como interesado 
y en calidad de demandante,, y quien es vecino y 
residente en el Municipio de Aipe .... ". Por otra 
parte, se pide notificar la demanda al respectivo 
agente del Ministerio Público. 
En concepto de la Sala, el Tribunal interpretó 

correctamente el libelo al considerar que Leopol
do Chimbaco fue citado al juicio, como heredero. 

Se observa que para poder atacar con éxito en 
casación la· interpretación que a la demanda le 
haya dado el Tribunal, es indispensable acusar el 
fallo por error de hecho manifiesto en tal apre
ciación, y demostrarlo de tal modo que éste apa
rezca en forma clara e indudable. Y no se ha cum
plido aquí con este requisito. 

No hay, pues, error de hecho manifiesto, ni vio
lación de las normas legales que se señalan en el 
cargo. 

Segundo cargo.-Dice el recurrente: "Fuera de 
no haber tenido en cuenta la demanda, como ya 
se expuso, el Tribunal basó la sentencia recurrida 
en el valor de la escritura N<) 256". Hubo en tal 
apreciación un error de de:recho, ya que el H. Tri
bunal dió a la escritura en cita un valor probato
rio que no t~ene; entendió que era prueba de un 
estado civil; que demostraba el reconocimiento 
hecho por parte de Manuel A. Chimbaco a favor 
de Miguel A. Cuéllar a tiempo que tal instrumen
to sólo probaba la tradición o traspaso de un in
mueble a título de donación. Nada más. Ese error 
de derecho llevó al H. Tribunal ... a violar los ar
tículos 593, 630 del C. Judicial; 346, 347, 348, 349, 
369, 1500, 1501 y 1759 del Código Civil; artículos 
10 yo18 de la Ley 92 de 1938. Como consecuencia 
de lo anterior aplicó indebidamente los artículos 
1155 del C. Civil y 2 y "1: dela Ley 45 de 1936. 
Efectiva111ente: La escritura N° 256 visible a los 
folios 2 y 3 del cuaderno Nº .lQ, dice así en su par
te esencial: 

. "lP'rime~o: Que por la presente escritura (Ma
nuel Chimbaco) cede a título de donación gratui
ta y enajenación perpetua a su hijo sefi:or Miguel 
Cuéllar, un lote de terreno a:linderado, de unas 20 
hectáreas ... ". Las demás estipulaciones son ape
nas las propias de una escritura traslaticia de do
minio. Pues bien; de acuerdo con lo establecido 
en el artículo 593 del C. Judieial, toda decisión ju
dicial, en materia civil, debe fundarse en los he
chos conducentes que aparecen plenamente de
mostrados. Si un hecho no se encuentra plena-
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mente comprobado, la absolución se impone.· El 
actor ha debido probar el reconocimiento directo 
y formal de. hijo natural en favor de Miguel A. 
C'uéllar. De lo contrario debió ser absuelto el de
mandante. El H. Tribunal creyó encontrar la 
prueba del reconocimiento en la precitada escri
tura 256, llevándolo a no aplicar la anterior nor
ma legal y a aplicar indebidamente el artículo 630 
del mismo C. Judicial, puesto que no toda ·escri
tura pública prueba, sino la conducente, la que se 
refiere al hecho ·discutido y comprobado. 

Resulta que los artículos 346, 347, 348 y 349 del 
Código Civil que definen el estado civil de las 
personas y ordenan lo pertinente a la constitución 
probatoria de tal estado, fueron despreciados y no 
aplicados por el H. Tribunal de Neiva al dictar el 
fallo recurrido. El artículo 369 de la misma obra 
ordena las formalidades que debe llenar un fun
cionario público -Notario o Corregidor- cuan
do ante él se extiende un reconocimiento de hijo 
natural. Ahora bien: el señor Notario del circuito 
de La Plata, al autorizar la escritura en mención 
no llenó ningllllil formalidad especial. Por lo me
nos no está demostrado- en autos, ni siquiera fue 
alegado· en el libelo de demanda. El H. Tribunal 
dejó, pues, de aplicar el artículo 369 del C. Civil. 
De acuerdo con lo dich~ por los artículos 369 del 
C. Civil, 10 y 18 de la Ley 92 -de 1938, y 2 de la 
Ley 45 de 1936, el reconocimiento de hijo natural 
es un acto solemne, y como tal está incluído en 
lo dicho por los artículos 1500 y 1501 del C. Civil. 
Y el H. Tribunal de Neiva no aplicó al caso nin
guna de ias anteriores normas legales. El mismo 
H. Tribunal confundió los elementos esenciales de 
la escritura pública NQ 256, con los accidentales, 
que preceptúa el artículo 1501 del C. Civil. Lo 
esencial de tal instrumento público fue la cesión _ 
del inmueble; la expresión "a su hijo", lo misma 
que la manifestación de ·que "es padre" del cesio
nario, son elementos o cuestiones enteramente ac
cidentales. Lo cual indica que tampoco dió apli
cación a la norma del artículo 1501 citado. 

Interpretó mal el artículo 1759 del C. Civil, 
pues lo que prueba una escritura pública es ape
nas lo esencial del contrato que contiene, cuando 
se han llenado las formalidades para el acto o 
contrato principal; pero nunca las expresiones en
teramente accidentales y que no dicen relación 
con el pacto estipulado en el instrumento. Como 
no se trataba de una esc~itura de "reconocimien
to de hijo natural"· sino de donación, no t·enía el 
fallador facultad legal· para ir a buscar lo que la . 
escritura no podía contener. El mismo H. Tribu-

nal aplicó indebidamente al caso el artículo 2 de 
la Ley 45 de 1936, y profirió un fallo diciéndose 
autorizado por el artículo 40 de la misma ley, sin 
considerar que el reconocimiento por escritura 
pública a que se :refiere el artículo 2 de la men
cionada ley, es apenas el que haya reunido las 
formalidades que establec·en los artículos 348, 349 
y 369 del, C. Civil, y 10 y 18 de la Ley 92 de 1938. 
De manera que pasó por alto el contenido de los 
artículos 348; 349 y 369 del C. Civil, lo mismo que 
los artículos 10 y 18 de la Ley 92 de 1938, y como 
consecuencia aplicó indebidamente lós artículos 2 
y 4 de la Ley 45 de 1936. 

El artículo 18 de la Ley 92 de 1938 ordenaba al 
H. Tribunal no aceptar la escritura 256 como prue
ba, porque no reunía los requisitos del C. Civil y 
del artículo 10 de la misma ley. El H. Tribunal 
desoyó el mandato perentorio del artículo 18 ci
tado", 

Se considera: 

Alega el recurrente error de derecho ·en la apre
ciación de la escritura No 256 de 1Q de diciembre 
de 1947, por la circunstancia de haberle dado el 
Tribunal valor de plena prueba de la calidad de 
hijo natural del actor, en vista de que allí el cau
sante dijo, al hacer donación de un inmueble a 
favor de és~e, que la hace ''a favor de su hijo se
ñor Miguel Cuéllar". 

Se observa, primeramente, que el ataque a la 
sentencia del Tribunal por este motivo, se funda 
en que la escritura, para merecer tal valor pro
batorio, debía tener como objeto principal o esen
cial, hacer el reconocimiento de ·hijo natural; y 
que en el citado instrumento, la mención de la pa
ternidad se hace en forma accidental. 

Mas los dos fundamentos en que pretende apo
yar su acusación el recurrente, son errados. El 
primero consiste en considerar que el 'liribunal le 
dió a la citada escritura el valor de un "reconoci
miento" de hijo natural. Si tal hubiera sido el pro
pósito del Tribunal, habría agregado que la ac
ción declarativa incoada era innecesaria, pues el 
hijo reconocido en legal forma no necesita de jui
cio· ordinario para obtener el título de su filiación, 
que ya tiene perfecto, y puede hacerlo valer di
rectamente en el juicio de sucesión. 

El Tribunal consideró que la manifestación con
tenida en esa escritura, constituía una prueba es
crita de paternidad, la cual constituye por sí sola 
una causal de declaración judicial al tenor del or
dinal 3° del artículo 4° de la Ley 45 de 1936. Prue-



ba más fehaciente que si se tratara de documento 
privado o de cartas, también comprendidos en esa 
misma causal. 

El segundo consiste en afirmar que dicha escri
tura no tiene valor probatorio de la paternidad, 
por no ser la correspo_ndiente declarqción el obje
to esencial o principal del acto. Observa la Sala 
que para la plena validez de un reconocimiep.to 
de hijo natural por escritura pública, n.o es nece
sario que sea ése el motivo principal o esencial 
del instrumento. Por el contrario, el legislador en 
forma clara e inequívoca dice en el articulo 2Q 
de la Ley 45, que tal cosa puede no ser así. Lo 
único que importa es que el deseo o intención de 
reconocer al hijo, aparezca en forma cierta del 
contenido del instrumento. 

Y con mayor razón, cuando se trata de demos
trar no un reconocimiento sino la causal 3a del ar
tículo 49, para que se produzca la deelarae.ión ju
dicial de paternidad lo ún!co que se requiere ·es 
quz exista una confesión inequívoca de paterni
dad, es decir: "que dé al hecho alegado un carác
ter de innegable verosimilitud" (Colín y Capitant, 
Derecho Civil, N9 276). O, como dice Planiol y 
Ripert: "ccnfesión predsa, que no conténga nin
guna expresión susceptible de ser entendida en 
sentido contrario; JfoJrman, o sea, que no contenga 
ninguna reticencia; y se:ria, es decir, que no sea. 
hecha a la ligera o en circunstancias que le qui
ten todo valor probatorio" (Derecho Civil, T. 29 
nú.mero 902). 

Ninguna importancia tiene, pues el hecho .de 
que la confesión aparezca como parte esencial o 
accidental del instrumento, o de los escritos pri-
vados o papeloes de familia. · 

Este segundo cargo tampoco puede prosperar. 

'll'<erce~ c21rgo.-''El citado Tribunal incurriÓ en 
un ERROR DE DERECHO al estimar que la par
tida de bautismo citada por él en su sentencia y 
las copias allegadas, constituían plena prueba de 
la personería doe la parte demandada; es decir, al 
darles un valor probatorio que no tienen. Como 
consecuencia del anterior error de derecho el fa
llador. de .la segunda instancia incur.rió en viola
ción de los artículos 232, y 593 del C. Judicial; 343 
de la ·misma obra; 402, 403, y 404 del Código Ci
vil; 395, 346, 347, 1155 y 1443 de la misma obra; 
18 de la Ley 92 de 1938 y 4 de la Ley 45 de 1936. 

En efecto: El artículo 232 del C. Judicial manda 
que el actor prue)Je la personería de la parte de
mandada, mucho más si ésta se opone a la deman
da alegando tal defensa, como lo hizo Leopoldo 

l 
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Chimbaco, como lo resolvió el señor Juez promis
cuo de Gigante y como debió reconocoerlo el H. 
Tribunal de Neiva al estudiar la sentencia que le 
fue sometida en apelación. El artículo 343 de la 
misma obra le ordenaba reconocer la excepción de 
ilegitimidad sustantiva de la parte demandada. Y 
el artículo 593 le ordenaba fallar de acuerdo con 
los hechos probados por el actor. 

Los artículos 402, 403 y ¿!04 relacionados con el 
artículo 1155 del Código Civil explican cuál es la 
persona natural que debe ser demandada en el 
pleito en que se discuta la paternidad de una per
sona. Las tres normas primeras fueron incluídas 
en el artículo 8 de la Ley 45 de 1936, lo que in
dica que debían aplicarse al presente caso. A Leo
poldo Chimbaco se le dictó una sentencia en su 
contra, como si hubiera sido el legítimo contradic- . 
tor y se le aplicó la continuidad de la personería 
del finado al tenor del artículo 1155 del C. Civil, 
a tiempo que su parentesco con el causante no 
está demostrado en forma legal. El artículo 18 de 
la Ley 92 de 1938 y los artículos 346 y 347 del C. 
Civil ordenan c11áles son los documentos que prue
ban el estado civil de fas personas, y por consi
guiente los que demuestran el parentesco de las 
mismas. Es .verdad que el artículo 395 del C. C., 
autoriza algunas pruebas supletorias cuando no . 
aparecen las principales, pero en este caso es pre
ciso demostrar la imposibilidad de allegar las 
pruebas principales, y además la prueba supleto
ria se refiere a "hechos constitutivos del estado 
civil". En ninguna parte se encuentra una norma 
legal que autoricoe al demandante a comprobar el 
estado civil de la persona demandada o su paren
tesco con el presunto reo civil con "copias" toma
das de otros juicios. Esas copias nunca prueban 
parentesco ni estado civil. Es decir, que el H. Tri
bunal de Neiva dejó de aplicar al caso los artícu
los 346 y 347 del C. Civil; tampoco aplicó el ·ar
tículo 18 de la Ley 92 de 1938; dejó de aplicar al 
caso los artículos 402, 403, y 404 del C. Civil, pues
to que no estando demostrado el título de legíti
mo contrador (sic) contra Leopoldo Chimbaco se 
ünponía su absolución. Interpretó mal el artículo 
395 del C. C., si es que consideró las copias y la 
partida allegada como prueba supletoria, pues fal
ta la comprobación de la causa de pérdida o ex
travío de la prueba principal, y además las tales 
copias no se refieren a "hechos constitutivos del 
estado civil", como lo exige el artículo 395 citado. 
Aplicó el artículo 2 de la Ley 45 de 1936, profi
riendo un fallo declarativo del estado civil a tiem
po que no estaba demostrada la personería del de-
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mandado; todo como consecuencia de la violación 
de las normas legales. que ya han quedado estu
diadas en este punto. 

El H. Tribunal de Neiva quebrantó el contenido 
del artículo 1443 doel C. 8ivil, que define lo que es 
donación, porque dejó de aplicarlo al caso y con
sideró que la escritura 256 que contiene un con
trato de donación indicaba un reconocimiento. Dió 
una interpretación errada a la citada escritura. 
En ésta no se encuentran: las formalidades de un 
reconocimiento de hijo natural sino las de una do
nación". 

Se considera: 

Alega el recurrente que hubo error de derecho 
al estimar la partida de bautismo, citada por el 
Tribunal en la sentencia, y las copias allegadas; 
porque "el estado civil no se prueba con ''copias" · 
tomadas de otros juicios, las cuales no sirven si
quiera como prueba supletoria, ya que no se re
fieren a los hechos .constitutivos como lo exige el 
artículo 395 del C. Civil. De todo lo cual concluye 
que no se probó el parentesco y la calidad de he
redero del demandado, respecto al causante. 

No explica el recurrente en forma clara el sen
tido y alcance de ese pretendido error de derecho. 
En realidad, ni siquiera trata de determinar cuál 
fue el error cometido al apreciar la partida de na
cimiento; y en cuanto a las copias del sucesorio, 
se limita a exponer diversas consideraciones -to
talmente fuera de lugar-, acerca de la manera 
de probar el estado civil de las personas. Lo que 
con tales copias se trata de establecer es la cali
·dad de heredero reconocido, del demandado, en 
la sucesión de Manuel Antonio Chimbaco; y esa 
calidad, como es obvio,. se demuestra con la copia 
del auto respectivo, dictado en el juicio de suce
sión. En concepto del Tribunal, quedó establecida 
la personería del demandado en su condición de 
pariente y heredero del causante; como el recu
rrente no dice por qué existe error de derecho en, 
tal apreciación, el ataque basado en ella es incon
ducente. 

De otra parte, el demandante no necesitaba pro
bar la falta del registro I1otarial del estado civil. 
El artículo 22 de la Ley 57 de 1887 les otorgó a 
las certificaciones de los párrocos el valor de prue
bas principales de tales hechos de estado civil, si 
se expedían con inserción de las actas o partidas 
existentes en los libros parroquiales. No se dijo 
allí en forma expresa que estos medios nuevos de
mostrativos del estado civil tuvieran aplicación a 

los hechos o actos anteriores a su vigencia; pero 
sin embargo jamás la doctrina ni la jurispruden
cia emplearon reticencias para reconocerle plenO> 
valor a las referidas certificaciones como medio de· 
prueba de los nacimientos, matrimonios y defun
ciones ocurridas antes de entrar en vig·encili! la 
Íey. Es decir, se estimó como indudable axioma 
jurídico que los medios nueyos de prueba del es
tado/civil de las personas se aplicaban tanto a los· 
hechos y actos-posteriores como a los anteriores a 
la creación legal de aquéllos. 

Es indudable que se debe aplicar· el mismo cri
terio para la interpretación de. las leyes, ya se tra
te de la filiación legítima o de la natural. 

Ninguna seriedad tiene esta acusación. 

Por último, en forma vaga, sin explicar el al
cance de su afirmación ni darle claro sentido, dice 
el recurrente en este cargo que "A Lepoldo Chim
baco se le dictó una sentencia ·en su contra, como 
si hubiera sido el legítimo contradiCtor"; y alega 
la falta de aplicación de los artículos 402, 403 y 
404 del C. Civil, en relación con el artículo 8° de 
la Ley 45 de 1936. 

Bien sabido es que en casación· no basta señalar 
los textos sustantivos cuya violación se pretende. 
El recurrente debe explicar el sentido y alcance 
de tal violación y las repercusiones que haya te
nido en lo resolutivo de la sentencia del Tribunal. 
Tales requisitos de técnica de casación, no se cum
plen en este aspecto del cargo. El recurrente no 
explica siquiera por qué creyó el Tribunal que el 
demandado fuera "legítimo contradictor", ni ad
vierte en virtud de qué razones no tenía esa cali
dad; y mucho menos expresa c~ál podía ser la 
consecuencia de no serlo, ni c.ómo se ha debido 
fallar por tal motivo. 

Esta observación es suficiente para 'rechazar la 
acusación. 

No se sabe si el recurrente pretende que por 
haber muerto el padre presunto, no es admisjble 
la acción de investigación de la paternidad. En 
todo. caso, para la Sala las extensas y clarísimas 
razones expuestas por la Corte en ·sentencias nu~ 
merosas, a partir del año de 1945, constituyen la 
única interpretación lógica y jurídica de los ar
tículos 401 a 404 del C. C. En ellas se ha dicho 
que estos textos legales nada tienen que ver con 
la· admisibilidad de la acción en juicios de inves
tigación de la paternidad, iniciados ,después de 
muerto el padre legítimo o natural. Dichos pre
ceptos legales se refieren exclusivamente a los 
efectos de la sentencia proferida: erga orones si al 



juicio ha concurrido legítimo contradictor; los or
dínarios de toda sentencia, en el caso contrario. 

!:..os artículos 401 a 404 del C. C., se incorpora
ron al Código para regular los juicios sobre filia
ción legítima y se aplican .a la natural en virtud 
del artículo 79 de la Ley 45 de 1936. Es incuestio
nable que esos textos no excluyen las acciones so
bre filiación después de muerto el padre o la ma
dre, consagr·adas en di\nersos artículos del mismo 
Código. Así lo vemos en el 219, soore impugna
ción del hijo legítimo, luego de muerto el padre; 
en el 220, sobre declaración judicial de ilegitimi
dad del hijo nacido después de expirados· trescien
tos días, contados desde la fecha en que empezó 
la imposibilidad del marido de tener acceso a la 
mujer; en el 22 que da esa misma acción a los 
ascendient•es legítimos del maPido; en el 247, so
bre impugnación del hijo nacido después de cele
brado el matrimonio; en el 234, sobre paternidad 
rlel hijo de mujer que ha pasado a otras nupcias; 
y en las partes segunda y última- del artículo 406, 
que dá acción en· cualquier tiempo al que se pre
sente como hijo legítimo del padre o madre que 
le desconoce; y finalmente, en el artículo 20 de la 
Ley 57 de 1887 sobre hijo concebido durante el di
vorcio o la separación legal de los cónyuges, cuya 
acción de legitimidad debe ser intentada por la 
madre, por el hijo directamente si es mayor de 
edad, o por medio de un curador adl Iiltem, y di
rigida contra el padre, si vive, o contra sus here
deros en caso de haber muerto. 

De admitirse la tesis que niega la admisibilidad 
de la acción de investigación de paternidad natu
ral, con base en los artículos 401 a 404 ·del C. Ci
vil, sería indispensable aplicarla entonces también 
a la filiación legítima, para la cual, se repite, fue
ron incorporados al Código esos textos: Y enton
ces quedarían sin aplicaCión las numerosas dispo
siciones comentadas, con las· absurdas consecuen
cias que ello entrañaría. So pretexto de que se 
trata de filiación natural, no puede variarse el 
sentido y alcance de normas que el legislador ha 
querido se apliquen sin restricción alguna. 

Se ll'ecb.aza eH cargo 

~Ullarto cargo.-"El H. Tribunal cita de paso las 
declaraciones de una y otra parte, y aunque no 
afirma categóricamente que en ellas funda su fa
llo, cosa que sí lo hace al considerar las copias 
del Juzgado Promiscuo del Gigante y la escritura 
256, bien podría ser que en tales declaraciones 
apoyara su criterio de fallador. El actor al foli9 11 
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del cuaderno primero dá como hechos, entre otros, 
los siguientes: "1° El señor Miguel A. Cuéllar es 
fruto de las relaciones sexuales que de carácter 
permanente y estable sostuvieron el señor Manuel 
Chimbaco y la señora C~li.a Cuéllar. Mas es el ca
so que este hecho no fue probado por ninguna 
parte. Empero, sí intentó demostrar el hecho 3Q 
que dice: ''Durante la vida del señor Chimbaco 
éste tuvo á Miguel A. Cuéllar como a su hijo, le 
dió trato de tal, le ayudó a su educación, lo ali
m·entó y lo vistió; además le daba el tratamiento 
de hijo y Cuéllar le daba a Chimbaco la denomi
nación de padre. En todo el poblado de Carnice
rías las gentes que conocían a la familia Chimba
co consideraban a Cuéllar como a hijo de aquél, 
hecho éste que era suficientemente notorio y que 
nadie desconocía o impugnaba". "Es decir, que el 
actor intentó la modalidad de ''posesión notoria 
del estado civil de hijo natural en favor de Mi

. guel A. Cuéllar". Toda la prueba testimonial pre-
sentada por el demandante se encaminó hacia ese 
objetivo. · 

Hubo violación de los artículos 593,del C. Judi
cial; artículos 397, 398, 399, 1155 del C. Civil; nu
meral 5 del artículo 49 de la Ley 45 de 1936, y 5, 
6 y 7 de la misma Ley, por un error de derecho 
al interpretar las declaraciones de Rugo Escobar, 
Juan B. Cabrera, Sixto Ochoa y Milcíades Perdo
mo (cuaderno N9 2), de Víctor C. Trujillo, Láza
ro Perdomo, Silveria Díaz, Urbano Ortiz Alarcón 
y Pedro María Hernández (cuaderno 5). 

El artículo 593 del C. Judicial no fue aplicado al 
caso porque el H. Tribunal profirió un fallo sin 
estar de acuerdo con los heehos que debió probar 
el actor,' pero que no lo hizo. El H. Tribunal dictó 

·sentencia de acuerdo con unos hechos que fueron 
alegados, pero que no estuvieron debidamente 
probados en autos. Por esta razón aplicó los ar
tículos· 397, 398, 399 del C. Civil, 4, 5, 6, y 7 de 
la Ley 45 de 1936, a tiempo que no podía hacerlo 
porque los elementos que ta1es artículos exigen 
no se reunían en el caso de la discusión. Lo ante
rior tuvo por fundamento el error de derecho en 

,que incurrió el fallador al apreciar las declaracio
nes citadas, ya que les dió un valor legal que no 
tienen. E'ntendió que en ellas aparecía plenamen
te demostrado el elemento "Posesión notoria del 
estado civil de hijo natural a favor de Miguel A. 

'Cuéllar", cuando tales declaraciones no prueban 
esa calidád. Veámoslo: Cuad~,rno número 2.- Fo
lio 9.-Hugo Escobar B.: '' .... en las muchas con
versaciones que tuvimos me manifestó que él pen
saba dejarle a Miguel algo; esto que hablamos lo 



hicimos más bien reservadamente porque Chim
baco no le gustaba que nadie se diera cuenta de 
sus asuntos". Lo que agrega_ en seguida no tiene 
valor, pues ya había dado las explicaciones sobre 
la forma como pudo haberle manifestado Chimba
co la discutida presunción de paternidad: "reser
vadamente". Y para decir que Chimbaco alimen
~aba a Miguel A. Cuéllar, o ''proveía a su subsis
tencia", como lo exige el artículo 69 de la Ley 45 
de 1936, de la razón de que "solo sé que en mu
chas ocasiones le preguntaba de dónde venía Y me 
decía: de almorzar o de comer, de donde su pa
pá". Esto no es prueba de la subsistencia, educa
ción y establecimiento. 

Este testigo y todos los siguientes dicen al res
ponder al interrogatorio, así: "es un hecho cier
to", lo cual da al testimonio el carácter de' "ex
presión conceptual", que como dice esa Alta Cor
poración en las doctrinas citadas, no dá valor le
gal a tal prueba. 

Juan B. Cabrera H., folio 10: ''No recuerdo con 
precisión el año, mes ni fecha en que Manuel 
Chimbaco me manifestó en este lugar que Miguel 
Cuéllar era hijo suyo; esta aseveración me la hizo 
a mi solo" (subrayo). Lo dicho antes y después 
sobre el mismo hecho por el precitado testigo no 
ti-ene valor ante la manifestación clara y expresa 
de la soledad de la aseveración de Chimbaco. Por 
lo que se refiere al hecho de que Miguel A. Cué
llar servía a Chimbaco en los oficios domésticos, 
se halla muy claro en la afirmación que hacen 
otros t-estigos cuando afirman . que Cuéllar era 
"concertado" de Chimbaco. Esta pudo ser la razón 
de que en alguna ocasión le diera alimentación y 
hasta vestuario. Pero en todo caso no demuestra 
el testigo con cita de hechos ''permanentes, cons
tant~s. regulares, ostensibles y públicos", elemen
tos que exige esa H. Corte en las doctrinas copia
das. Además el mismo testigo agrega que no le 
consta que Chimbaco ayudara a Miguel Cuéllar 
en alguna forma a su crianza o educación, y que 
nunca le oyó decir o manifestar en público que 
Cuéllar fuera su hijo. · 

Milcíades Perdomo: -Folio 12.- "No recuerdo, 
no puedo precisar, el año, mes ni fecha en que 
Manuel Chimbaco me manifestara que Miguel 
Cuéllar era hijo suyo y no fue delante de persona 
alguna porque tal declaración me la hizo a mi 
solo". (Subrayo). Añade después que le dijo algu
nas otras cosas, pero ''los dos solos". Sin embar
go tiene la audacia de agregar despué~ de esta 
afirmación que en ese Municipio era "doe dominio 
_público que Manuel Chimbaco era el padre del 
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solicitante". Sea lo primero, si lo hablaba a solas, 
no podía ser del dominio público; y lo segundo, 
que ''dominio público" es una expresión concoep
tual, pero no el relato de un hecho. · 

Cuaderno número 5: -Víctor O. Trujillo P.
Folio 5: Después de dar como ciertas las pregun
tas que se le hicieron sobre "expr-esiones concep
tuales", desdice lo declarado al responder al pun
to quinto y se expresa así: ''Es verdad y me cons
ta porque en alguna ocasión le pregunté a ManueJ 
A. Chimbaco que de quién era hijo Miguel A. 
Cuéllar y me contestó que era hijo natural suyo 
(subrayo)". Esta declaración está matemática
mente tomada del cuestionario visible al folio 2 
del mismo cuad-erno. No es responsiva como lo 
exige el C. J., y _equivale a haber dicho que sí era 
cierto el contenido de la pregunt;:l. Y a pesar de 
todo lo anterior, con la respuesta que inserto an
tes echa abajo todas las afirmaciones hechas ante
riormente. En una sola ocasión, y por habérsele 
preguntado a Manue·l Chimbaco, supo el declaran
te que Miguel A. Cuéllar era hijo de _aquél. Enton
ces todo lo dicho antes acerca de que todo el ve- • 
cindario lo considerab~ hijo· natural y que prove
yó a la subsistencia, etc., no es cierto. Para qué 
preguntaba a Manuel A. Chimbaco, lo que todo el 
mundo sabía y decía? Agrega que no supo siquie-, 
ra si lo mandó a la escuela, y sin embargo ha ha
blado, copiando lo que se le preguntaba, que "pro
veyó a su subsistencia y establecimiento". No re
lata hechos: hace afirmaCiones, que no son pro
pias de un testigo sino de un fallador o de un pe
rito. El cuestionario copió lo ordenado .en el ar
tículo 6o de la Ley 45 de 1936, y el testigo repitió 
de memoria tal cuestionario. No relató hechos. 

Lázaro Perdomo.-Folio 59 vuelto: Al punto 69 
contestó: "Sí señor; Chimbaco me manifestó que 
Miguel A. Cuéllar era hijo natural suyo .. · .. " A 
este testigo hago las mismas observaciones que al 
anterior, pues a pesar de ser puramente testigo no 
relata hechos, sino que dá opiniones y se ciñe a 
las expresiones que contiene el cuestionario, pero 
no relata lo que viera u oyera. Y con la afirmación 
que. copio desvirtúa las anteriores afirmaciones, 
pues resulta que todo lo que supo fue lo que 
Chimbaco le dijo a él solo. 

Silveria Díaz. folio 6 vuelto: Todas la~ respues
tas las encabeza con estas afirm¡¡¡ciones: "Es ver
dad", "puedo afirmar", ''es cierto", "es muy cier" 
to", esto es, se concreta a afirmar, pero no· a de
jar constancia de hechos que hubiera percibido 
por sus sentidos. También es una calcomanía tris
te del cuestionario de interrogatorio. 
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Urbano Ortiz Alárcón. folio 7 y 7 v.: Contiene 
simples afirmaciones, que son precisamente las 
preguntadas. El solo hecho que relata no encaja 
en lo dicho en el artículo 6° de la Ley 45 de 1936, 
y es: "Recuerdo que en alguna ocasión, después 
de salido de la escuela y todavía muchacho, Chim
baco le buscó ocupación a Cuéllar con Salomón 
Liscano". 

Pedro María Hernández. Folio 6° Me dá la im
presión de que el Honorable Magistrado qt;:e tomó 
estas declaraciones no aplica la regla que le dá el 
Código Judicial en el sentido de que procure bus
car la verdad de lo que dice el declarante. El es
cribiente se contentaba con copiar después de ca
da númerj) de interrogatorio, precisamente las pa
labras y expresiones del mismo interrogatorio. Y 
por esto en esta declaración como en las anterio
res y también en las siguientes encontramos idén
ticas expresiones "Es cierto, y es igualmente cier
to, me consta, es verdad. Y es curioso que todos 
los testigos saben que el chico fue ''quitado" (no 
usaron otra palabra) porque ésta fue la empleada 
en el cuestionario) cuando tenía 7 años de edad, 
ni más ni menos. Los pocos hechos que reiata no 
son constitutivos de posesión notoria de estado ci
vil. Estos son: "estando tomándonos unos tragos, 
me dijo el señor Chimbaco peJ;"sonalmente que 
cuando él muriera tenía que heredar a su hijo ... " 
No lo dijo públicamente, sino a él solo, en secre
to y tomándose unos tragos. 

El artículo 6° de la Ley 45 de 1936, entre las 
condiciones exigidas para aceptar los hechos so
bre posesión notoria del estado de hijo natural, 
se r·efiere al de que los deudos y amigos del pre
sunto padre hayan tratado al discutido hijo, como 
a tal. En el caso en discusión se olvidó insertar 
esta expresión en el cuestionario, y por esto los 
testigos se olvidaron también de decirlo. Y es de 
advertir que la enumeración del citado artículo 
debe cumplirse en su integridad. Si falta un ele
mento ya no hay presunción de paternidad por el 
conjunto de elementos de la posesión notoria. 
Aún suponiendo que no fueran criticables los an
teriores testimonios po;r otros conceptos, lo serían 
porque no relataron todo lo que deber'ian de 
acuerdo con las exigencias del comentado artícu
lo 6°. El artículo 79 de la ley 45 de 1936 ordena 
que para los efectos de dicha ley se tengan en 
cuenta los artículos 399 y otros del C. Civil. Y 
esta norma dice: "La posesión notoria del estado 
civil se probará por un conjunto de testimonios 
fidedignos, que la establezcan de un modo irre
fragable" (subrayo). Las ar¡teriores declaraciones 

no reúnen los requisitos exigidos por el artículo 
399 citado". 

Quinto cargo.-El H. Tribunal de Neiva al pro
ferir la sentencia mencionada y recurrida incurrió 
en error de hecho al no haber considerado las de
daraciones que fueron allegadas por la parte de
mandada, cuaderno NQ 6. No las tuvo en cuenta, 
a. tiempo que ellas sí prueban con plenitud lo que 
el demandado intentó demostrar, o sea que no hu
bo tal posesión notoria en favor de Miguel A. 
Cuéllar. Tales declaraciones son las de Zoilo Or
tiz, Justo Alarcón, Félix Jara, Secundino Garcés, 
:t'fatalia Garrido P., Félix Tn,¡jillo Alarcón y Olim
po Trujillo Alarcón. El H. Tribunal no las estimó, 
y si acaso. lo hizo incidentalmente, entonces ten-:
dríamos un error de derecho. En todo caso con 
esa omisi.ón violó los artículos 593 del C. Judicial, 
397; 398, 1155 del C. Civil, 4, 5, 6 y 7 de la Ley 
45 de 1936. · 

Efectivamente; Justo Alarcón T., folio 14 y 15 
v., dice: "Me consta directamente que Miguel 
Cuéllar se educó y formó al lado de su madre Ce
lia Cuéllar, en este lugar, quien le suministró la 
alimentación, vestuario ... ". También agrega que 
nunca oyó decir a Manuél A. Chimbaco que Mi
guel Cuéllar fuera su hijo. Esta declaración sí es . 
responsiva y relata hechos y dá la razón de su 
dicho. 

Félix Jara.-Folio 16: En resumen con distintas 
palabras relata lo mismo q~;:e dice el testigo ante
rior, y con tal dicho vamos a llegar a la conclu
sión de que no hay tal posesión notoria; Manuel 
Chimbaco ni siquiera le contaba a todos sus ami
gos lo que se supone que creía en cuanto a su pa
ternidad natural; no era esto un hecho notorio ni 
público, ni las" tales declaraciones consideradas 
aisladamente demuestran lo que no existía. En el 
mismo sentido se expresa Secundino Garcés, folio 
17. ·Natalia Garrido P., folio 17, es digna de tener
se en cuenta por la espontaneidad con que mani
fiesta lo que sabe y lo que Ie consta: .... 

"Cuando ya Manuel Chimbaco estaba rematado· 
y porque lo aconsejaron fue a verlo y con la es
peranza de que le dejara alguna cosa". Este punto 
aclara muchas dudas que puedan surgir en cuan
to a la donación que le hizo. por la escritura co
mentada antes: Miguel A. Cuéllar había sido el 
concertado de Chimbaco. Como éste era un hom
bre de edad, soltero y sin familia, sentía cariño 
por el muchacho que le había ayudado en sus que
haceres corrientes (11aturalme_nte que pagándose
los), y por esto le aconsejaron que se le presen-
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tara cuando ya estaba rematado, para que le deja
ra algo~ No como hijo, sino como una tercera per
sona estimada por el moribundo·. El juzgado dejó 
la constancia de la idoneidad de los testigos, por 
, lo cual no abriga duda alguna. 

Tanto esta testigo, como los anteriores y los si
guientes vuelven a repetir que no había tal cono
cimiento público acerca de la posesión notoria que 
tanto empeño tenía el actor en demostrar. En este 
sentido depone también Félix Trujillo Alarcón, fo-~ 
lio 18. Olimpo Trujillo· Alarcón, folio 19. Tienen 
en el fondo la misma explicación que las anterio
res, agregando: "A lado de Chimbaco no estuvo 
sino a última hora, cuando ya estaba éste enfer
mo .... " Aquí vienen las mismas consideraciones 
hechas acerca de lo dicho por Natalia Garrido. P. 
Esto apenas convence que Miguel A. Cuéllar tie
ne algo de lo que llaman "ambición" y que cuan
do vió que su benefactor se encontraba cerca de 
la muerte, pensó que su presencia ante el enfer
mo podría traerle algún regalo por la estimación 
que éste le tenía. 

Julio Vargas C'., folio 19 v.: ''Me consta sí que, 
Miguel Cuéllar se acabó de formar fue al lado de 
Manuel· Chimbaco; lo conocí en su casa de habi
tación como sirviente .... ". E·sta es precisamente 
la calidad de Miguel A. Cuéllar: sirviente. Es pre
ciso haber vivido en aquellas tierras para darse 
cuenta la atención que se tiene a un sirviente de 
la casa o a un concertado que dura muchos años. 
Casi se confunde con los familiares. Y de ahí, co
mo dice este testigo, resultaba alguna falsa opi
nión de algt:mos de los vecinos; pero en todo caso 
no era constante y pública, sino errada y de po
cos. El H. Tribunal apenas dice respecto a estas 
declaraciones: "Eliminado todo problema en lo 
que respecta a este punto, pasa la Sala a estudiar 
las otras pruebas allegadas al negocio y tendientes 
a demostrar, por una parte, la filiación natural, y 
a desconocerla por la otra. "De uno y otro lado se 
ha traído la prueba de testigos para acreditar, se
gún las opuestas posiciones de demandante y de
mandado, bien la conducta o comportamiento de 
padre observados por Manuel Chirnbaco frente a 
quien reclama la declaración de filiación natural, 
bien la ausencia de dicho trato o comportamien
to .... " Eso es tanto como no haber considerado 
en el fondo las declaraciones que acabo de citar. 
Y por esto digo que hubo error de hecho, puesto 
que las hizo de lado y no las tuvo en cuenta. Pero 
si acaso pudiéramos pensar que sí las analizó, te
nemos entonces que hubo error de derecho por no 
darles €1 valor que tienen. 

La prueba anterior demuestra que no hubo tal 
posesión notoria, lo que indica que por no haber
las considerado o estimado en su valor legal, el 
H. Tribunal falló como si estuviera probado el ele
mento de filiación natural por la· posesión noto
ria, y aplicó indeb,idamente el artícu~o 593 del C. 
Judicial que le ordenaba fallar de acuerdo con los 
hechos probados. Aplicó los artículos citados de la 
Ley 45 de 1936, a tiempo que no podía encuadrar 
su contenido dentro de unos hechos que no estu
vieron probados. Aplicó el artículo 399 del C. Ci
vil, cuando los testigos declararon que los ele
mentos que tal artículo exige no se reunían en el 
caso de la discusión. El artículo 1155 sólo se apli
ca a los herederos, pero no a los que no se en
cuentran en tal situación. No podía el H. Tribu
nal aplicarlo a tiempo que los testigos indican que 
ni las apariencias indicaban que Miguel A. Cué
llar fuera hijo de Manuel A: Chimbaco". 

Se considera: 

Estos dos cargos se enderezan a atacar la sen
tencia del Tribunal, en cuanto ella se refiere a la 
prueba sobre la posesión de estado civil de hijo 
natural del demandante. El primero acusa el fallo 
por error de derecho, y el segundo por error de 
hecho en la apreciación de la prueba testimonial. 

La sentencia recurrida se apoyó en la existen
cia de una escritura pública, en donde el causan
te hace la manifestación clara e inequívoca de que 
el demandante es su hijo. Como al tenor del or
dinal 39 del artículo 49 de la Ley 45 de 1936, tal 
prueba escrita constituye motivo suficiente para 
la prosperidad d~. la demanda (petición primera), 
es innecesario el estudio de estos dos cargos. 

El Tribunal se limitó a decir, respecto a esa 
prueba testimonial, que la traída por el deman
dante estaba de acuerdo con la manifestación he
cha por el causante en la escritura comentada. Al 
paso que la contraria del demandado no podía 
prevalecer sobre ésta. Es decir, que no era indis
pensable analizarla siquiera. 

Pero aún si le hubiera dado el Tribunal a la 
prueba de testimonios fuerza legal suficiente para 
establecer la causal de posesión de estado civil de 
hijo' natural, se tendría que por estar en pie el 
fundamentó primero del fallo -relativo al méri
to probatorio suficiente de la escritura pública-, 
no sería tampoco indispensable examinar estos dos 
últimos cargos. La Corte ha dicho muchas veces 
que no prospera el recurso de casación cuando no 
es atacado, o se ataca sin éxito, uno de los varios 
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fundamentos de la sentencia recurrida, suficiente 
por sí solo para mantener las conelusiones del Tri
bunal. 

Se rechazan, por tanto, estos cargos. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil A., administrando 
justicia en nombre de la RepúbÚca de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Neiva el 23 
de febrero de 1951, en el juicio ordinario seguido 
por Miguel A. Cuéllar contra la sucesión de Ma~ 

.V1UIDIICl!AlL 

nuel A. Chimbaco, repr€sentada por Leopoldo 
C'himbaco. 

Costas a cargo del recurrente. 

Notifíquese, cúmplase, publíquese en la GACE
TA JUDICIAL, y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Gerardo Arias Mejía.- Alfonso Eonma Guti<é
rrez.- IP'edro Castillo IP'ineila.- Rafael Ruiz J.Wan
rique.- llllernando lLizanande, Secretario. 

e 
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lElL IDOCUMJENTO O'.rOJRGAIDO AN'.rlE NO '.rAJRKO PAJRA HACJEJR UN RlECONOCK
MKJEN'.rO IDJE HUO NA'.rUlRAJL Y QUJE NO '.rlENGA LOS JRJEQUKSUOS IDJE UNA JES
ClRK'.rUJRA PUBUCA, NO PUJEIDJE SlEJR CO NSKIDJEJRAIDO,COMO IDOCUMJEN'.rO PUIBJLK
CO. -lRJECONOCliMKlEN'.rO IDJE IDOCUMJEN TOS lPJRliV ADOS. - POSEmON NOTOl!UA 

IDJEJL lES'.rAIDO IDJE HUO 

:1..-JEI documento público debe provenir 
del funcionario u otorgarse ante él. JEl que 
se examina fue escrito por el mismo funcio
nario, quien, además, puso al pie la palabra 
"Notario" y el sello de la Notaría. Se trata 
de documento extendido ante e! Notario de] 
respectivo circuito por dictado del causante 
y lleva la firma de tres testigos. ll"or el otor
gante firma el señor Marco 'F. Orrego, "ro
gado por el señor Andrés Corcino Correa", 
según constancia escrita de puña y letra del 
Notario. 

Sin embargo, no es el caso de estimarlo 
como documento público. Se trataba de un 
acto de reconocimiento de hijos naturales Y 
la ley exige la formalidad esencial de la es
critura pública cuando ha de cumplirse ante 
Notario. JLa autorización del acto por funcio
nario público en ejercicio de sus atribucio
nes lo hace auténtico, pero para que el ins· 
trumento en que conste adquiera el carácter 
de documento público, es indispensable que 
el ·acto se haya celebrado con los requisitos 
de forma exigidos en la ley y por ante fun
cionario competente. Y la ley, se repite, exi
gió la fonnalidad especial de la ~scritura pú
blica para el reconocimiento de hijos natura
les ante N otario. 

&demás, los Notarios no están facultados 
para otorgar documentos privados ni para 
recibir declaraciones de reconocimiento de 
hijos naturales. ll"or ante ellos se otorgan es
crituras públicas o documentos públicos co
mo actas de estado civil, pero respecto dQ 
los privados, su interv~nción se limita al re
conocimiento de las firmas de los otorgantes 
y a su protocolización, si asíi lo desea el in
teresado .. ][])e manera que en el caso presen
te no existió documento público, porque no 
se expidió con las formalidades legales y 
porque el NotariQ no obró con facultad lega] 
para el acto. 

Más clara aparece esta conclusión si se re-

laciona con el artículo 1760 del Código Civil. 
lEn efecto, dice este texto que cuando el ins
trumento público en general (comprendien· 
do aquí las escrituras púolicas) no se requie· 
re como solemnidad imperativa, si queda de
fectuoso, por faltas en su forma, valdrá co• 
mo instr'umento privado, siempre que está 
firmado por las partes. lEn cambio, no existe 
texto algUno que le dé a la escritura públi
ca el valor de i~trumento púbÍico cuando 
aquélla no se perfecciona por defectos en su 
forma. ][])ice la primera parte del artículo ci
tado: "JLa falta de instrumento público n9 
puede suplirse por otra prueba en los actos 
y contratos en que la ley requiere esta so
lemnidad, y se mirarán como no ejecutados o 
celebrados aun cuando en ellos se prometa 
reducirlos a instrumento público, dentro de 
cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta 
cláusula no tendrá efecto alguno". 

Según ·este inciso, el reconocimiento que 
Corcino Correa y el Notario de Salento qui
sieron cumplir, debe mirarse como no cele
brado. 

2.-ll."ara que el documento privado ad· 
quiera la calidad de auténtico, debe ser re
conocido por las partes o sus causahabientes 
ante funcionario competente. lEs decir, etre
conocimiento es un acto ·distinto del otorga• 
miento del escrito. lEn los documentos públi
cos no se necesita aquél, pues de por sí son 
auténticos. !Los privados, en cambio, adquie
ren autenticidad sólo por virtud d~ tal r~co-

0 nocimiento. 
lEn el caso de autos el Notario no• hizo otra 

cosa que escribir las declaraciones de Correa 
y poner al pie del texto su firma y el sello. 
No se cumplió el acto de reconocimiento de 
las firmas. Siendo un simple documento pri
vado, el acta de reconocimiento era necesa
ria para que adquiriera él carácter de autén• 
tic o. 

3.-ll."ara tener como comprobada la pose-



sión noiorña den estado de hijo natu¡ral, no 
¡¡nnede exigirse que ll.os testigos depongan por 
separado necesariamente sobre un lapso mí
nimo de diez años, po:rque eso seríía confun
i!llir nos l'equisitcs que .lla ley establece para la 
prueba de b posesión de estado, con los que 
na lley p.ll'ocesa! detel'mina parra !a vallidez alie 
cada testimm1io. Irmporta soltamente que den 
conjunto de declaraciones aparezca, en for
ma clara e indudable, que el presunto padre 
trató al demandante como hijo, ·proveyendo 
a su educación y sostenimiento, presentán
d.ono comn tal, y que suns deundos y amigos, o 
en vecindario en. general, lo hubieran repu• 
tado asi duran~e un perí.odo no inferior a 
diez años. Ningún. inconveniente puede ha· 
ber para que algunos testigos depongan so
bre un tiempo distinto, ulterior o anterior, 
siempre que Jrespecto de cada período exista 
lllllll conjunto de testimonios de los cuales se 
deduzcan en forma clara y precisa las con
diciones que se acaban de explicar y, ade
m!ÍS, que del conjunto de eUos aparezca de· 
mostrado ql.lle tales hechos ocurrieron duran
~e diez años continuos, por no menos. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, enero veintiuno (21) de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Alfonso Bonilla Gu
tiérrez). 

Ante el Juez Civil del Circuito de Calarcá y 
por medio de apoderado, Marco Antonio y Zabu
lón Zapata, Pedro Antonio, María del Rosario y 
Dolores Martínez, y Claudina León promovieron 
demanda contra Pedro Vicente, Hermenegildo, 
Eduardo, Félix y Elisa Correa de Castaño, Pedro 
José, Eufemia y Carmen Loayza C., Isabel Correa 
o Santos y Juan de la Cruz Loayza, éste último 
como representante legal de sus menores hijos 
Nabar, Luis Alfredo, Rosaura, Isaura, Rosa María, 
Marco Antonio y Tomasa Loayza Correa, para que 
con su audiencia y previos los trámites de un jui
cio ordinario de mayor cuantía, ·se hicieran las si
guientes declaraciones: 

"A) Que los señore~ Marco Antonio· Zapata, Za
bulón Zapata, Pedro Antonio Martínez, Hosario 
Martínez, Dolores Martínez y Claudina León, tie
nen el carácter de hijos naturales del señor An
drés Corcino Correa o· Santos tanto en virtud del 
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reconocimiento que éste hizo de los mismos por 
medio de la atestación otorgada ante el Notario de 
Salento con fecha 4 de abril de 1948, como poli" Ra 
circunstancia de haber teni.do por muncnllsi.mq}s años 
el estado notorio de hijos naturales, como por te
ner en su poder documentos emanados de Andrés 
Corcino Correa o Santos que los acreditan como 
sus hijos naturales. 

B). Que como consecuencia de la declaración 
anterior los señor.es Marco iintonio Zapata, Zabu
lón Zapata, Pedro Antonio Martínez, Rosario Mar
tínez, Dolores Martínez y Claudina León tienen 
mejor derecho que los demandados a percibir los 
bienes de la sucesión dei señor Andrés Corcino 
Correa o Santos y a suceder a éste en todos sus 
derechos y obligaciones transmisibles. 

C). Que los señores Marco Antonio Zapata, Za
bulón Zapata, Pedro Antonio· Martínez, Rosario 
Martínez, Dolores Martínez y Claudina León, ex
cluyen a los demandados del derecho de suceder 
al señor Andrés Corcino Correa o Santos y por lo 
tanto es' entre aquéllos que debe verificarse la 
partición de los bienes de la sucesión". 

Los hechos fundamentales de esta demanda se 
resumen así: 

Que el 4 de abril de 1938 Corcino Correa hizo 
llamar a su residencia al Notario de Salento y le 
manifestó que deseaba hacer el reconocimiento de 
sus hijos naturales; que dicho funcionario accedió 
a extender la atestación respectiva, en la cual 
consta que Correa reconoció a los actores como hi
jos naturales suyos; que ese reconocimiento está 
corroborado por la posesión notoria de hijos na- , 
turales del fallecido que ya tenían·los demandan
tes; que en el juicio de sucesión, promovido por 
los sobrinos y hermanos de Andrés Corcino Co
rrea, se reconoció a los demandados como herede
ros de éste, sin perjuicio de terceros; que existien
do los hijos naturales de Correa, es apenas natu• 
ral que quienes fueron. declarados herederos en 
calidad de hermanos y sobrinos del de cujus, nada 
tienen que recibir o heredar; que Correa perma
neció soltero hasta su muerte y no dejó hijos legí
timos ni ascendientes. 

Mediante la concesión de poder especial otorga
do por los interesados, la demanda fue reformada 
para hacer las siguientes nuevas peticiones: 

Que la sucesión de Andrés Corcino Correa se 
tramitó sin iri.tervención de sus verdaderos here
deros, los demandantes; que los bienes radicados 
en cabeza del fallecido se adjudicaron a personas 
que no son sus legítimos herederos, con perjuicio 



de los llamados legalmente a recogerlos; que es 
manifiesta la inoperancia e invalidez de la suce
sión de Corcino Correa, especialmente en lo tocan
te a la declaratoria de herederos, a la confección 
de inventarios y avalúos, a las subrogaciones, dis
tribuciones, particiones y adjudicaciones, y a la 
sentencia aprobatoria de la partición con su co
rrespondiente registro. Que en consecuencia se de
ben declarar sin valor todos esos actos y ordenar
.se la restitución consiguiente para que los bienes 
vuelvan al patrimonio sucesora! y se haga nueva 
liquidación con intervención de los auténticos he
rederos; que la Qrden de restitución debe com
prender el pago de frutos y la entrega de los in
muebles libres de, gravámenes; que se ordene la 
cancelación de los registros. 

Estas súplicas están subordinadas, como es de 
entenderse, a la previa declaración de paternidad 
natural de Corcino Correa. La parte final de la 
demanda se dirige contra Juan Bautista Jaramillo 
y Ramón Tabares, Jesús María Arias, Gregaria y 
FernandoTabares, Bernardo Bedoya, Jesús María 
Bedoya, Lucrecio Parra y Pastora Valencia, como 
poseedoras de los inmuebles. 

Las nuevas peticiones se fundan en los hechos 
que a continuación se resumen: 

Que el finado Andrés Corcino Correa al tiempo 
de morir tenía la posesión y propiedad de una fin
ca teritorial denominada NA V ARCO, méjorada con 
pastos y casa de habitación, de una· cabida super
ficiaria de noventa cuadras aproximadamente, si
tuada en el Municipio de Salento y alinderada co
mo allí se dice; .que era dueño de los semovientes 
detallados en la letra b), y de los créditos que se 
citan en los ordinales e) y d); que tales bienes 
fueron incluídos· en la diligencia de inventarios y 
avalúo practicada en la sucesión de Correa; que 
en la misma diligencia se relacionó un pasivo fic
ticio y se reconocieron créditos por valor de $ 4.-
673,21 a Gerardo J aramillo, Jesús María Granados 
·Y Pablo E. Sabogal, por honorarios y gastos suce
sorales; que al verificar la partición distribuye
ron y adjudicaron bienes de la sucesión a Pablo E.· 
Sabogal y a Jesús María Granados por valor de 
$ 2.336.60, y que para cubrir dicha hijuela se les 
adjudicó todo el ganado más la suma de $ 259.60 
que debía pagar Isabel Correa; que a Gerardo Ja
ramillo le regalaron$ 2.936.60 por e<:mcepto de gas
tos, y que para .cubrir esa cantidad se le adjudica
ron lotes de tierra y créditos pequeños contra José 
María Tapias; que el 13 de febrero de. 1942 el juz
gado en mención aprobó la partición y ésta• fue 
registrada; que las hijuelas se confeccionaron a 
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favor de Lucrecia Parra, Pablo E. Sabogal, Isabel 
Correa y Jesús María Granados, y de los suceso
res de Pedro José y de María Engracia Correa. En 
el hecho Séptimo indica el demandante las perso
nas que tienen la posesión inscrita de los terrenos 
que pretende reivindicar, y relaciona las transfe
rencias de que éstos han sido objeto. En el hecho 
Octavo asegura el aCtor que el reparto de los bie
nes sucesorales de Correa se hizo con notoria pro
digalidad en beneficio de los abogados y de las 
personas que atendieron los gastos· 'del juicio. En 
el hecho Noveno dice que sus representados están 
reconocidos como hijos naturales, calidad que los 
acredita para intervenir como legitimarios forzo
sos en la sucesión intestada del causante. 

Por medio de sus representantes los demanda
dos contestaron oponiéndose a que se hicieran las 
declaraciones impetradas. Respecto a los hechos, 
aceptaron que en el juicio de sucesión de Correa 
se habían hecho las adjudicaciones de que trata 
el libelo, pero negaron que hubieran reconocido a 
los actores como hijos naturales del causante. 

En el fallo que puso 'fin a la primera instancia 
el juez del conocimiento declaró que Marco Anto
nio y Zabulón Zapata, Pedro Antonio, María del 
Rosario y María Dolores Martínez y María Clau .. 
dina León son hijos naturales de Andrés Corcino 
Correa, y que, en conse9uencia, tienen mejor de-

. recho que los demandados a reé'ibir los- bienes he
reditarios; que como en tal virtud excluyen a los 
demandados del derecho de suceder a Correa, en
tre los favorecidos con la declaratoria de herede
ros deberá hacerse la partición de los haberes su
cesorales. Dice además el fallo que por improce
dente se deniega la petición sobre invalidez de la 
sucesión de Andrés Corcino Correa, y que está 
probada la excepción perentoria de falta de per-. 
sonería sustantiva de los actores para ·ejercitar 
dentro del mismo juicio la acción reivindicatoria 
de los inmuebles que formaron el acervo heren .. 
cial en disputa. 

lLa sentencia recurrida 

Las dos partes apelaron. El Tribunal Superior 
· del Distrito Judicial de Pereira, en providencia 

fechada el 18 de febrero de 1952 revocó lo dispues
to por el inferior y absolvió a los demandados de 
todas las peticiones formuladas en el libelo. 

JEI recurso 

Concedido a los actores el recurso de casación, 
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la Sentencia ha sido acusada con fundamento kn 
la causal primera del artículo 520 del C. J., por 
ser violatoria de la ley sustantiva, debido a error 
de derecho en la apreciación de "algunos elemen
tos probatorios y falta de apreciación de otros". 

La acusación contiene un solo cargo dividido en 
cuatro capítulos: lilllStrumento puí.bHco; documento 
privado li'econociido o auténtico; ¡uueba sumada; 
y pnueba testimonial. De cada capítulo se hacen 
a continuación el extracto y estudio correspon
dientes. Dice el recurrente. 

''El Tribunal Superior de Pereira, después de 
un largo estudio verificado a través del fallo en 
relación con el documento o acta notorial visto a 
folios 26 y 27 del cuaderno principal y que confec
cionó el Notario de Salento por ante testigos, a 
petición del señor Andrés Corcino Correa el 4 de 
abril de 1938, concluye desconociéndole todo va
lor y fuerza probatoria a dicho documento. 

"El Tribunal analiz'a tal docum~nto desde tres 
puntos de vista: Primero, como Instrumento Pú
blico; Segundo, como Documento Privado recono
cido o auténtico, y Tercero, como prueba sumaria. 

''Por eso para sustentar esta acusación entraré 
a analizar, por separado, cada una de estas apre
ciaciones, siguiendo el estudio del Tribunal. 

"]Instrumento público: Para el Tribunal Supe
rior de Pereira ese documento no es un Instru
mento Público dizque porque le han "faltado for
malidades esenciales. . . . como son las de inser
ción en el' protocolo o inclusión en los libros ori
ginales del despacho" del Notario de Salento, con
cluyendo que Instrumento Público y Escritura Pú
blica son exactamente la misma cosa, incurriendo 
aquí en la primera equivocación, pues el artículo 
1758 del C. Civil, que es claro y expreso, diferen
da y enseña estas dos nociones: "Instrumento Pú
blico o auténtico es el autorizado con las formali
dades legales por el competente funcionario", d\ce 
el primer inciso, sin exigir inserción alguna en el 
protocolo ni inclusión en libro alguno. Agregando 
el segundo inciso que ''Otorgado ante el Notario 
o el que haga sus veces, e incorporado en el res
pectivo protocolo se llama Escritura Pública". Por 
lo tanto, de conformidad con lo que enseña este 
artículo del C. Civil, el acta o declaración del 4 
de abril de 1948, confeccionada por el Notario de 
Salento -que es un funcionario público-=- a peti
ción del señor Andrés Corcino Correa, es un Ins
trumento Público. Si dicho Notario lo hubiera in
corpora¡io en el respectivo protocolo, sería una es
critura pública, y en este caso no se habría pre-

sentado debate alguno sobre la calidad de hijos 
naturales de los demandantes respecto del señor 
Corcino Correa, porque el artículo 29 de la Ley 45 
de 1936 establece que "el li'eeonocimi.ento de llli.j<!lls 
naturales es irrevocable y puede hacerse: .... ¡¡J®li' 

escritura pública". Lo que quiere decir que un re
conocimiento por escritura públlica, no necesit:::1 
del debate y del reconocimiento judiciales. Caso 
distinto el ocurrido con el instrumento públlico, aJ 
cual, si es cierto que la ley le asigna un valor 
probatorio pleno y completo por llevar la presun
ción de la autenticidad, no le reconoce, por sí solo, 
la virtud de servir de reconocimiento volunta
rio e irrevocable de hijos naturales. Además, 
esta interpretación de la clase y extensión de 
las funciones del Notario Público es ·errónea, por
que las .funciones del Notario no son simple
mente aquellas relacionadas con actos y contratos 
que la ley obliga a pasar por ante él, so pena de 
ineficacia absoluta, como los relativos a enajena
ción o mutación de la propiedad de bienes inmue
bles y la constitución de hipotecas, imposición de 
gravámenes y demás actos de que trata el artícu
lo 2577 del C. Civil, sino que también tienen las de 
extender y autenticar los que " .... las personas 
naturales o jurídicas. quieren dar autenticidad y 
constancia públicas .... " (Art. 2547 del C. Civil) . 

. "Por lo tanto, al desestimar el Tribunal di
cho documento como un Instrumento Público, por 
error de derecho en apreciación de esa prueba, 
viola la ley sustantiva en las disposiciones ya ano
tadas y, además, en las· que posteriormente me 
permitiré señalar. 

"Documento privado reconocido o ll!Mtentie®: 

Entrando el Tribunal a analizar el aludido docu
mento para "averiguar si ese papel o documento 
sirve o nó como elemento básico para que en un 
juicio como el presente se declare la paternida<il 
natural de Andrés Corcino Correa sobre sus pre
tendidos hijos ilegítimos", considera que por e~ 
hecho de que "la narración que se lee en ese pa
pel no fue escrita personalmente por Corcino Co
rrea sino por Justiniano Ocampo, Notario de Sa
lento por la época del escrito", carece del recono
cimiento "en forma legal" y por lo consiguiente 
que el referido escrito no se puede tener como 
AUTENTICO. 

Al hacer el 'fribunal la exigencia de que para 
efectos de un tal reconocimiento en forma lega: 
tiene que estar el documento escrito personalmen
te por el otorgante, incurre en una grave equivc-
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cación legal, pues el reconocimiento del Instru
mento Privado puede versar sobre su contenido 
sin necesidad de haberse escrito por quien lo re~ 
conoce, o sobre su firma, caso en el cual con el 
reconocimiento de ésta se considera reconocido 
también· el contenido. 

"Ajustado perf€ctamente a la ley sostiene el 
Tribunal que si el otorgante no sabe firmar y 
ruega a otro para que lo haga en su nombre, debe 
manifestarlo así en el momento de la atestación 
extendiéndose una acta sobr€ lo ocurrido, que s~ 
firma por el Juez o Notario. Mas al estudiar el 
documento que nos viene ocupando, deja de lado 
el hecho, por el mismo Tribunal reconocido, de 
que el docum€nto fue extendido por el mismo no
tario y que en el momento de irlo a firmar el se
ñor Corcino Correa, éste rogó al señor MARCO T. 
ORREGO que lo hiciera por él. Esto consta al pié 
del documento en la siguiente frase: "Rogado por 
el se'ñor Andrés Cotcino Correa que manifiesta no 
poder lo hace el señor Marco T. Orrego". Esa acta, 
pues, de que habla el Tribunal está allí mismo 
dentro del documento. Ella no era necesario ex
tenderla por fuera, ya aue efa el mismo Notario 
quien estaba extendiend~, p¿r orden del otorgan
te, el referido escrito. O es que el Tribunal exige 
una determinada fórmula sacramental? Si eso fue o 

ra así, tendría que aceptarse que esa fórmula no 
la exige la ley. 

''Y continuando en el análisis de esta prueba, 
dice el Tribunal que el Notario de Salento, €n la 
confección de este documento,. obró como simple 
particular y no como Notarl.o. Y acoge la sugeren
cia de que "el documento de autos, pu€de denun
ciar una confabulación entre las personas que apa
recen firmantes y las que figuran como recono
cidas para .apoderarse por medios ilícitos de los 
bienes qu€ Andrés Corcino Correa dejó a su muer
te .... ", dizque porque era muy fácil "extender 
un papel de ese tenor literal, hacerlo firmar por 
cuatro confabulados y entre ellos por uno que dijo 
ser notario y que le puso el sello .... " .... En con
tra de tal apreciación sea lo primero anotar que 
hay dos hechos que no se discuten dentro de este 
proceso: 1° que el señor Justiniano Ocampo era 
notario de Salento por aquella época, y 29 que al 
confeccionar el mencionado documento obró den
tro de su jurisdicción. Además, aparece co~proba
do que el Sr. Justiniano Ocampo fue llamado por el 
Sr. Corcino Correa a su lecho de enfermo, no co
mo simple parti9ular, no como testigo de una de-_ 
claración suya, sino como funcionario público, co
mo Notario que era de Salento, pues esto lo afir
Gaceta-10 

roan y lo explican los testigos Marco T. Orrego y 
Ernesto Ramírez tanto en. sus declaraciones vistas 
a fdlios 41 y 43 del Cuaderno principal, como en 
sus ratificaciones vistas a folios 19 a 21 y 13 a 15, 
respectivamente, del cuaderno 39 .... Por lo tanto 
como dichos testigos son hábiles y concuerdan en 
el hecho y sus ·circunstancias de modo, tiempo y 
lugar, forman plena prueba según el art. 594 del 
C. Judicial, mucho más cuando no fueron infirma
dos en relación con tales hechos en el moment(} 
de la ratificación. 

''Por lo expuesto, a la luz' del derecho probato
rio, no puede dudarse que el señor Justiniano· 
Ocampo fue llamado, en su calidad de Notario de 
Salento por el señor Corcino Correa a su casa de 
campo el· 4 de abril de 1938,. para que le confec
cionara un documento sobre reconocimiento de 
hijos naturales, y que el contenido de ese docu
mento, . con sus declaraciones, fue dictado por el 
mencionado Correa. 

Pero no es esto solamente: Si se aceptara la crí
tica probatoria del Tribunal en relación con la au
tenticidad del documento en cuestión, fácilmente 
tendríamos que llegar también a dudar o poner en 
tela de juicio todos los documentos pasados ante 
Notario, ya fuesen privados, Instrurp.entos Públicos 
y aún las mismas escrituras porque en todO§ estos 
casos podría presentarse una confabulación seme
jante a la que supone el Tribunal. Pero el Código 
Civil es claro y rotundo al establecer en su ar
tículo 2576 que "En el Notario deposita la ley la 
fe pública respecto de los actos y contratos que 
ante él pasan .. :.". Lo que la ley presume, lo que 
supone, pues, no €S la falsedad, la ilicitud y la 
falta de autenticidad de los actos y contratos pa
sados ante notario, como lo supone, en este caso 
el Tribunal Superior de Pereira, sino todo lo con
trario, presume y supone la veracidad, la licitud y 
la autenticidad. Contra la buena fe del Notario 
Público no caben suposiciones. Sus actos, como 
tal, se reputan perfectamente lícitos y ciertos a la 
luz de la ley, y para desconocerles esa licitud y 
esa certeza se necesita· prueba\plena y completa y 
una decisión judicial que haga' la declaración per
tinente. 

"Ahora bien: Si lo que le faltó a ese escrito. • 
para ser una escritura pública completa, fue la 
inserción en el protocolo o la inclusión en los li
bros originales del Despacho del Notario, cosa que 
no se hizo por "ignora:i-tcia supina" del funciona
rio, según el concepto del Tribunal, entonces nos 
hallaríamos ante un instrumento público defec
tuoso, lo que equivaldría, según el inciso segundo 
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del artículo 1760 del Código Civil, a un documen
to privado auténtico. Y lo anterior porque en la 
confección de dicho instrumento intervino un fun
cionario público llamado expresamente para tal 
fin, en quien la ley ti·ene depositada la fe pública 
y de quien no se puede suponer no ciertos o fal
sos los actos que como tal rubrica. Y com,o la au
tenticidad hace relación a que realmente el ins
trumento fue otcrgado por la persona o personas 
que en él se expresan y un Notario en ejercicio 
de sus funciones y dentro de su jurisdicció'n con
firma dicho hecho, es de tener como cierto, como 
real todo -el contenido de ese documento y por lo 
tantCJ considerarlo como auténtico. Una acta de 
nacimiento sentada ante un párroco es un instru
mento público, y también lo es una acta de reco
nocimiento sentada ante un juez. Cómo no lo es, 
entonces la sentada ante un notario público? 

"Por lo tanto, al n-egarle el Tribunal Superior 
de Pereira al documento de que venimos ocupán
donos, no solamente su carácter de instrumento 
público sino también su calidad secundaria de do
cumento privado simplemente auténtico, descono
ciendo por otra part-e el valor probatorio de los 
dos testimonies atrás analizados, viola los artícu
los 594, 637, 639, 640, 641, 642 y 646 del Código Ju
dicial, y los artículos 1760 inciso 2?, 1761, 1765, 
2547 y 2576 del C. C'.ivil y como consecuencia los 
artículos 19, y 4• numeral 3Q de la Ley 45 de 1936. 

"lPrweba sumaria.-Avanzando más el Tribunal 
de Pereira en el análisis demoledor de esta prue
ba, después de desconocerle el valor de instrumen-. 
to público y el de documento privado reconocido 
o auténtico, proced·e a apreciar este documento 
como prueba sumaria, concluyendo que aun con
siderada como tal, por haber sido dicho documen
to otorgado ante más ele dos testigos, ese medio 
probatorio no puede sustituír al que de manera 
perentoria reclama la ley de filiación natural en 
el ordinal 3~ del art. 4o ya que esa misma ley es
tablece en el art. 29 que "no es admisible Ra <eom
]!J>JWbacftó::'. de lla pateli'Illidad natuul por otros me
a:Hos I{][Ue llos señalados en esta lley". Es decir, para 
el H. Tribunal de Pereira, la investigación de la 
paternidad natural y su comprobación está some
tida a prueba taxativa, a una clase especial de 
pruebas fuera de la cual no hay salvación. El Tri
bunal, al interpretar el numeral 3° del artículo 4o 
en la forma como lo hace, da a entender que so
lamente las cartas del pretendido padre son váli
das como pruebas, o sus escritos de puño y letra. 
Es decir, que si el presunto padre no sabe escri-
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bir, aún dictando a un funcionario público y ante 
testigos un escrito que contenga una confesión 
inequívoca de paternidad natural y rogando a otro 
que firme dicha declaración por él, no se está ante 
una confesión inequívoca de ·tal paternidad. 

"Esta es la más restringida de las interpretacio
nes de la ley y en mi concepto la más errónea. 
Además, al hacer la transcripción del artículo 29 
de la Ley 45 de 1936 en la forma y términos como 
lo hace el Tribunal, se trasluce otro error y es el 
de confundir el reconocimiento voluntario, como 
el acta de nacimiento firmada por quien reconoce, 
la escritura pública, el te.stamento o la manifesta
ción directa y expresa hecha ante un Juez, con los 
elementos probatorios que pueden servir para la 
investigación y declaración judiciales de la pater
nidad natural. Pues si es ci-erto que el documento 
que analizamos no constituye por sí solo un reco
nocimiento voluntario, por no ser una acta de na
cimiento, ni una escritura pública, ni un testa:men
to, ni una manifestación directa y expresa del pre
sunto padre ante un Juez, sí constituye por lo me
nos una confesión inequívoca de paternidad, con 

, valor de plena prueba, que dá lugar a declarar 
judicialmente la paternidad natural. al tenor de 
lo dispuesto por el ordinal 3o del artículo 4Q de la 
Ley 45 de 1936. Pues en último caso tendría que 
tomarse, por lo menos ' como el "escli'ñi~> cuaii!l[íillñe
ra" de que trata la disposición antes expresada. Y 
con esta finalidad precisamente fue allegado dicho 

. documento al juicio. Como elemento probatorio, 
como una manifestación inequívoca de paternidad, 
para obtener dicha declaración judicial: Si se hu
biera considerado en el primer sentido, es decir, 
como reconocimiento voluntario, entonces, como 
se dijo atrás, no se habría acudido a un juicio so
bre filiació.n natural, porque éste sobraba. 

''Por tales razones no resulta acertado el Tribu-
nal al afinnar que en virtud del artículo 29 ya 
transcrito, no pu€de tenerse como prueba suma
ria el documento en mención. 

Finalmente sostiene el Tribunal que no "podrá 
hablarse de reconocimiento tácito del escrito tan
tas veces mencionado, ya que la parte demandada 
lo ha desconocido al contestar la demanda, y por 
otro lado el abogado de la misma parte en su ale
gato d-e audiencia dijo que "El documento de au
tos, puede sí denunciar una confabulación entre 
las personas que aparecen firmantes y las que fi
guran como reconocidas para apoderarse por me
dios ilícitos.de los bienes que Andrés Corcino Co
rrea dejó a su muerte .... " lo que significa "que 
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no existe basamento para admitir que el .docu
mento no ha sido redarguído de falso". 

Anda también equivocado el Tribunal al consi
derar que con eso basta para tenerse como redar
guído de falso un documento. N o se dió cuenta 
que para tacharse de falso un documento es pre
ciso que el punto se resuelva mediante un ínci
dente o articulación, y en nuestro caso ese ínci
dente no fue provocado. Además, no es en el ale
gato de audiencia de segunda instancia donde se 
debe de proponer tales tachas, pues éstas no son 
admisibles s.ino "hasta la citación para sentencia", 
(artículo 649 del C: J.). Auto éste de citaCión para 
sentencia, que como lo dice el comentarista Julio 
González Velásquez, "cierra, por decirlo así, la 
gestión de los litigantes en el negocio y los coloca 
comúnmente en una situación de pasividad hasta 
proferir el fallo del caso". (Manual Práctico de 
la prueba civil, pág. 257). La audiencia se produ
ce después de dictado dicho auto de citación, cuan
do ya dicho auto está en firme, esto es, cuando ya 
está precluído el término para formular tachas. 
De suerte que con esta apreciación viene el Tri
bunal a interpr_etar. equivocadamente los artículos 
649 y 391 del C. Judicial. 

"En c'onsecuencia, con esta tercera estimación 
que hace el Tribunal del documento que nos ocu
pa, viola por error de derecho en la apreciación 
de esta prueba los artículos 1\•, 4" ordinal 39 y 29 
de la Ley 45 de 1936; también los artículos 391, 
594, 647 y 649 del c. Judicial. 

JP'rueba testimonial. 

"Pero al estudiar la prueba de este proceso, el 
Tribunal no sólo yerra en la apreciación del do
cumento ya visto, sino que también incurre en 
error manifiesto de derecho. al apreciar los testi
monios que acreditan el estado de posesión noto
ria de hijos naturales de los demandantes respec
to del señor Corcino Correa. E incurre en dicho 
error cuando manifiesta que "la prueba testimo
nial que a este negocio se trajo acu.sa deficiencias 
esenciales, en fcrma tal que sólo sobreestimándo
la equivocadamente podría tenerse como base para 
una declaración sobres paternidad natural". Pues· 
que " .... el conocimiento de los testigos no abar
ca ni la infancia ni la mocedad de esos presuntos 
hijos, en forma tal que pudiera decir, sin riesgo 
de equivocarse,_ quién proveyó al sustento de los 
mismos o a su educación y vestido", y qu,z "de 
allí el fundamento principal par·a desechar esa 

·prueba testimonial sobre posesión notoria". 

"Esta apreciación del Tribunal es errónea por
que dentro ·de est·e proceso encontramos una serie 
de testimonios que analizándolos conjuntamente, 
esto es, coordinando los distintos hechos conoci
dos por los diversos testigos, se llega a la certeza 
del estado de la posesión notoria en cuestión". 

"Lbs testimonios citados y reproducidos en el 
cargo son los de Enrique Nieto, Osías Rojas, Juan 
Carvajal y .Eudoro Naranjo. El recurrente dice 
que el T.dbunal desechó los primeros con razones 
inaceptab1es y qu~ el último no lo tuvo siquiera 
en cuenta". 

Y concluye así su acusación: 
"Todos estos testigos ya vistos dicen haber co

nocido a don Corcino Correa • por uri espacio de 
más de 20 mí.os y haberse dado cuenta directa y 
personalmente del trato que de hijos les daba a 
los tantas veces nombrados Zapata, Martínez y 
León. Es la prueba test~monial más completa, por
que además de que cada testigo explica de mane
ra clara y lógica los hechos, que narra, unos con 
otros guardan una estrecha relación, es decir, no 
se contradicen sino que coinciden y complemen
tan de manera perfecta. Y al desecharlos el Tri
buna! por las razones ya vistas incurr·e, como lo 
he expuesto, en error de derecho, ya que esta 
prueba es plena y completa y por lo tanto sufi
ciente para demostrar el•estado de posesión noto
ria de los antes nombrados Zapata, Martínez y 
León como hijos naturales d·el señor Corcino Co
rrea, y por lo tanto da lugar a declarar la pater
nidad natural judicialmente, de conformidad con 
el numeral 59 del art. 4° de la Ley 45 de 1936. 

No sobra agregar aquí, que los demás testimo
nios que analiza ·.el Tribunal en su sentencia con
tribuyen a darle fueri:a a los antes comentados. 
Pues no obstante que los deponentes dan cuenta 
de meros hechos relativos a las relaciones de don 
Corcino Correa ccn sus hijos naturales, narran al
gunos de importancia suma como las atenciones 
de los referidos hijos para con el anciano Corr-ea 
en la ciudad de Calarcá cuando éste estaba redu
cido a la .cama y hasta su muerte. La declaración 
de Leonardo JP'érez, practicante del Hospital de 
Calarcá, que tampoco la toma en cuenta el Tribu
nal y que aparece a folio 36 vto., y1 37 del cuader
no 39 es también de suma importancia, pese a que 
apenas vino a conocer las relaciones de les seño
res Zapata, Martínez y León con el señor Correa 
en los últimos años de su vida. Al omitir el Tri
bunal la apreciación de esta prueba incurre en 
otra falta legal. 

"El Tribunal ha estimado, además, que para de-
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mostrar la posesión notoria por medio de prueba 
testimonial es preciso que el testigo haya percibi
do los hechos que revelan dicha posesión por mas 
de diez años de manera continua. Esta aprecia
ción, en mi concepto, es equivocada y no respon
de a ninguna exigencia legal. Pues lo que la ley 
exige es que se demuestre por cualquier clase de 
prueba dicho hecho, por un lapso de más de diez 
años. Es decir, que si se demuestra con prueba 
testimonial, al tenor de lo exigido por el artículo 
399 >del C'. Civil, puede ser con cinco testigos, por 
ejemplo, que la hayan percibido por cinco años y 
otros cinco para el resto del tiempo. Mas eu nin
guna parte la ley procedimental ni la sustantiva 
exige que el testigo lo sea de hechos consecutivos 
por más de diez años. Esta resulta, también, otra 
apreciación errónea del Tribunal. 

Resumiendo, el Tribunal Superior de Pereira, 
por haber incurrido en error de derecho en la 
apreciación del documento visto a folios 26 y 27 
del cuaderno principal y del cual he tratado, por 
haber incurrido en el mismo error en la aprecia
ción de la prueba testimonial que analicé y por no 
haber apreciado en forma alguna otros testimo
nios, al proferir el fallo que acuso desechó las pe
ticiones de la parte demandante, absolviendo de 
todos los cargos a la demandada, no obstante que 
la prueba aludida, interpretada en forma correc
ta, da lugar a declarar judicialmente la paterni
dad natural demandada. Y como consecuencia de 
dicho error considero que se han violado las si
guientes disposiCiones de la ley sustantiva: artícu-· 
los 1758, 1760 inciso 2°, 1761, 1765, 2547 y 2576 del 
C. Civil; los artículos 19, 49, numerales 39 y 5• y 
69 de la Ley 45 de 1936, este último en relación 
con los artículos 397, · 398 y 399 del C. Civil, lo 
mismo que el artículo 29 de la Ley 45 antes refe
rida. Y del C. Judicial los artículos 391, 593, 594, 
603, 605, 637, 639, 640, 641, 642, 646, 647 y 649". 

JEstudio del cargo 

Puede ,dividirse en dos partes el único cargo que 
formula el recurrente: error de derecho en la apre
ciación del documento presentado por la parte de
mandante como prueba de la filiación, e indebida 
apreciación de la prueba testimonial. 

l.-Pasa a estudiarse la primera acusación. 
El recurrente sostiene que el documento o acta 

notarial que aparece a folios 26 y 27 del cuaderno 
principal, es un instrumento público o un docu
mento privado reconocido o auténtico, o, alme
nas, una prueba sumaria. Y que el Tribuna} incn-
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rrió en error de derecho al negarle estas condicio
nes, con violación de los artículos 1.758, 2.547, 
2.576, 1.760, 1.761, 1.765 del C. Civil y 594, 637, 639. 
640, 641, 642, 647 y 649 del C. Judicial, e infrac
ción indirecta de los artículos 19 y 49, numeral 39 
de la Ley 45 de 1936. 
· Según lo afirma la parte actora, el documento 

materia de la acusación fue elaborado por el No
tario Público de Salento el día 4 de abril de 1938 
en la casa de habitación del causante Corcino Co
rrea, quien hizo llamar a aquel funcionario para 
que extendiera un acta de reconocimiento de sus 
hijos naturales; que el Notario y los testigos lo 
firmaron y que a ruego de Correa, imposibilitaao 
para firmar, lo suscribió Marco T. Orrego. Su te
nor es como sigue: 

''En el Municipio de Salento, Departamento de 
Caldas, República de Colombia a cuatro de abril 
de 1938, yo Andrés Corcino Correa mayor de edad. 
vecino del Municipio de Salento ya dicho, decla
ro: que soy soltero cedulado con el número 326547, 
natural y vecino de este Municipio, de sesenta y 
cinco años de edad, hijo de Juana María Santos. 
Que durante mi vida he obtenido los siguientes 
bienes inmuebles y muebles: .... 

CUARTO.-Que reconoce y es su voluntad re
. conocerlos como sus hijos a los señores Marco An
tonio Zapata, Zabulón Zapata; Pedro Antonio Mar
tínez, María del Rosario Martínez, Dolores Martí
nez y C'laudina León. Hago esta declaración por
que me encuentro en peligro de muerte y quiero 
que en tal caso dejar constancia de mis herederos 
legítimos. En constancia firmo el presente ante el 
Soeñor Notario del circuito de Salento con los tes
tigos señores E'rnesto Ramírez, Félix Ríos; Cesá
reo Loaiza. Rogado por el señor Andrés Corcino 
Correa que manifiesta no poder lo hace el señor 
Marco T. Orrego.-Marco T. Orrego.-Ernesto Ra
mírez.-Testigo, Félix Ríos.-Cesáreo Loaiza. Jus
tino Ocampo del B., Notario". 

El Juzgado a quo consideró que si bien no se 
trataba de escritura pública, al menos sí constituía 
un instrumento público en virtud de haber sido 
pasado ante un Notario en ejercicio de sus funcio
nes, quien lo firmó y selló. El recurrente sustenta 
en primer término esta tesis. En cambio, para ne
garle· esa calidad el Tribunal expres~ que por ins-

. trumento público se entiende el que ha sido ex
pedido por el competente funcionario en ejercicio 
de sus funciones, dentro de su jurisdicción terri
torial y con observancia de las previsiones legales 
al respecto. Y agrega: 
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"A la luz de estos raciocinios surgen deduccio- _ 
nes de orden práctico que pueden formularse por 
vía de ilustración del tema debatido en este liti
gio: Si un ciudadano comparece al despacho nota
rial y solicita que se extienda un acta. d~ naci
miento y reconocimiento d-e hijo natural, y esa 
formalidad se cumple por el funcionario, entonces 
se ha operado un acto público y el documento que 
tal constancia comprende tiene el carácter de ins
trumento público; si no se ·trata ya del acta de 
nacimiento, sino del reconocimiento formal de un 
hijo natural por ante Notario, entonces lo indica
do es que se extienda la respectiva escritura pú
blica co;n el lleno de todas las formalidades pro
pias de ese acto si tal cosa se hace,. entónces el re
conocimiento se cumple por virtud de un docu
mento público como es la escritura. 

"Aquí no se trata de ninguna de las dos forma
lidades comentadas; el hecho es totalmente dife
rente: díc-ese que un ciudadano ha querido que 
conste en papel sellado una declaración alusiva al 
reconocimiento de hijos naturales y ha llamado al 
Notario y a testigos para que firmen esa manifes
tación escrita. Ya no se trata de un documento pú
blico toda vez que han faltado formalidades esen
ciales a éste como son las de inserción en el pro
tocolo o inclusión en los libros originales del des
pacho, se trata de un simple documento privado 
al cual se ha querido poner por vía de atestación 
la firma del Notario". 

Concluy.e de lo anterior el Tribunal que al te
nor del art. 2° de la Ley 45 de 1936 no se ha acre
ditado en ninguna forma el reconocimiento de los 
demandantes como hijos naturales de Corcino Co
rrea, pues el tal instrumento no es escritura ni do
cumento público. 

Consideraciones de la Sala: 

El artículo 1.758 'del C. C., define lo que se en
tiende por instrumento público así: "es el autori
zado con las solemnidades legales por el compe
tente funcionario". Y añade: "Otorgado ante el 
Notario o el que haga sus veces, e incorporado en 
el respectivo protocolo, se llama ·escritura pú
blica". 

No hay la meno:t;1 duda, pues, de que si bien es 
cierto que toda escritura pública es un documen
to público, puede haber documentos públicos, en 
cambio. -y los hay de muy diversa índole-, que 
no son escrituras públicas. Tales, por ·ejemplo, las 
actas de estado civil, los certificados expedidos 
por funcionarios sobre hechos sucedidos ante ellos 

en ejercicio de sus funciones, las sentencias y pro
videncias dictadas en el curso de los juicios. 

De consiguiente, por ante Notario pueden pro
ducirse escrituras públicas y simples documentos 
públicos. Porque las funciones del Notario no se 
reducen al otorgamiento de las escrituras públi
cas, como muy bi·en lo dice el artícU:lo 2.546 del 
C. C.: "La recepción, extensión y autorización de 
los actos y contratos a que las personas naturales 
o jurídicas deban o quieran dar autenticidad y 
ccnstancia pública, conforme a la ley, están a car
go del Notario Público". El artículo 2577 ibídem, 
repite que cuando los instrumentos se otorgan an
te Notario y éste los custodia en el respectivo pro
tocolo, son escrituras públicas; y agrega que por 
ante él se otorgan l¿s actos y contratos relativos a 
inmuebles "y los demás actos y contratos re¡:;pecto 
de los cuales la ley exige que su constancia que
de consignada en escritura o instrumento pú
blico". 

Así, pues, de lo dicha por el Tribunal en los pá
rrafos transcritos de su sentencia y de lo dispues
to en los artículos del C. C., que :acaban de citar
se, no aparece en forma alguna que aquél haya 
idoentificado las escrituras y los documentos públi
cos. En consecuencia, el fallo acusado no viola por 
este aspecto el artículo 1758 del e. e. 

Para que un escrito constituya documento pú
blico se requieren cuatro condiciones: 1) que esté 
autorizado por un· funcionario público; 2) que el 
mismo tenga autorización legal para abonarlo; 3) 
que obre dentro del territorio de su jurisdicción; 
y, 4) que la autorización se haga con las formali
dades legales. 

Solamente los requisitos primero y tercero se 
cumplen a cabalidad en el caso de autos. 

Justiniano Ocampo declara que en su condición 
de N otário fue llamado a casa de Corcino Correa, 
que como t¿l escribió el acta personalmente Y que 
reconoce su firma al pié de ella (C. 3, folio 26); 
que·el señor Correa le manifestó que su voluntad 
y firme deseo era que "en el act? notarial" que
daran reconocidos como hijos naturales los de
mandantes' (ibídem fol. 27), y que deseaba hacer 
"una atestación notarial" para ese efecto (ibídem 
fol. 26 vta.). 

De la declaración de Ernesto Rarriírez (C. 3 fol. 
13 y 14) se deduce igualmente que el Notario de 
Salento obraba en esa ocasión en su calidad de 
tal. Marco T. Orrego (C. 3 fol. 19 vta.) dice que 
Correa le manifestó ese día que había mandado a 
llamar al Notario de Salento para arreglar sus co
sas por encontrarse. enfermo. El documento expre-
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sa que se firma por ante el Notario de Salento, y 
al pie de la firma de éste aparece la palabra ''No
tario" y e~ sello de la Notaría. 

Por los hechos anotados· no existe la menor du
da de que el señor Ju.stiniano Ocampo obró ese 
día y en tal acto dentro de su jurisdicción y en la 
creencia de que cumplía funciones de Notario. 

Como las declaraciones de Corcino Correa no se 
extendieron llenando las formalidades de la escri
tura pública, no tienen valor legal de reconoci
miénto. Pero la circunstancia de que la p"ieza de 
autos no sea una escritura pública, no significa 
que tampoco pueda ser un documento público si 
reúne los requisitos que para éste exigen la ley y 
la jurisprudencia. 

Queda por ver si los requisitos segundo y cua
tro también se encuentran cumplidos en el caso 
que se estudia, es decir, si el documento se otorgó 
con las formalidades legales y si el N otario tenía 
facultades para autorizarlo. 

Las formalidades propias de la escritura públi
ca no s·e cÚmplieron seguramente por ineptitud 
del Notario, ya que él mismo declara que el cau
sante le manifestó su voluntad de reconocer a sus 
hijos naturales. Debe examinarse entonces. si se 
encuentran reunidos los requisitos indispensables 
para que el documento sea públiCo, sin ser es
critura. 

El documento público debe provenir del funcio
nario u otorgarse ante él. El que se examina fue 
escrito por el mismo funcionario quien además, 
puso al pié la palabra "Notario" y el sello de la 
N ataría. Se trata de documento extendido ante el 
Notario del respectivo circuito por dictado del cau
sante y lleva la firma de tres testigos. Por el otor
gante firma el señor Marco T. Orrego, "rogado 
por el señor Andrés Corcino Correa", según cons
tancia escrita de puño y letra del N otario. 

Sinembargo, no es el caso de •Estimarlo como 
documento público. Se trataba de un acto de re
conocimiento de hijo::; naturales y la ley exig.e la 
formalidad esencial de la escritura pública cuan
do ha de cumplirse ante Notario. La autorización 
del acto por funcionario público en ejercicio de 
sus atribuciones lo hace auténtico, pero para que 
el instrumento en que conste adquiera el carácter 
de documento público es indispensable que el acto 
se haya cel.Qbrado con los requisitos de forma exi
gidos en la ley y por ante funcionario competen
te. Y la Ley, se repite, exigió la formalidad espe
cial de la escritura pública para el reconocimien
to de hijos naturales ante Notario. 

Además, los Notarios no están facu:ltados para 
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' 
otorgar documentos privados ni para recibir de-
claraciones de reconoCimiento de hijos naturales. 
Por ante ellos se otorgan escrituras públicas o do
cumentos públicos como actas de estado civil, pe
ro respecto a los privados su intervención se limi
ta al reconocimiento de las firmas de los otorgan
tes, y a su protocolización si así lo desea el inte
resado. De manera que en· el caso presente no 
existió documento público porque no se expidió 
con las formalidades legales y porque el Notario 
no obró con facultad legal para el acto. 

Más clara aparece esta cor:.clusión si se relacio
na con el artículo 1760 del C. Civil. En efecto, dice 
este texto que cuando el instrumento· público en 
general (comprendiendo aquí las escrituras públi
cas) no se requiere como so:i.emnidad imperativa, 
si queda defectuoso por faltas en su forma valdrá 
como instrumento privado siempre que esté fir
mado por las partes. En cambio no existe ü;xto 
alguno que le dé a la escritura pública el ·valer de 
instrumento publico cuando aquélla no se perfec
ciona por defectos en su forma. Dice la primera 
parte del artículo citado: ''La falta de instrumer!
to público no puede suplirse por otra prueba en 
los actos y contratos en que la ley requiere esta 
solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o 
celebrádos aun cuando en ellos se prometa redu
cirlos a instrumento público, dentro de cierto pla
zo, bajo una cláusula pehal: esta cláusula no ten
drá efecto alguno". 

S.egún este inciso, el reconocimiento que Corci
no Correa y el Notario de Salento quisieron cum
plir, debe mirarse como no celebrado. Pero en 
cuanto a su valor como simple prueba para la de
claración judicial, es pertinente la segunda parte 
del citado texto que expresa: "Fuera de los casos 
indicados en este artículo, el instrumento defec
tuoso por incompetencia del funcior.ario o por 
otra falta en la forma, valdrá como instrumento 
privado si est'uviere firmado por las partes". 

En el caso q.ue se analiza no hay duda de que 
tant~ el otorgante como el Notario quisieron ex
tender un acta de reconocimiento d-e hijos natura
les. Mas debido a ignorancia del último, realmen
te censurable, no se perfeccionó la escritura pú
blica, por no habérsele dado encabezamiento de 
tal y no haberse llevado al ·protocolo. Esos vicios 
de forma y la incompetencia ya anotada del suso
dicho funcionario convirtieron' el escrito en docu
mento privado, inadecuado como medio de reco
nocimiento pero apto como prueba de la filiación. 

Ha de estudiarse entonces si debe prosperar la 
acusación de haber desestimado el Tribunal ese 
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documento. privado negándole autenticidad para 
los efectos del ordinal 3Q del art. 49 de la Ley 45 
de 1936, es decir, rechazándolo no ya como prue
ba de reconocimiento de hijos naturales, sino co
mo medio de convicción pará que se haga la de
claración judicial. 

Para los fines del ordinal citado puede decirse 
que este documento privado proviene del presun
to padre? La Sala no vacilaría en responder afir
mativamente en el supuesto de que el documento 
fuera auténtico (art. 1.761 del C. C.). 

La Ley autoriza expresamente tanto la firma a 
ruego en instrumentos públicos, como el recono
cimiento de documentos privados ante funciona
rios públicos. Y hecho esto así, el documento pro
duce el mismo efecto y tiene idéntico valor que 
si llevara la firma personal del otorgante o de 
quien lo reconoce. El art. 2.586 del C. C., es muy 
claro: "Si alguno de los OTORGANTES no sabe 
o no puede firmar, lo hará a su ruego un testigo 
diferente de los instrumentales, que reúna las cir
cunstancias que en estos se requieren". 

Y vale observar que para el reconocimiento de 
un documento privado no se requieren testigos. 
Es suficiente la atestación del Notario o del Juez 
y su secrt'?tario. 

Pero .el documento privado no adquiere la cali
dad de auténtico sino cuando es reconocido por las 
partes o sus causahabientes ante funcionario com
petente. Es decir, el reconocimiento es un acto 
distinto del otorgamiento del escrito. En los do
cumentos públicos no se necesita l:¡quél, pues de , 
por sí son auténticos. Los privados, en cambio, só
lo adquieren autenticidad por virtud de tal reco
nocimiento. , 

En el caso de autos el Notario no hizo otra cosa 
que escribir las declaraciones de Correa y poner 
al pie del texto su firma y el sello. N o se cumplió 
el actó de reconocimiento de las firmas. Siendo un 
simple documento privado, el acta de reconoci
miento era necesaria para que adquiriera .el ca
rácter de auténtico. 

El art. 646 del C. J., dice cómo se verifica el re
conocimiento 'de documentos privados ante juez o 
notario. Se exige "la atestación" del funcionario, 
es decir, que dé fe sobre el conocimiento personal · 
que tenga de quien reconoce el documento. Si és
te se firmó a ruego, qui·en lo mandó firmar debe 
declarar ·si es cierto su contenido, según el artícu
lo 642 ibídem. Y esta formalidad no se cumplió en 
el caso que se estudia. Por tanto, no es posible ad
mitir que la autenticidad del documento sea con
secuencia de haberlo reconocido ante el Notario 

que intervino en su redacción. Consta que el señor 
Correa se limitó a otorgarlo por medio de testigo 
rogado. La Corte, en Sentencia de 11 de abril de 
1946, Tomo LX, pág. '!81, dijo: "Si el documento 
está .;firmado a ruego, porque su autor no podía o 
no sabía firmar, es necesario que diga si el docu
mento se extendió de su orden, si rogó a otro que 
lo firmase en su nombre y, además, debe respon
der si también es cierto su contenido (artículo 642 
del C. J.). Esto se explica porque es muy posible 
que se haya abusado de quien no sabía escribir 
haciéndole creer' que el contenido es el que oyó 
leer y no lo era. Le queda al obligado el derecho· 
de negar~ el contenido del documento y declarar 
que rogó se firmara en su nombre, si así lo hizo1'. 

Y en estas condiciones, para que el documento 
privado que s·e aduce como prueba de la filiación 
pudiera admitirse como realmente originario del 
causante, era necesario que los demandados así lo 
reconocieran o que, al menoos, no lo hubieran re
chazado, o bien, que los actores probaran su au
tenticidad. Mas com0 aquéllos en forma expresa 
manifestaron que no aceptaban el referido .docu
mento, le correspondía a la partE:! actor a .la1 prue
ba de su autenticidad. 

Según dice el recurrente, el Tribunal estimó que 
para Íos efectos del. numeral 39 del art. 40 de la 
Ley 45 de 1936, solamente son admisibles cartas o 
escritos que lleve.n la firma de puño y letra del 
presunto padre, y no cuando han sido firmados a 
ruego. La Sala observa que en parte alguna de la 
sentencia .recurrida el Tribunal sostiene esa doc
trina.· El Sentenciador rechazó el documento pre
sentado por no haberse probado su autenticidad, y 
no por haber sido firmado a ruego. Es decir, de 
acuerdo con la doctrina expuesta por el Tribunal, 
si dicho documento fuera auténtico, sería prueba 
suficiente para la declaración judicial de la pa
ternidad natural con base en •el numeral 39 del ar
tículo citado. 

' ' 
En efecto, di~e el Tribunal: 
"No se cmplió la formalidad pnúndicada con 

relación al documento que se dice otorgado por 
Corcino Correa para reconocer a determinados hi
jos como naturales y d-e ahí que tal escrito no sea 
auténtico a los ojos del juzgador y por ende no 
pueda fundar ese convencimiento inequívoco de 
que su autor fue el aludido Correa ya pasado a 
mejor vida. Se podría argumentar en contrario 
diciendo qu•e la ley asigna al documento privado 
no reconocido la· fuerza de prueba sumaria cuando 
está otorgado ante dos testigos p~r lo menos, pero 
si es verdad que la ley reviste de calidad de prue-
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ba sumaria al instrumento privado no reconocido 
también es cierto que este medio probatorio n~ 
puede sustituír al que de manera perentoria re
clama la ley de filiación riatural en el ordinal ter
cero de su artículo 4° Es esa misma ley la que en 
su artículo 29 expresa: '1No es ad!misibHe na ~om
l.!JNtbac~ó:n de la paternidad natural por otros me
aliños l[][llle l.os s:eñaEaruns en esta ley". Este precep
to confirma la tesis que se viene sosteniendo por 
la Sala, o sea la que 'los medios escogidos por el 
legislador para acreditar la calidad de hijo natu
ral son taxativos, limitados y expresos, y que no 
hay ni puede haber valoración probatoria que los 
sustituya". 

Podría decirse que con las declaraciones exami
nadas atrás se prueba suficientemente el otorga
miento del documento y la firma a ruego por el 
causante, lo cual establece su autenticidad. Pero 
para tal fin el Tribunal consideró insuficientes esas 
declaraciones, y el recurrente en casación no acu
sa la sentencia por error de hecho ni de derecho 
:en la apreciación de dichos testimonios, estimán
dolos como prueba de la autenticidad del escrito. 
Si bien es cierto que en el cargo se habla de error 
en la apreciación de declaraciones, es unicamente 
respecto a la prueba de posesión de estado civil 
de hijo natural. 

En estas condiciones la Sala no puede revisar 
el criterio del Tribunal sobre ·este aspecto de la 
sentencia, ya que el recurso de casación limita la 
competencia de la Corte al estudio de los cargos 
concretos que el recurr·ente formule en su de
manda. 

La acusación, pues, no prospera. 

lP'osesión de estado· de hijo natural 

En la segunda parte del cargo único, el recu
rrente acusa la sentencia del Tribunal por error 
maniifesto ''de derecho" en la apreciación de los 
testimonios que acreditan el estado de posesión 
:notoria de hijos naturales ·de los demandantes. 

El Tribunal consideró insuficiente la prueba tes
timonial allegada al proceso con el fin de demos- · 
trar esta causal, porque adolece de deficiencias 
esenciales que impiden prQ,nunciar la declaración 
de paternidad natural con fundamento en ella. 

El Tribunal no desconoció que la prueba testi
monial fuera pertinente para demostrar la pose
sión de estado civil, pues de haberlo dicho sí hu
biera incurrido en error de derecho por violación 
del artículo 7° de la Ley 45 de 1936 y del 399 del 
C. C., conforme a les cuales dicha posesión se de-
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muestra por un conjunto de testimonios que esta
blezcan en forma evidente el trato continuo, no
torio y. explícito de padre a hijo en calidad de tal. 

El Tribunal rechazó esta prueba por deficiente, 
na por impertinente. De manera que el error de 
derecho _que se alega no puede existir. 

Dice también el recurrente que el Tribunal in
currió en error de derecho al considerar que para 
establecer la prueba de la posesión de estado de 
hijo natural se requería que cada testigo depu
siera sobre los hechos constitutivos de ella duran
te un lapso de diez años, siendo así que al tenor 
del artículo 398 del C. Civil. lo que importa es que 
del conjunto de testimonios aparezca que durante 
diez años o más el presunto padre le hubiera dado 
al pretendido hijo el trato público y notorio en 
las condiciones regueridas por la ley. 

Evidentemente, no puede exigirse que los testi
gos depongan por separado necesariamente sobre 
un lapso mínimo de diez años, porque eso sería 
confundir los requisitos que la ley establece para 
la prueba de la posesión d€ estado, con los que la 
ley procesal determina para la validez de cada tes
timonio. Importa solamente que del conjunto de 
declaraciones aparezca en JCorma clara e induda
ble, que el presunto padre trató al demandante 
como hijo, proveyendo a su educación y sosteni
miento, presentándolo como tal, y que sus deudos 
y amigos, o el vecindario en general, lo hubieran 
reputado así durante un período no inferior a diez 
años. Ningún inconveniente puede haber para que. 
algunos testigos depongan sobre un período deter
minado inferior a diez años, y otros sobre un· tiem
po distinto ulterior o anterior, siempre que res
pecto de cada período éxista un conjunto de tes
timonios de los cuales se deduzcan en forma cla
ra y precisa las condiciones que se acaban de ex
plicar, y, además, que del conjunto de ellos apa
rezca demostrado que tales hechos ocurrieron du
rante diez años continuos por lo menos. 

Mas el Tribunal rechazó la prueba testimonial 
aducida en razón de su deficiencia para demos
trar las condiciones indispensables que acreditan 
la pos·esión notoria de hijo natural durante diez 
años continuos. No habiendo demostrado el recu
rrente el error del sentenciador en ··este punto, la 
acusación no tiene ninguna importancia. 

No obstante qu1 el recurrente habla sólo de 
error de derecho en la apreciación de la prueba 
testimonial, como a lo largo del cargo acusa la 
sentencia del Tribunal por no haber estimado su
ficientes esas declaraciones para constituír prueba 
de la posesión de estado, conforme a la jurispru-
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diencia de la Corte debe aceptarse que en el fon
do está también formulando la acusación 'í)or error 
de hecho manifiesto. 
· Examinadas por tal motivo las declaraciones 

que se mencionan en la demanda de casación, se 
encuentra que anduvo acertado el Tribunal al des
conocerles mérito para fundamentar una declara
ción de hijos naturales, pues solamente las de 
Juan Carvajal (folios 17-18 C. No 3) y Nicolás Lu
na (folio 22 v. idem) reúnen los requisitos. indis
pensables para esta clase de prueba: Las de Enri
que Nieto (folio 7 C. 3), 'Osías Rojas (f. 12 C. N9 
3) y Eudoro Naranjo (f. 30 C. 3), son de una no
roria deficiencia en cuanto a los hechos _que rela
cionan y al apoyo que dan a sus afirmaciones. 

Del estudio de conjunto de las referidas decla
raciones no aparece en forma inequívoca que Za
bulón Zapata hubiera tratado en forma notoria ~' 
pública a los demandantes como hijos, durante un 
espacio mínimo de diez años. Para que tal prueba 
exista, la ley exige un conjunto de declaraciones 
que no dejen duda alguna al respecto. De manera 
que con base en sólo dos declaraciones, no es po
sible admitir la •existencia de esta causal. 

Los otros testigos por lo general se limitan a 
manifestar que Zapata trataba como hijos a los 
demandantes, y que etan considerados como tales. . ' . 

Pero no expresan en forma concreta, clara, que 
no deje dudas sobre la veracidad de sus dichos, 
las circunstancias y los hechos de los cuales se 
pueda deducir ese tratamiento y la existencia de 
la fama respectiva. 

En las circunstancias anotadas la prueba es no
toriamente insuficiente. Al apreCiarlo así el Tri~ 
bunal se ajustó rigurosamente a la ley. 

El cargo, pues, no prospera. 
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 sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Pereira con 
fecha 18 de febr~ro de 1952, en el juicio ordinario 
de Marco A. Zapata y otros contra los herederos 
de José Corcino Correa: 

Costas a cargo del recurrente. 

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

· Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez -Pedro Castillo Pineda - Alberto JHiolguín 
ILloreda-lHlernando ILizarralde, Secretario. 



426 

JEJL AJR'll'liCUlLO 398 DJEJL DJECJRJETO 1125 DE 1950 NO lES APUCAJB:lLJE AlL CASO lEN 
QUE lLOS SRNDKCADOS SEAN PAJRTKCULARJES S O M lE T K DO S A lLA JUSTITCITA 

P'JENAJL ~HUTAJR 

:n..-llJle los artíicuios 4125 a 429 del llJlecll"eto 
NQ U25 de ].950 ((Oódñgo de .Ifustida lP'enan 
Mmtall"), que en no esenciial indican na folt"ma 
die procedleJ:" en en ado de !a audñenda en eH 
CollllSejo de Guena, l!llO se Snfi~ere na necesñ
a:llam de folt"mullall" a los Vocales en cnes~i.ona
ll"~o o cuesti.onai"ios escr.ñ~os, para que en e:Uos 
se haga ]a ca!ificac.ñón de nos hechos mate
da IIllen debate. 

2.-JE] artfictnllo 398 del IDecll"eto 'wo :U25 de 
:ll.95G ::lllice ll"ellac.ñón an caso de procesos en que 
~os sinll!i.cados son peli"sonaU de sondados, sub
of.ñciales, nnar.ñnerña o pell"slmal auxmu civiH 
que forma parte de las fuerzas miiitares, 
conforme a lo dispMesto por en artículo 386 
del mismo llJlecreto; pero dilcho artiículo no 
es alJlicable cuando los siinulliicadlos son parti
cudan·es sometidos a la .Jfustiicia JP'enal Mñli
tall", en cuyo caso Tias disposiciones apnicabies 
soD. las contenidas ellll nos artículos 425 a 4!29 
del mencionado llJleueto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, junio dos de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

El Comando General de las Fuerzas Militares, 
en sentencia de 7 de diciembre de 1951, condenó 
a Félix Segura, entr:e otros, a la pena principal de 
ocho años de presidio, como responsable de .los 
delitos de asona9.a y homicidio en los agentes de 
policía Misael Bejarano y Marco Buitrago Cuer
vo, reconociendo complicidad correlativa respecto 
del último ilícito. 

El procesado Segura interpuso recurso de casa-

ción contra dicho fallo y confirió poder al aboga
do Bernardo Galvis Alvarez, quien presentó a la 
Corte la demanda yOrrespondiente, en la cual in
voca la cáusal cuarta del artículo 567 del Códigc 
de Procedimiento Penal. 

' 
llllechos 

En las horas de la tarde del 21· de mayo de 1950,. 
el agente de policía Misael Bejarano Aguilera cap
turó en lugar público del Municipio de Tena a 
Rodolfo Niño, quien en estado de embriaguez pro
movía escándalo, y al cuat, por otros ,motivos, las 
autoridades del lugar habían· dado orden de de
tener. 

Opuso resistencia Niño y al emplear la fuerza 
el policía para dominarlo, dió ello origen a reac
ción y una multitud que atribuyó carí,z político a] 
asunto, quiso impedir al agente de la autoridad el 
cumplimiento de su deber, con tan mala suerte 
que en pocos minutos perdió la vida, como tam
bién Marco A. Buitrago Cuervo, otro agente de la 
policía que quiso defender a su compañero, pero 
con la contingencia de que su fusil no disparó. 
Uno de los amotinados lesionó además a Jaime 
Cotrino, Secretario de la Alcaldía. 

Se dirigió luégo el ataque contra el Cuartel de 
la policía, que fue defendido por el cabo Guiller
mo Duarte y el agente José Miguel Rodríguez, 
ayudados por varios civiles, resultando herido éste 
y Roberto Ama ya. 

En la madrugada siguiente llegaron refuerzos 
de la policía al mando del teniente Alvaro Rojas 
Orjuela, de quien se dice 'que por su orden se dió 
muerte a Graciliano Rodríguez Rodríguez, Luis 
Tunjano, Jesús Ovalle y Sosé Domingo Garzón, 
de quienes se afirma, igualmente, que se les dió 
muerte a bala por la policía, al primero dentro 
del caserío y a los demás a la salida del mismo. 

·Parece que estos éuatro hombres pertenecían a] 



grupo de los que la víspera habían atacado a Be
jarano Aguilera y a sus compañeros. 

Actuación procesal 

Correspondió conocer del proceso a la Justicia 
Militar y el Consejo de Guerra Verbal reunido pa
ra fallar el negocio en primera instancia, dictó 
sentencia el 2 de mayo de 1951 y se impuso allí a 
Félix Segura ocho años de presidid, como respon
sable de asonada y homicidio cometidos en las per
sonas de los agentes Befinano Aguilera y Buitra
go Cuervo. Se sostiene allí que el homicidio fue 
cometido en las circunstancias del artículo 385 del 
Código Penal. 

En el acta de audiencia se dice: 
'' .... Habiendo terminado totalmente la actua

ción de la defensa, el señor Presidente del Con
sejo procedió a declararlo en sesión secreta e hizo 
despejar el recinto de todos aquellos que no for
maban parte del Consejo por no ser· miembros de 
él. Terminada la sesión secreta de los miembros 
del Consejo, el señor presidente reanudó la sesión 
pública y de pies y en presencia de los reos, con
forme lo ordena el ai:tículo 429 del C. P. M. (De
creto 1125 de 1950) pronunció el siguiente V·2re
dicto, no sin antes dejar constancia expresa de 
que durante la sesión secreta del Consejo se ha
bía dado estricto cumplimiento a lo dispuesto en 
los artículos 425 a 428 del C. P. M., antes citado: 

"Este Consejo de Guerra Verbal declara en c'on
cien~ia .a Félix Segura responsable de haber par
ticipado personalmente en el movimiento tumul
tuario ocurrido en la tarde 'del 21 de mayo de 
1950, en la población de Tena (Cund.), con el pro
pósito de impedir por la fuerza que.el agente Mi
sael Bejarano Aguilera llevara a la cárcel a Ro
dolfo Niñ'o, atacando a los policiaies de palabra y 
de obra. 

"Este Consejo de Guerra Verbal declara en con
ciencia a Félix Segura responsable de haber agre
dido con el propósito de dar muerte, y mientras 
formaba parte dé un grupo de personas que en 
forma tumultuaria atacaban a la policía en la tar
de del 21 de mayo de.1950, en la población de Te
na (Cund.), a los agentes Mrsael Bejarano y Mar
co Antonio Buitrago Cuervo por medio de arma 
cortopunzante, y al mismo tiempo que tales agen
tes eran igualmente atacados por Luis Tunjano o 
Gil e Ismael Pérez, lo cual ha impedido, por tanto 
establecer y determinar cuál fue el autor de la 
muerte de tales agentes, estando, además. los 
agentes agredidos y muertos en condiciones de in-
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ferioridad, dado el número superior de los atacan-
tes", (fs. 335). • 

El Comando General de las Fuerzas Militares, 
en lo relativo al procesado Félix Segura confirmó 
el fallo en cuanto a la pena principal impuesta. 

Demanda 

El demandante combate la sentencia recurrida, 
considerando que es violatoria de la ley procedí-

. mental, porque a los Vocales del Consejo de Gue
rra Verbal no se les presentaron los cuestionarios 
escritos para que sobre ellos hicieran la califica
ción de los hechos que fueron materia del debate. 

Concreta así el cargo en la demanda: 
"Como lo pueden establecer los H. Magistrados 

a los Vocales de\ Consejo de Guerra, no se les so
metió a su consideración los cuestionarios, que or
dena la ~orma trascrita y la ausencia de ese re
quisito es fundamental para esta clase de juicios, 

"por cuanto que los vocales no pudieron apreciar 
todas las circunstancias que antecedieron a los de
litos de homicidio y asonada, porque iba a ser 
juzgado Félix Segura. 

''De otro lado, las respuestas que dieron los Vo
cales y que aparecen en el acta de audiencia del 
Consejo de Guerra, que aparecen transcritas en 
esta demanda, no se pueden estimar desde un te
rreno legal, como que ellas sean un reflejo abso
luto de la conciencia de los Vocales, porque no tu
vieron a la vista los cuestionarios, que el: Juez de 
derecho, estaba obligado a pr.esentarles, cuestiona
rios en donde se debían de señalar con claridad 
los elementos· estructurales de los delitos de aso
nada y homicidio, pa¡:a que los Vocales hubieran 
podido dar su veredicto, con plena certeza, en su 
delicada misión de administrar justicia". 

Se violaron, se estima en el.libelo, los artículos 
26 de la Constitución .Nacional, 398 del Decreto 
N9 1125 de 1950 (Código de Ju~?ticia Penal Mili
tar) y 28 de la Ley 41!- de 1943 . 

. Concepto de la IP'rocuradtnría 

Sostiene el señor Procurador Delegado en lo 
Penal que no tiene fundamento la causal cuarta 
de casación alegada y pide a la Corte, en conse
cuencia, que no case el fallo. recurrido del Coman
do General de las Fuerzas Militares, porque el 
juzgamiento del procesado se hizo con .. plena ob
servancia de las leyes preexistentes al acto que se 
le imputó, como lo ordena el artículo 26 de la 
Constitución, que invoca el demandante, y que la 
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cita que hace éste de los artículos 398 del Decre..D 
to 1125 de 1950 y 28 de la Ley 411- de 1943 no son 
pertinentes al caso, porque a Félix Segura se le 
juzgó por el procedimiento de Consejo de Guerra 
Verbal, cuya audiencia se regula entonces por los 
artículos 425 a 429 del aludido Decreto, propios. de 
los procesos mayores y ordinarios. 

§e considera: 

Este proceso se juzgó de acuerdo con el Código 
de Justicia Penal Militar contenido en el Decreto 
No 1125 de 1950. 

Los artículos 425 a 429, en su orden, del men
cionado Decreto dicen: 

''Artículo 425. Terminada la exposición del Fis-
. cal, y del defensor, el Presidente declara cerrado 
el debate, y el Consejo se constituye en sesión se
creta para deliberar y decidir. IniCiada la delibe
ración no podrá suspenderse, y durante ella nin
guno de los miembros del Consejo podrá comuni
carse con persona alguna extraña al mismo Con
sejo". 

"Artículo 426. Terminada la deliberación el Pre
sidente del Consejo preguntará a cada uno de los 
vocales si el sindicado N. N., es responsable, sí o 
nó, de los hechos que motivaron la convocatoria 
del Consejo, especificándolos claramente. Los Vo
cales del menos antiguo al más antiguo, contesta
rán: ":ó'e acuerdo con mi conciencia, el sindicado 
N. N., sí es o nó es, responsable de los hechos". Fi
nalmente el Presidente del Consejo, en la misma 
forma, dirá si el reo es, o no es, responsable". 

"Artículo 427. A medida que cada uno de los 
Vocales contesta, el Presidente toma nota de su 
respuesta, anotando finalmente su propia declara
ción. Terminado el acto, el Presidente procederá 
al escrutinio de las respuestas, cuyo resultado por 
mayoría es el veredicto del Consejo'1 • 

''Artículo 428. Siempre que se proceda por va
rios cargos, o cuando sean varios los reos, el Pre
sidente hará a los Vocales preguntas separadas 
para cada cargo y para cada reo". 

"Artículo 429. Termimido el escrutinio de las 
respuestas, se reanuda la sesión pública. El Pre
sidente, en presencia de los reos, y de pies todos 
los presentes, pronunciará el veredicto del Conse
jo, según los resultados de la votación, en la si
guiente forma: "Este Consejo de Guerra Verbal 
declara en conciencia a N, N., responsable, o no 
responsable, de los hechos...... (aquí los he
chos que motivaron la convocatoria del Consejo 
de Guerra)". 

De los artículos transcritos, que en lo esencial 
indican la forma de proceder en el acto de la ce
lebración de la audiencia en el Consejo de Gue
rra, no se infiere la necesidad de formular a los 
Vocales el cuestionario o cuestionarios escritos a 
que alude la demanda, para que en ellos se haga 
la calificación de los hechos materia del debate, y 
esta sola consideración es suficiente para determi
nar que en la tramitaci9n del proceso a estudio no 
se violó norma constitucional ni legal alguna. 

El artículo 28 de la Ley 4~ de 1943 que se esti
ma violado en el libelo, exige se someta al Jura
do, al principiar la audiencia pública, el cuestio
nario respectivo, pero sucede que esta ley no rige 
sino para procesos de que conoce la justicia penal 
ordinaria. 

La acción relativa a la formalidad del cuestio
nario la sustenta el actor también con fundamen
to en el artículo 3.98 del Decreto N9 1125 de 1950. 
Mas es d~ observar que esta disposición dice rela
ción al caso de procesos en que los sindicados son 
personal de soldados, suboficiales, marinería o per
sonal auxiliar civil que forma parte de las fuer
zas militares, conforme a lo dispuesto por el ar
-tículo 386 del mismo Decreto; y el caso de autos 
es muy distinto toda vez que se trata de sindica
dos particulares sometidos a la Justicia Penal Mi
litar, en cuyo caso las disposiciones aplicables son 
las contenidas en los artículos 425 a 429 de dicao 
Decreto. 

En efecto, la Sección Tercera del Capítulo Se
gundo del Título IV del Código de Justicia Penal 
Militar (Decreto 1125 de 1950), bajo el epígrafe 
''primera instancia" hace referencia a que para el 
personal señalado en el artículo 386, dicha prime
ra instancia se surte ''con intervención de los 
Consejos de Guerra ordinarios". 

Allí se fijan las reglas· a seguir en esta catego
ría de Consejos. 

El Capítulo 3• del mismo Título, en su Sección 
primera determina las ritualidades propias del 
juicio cuando se trata· de juzgar con el procedi
miento acordado para los "procesos mayores" 
cuando los sindicados tienen . grado de oficial, o 
son personal administrativo civil que forme parte 
de las Fuerzas Militares o particulares sometidos 
a la Jurisdicción Penal Militar. 

Rige aquí también lo establecido en los capítu
los anteriores (artículo 411) con las modificacio
nes que expresa!:\ los artículos 412 y 413 para juz
gar a los oficiales con grado de Capitán o Mayor. 
Dentro d~ tales normas está la que cita la deman-



da, el artículo 398, cita equivocada como ya se ex-
presó. · 

El Título V, eri cambio está destinado a esta
blecer las reglas a· que debe someterse. el proce
dimiento de los Consejos Verbales de Guerra, que 
tiene su desarrollo en la ley diferente y más su
mario que el prescrito para los juicios que se aca
ban de citar. 

De este Capítulo hacen parte las disposiciones 
antes transcritas (artículos 425 a 429) y que fue
ron las tenidas en cuenta para juzgar al recurren
te Segura. 

De manera, que conforme al estatuto que se 
aplicó al proceso no hay lugar al cuestionario es
crito antes de que las partes hagan. uso de la pa- , 
labra, puesto que "todo procedimiento de los Con
sejos de Guerra Verbales es oral, y solamente de
be quedar por escrito el acta de la reunión y la 
sentencia del Consejo con las f~mas correspon-
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dientes", como lo prescribe el artículo 434 del De
creto N9 1125 de 1950 citado. 

N o prospera,. pues, la causal cuarta alegada en 
el libelo. 

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 Pe
nal y acorde con él, NO INVALIDA la sentencia 
dictada por el Comando General de las Fuerzas 
Militares, de fecha siete de diciembre de mil no
vecientos cincuenta. y uno. 

Cópiese, notifíquese y d.evuélvase. 
f 

Angel Martín Vásquez.-!Francisco- Bruno.-.A\le
jandro Camacho lLatorre.- JLuis GutHírr~ .lfimé
nez.-.lfosé .A\madeo Rey, Oficial Mayor. 



430 <Gr&(QJE'li'& JJ1IJ!ll>II<Cl!Ji\lL 

JPJRUJEJBA JDJE JLA JLJEGH'l'KMA JDJEJFJENSA.- CAUSAL SJEGUNJDA JDJE CASACWN.-JRJE
QUKSUOS DJE LA DJEMANJDA CUANDO SJE H N V OC A JESTA CAUSAL 

lEl objeto de prueba de la legítima defen
sa comprende los varios elementos que la 
Jintegran y que la doctrina ha clasificado y 
ordenado así: agresión o ataque injustos al 
bien o interés juríi~icamente protegido (la 
integridad física, por ejemplo), actualidad 
o inminencia de.U. ataque o agresión en forma 
tan· que constituyan un riesgo o peligro no 
evitables de otro modo, consiguiente necesi
dad inaplazable de ejercer la defensa, y pro
porcionalidad entre el ataque y la defensa o 
reacción defensiva. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, junio cinco .de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno). 

Vistos: 

El defensor de Manuel Ramí.rez Melo (nacido en 
Villeta, de 55 ·años en 1948, casado, agricuitor, 
analfabeto) impugnó ante la Corte la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá, del diez y nue
ve de febrero del año antepasado (1951), por la 
cual -de conformidad con el artículo 37.4 (2o) de 
la ley penal- Ramírez fue condenado a la pena 
de un año de presidio por las lesiones que el tre
ce de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
siete causó a su cuñado Cayetano Castillo, en el 
sitio ''El Balzal", Municipio de Villeta. 

Cumplidas las normas propias del recurso, la 
Corte lo decide en el presente fallo, con vista en 
las tesis expuestas por las partes (Procurador y · 
demandante) . 

A). lEl proceso contra JR.amírez 

Manuel Ramírez y Cayetano Castillo, poseían 
(o poseen) predios limítrofes en la región ya nom
brada. Esta vecindad, así como la posición to
pográfica del uno en relación con el otro, crea
ron -parece que contra la voluntad de Castillo
una servidumbre de tránsito en perjuicio de su 

predio y en favor del de Ramírez, cuyo uso por 
parte de éste produjo naturales fricciones, la últi
ma de las cuales el Alcaide de Villeta resolvió en 
contra de Ramírez y le impuso la obligación de 
construír o reconstruír las cercas que le corres
pondían. El reclamo que le hicieron la hija y la 
esposa de Castillo (ésta hermana de Ramírez) el 
día mencionado, fue la. causa del choque en que 
aquél fue por éste tan gravemente lesionado (rup
tura de los huesos del antebrazo izquierdo), sin 
más testigos que Angela Ramírez, Olinda Castillo 
y José David Ortiz Castillo, esposa, hija y nieto 
-respectivamente- y de Castillo, Waldina Rin
cón, amante de un hijo de Ramírez. 

Terminada la investigación, se calificó y falló, 
mediante las providencias que en seguida se re
sumen: 

a) Auto del Juez lo Penal del Circuito de Fa
catativá, del diez y siete de marzo de mil nove
cientos cuarenta y nueve, por el cual -rechazada 
la justificación de la legí~ima defensa y reconoci
da la riña imprevista- se abrió juicio criminal 
contra Manuel Ramírez por el delito de lesiones 
en Cayetano Castillo;· 

b) Sentencia de primer grado, del veintidós de 
noviembre de mil novecientos cincuenta, por lá 
cual -reconocida la legítima defensa- el Juez 
absolvió a Ramírez, y ' 

e) Sentencia de segundo grado, del diez y nue
ve de octubre del año antepasado ( 1951), por la, 
cual el Tribunal revocó la sentencia absolutoria 
del Juez de Facatativá y, en su lugar, y con apli
cación de los artículos 374 (inciso 2o) y 384 de la 
ley penal, condenó a Ramírez a la pena de un año 
de presidio. 

lB). lLa demanda y·su respuesta 

El defensor recurrente, previo un resumen de 
los testimonios de Waldina Rincón, Marco Lino 
Vega, Miguel Guana y Víctor Zapata, y de la ver
sión que el procesado dió ante el funcionario ins
tructor -según los cuales la acción de Ramírez 
se concretó a defenderse del ataque de Castillo
invocó, con apoyo en el Código de Justicia Penal 



Militar (artículo 97 Ley 3f!. de 1945), la causal se
gunda de casación allí establecida. 

Partiendo del concepto de que la legítima de
fensa aparece de las pruebas practicadas en el 
sumario y en el juicio sin lugar a "vagas y ambi
guas interpretaciones", y de que el Juez de pri
mera instancia: reconoció que Ramírez actuó en 
tal estado, el "que se desprende de determinados 
hechos", ''el Tribunal -deduce el recurrente
dictó la' suya negando el valor probatorio que tie
nen esos hechos que establecen la legítima de
fensa, y no los tuvo en cuenta el H. Tribunal a 
pesar de estar acreditados en el proceso, por erra
da apreciación o interpretación de los mismos, o 
por ligereza en el estudio de las pruebas que obran 
en esta causa". Hay un hecho que tiene el sentido 
común -asevera- y que de por sí solo basta es
tructurar la legítima defensa: mi .cliente -afir
ma- portaba un azadón, instrumento de trabajo, 
en el momento en que los hechos· se sucedieron; 
Cayetano Castillo, el agresor, y Olinda Castillo, su 
hija, esgrimieron armas homicidas, peinillas. Esto 
está plenamente establecido -termina- con de
claraciones que prestan mérito probatorio, y que 
no fueron tachadas". 

El Procurador, no sin antes anotar el error en 
la referencia a la ley de casación aplicable (por
cuanto no se trata de proceso militar), conceptúa 
que el demandante omitió cuestiones esenciales en 

. la fundamentación del recurso, tales como el es
tudio de los elementos de la legítima defensa, el 
de la prueba que el Tribunal tuvo como base de la 
responsabilidad, el de la críti¿a de los testimonios 
de los Castillo en que el Tribunal fundó su fallo, 
ya que la simple referencia a'los de Rincón, Vega, 
Guana y Zapata no cumple ·las exigencias que la 
ley determina en cuanto a la causal invocada, co
mo tampoco la alusión al fallo de primera instan
cia, que n.inguna relación tiene con el recurso. 

C) . !Examen del recurso 

El examen del recurso -dados la esencia 'y pro- · 
pósito de la impugnación- encierra dos cuestio
nes: el objeto de prueba de la eximente alegada, 
esto es, lo que debe probarse y lo que se probó en 
el juicio. 

El objeto de prueba de la legítima defensa com
prende los varios elementos que la integran y que 
la doctrina ha clasificado y ·ordenado así: agresión 
o ataque injustos al bien o interés jurídicamente 
protegido (la integridad física, por ejemplo), ac
tualidad o inminencia del ataque o agresión en 
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forma tal que constituyan un riesgo o peligro no 
evitables de otro modo, consiguiente necesidad 
inaplazable de ejercer la defensa, y proporcionali
dad entre el ataque o agresión y la defensa o re
acc'ión defensiva. 

Concretada la objeción a la apreciación -erra
da según la demanda- de los testimonios, que 
fundó el rechazo de la eximente, por cuanto el 
Tribunal dió mayor valor a los de los familiares 
del agreüido que a los de los trabajadores y ami
gos del agresor, el demandante debía haber ana
lizado comparativamente la prueba favorable y la 
adversa con referencia a los mencionados factores 
componentes de la justificación, y de este análisis 
deducir clara y lógicamente el error imputado al 
fallador de segundo grado. La omisión de este 
análisis, cuya forma y contenido señala el artícu
lo 531 de la ley procesal civil (aquí aplicable en 
virtud de la facultad del artículo 7 de la penal), no 
permite hacer un examen a fondo del recurso, lo 
que tampocd impide demostrar brevemente la in
consistencia del motivo de impugnación. 

La apreciación que de la prueba testimonial hizo 
el Tribunal no es equivocada. Dos grupos de tes
tigos se enfrentaron -en efecto- en este proce
so: Angelina Ramírez, Olinda Castillo y José Da
vid Ortiz 'Castillo, esposa, hija y nieto del lesiona
do, respectivamente, de una parte, quienes impu
tan a Ramírez la iniciativa de la agresión porque 
la presenciaron, y Waldina Rincón (amante de un 
hijo del. agresor), Miguel Guana, Marco Lino Vega 
y Víctor Zapata, asalariados de aquél, que la atri
buyen a Castillo, aunque -con excepción de la 
Rincón- no la presenciaron. Y ésta, si en su pri
mer testimonio respalda la tesis defensista de Ra
mírez, en la confrontación con Olinda Castillo, no 
sólo afirma la mutua agresión s~no que revela la 
amenaza de Ramírez de dar muerte a Castillo 
aunque le tocara pagarla en el panóptico. 

Aún en el supuesto de que las afirmaciones en 
favor del lesionado fueren interesadas, concepto 
muy relativo porque la esposa, hija y nieto de 
Castillo son hermana, soprina y nieto (colateral) 
de Ramírez, y de que merecen mayor credibilidad 
las de Guana, Vega, Zapata y Rincón, y tenidas 
en cuenta éstas con prescindencia de las otras la 
conclus.ión no podría ser diversa a la que ad;ptó 
el Tribunal, esto es, a la existencia de la riña im
prevista como circunstancia modificadora de la 
responsabilidad, y' no a la eximente, como equi
vocadamente la dedujo el Juez de primera ins
tancia. 
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lil>). liJ>ecisliiin dllell Jrecmrso 

Como el motivo de la impugnación - errada 
apreciación de los hechos- no fue fundada, es de 
-obligada aplicación al artículo 569 de la ley pro
cesal penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley y 
de acuerdo con el Procurador Delegado, NO CA-

SA, la sentencia del Tribunal. Superior de Bogof¡iJ, 
por la cual condenó a Manuel Ramírez Melo a 1.\Ulll 

año de presidio por las lesiones causadas en riña 
imprevista, a Cayetano Castillo, en el sitio y día 
indicados en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

.A\ngel Martín Vásquez. -- .A\Iejal!l.dro I[J:nmlllclfu.<D 
lLatorre. - IF'rancisco Bruno. - lLuis Guntñérn-ez JJñ
ménez.-.Vosé Amadeo JRey, Oficial Mayor 
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DEUTOS DE V!Ol.ACliON DE DOMKCKUO Y DE ABUSO DE AUTORIDAD. - El. 
DOLO ES XNDIVISJIBI..E E liNCOMUNliCA BLE, Al. MENOS POR EL ASPECTO DE 

LOS ACTOS REALE§ CON IF'IGUJRATJIVOS DEL DEUTO 

:i..-El fuero domiciliario está ·garantizado 
nada menos que en la Carta !Fundamentai 
(artículo 23); y esta dispone que se tenga 
facultad para áfectarlo, para lo cual se re
quieren las siguientes formalidades: a). Que 
exista mandamiento escrito de autoridad 
competente; b). Que este mandamiento se 
haya dictado con pleno cumplimiento de las 
normas establecidas para este efecto en la 
ley; y e). Que la orden tenga su motivación 
en hechos o circunstancias previstas previa
mente en la misma ley. 

ll"ara garantizar completamente la consa
gración y amparo de este derecho, el h~gisia
dor, en los artículos 320 y siguientes de la 
JLey 94 de 1938 (Código de ll"roced.imiento 
ll"enal), reguló minuciosa o detalladamente 
los casos, condiciones, circunstancias y for
malidades sin cuya observancia no es dable 
proceder a requisas o allanamientos de la 
propiedad particular o del fuero domicilia
rio, so pena de incurrir en delito o delitos. 

Si la violación de esta norma constitucio
nal procede de los particulares, se incide en 
la comi.sión del delito de violación de dom.i
cilio, previsto, definido y castigado en eU all'· 
tículo 302 del Código IP'enal. 

En el caso ·de que este acto se consume por 
parte de un funcionario o empleado públi
co, se incurre en el mismo delito así califica
do, según lo dispone el artículo 303 ibídem. 

2.-Principio de derecho un!versal es ei 
de que el dolo no es divisible ni comunica
ble, al menos por el aspecto de los actos rea
les configurativos del delito, y que, conse
cuencialmente, cada sujeto debe responder 
de sus actos. · 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, junio nueve de mir novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 
Gaceta-11 

Vistos: 

El señor Humberto Benedetti, por escrito del 16 
de julio de 1949, dirigido a la Corte, pres-entó de
nuncio contra el doctor Ramón P. de Hoyos, en su 
condición de Gobernador del Departamento de 
Bolívar, por los delitos de abuso de autoridad y 
violación de domicilio. 

El denuncio, en su parte pertinente dice: 
''El día ocho del mes de. julio en curso, entre 

once y once y treinta a. m., se presentaron a mi 
casa de habitación ubicada en el Barrio del Ca
brero, M-elecón No 33, de esta ciudad, seis indivi
duos quienes manifestaron a mi señora esposa do
ña Purificación Vargas Gaviria de Benedetti Ver
gara que eran detectives y que se disponían a 
practicar una requisa en mi casa. Como yo estaba 
fuéra d-e la casa, mi esposa les manifestó que 
aguardaran un tanto y entonces ella llamó a su 
tío, el doctor Daniel Vargas Vélez, a la Clínica 
Vargas, donde se hallaba y éste acudió inmedia
tamente a mi hogar. Así las cosas, informado el 
doctor Vargas Vélez de lo que ocurría, uno de los 
mentados detectives l-e mostró una orden escrita, 
firmada por el Gobernador Hoyos, en la cual se 
decía que podían requisar los sitios que conside
raran necesarios, en persecución de objetos de du
dosa procedencia. 

"Enterado el doctor Vargas Vélez de todo, pro
testó de la medida, pero los funcionarios que allí 
se encontraban l·e hicieron ver que no podían de
sistir de la requisa, pues cumplían órdenes supe
riores. El allanamiento se realizó y .los agentes de 
la autoridad registraron todos los apartamentos de 
mi habitación y ·no hubo escaparte, baúl, maleta o 
muebl-e alguno que escapara al registro, sin que 
pudiera encontrarse, como era lógico, nada que 
pudiera calificarse de "objetos d~ dudosa proce
dencia". 

"E'se mismo día en las horas de la tarde, acom
pañado de mi hermano el señor Eduardo B2ne
detti Vergara, fui a la Gobernación del Departa· 
mento a inquirir del Gobernador doctor Hoyos las 
razones de tal medida. Este me hizo saber que sí 
había firmado la orden gen-eral de requisa, pero 
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que apenas cumplía órdenes superiores, proceden
tes de la Secretaría de la Presidencia de la Repú
blica y me hizo ver que bien podía quejarme. En 
efecto, ese mismo día envié un radio al señor Pre
sidente doctor Ospina Pérez, cuya respuesta es la 
que copio en el acto: "SB-2. Presidencia de la 
República. Bogotá, 12 de julio MC. Humberto Be
nedetti V·ergara.- ~ Cartagena. Refiriérome suyo 
del ocho para el Excmo. señor Presidente e infór
mole que ni suscrito ni funcionario alguno de la 
Presidencia ha dado orden requisar su casa. Del 
cont-enido de su rádiograma he informado al se
ñor Gobernador". 

"En estas circunstancias resolví quejarme a los 
señores Fiscales del H. Tribunal de Justicia y es
tos funcionarios, en oficio N9 52, que acompaño en 
ccpia auténtica, solicitaron información al señor 
Gobernador, quien así lo hizo en oficio No 822 del 
13 de este mes y año, que también acompaño 
auténtico. Esta nota del seño'r Gobernador vino 
acompañada de una copia de la orden de requisa, 
que a la letra dice: "Los Ag·entes de la Seguridad 
Nacional, portadores de la presente orden, están 
autorizados para requisar minueiosamente los si
tios que crean necesarios en persecución de obje
tos de dudosa procedencia, armas y municiones. 
Cartagena, julio 6 de 1949. (Fdo.), Ramón P. de 
Hoyos, Gobernador. -Hay un sello que dice: Go
bernación del Departamento.--Bolívar.- Colom, 
bia". 

La Gorte procediq a ordenar l~ investigación 
correspondiente, y, al efecto, comisionó a la Sala 
Penal del H. Tribunal Superior del Distrito de 
Cartagena para que se adelantaran las diligencias 
tendientes al esclarecimiento de los hechos. 

Y puesto que a pesar de la plausible diligencia 
de la entidad comisionada no hubiera sido posible 
el pleno cumplimiento de la comisión, este Despa
cho comisionó a otros diligentes funcionarios, sin 
que a éstos tampoco les hubiera sido posible con

. seguir y allegar los comprobantes indispensables, 
razón por la cual, previo concepto del señor Pro
curador General de la Nación (fs. 73), en cumpli
miento de los artículos 436 y 438. del Código de 
Procedimiento Penal, se dictó el auto de 28 de 
agosto de 1951 (fs. 77 a 80) por medio del cual se 
sobreseyó temporalmente a favor del acusado, por 
considerar entonces que, en presencia de las prue
bas de la investigación, no había basamento para 
deducir la inocencia o la responsabilidad del de
nunciado, relacionadas con la existencia de los ilí
citos aludidos en el memorial que motivó la inves
tigación. Consecuencialmente, por medio de la 
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misma providencia y en acatamiento a lo dispues
to en el artículo 438 ya citado, se ordenó reabrir 
la mencionada investigación con el objeto de ob
tener la .totalidad de las pruebas ordenadas por 
auto de veintitrés de agosto de mil novecientos 
cuarenta y nueve (fs. 13), sin que este esfuerzo 
hubiera dado resultado positivo. 

En esta situación, se declaró cerrada la investi
gación y se ordenó correr el traslado correspon
diente ar' señor Procurador. Este funcionario en 
detenido concepto del 22 de mayo del año en cur
so, solicitó de la Corte: 

''19 Que se dicte auto de proceder contra el doc
tor Ramón P. de Hoyos como infractor de alguna 
de las disposiciones de que trata el Capítulo IV, 
Título XI y Libro Segundo del Código Penal, re
ferentes a los ''Delitos contra la inviolabilidad del 
domicilio'; 

"29 Que sobresea definitivamente en favor del 
mismo Dr. Hoyos, por abuso de autoridad y otras 
infracciones, y 

"39 Que ordene. sacar copia de lo conducente 
para investigar la responsabilidad de los detecti
ves que hicieron la requisa en casa del señor 
Humberto Benedetti (Artículo 21 de la Constitu
ción)". 

Procedente parece observar que el mismo señor 
Procurador, en concepto del 22 de agosto de 1951 
(fs. 73 a 76), emitido en este mismo negocio, había 
optado porque se dictase sobreseimiento'temporal 
en favor del denunciado, pues que hasta en ese 
momento en el informativo no había fundamento 
probatorio para enjuiciar, o mejor, para formar 
juicio algunq sobre la inocencia o responsabilidad 
del doctor Ramón P. de Hoyos, y, por consiguien
te, pidió que se reabriera la investigación a fin de 
que se practicasen las pruebas que se anotan en 
el concepto indicado. 

Sobre el particular, dijo: 
"Realmente el acervo probatorio que forma el 

expediente, en su estado actual, es insuficiente 
para crear alguna convicción acerca de la res
ponsabilidad o inocencia del procesado. Para ello 
es necesario que se establezcan hechos puntuali
zados por el instructor en el auto de fecha 7 de oc
tubre de 1949. Esta providencia _apenas fue cum
plida en parte, pues de las cinco pruebas decreta
das allí, sólo se evacuaron satisfactoriamente 3". 

"Por lo tanto, debe averiguarse a la Prefectura 
Nacional de Seguridad por los nombres de los de
tectives que en comisión especial fueron enviados 
a Cartagena en el mes de julio de 1949 y los moti
vos para el desarrollo de tal comisión. 
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"En consecuencia, la Procuraduría conceptúa 
que la investigación debe proseguirse sobre la ba
se del cumplimiento de las diligencias ordenadas 
en el auto del 7 de octubre de 1949 ya citado y 
que faltan por practicar, dictando un sobresei
miento de carácter temporal". 

Se ordenó en tal providencia que se averiguara 
el nombre de los detectives enviados por el Ma
yor Lamus Pulido en comisión a Cartagena, con 
el objeto de recibirles declaración sobre los moti
vos de aquélla y sobre lcis demás hechos inheren
tes a su cometido (fs. 29). · 

El funcionario comisionado solamente pudo des
cubrir q~e durante el mes de julio de 1949 habían 
salido en comisión, por motivos de orden público 
y por cuenta de la Prefectura Nacional de Segu
ridad, los detectives números 531, 576 y 100, co
rrespondientes a Gerardo Rueda Rueda, Ricardo 
Plazas y Sofía Domínguez, dato que reposa en la 
declaración del señor Alvaro Salón Becerra, Jefe 
de Personal del Departamento de Investigación 
Criminal (fs. 86). 

A Ricardo Plazas y Sofía Domínguez no se les 
pudo hállar pata recibirles declaración. El señor 
Gerardo Rueda Rueda declaró (fs. 105) que era 
evidente que había hecho parte del detectivismo 
desde el 7 de febrero ·de 1949 hasta el 7 de febre
ro de 1952; que por haber renunciado, no des
empeñó el cargo desde el 1 Q de junio de 1950 has
ta diciembre del mismo año; que evidentemente 
su placa había correspondido al N9 531; pero que 
nunca había estado en comisión en Cartagena, me
nos en alguno o algunos de los días del mes de 
julio de 1949; que no conoció esta ciudad sino has
ta marzo de 1951, y que, por otra parte, no ha
bía conocido al s-eñor Ricardo. Plazas ni a Sofía 
Domínguez, compañeros de la comisión de que se 
trata en el informe del señor Alvaro Salón Bece
rra (fs. 86). 

Ahora bien: sin que de la práctica de alguna de 
las pruebas decretadas por m-edio de los autos de 
23 de agosto y 7 de octubre de 1949 (fs. 13 y 29) 
se hubieran modificado los hechos demostrados, 
hasta cuando el sefj.or Procurador emitió su con
cepto del folio~ 73, este mismo funcionario en su o 
vista última (fs. 111), opta porque, la Corte -enjui
cie al denunciado como responsable del del~to de 
violación de domicilio, por considerar que en au
tos existe la plena prueba de los tres elementos 
configurativos del delito, previsto, definido y cas
tigado en el artículo 303 del Código Penal. Opina, 
además que debe sobreseerse definitivamente por 
razón del delito de abuso de autoridad denuncia-

do, porque uno de los elementos constitutivos de 
éste -el obrar expresament-e contra la ley o ex
tralimitándose en su aplicación (art. 171 del Có
digo Penal)- configura, cabalmente, uno de los 
elementos esenciales para la existencia del delito 
de violación de domicilio, previsto en el artículo 
303 citado. 

Más adelante, cuando se estudie en el fondo el 
problema referente a la exist~ncia de los delitos 
denunciados y a la determ.inación de si exist-e o 
no la prueba de responsabilidad, penal, habrá opor
tunidad de estudiar el concepto del distinguido 
funcionario. 1 

La anterior es la síntesis de la historia procesal 
de la investigación. Debe la Sala, entrar a estu
diar cuál o cuáles hechos se hallan evidentemente 
establecidos. 

Resulta de autos: 
El doctor Ramón P. de Hoyos fue designado por 

el Ejecutivo Nacional para desemP'eñar el cargo 
de Gobernador del Departamento de Bolívar; to-

. mó posesión de este cargo y estuvo en su ejercicio 
precisamente -el día 8 de julio de 1949. Son hechos 
probados: 19) con la copia del Decreto Ejecutivo 
NQ 0088.9 del 31 de marzo del citado año; 2•) con 
ra copia del acta de posesión, y 3°) con el certifi
cado del folio .16 del expediente, de donde se des
prende el último hecho, es decir, QUe en la fecha 
a que se refiere el denuncio el doctor Ramón P. 
de Hoyos se encontraba ejerciendo el cargo de Go
bernador de aquel Departamento. 

En uno de los días de julio de 1949 la Prefectu
ra Nacional de Seguridad, por motivos de orden 
público, Pemitió en comisión a la ciudad de Car, 
tagena a varios elementos del detectivismo, quie
nes, al llegar a cumplir sus funciones, deberían 
obrar bajo la dirección u órdenes del menciona
do Gobernador, para lo cual la misma Prefectura 
giró al doctor Guil1ermo Ramirez Calderón la su
ma de doscientos ·pesos a fin de que fuese entre
gada al Gobernador para atender a los gastos de 
la comisión. 

Estos hechos se hallan establecidos mediante las 
piezas siguient-es: 

El denunciado, al preguntársele por el funcio
nario instructor, si era evidente que el 9 de julio 
de 1949 habían llegado de Bogotá

0
algunos detecti

ves y si era ci·erto que habían estado en su des
pacho en solicitud de autorización para practicar 
requisas en algunas casas de la ciudad, contestó: 
"Sí es cierto que dos o tres detectives, cuyos nom
bres no recuerdo, estuvieron en mi despacho de 
Gobernador en esos días y me entregaron una co-
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municacwn en que constaba que eran detectives 
de la Policía Nacional. Y.o tuve que firmar esa co
municación en señal de que habían llegado a la 
ciudad y me los habían presentado, como una se
ñal de que habían cumplido un deber. Otro día 
vinieron a mi despacho y me pidieron que les pu
siera una constancia escrita de que ell.os eran de
tectives y de que podían hacer requisas en la ciu
dad., y yo les puse, de mi puño y letra, más o me
nos, lo siguiente: Los señores tales o cuales son 
detectives de la Policía Nacional, en comisión se
creta del Gobierno y pueden hacer, dentll"o de la 
ney, las requisas que bien tuvieren". 

Al ser interrogado si recordaba qué auteridad 
había ordenado la indicada comisión, contestó: "No 
recuerdo precisamente pero sí podría decir que 
de una oficina dependiente del Ministerio de Gue
rra o del Ministerio de Gobierno. Es una sección 
de uno de esos Ministerios". Y al preguntársele 
sobre si fue sabedor de los motivos de la comisión, 
dijo: ''Ellos no me dijeron y era tan secreta la mi
sión que traían que me manifestaron que ni con. 
la Policía Nacional de la ciudad (División Bolí
var) ni con ningún detective querían tener con 
tacto" (fs. 42). 

Tal declaración está de acuerdo, en el fondo, 
con el texto de la comunicación que el mismo doc
tor Hoyos dirigió a los señores Fiscales del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 
comunicación visible a folio 1 vuelto. ' 

El doctor Guillermo Ramírez Calderón (fs. 27) 
dice en lo pertinente: " ... Oficialmente sólo tuve 
conocimiento de la pr-esencia de los ·detectives en 
dta al recibir un marconigrama fechado en Bo
gotá el seis de julio, cifrado, y firmado por el Ma
yor Alfonso Lamus Pulido, Prefecto Nacional de 
Seguridad, en·el cual se me decía que por conduc
to del Banco de la R·epública se había girado a mi 
nombre la suma de doscientos pesos y se me or
denaba que se los entregase al señor Gobernador 
del Departamento de Bolívar, advirtiéndole a di
cho funcionario que dicha suma de dinero debía 
invertirse por él en los "gastos extraordinarios, 
comisión orden público" diciéndole al señor Go
bernador que los detectives deberían llevar a Bo
gotá los correspondientes recibos de los gastos 
efectuados con esos dineros. El ocho de julio del 
año en curso cobré en el Banco de la República 
los doscientos pesos en referencia, pues hasta ese 
día no habían llegado a Cartagena, e inmediata
mente me dirigí ae despacho del señor doctor Ra
món P. de Hoyos, en esa fecha Gobernador 'del 
Departamento de Bolívar". El declarante presen-

tó el recibo de haber entregado la citada suma, 
que es del siguiente tenor: "Recibí del doctor Gui
llermo Ramírez Calderón, Jefe de la Seguridad y 
Extranjería de Bolívar, Cartagena, la suma de 
doscientos pesos ($ 200.00) moneda legal a que se 
refiere el marconigrama cifrado, fecha seis de ju
lio de 1949. (Fdo.) Ramón P. de Hoyos, Goberna
dor.-Hay. un sello que dice: Gobernación del De
partamento. Bolívar.-Colombia". 

Este declarante, lo mismo que el anterior, no 
pudo precisar el nombre y número de los detecti
ves en comisión, como tampoco pudo saber el mo
tivo de ésta. En el texto de su exposición se trans
cribió el marconigrama anunciativo del giro, que 
dice: ''J ordel/254-53-318-'Tirne-1741 -Bogotá, julio 
6TH-Bug-HJ08.---:COE/Jefe Seguridad y Extran
jería.- Cartagena. (Insertos aparecen en clave 
grupos de letras que el declarante manifiesta tra
ducen lo siguiente: Conducto Banrepública girá
ronse nombre suyo doscientos pesos sírvase entre
garlos ·Gobernador advertide deben invertirse gas
tos extraordinarios comisión orden público detec
tives deben traer gastos efectuados ese dinero". Al 
final rlel marconigrama en perfecto castellano se 
lee: "Mayor Alfonso Lamus Pulido Prefecto Na
cional de Seguridad". 

De autos resulta también plenamente estableci
do que un número indeterminado e innominado 
de detectives llegaron a la Gobernación del De
partamento de Bolívar con el fin de que el señor 
Gobernador atestase que tenían ese carácter o 
condición, que como tales, podían practicar las re
quisas que consideraran necesarias, "en persecu
ción de objetos de dudosa procedencia, armas y 
municiones". El señor Gobernador consecuente 
con la insinuación de los detectives, les firmó la 
orden siguiente: "Los agentes de la Seguridad Na
cional, portadores de la presente orden, están au
torizados para requisar minuciosamente los sitios 
que crean necesarios en persecución de objetos de 
dudosa procedencia, armas. y municiones". Esta 
orden aparece firmada por el señor Gobernador 
Hoyos y tiene fecha 6 de julio de 1949. Los detecti
ves una vez que obtuvieron la orden, emprendie
ron el cumplimiento de su misión \:! así fue como, 
entre las once y las once y media del día once del 
mismo mes y año citados, llegaron a la casa de 
habitación del señor Humberto ~enedetti Verga
ra, indicaron a la señora esposa de éste la finali
dad de su presencia allí, pero como no estuviese 
presente su señor esposo, se limitó a llamar tele
fónicamente a su tío, doctor Daniel Vargas Vélez, 
quien inmediatamente concurrió a la citada casa, 
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manifestándoles tanto éste como la señora Purifi
cación Vargas de Benedetti, que ·les extrañaba la 
requisa por estimar que no tenía fundamento, y 
que, como los detectives insistiesen, les dieron per
miso de penetrar, habiendo aquéllos cumplido su 
misión en la forma como lo refiere el denunciante 
y su esposa. 

E'stos hechos resultan establecidos con el denun
cio juramentado del señor Humberto Benedetti 
:V ergara (fs. 4, 5 y 8 vto.) ya transcrito y con la 
declaración de la señora Purificación Vargas de 
Benedetti (fs. 29 vto.) y del doctor Daniel Vargas 
Vélez (fs. 26). 

La primera dice en lo pertinente: "Eran como 
las once del día ocho de julio del año en curso 
cuando se presentaron unos señores tocando a la 
puerta de la casa. Yo me encontraba ocupada en 
los quehaceres de la casa bañando a uno de mis 
hijos y les dije que me .permitieran un· momento. 
Salí y me dijeron que venÚm a requisar la casa, 
entonces les manifesté que yo no podía aceptar 
porque mi esposo no ·se encontraba. Traté de lo
calizar a mi señor esposo y no pude conseguirlo 
porque el teléfono no comunicaba, entonces llamé 
a mi tío, el doctor Daniel Vargas, quien vino a los 
pocos momentos y les preguntó a los detectives lo 
que se les ofrecía, quienes le mostraron la orden 
del señor Gobernador. Una vez llegado mi tío le 
mostraron la orden del señor Gobernador y en
tonces procedieron a requisar la casa abriendo yo 
todos los escaparates y ellos examinaban todo mi
nuciosamente, levantando ropas y todo cuanto ha
bía. En elj)atio había una mata de ahullam<\ y la 
levantaron para ver si debajo de ella había algu
na cosa oculta hasta el punto de que la mata se 
murió. La requisa duró corrio 1,1n cuarto de hora ... " 

El segundo dice también en lo pertinente: "In
mediatamente me trasladé a la casa mencionada y 
encontré a varios detectives que hacían la solici
tud a la señora para verificar la requisa. Ellos me 
mostraron entonces una orden de carácter inde
terminado firmada por el señor Gobernador en 
que autorizaba a los señores presentes para hacer 
una requisa en la ciudad. En vista de la insisten
cia de los detectives se aceptó que entraran y re-
visaran todas sus dependencias ... :' (fl. 26). . 

El hecho de que los detedives hubieran llegado 
a la Gobernación con el fin de obtener la orden de 
requisa, solamente está acreditado con la propia 
afirmación del acusado, quien, para ser más ex
plícito, transcribió ]a orden, la cual debe reputar
se auténtica no solamente por proceder del mis-

mo denunciado, sino porque en el expediente no 
hay constancia de que no sea verdadera. 

De suerte que resulta plenamente demostrado 
que los hechos sucedieron en la fecha del denun
cio, no por inspiración directa, aislada o personal 
del denunciado sino para cumplir órdenes ema
nadas de funci~nario o funcionarios del Ejecutivo 
Nacional, s~periores jerárquicos del señor Gober
nador del Departamento de Bolívar. 

Estudiados estos hechos frente a los elementos 
probatorios de autos, es procedente estudiar Yana
lizar sus repercusiones jurídicas en el campo de 
nuestra legislación positiva. 

¡ 

Se considera: 

Nuestra legislación constitucional y legal, en su 
propósito de regular la totalidad de las activida
des sociales, para darles un ordenamiento jurídico 
positivo, ha promulgado normas que precisan o 
definen los derechos y .obligaciones del Estado 
frente a los derechos y obligaciones del individuo. 
De suerte q.ue ha regulado, hasta donde le ha sido 
posible, estas facultades o derechos, abarcando, ya 
la órbita espiritual, ya la individual, la material 
o económica, ya hasta la órbita social, compren
diendo en esta última la familiar o doméstica. Es
tas normas han sido inspiradas por el supremo 
concepto d·e la libertad y dignidad humana. 

En efecto, la Constitución en su artículo 23, es
tatuyó con relación a estos últimos derechos: "Na
die podrá ser molestado en su persona o familia, 
ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni S:U 
domicilio registrado, sino a virtud de mandamien
to escrito de autoridad competente, con las forma
lidades legales y por motiyos definidos previamen
te en las leyes. 

''En ningún caso podrá haber detención, prisión 
ni arresto por deudas u obligaciones puramente 
civiles, salvo el arraigo judicial". 

Quiere decir lo anterior que el fuero domicilia
rio está garantizado nada menos que en la Cartq 
fundamental. Y que ésta dispone que se tenga fa
cultad para afectarlo, para lo cual se requieren las 
siguientes formalidades: a). Que exista manda-

. miento· escrito de autoridad competente; b). Que 
este mandamiento se haya dictado con pleno cum
plimiento de las normas establecidas para este 
efecto en la ley; y e). Que la orden tenga sumo
tivación en hechos o circunstancias previstos pre
viamente en la misma ley .. 

Para garantizar completamente la consagración 
y amparo d61 este derecho, el legislador, en los ar-
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tículos 320 y s. s., de la Ley 94 de 1938 (Código de 
Procedimiento Penal), reguló minuciosa o deta
lladamente los casos, condiciones, circunstancias 
y formalidades sin cuya observancia no es dable 
proceder a requisas o allanamientos de la propie
dad particular o del fuero domiciliario, so pena de 
incurrir en delito o delitos. 

Si la violación de esta norma constitucional pro
cede de los particulares, se incide en la comisión 
del delito de violación de domicilio, previsto, de-

. finido y castigado en el artículo 302 del Código 
Penal, disposición que dice: "El que se introduz
ca arbitrariamente o de una manera engañosa o 
clandestina en habitación ajena, contra la volun
tad de quien vive en ella, se le impondrá prisión 
de seis meses a un año". 

En el caso de que este acto se consume por par
te de un funcionario o empleado público, se incu
rre en el mismo delito así calificado, según lo dis
pone el artículo 303 ibídem que reza: "El funcio
nario ·o empleado público que abusando de sus 
funciones penetre en una habitación o la registre, 
se le impondrá prisión de seis meses .a dos años". 

"Si el abuso -consistiere en introducirse en tal 
lugar sin la observancia de las formalidades seña
ladas por la ley, la sanción de que trata el inciso 
anterior se reducirá a la mitad". 

Por consiguiente, en armonía con esta disposi
ción penal y teniendo en cuenta· la imputación 
que se ha hecho en el denuncio de haberse consu-. 
mado por parte del doctor Hoyos el delito contra 
la inviolabilidad del domicilio, deben ser tres los 
elementos que se hallen absolutamente compro
bados: 

1 Q Que el doctor Hoyos tenía en la fecha de au
tos el carácter de funcionario o empleado público; 

2Q Que existió la penetración a la casa del de
nunciante y su registro; 

3Q Que esta penetración y registro se efectuaron 
por el detectivismo abusando el doctor Hoyos del 
ejercicio de sus funcfones como Gobernador del 
Departamento de Bolívar, o extralimitándose en 
sus facultades legales o constitucionales scbre el 
particular. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, des
pués de hacer un detenido y minucioso estudio de 
las disposiciones que se dejan anotadas, como tam
bién de las disposiciones reglamentarias de la i.TI.
violabilidad del dcmicilio, previstas en la Orde
nanza 65 de 26 de abril de 1928 (Código de Poli
cía del Departamento de Bolívar), llega a la con
clusión· de que, analizadas las probanzas de autos, 
hay fundamento para enjuiciar a~ d~nunciado por 

estar absolutamente probados todos y cada uno de 
los elementos constitutivos del mencionado delito, 
y, en efecto, expone sobre el particular y en la 
parte correspondiente: 

''El primer requisito está cumplido, porque tan
to la persona que dió la orden o autorización de 
allanamiento del domicilio ajeno, como los suje
tos que la realizaron, eran, el uno, funcionario 
público ( el Gobernador), y Jos otros (detectives) 
empleados públicos". 

''El segundo requisito también ocurre, porque 
no solamente hubo penetración en la casa del se
ñor ljumberto Benedetti, "sino registro de ella, 
pues los detectives inspeccionaron todos los apar
tamentos, de mi habitación y no hubo escaparate, 
baúl. o maleta o mueble alguno que escapara al 
registro, como lo afirma el denunciante y lo co
rroboran su esposa y el Dr. Daniel Vargas Vélez. 

"Y sobre este elemento del delito cabe decir 
que los morador~s no dieron su consentimiento es
pontáneo para Ja ronda, sino que accedieron a ella 
por la forma coactiva como se les exigió la entra
da a la casa. En efecto, la señora de Benedetti se 
negó en un principio a ello, alegando que su ma
rido no se encontraba allí en esos momentos; en
tonces llamó a su tío, el Dr. Vargas Vélez, quien 
permitió la ronda, "en vista de la insistencia de 
los detectives. Así lo declaró él". 

''Y doña Purificación de Benedetti depone: 
"Ellos (Jos detectives) manifestaron que de to

das maneras requisaban la casa y que esperaban 
que viniera el esposo para hacerlo; y en vista de 
la insistencia de los detectives, se aceptó la re
quisa. 

"Respecto del tercer elemento del ilícito -abu
so de funciones:- aparece igualmente manifiesto. 

''Es sabido que el abuso o arbitrariedad consis-
8 

te en que el funcionario o empleado público obra 
sin razón ni deretho en determinado caso, impo
niendo sólo su caprichosa voluntad. Es un desco
nocimiento de las respectivas normas positivas 
que regulan la situación presentada. 

"En el caso sub judice se allanó y registró -la ca
sa habitada por el señor Benedetti y su familia, 
sin estar pendiente ninguna investigación de or
den penal, ni concurrir tampoco ninguna de las 
hipótesis que señala el Código de Policía del De
partamento de Bolíva11 

''A este re~pecto conviene transcribir lo que dice 
el Jefe de la Sección de Investigación Criminal de 
Bolívar, doctor Ramírez Calderón: 

"Preguntado:- Diga el declarante si usted lle
gó a tener conocimiento de que el señor Humber-
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to Benedetti Vergara fuera contrabandista de ar
mas? Contestó: Hasta el día de hoy (6 de octubre 
de 1949) no tengo conocimiento alguno de que el 
Sleñor llllumberto JBenedetti Vergara sea o no con
trabandista, pues no conozco a dicha persona, así 
como tampoco sé a qué clase de actividades s~ 
dedica. 

"Por su parte, el procesado no adujo la menor 
prueba para justificar el hecho. Por el contrario, 
él afirm'a en su indagatoria: 

"No he dado orden a ningún detective ni el día 
mencionado, ni antes ni después para que requi-
sara la casa del señor Humberto Benedetti Ver
gata. 

''Con lo cual se pone de presente que en· manos 
del Gobernador no había documento o dato algu
no qu_e explicara la mencionada medida contra la 
paz del domicilio. 

"Pero como el allanamiento se llevó a término, 
precisamente, por la orden o autorización general 
expedida por dicho funcionario a los detectives 
para "requisar minuciosamente los sitios que 
crean necesarios en persecución. de objetos de dti
dosa procedencia, armas y municiones", el Go
bernador entonces aparece como autor mediato e 

, intelectual del delito investigado, o al menos co
mo cómplice primario, ya que sin la aludida auto
rización el hecho nn se hubiera realizado (Art. 
19 del C. P.). Este acto eficaz del funcionario es el 
vínculo que lo une y enlaza con el ilícito cometi
do por sus agentes (los detectives) en la habita
ción del señor Benedetti". 

E'sta Sala estaría de acuerdo con el razonamien
to y conclusiones deducidas por el sefior Procura
dor Delegado en lo Penal, si resultara demostra
do que el señor ex-Gobernador Hoyos procedió en 
el caso de autos independientemente, o sea, en 
virtud de su propia o personal iniciativa, como 
director o jefe supremo de la administración pú
blica departamental, puesta bajo su cuidado. Apa
rece establecido todo lo contrario, o al menos, no 
hay probanza de que los detectives cuyo número, 
nombre y condición de empleados o funcionarios 
públicos se desconoce, hubieran actuado única y 
exclusivamente en virtud de la inspiración y man
dato del señor ex-Gobernador. 

Principio de derecho universal és el de que el 
dolo no es divisible ni comunicable, al menos por 
el aspecto de los actos reales configurativos del 
delito, y que, ·consecuencialmente, cada sujeto de
be res'ponder de sus actos. 

El doctor Hoyos se limitó a prestar su auxilio a 
unos agentes de la Prefectura General de Seguri-

dad quienes, en comisión de orden público, viaja
ron en uno de los días de julio de 1949 a la ciu-
dad de Cartagena, en donde deberían, entre otras. 
cosas, practicar requisas en busca de "elementos 
de dudosa procedencia, armas y municiones", pu~s 
debe recordarse o no dejar desapercibido el he
cho importante de que por aquellos días advino 
desconcierto, incertidumbre e inseguridad por par-· 
te de los ciudadanos y por parte del Estado, en
cargado por la Constitución y la ley para ejecu
tar todos aquellos actos que· considerara necesa
rios para la preservación del orden público. En
tre tales actos debió contarse el contenido en la 
orden del seis de ·julio, firmada a los detectives 
por el señor Gobernador, a fin de que, requisan
do lugares sospechosos en donde pudiera atentar
se contra el ord-en público, se velase, se resguar
_dase y se asegurase el mencionado orden público. 

Pero resulta que tal acto o tales actos no fue
ron inspirados por el señor ex-Gobernado.r acusa
do, sino por la Prefectura General de Seguridad, 
prueba que se desprende de la declaración del se
ñor ex-Prefecto General de Seguridad, Alfonso La
mus Pulido (fl. 64 vto.) y del doctor Guillermo 
Ramírez Calderón (fl. 27), quienes en parte algu
'na afirman que la comisión detectivesca hubiera 
arribado .a Cartagena por insinuación, _mandato o 
inspiración del denunciado. No importa para el 
caso que los detectiv-es hubieran llegado allí a 
actuar bajo la dirección del señor Gobernador, 
porque lo cierto es que, de un momento a otro, 
llegaron a la Gobernación los detectives e insinua-

. ron al doctor Hoyos que para facilitar su misión 
consideraban necesario que les diese una orden 
para atestar su condición de tales y que como ta
les quedaban facultados ·para practicar las requi
sas que se consideraran indisp-ensables para la-sal
vaguardia del orden público, muy seguramente 
confiada a su cuidado en el caso particular de au
tos. No debe olvidarse tampoco que los declaran
tes citados afirman que los detectives habían sido 
remitidos por la Prefectura General de Seguridad. 

Entonces es lógico concluir que el denunciado 
no hizo otra cosa que cumplir con su deber al no 
poner obstáculo alguno a la comisión y dar facili
dades para que la misión realizara de la mejor 
manera su cometido. Si hubiese procedido en con
trario, es incuestionable que el acusado hubiera 
incurrido en el delito de abuso de autoridad pre
visto, definido y castigado por el artículo ·181 del 
Código Penal. El doctor Hoyo~ no podía oponerse 
a medida alguna, procedente de sus superiores je
rárquicos que lo eran en este caso, funcionarios 



del Ejecutivo Nacional, menos en tratándose, co
mo se trataba. de cuestiones de orden público. 

Si los detectives procedieron como aparece de 
autos, es porque en poder de la Prefectura Gene
ral de Seguridad y der Gobierno Nacional reposa
ban los d8cumentos, testimonios, indicios o hechos 
sin los cuales no era dable ordenar requisas en las 
personas o allanamientos en las casas. Si tales au
toridades no tenían este fundamento, formada con 
estos elementos, si pudo haber alguna anormali
dad o defecto al practicar la requisa de autos, la 
respcnsabilidad les incumbe a éllos y no al Go
bernador quien, en este caso, no hacía otra cosa 
sino cumplir con su deber. 

El denunciado, tanto en su informe del folio 1 
vto., como en declaración indagatoria del folio 41 
vto., no afirma sino que cumplió con el deber de 
facilitar a los detectives la comisión que llevaban 
de Bogotá muy especialmente de alguna autori
dad dependiente del Ministerio de Guerra o del de 
Gobierno, autoridad que no era otra sino la Pre
fectura General de Seguridad, como s-e deduce cla
ramente del dicho del ex-Director de esta oficina 
y de la declaración del doctor Guill-ermo Ramírez 
Calderón. 

Si esto es así, como realmente lo es; si los mo
tivos determinantes de las actuaciones del funcio
nario, acusado .se justifican desde el punto de vis
ta del sentido común, de la lógica, de concepto de 
''orden público" ya anotado, y aúri de las propias 
permisiones legales; y si, por último, esta especie 
de confesión no ha sido infirmada por probanza · 
alguna en contrario -puesto que en este particu
lar la confesión debe tenerse como indivisible
debe inferirse que las actuaciones del doctor Ho
yos no comportan ni podrían comportar responsa
bilidad alguna, menos teniendo en cuenta que no 
viene al caso investigar si la Prefectura de Segu
ridad, o el Ejecutivo Nacional, tenían en su po
der los fundamentos exigidos por los artículos 
320 y ss., del Código de Procedimiento Penal o por 
las correspondientes disposiciones legales del Có
digo de Policía del Departamento de Bolívar, que 
señalan las normas sobre el allanamiento, porque 
no se trata en este caso de i~vestigación. penal 
contra estas autoridades, ni por consiguiente, de 
definirles o nó responsabilidad. Por otra parte, 
como ya se ha dicho, el informativo n'O summis
tra prueba alguna sobre esta cuestión (artículo 
255 ibídem). 

En obedecimiento a los razonamientos expues
tos, la Corte, apartándose del criterio del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, estima que no 

es el caso de dictar· llamamiento a juicio contra el 
denunciado por razón del delito de violación de 
domicilio, porque, como queda analizado, de los 
hechos demostradós no se deduce la prueba de 
ninguno de los elementos constitutivos de este ilí
cito, y entonces es procedente dictar, en su lugar, 
un sobreseimiento definitivo. 

Abuso de autoridad 

Idénticas razones a las aducidas para concluír 
que no existe responsabilidad por violación de do
micilio, conllevan a declarar qu-e tampoco puede 
encontrarse en las actividades del Gobernador acu
sado abuso de autoridad para configurar una in
fracción de esta clase. Por consiguiente se impone 
sobreseer también d-efinitivamente por este cargo. 

Como lo solicita la Procuraduría, debe sacarse 
copia de lo pertinente para averiguar la presunta 
responsabilidad que por los hechos comprobados 
pueda caber a los detectives, que practicaron el 
allanamiento a que se refiere el denuncio, o a las 
personas bajo cuyo mandato obraron éstos, y así 
habrá de· ordenarse en la parte resolutiva de este 
fallo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
oído el conc-epto del señor Procurador Delegado 
en lo Penal, 

ResU!!elve: 

1 °-Sobreseer definitivamente a ·favor del doc
tor Ramón P. de Hoyos, en su condición de Go
bernador del Departamento de Bolívar, por con
siderar que no es responsable de los delitos de 
violación de domicilio y abuso de autoridad de 
que trata el denuncio, y 

2Q-Por la Secretaría de la Sala compúls-ese co
pia de lo indispensable ccn el objeto de que se 
averigüe el delito o delitos en que hayan podido 
incurrir los detectiv-es o personas bajo cuyo man
dato obraron y de que trata el proceso, ya que de 
au:tos aparecen cargos en su contra. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Angel Martín Vásquez. - lFJrancisco !Biruno.
Alejandli.'Q Camacho lLatorre.-JLuis Guii<énez Jri
ménez.- Jrosé Amadeo l&ey, Oficial Mayor. 
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CONVJERSWN IDJE PlENAS.-LA lBlUlENA CONDUCTA ANTJERWR COMO ClRClUNS
''JI'ANCliA IDJE MlENOR PJELKGROSKDAD. - CA U SAL SEGUNDA· DlE CASACKON 

:Y..-JEI artículo 45 del Código JP'eqal fijó la 
duración de las penas para los delincuentes 
normales, y respecto de la de presidio, dijo 
que sería de uno a venticuatro años, es de
cir, que no se puede imponer una sanción de 
esa clase inferior a un año ni mayor de vein, 
ticuatro. lP'ero, como en la práctica se pre
sentan situaciones en que por la concurren
cia de circunstancias modificadoras de la 
responsabilidad no es posible aplicar las san
ciones dentro de los precisos límites estable
cidos por' el precitado artículo 45, para re
solver esta dificultad, se estatuyó en el ar
ticulo 60: '"Cuando Ítl aplicar las sanciones 
que establece la ley p~nal sea necesario sus-

tituír una privativa de la libertad por orla de 
la misma especie, hacer cómputos o determi
nar proporciones, tres días de arresto equi
valen a dos de prisión, y tres de ésta a dos 
de presidio\". 

Con esta norma, la posible contradicción 
entre la parte general del Código y la parte 
especial, en lo relativo a los máximos y mí-

nimos de las sanciones, quedó solucionada, y 

el fenómen'? que se observa tiene un aspec
to secundario y no esencial, porque no se 
rompe la unidad del sistema. 

Acerca del punto debatido, la Corte, que 
en un principio sólo había aceptado la con
version de unas sanciones por otras para 
los casos de concurso de delitos, sancionados 
con penas diferentes, sentó, posteriormente, 
la siguiente doctrina: 

"JP'ero cabe observar a esa doctrina que no 
1lS aquél precisamente el caso indicado pa
ra que la conversión opere, como que la 
sanción aplicable entonces es la correspon
diente al delito más grave, aumentada hasta 
en otro tanto, se entiende que con pena de tJ 

la misma calidad, y, además, la conversión, 
que en un evento dado aumenta la cantidad, 
al cambia,¡·, por ejemplo, presidio por · pri
sión, permite conceder beneficios como la 

condena condicional. Ocurrencias en que ca
be tener en consideración el citado. artículo 
60, cuya finalidad se llena en situaciones 

como la aquí contemplada". (Sentencia de S 
de juHo de 1949; G . .lf., Nos. 2075-2076, pá
gina 410). 

JP'or lo tanto, al imponer e! Tribunal, en 
su sentencia, la pena de ocho meses de pre
sidio y no convertir o negarse a convertir 
esta sanción por Ua de prisión, violó los men
cicnados artículos 45 y 60 del Código JP'enal. 

2.-Como lo dijo la Corte: "De que no 
' conste en forma convincente la maJa con 

ducta, no puede pasarse a afirmar que haya 
sido buena, porque tanto la una, como la 
otra deben estar probadas concretamente, en 
hechos o de manera positiva. Y si ni lo uno 
ni lo otro se halla demostrado, esto es, cuan 
do la conduct~ del procesado no está acJreoo
tada como visiblemente buena, ni como pro
blemente mala, no habrá de agravarse la 
pena, pero tampoco atenuarse, por dicha 
circunstancia" (Sentencia de ].O de· mayo de 
1947). 

3.-JEn casación, no basta hacer la simple 
afirmación de que a los hechos imputados aU 
procesado estuvo presente la circunstancia 
eximente invocada; es necesario que el actor 
demuestre esa situación jurídica, ·mediante 
el estudio de los elementos que lla integran 
y sus consecuencias sobre la responsabilidad 
del imputado. lLas simples consideraciones 
abstractas acerca de la modalidad excluyen
te de responsabilidad y sobre sus repercu
siones en el patrimonio moral del ofendido, 
no bastan para que la Corte pueda entrar 
en el estudio de fondo del motivo invocado, 
porque su actividad en el recurso extraordi
nario de que aqÚí se trata, se concreta a las 
razones de hecho y de derecho aducidas en 
la (!,emanda; por eso, la tesis que no es sus
tentada debidamente, es completamente in
operante e innocua. 

4L-1La Corte, al rectificar doctrinas ante
riores, ha sentado que lo firme e inmodifi
cable del auto de proceder es su parte i"eso
lutiva, o sea la calificación genérica que allí 
se haga del delito objeto del proceso; sien
do, por el contral"io, materia de rectificación 



ulteri.or, de acuerdo con lo Jllll'Obado y alega
do en el curso del juicio, el pliiego de Call'
gos contenido en la parte motiva de esa pro
videncia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, junio diez y seis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Gutiérrez 
Jiménez). 

Vistos: 

Por sentencia de fecha seis de diciembre de mil 
novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Superior 
de Neiva condenó a Alberto Falla Falla, por el 
delito de lesiones personales inferidas a Tobías 
Perdomo, a las penas principales de ocho meses 
de presidio y multa en la cantidad de sesenta y 
seis pesos, lo mismo que a las accesorias corres
pondientes. 

El defensor del sentenciado· interpuso el recurso 
de casación contra tal sentencia, el cual le fue 
concedido, y oportunamente presentó la demanda 
respectiva, invocando las·causales primera, segun
da y tercera del artículo 567 del Código de Pro-
cedimiento Penal. · 

La Sala, procederá a estudiar las causales invo
cadas, en el orden en que han sido presentadas 
por el actor. 

!Causan JI>rimera: Violación de !a ley penal 

Con base en esta causal, el demandante ataca la 
sentencia, por considerar que el fallador aplicó 
indebidamente la ley penal, al imponer al senten
ciado una pena mínima de ocho meses de presi
dio, pues con ello se quebranta lo dispuesto por el 
Artículo 45 del C. P., que fija un año como mí
nimo de duración de la mencionada pena, y agre-
ga textualmente: " ...... Esta fijación tiene un1:1 
base en los principios de readaptación social de 
los d·elincuentes, según los cuales no deben apli
carse penas de corta duración y de calidad grave. 
Ahora bien, la sentencia viola esta norma .legal y " 
este principio en que tal norma se funda y aplica 
al señor Falla ocho meses de presidio, violando o 
dejando de aplicar el Artículo 60 del C. P., pues 
no hizo, como ha debido hacerlo, la conversión a 
prisión, lo cual hubiera hecho posible la aplica
ción de la condena condicional, a la cual el con
denado tenía derecho, dada su buena conducta 
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anterior y sus excelentes antecedentes de todo or
den y las circunstancias en que el hecho se reali
zó, que lo presentan como elemento útil a la so
ciedad y en· manera alguna peligroso". 

El Procurador Delegado en lo Penal, examina 
la causal primera, tomando en cuenta las·razonés 
alegadas por el demandante Y· las finalidades que 
éste persigue, como son la conversión de la pena 
de p.residio en prisión, y como consecuencia de 
esta conversión, el otorgamiento de la condena 
condicional. Dice que el Tribunal al imponer ali 
sentenciado· la pena de ocho meses de presidio, 
absteniéndose de hacer la conversión correspon
diente, infringió los artículos 45 y 60 del Código 
Penal, como lo sostiene el demandante, por lo 
cual debe prosperar, por este aspecto la causal 
primera, pero que no ocurre lo mismo con el se
gundo cargo relativo a la misma eausal, porque 
el actor no 'hace ninguna demostración en cuanto 
a los requisitos que el artículo 80 del Código Pe
nal exige para el otorgamiento. del beneficio de la 
condena condicional y ante tal deficiencia; la Cor
te no puede' avocar oficiosamente. ese punto, por
que la casación no es una tercera instancia, sino 
un debate de derecho en que se confronta la sen
tencia demandada con la ley. 

Se considera: 

Los hechos materia del proceso, radican en que 
el procesado Alberto Falla Falla, lesionó con ar
ma contundente (piedra) a Tobías Perdomo, en la 
noche del quince de enero de mil novecientos cua
renta y seis, porque el último por medio de pala
bras soeces ofendió el honor de la madre del pri
mero, en la cantina de propiedad de Isabel Pala
nía, ubicada en la población de Campoalegre y 
como consecuencia de esa agresión, la víctima su
frió heridas que le ocasionaron diez y seis días de 
incapacidad y como secuela, una perturbación fun
cional transitoria del órgano de la masticación, 
por la pérdida del caniAo superior izquierdo. 

El Tribunal Superior de Neiva al determinar la 
pena imponible al acusado,. dedujo en favor de 
éste la circunstancia especial de atenuación de la· 
sanción, consistente en haber actuado en estado 
de ira o intenso dolor causado por grave e injus
ta provocación y aplicó en su mínimo el inciso 111 
del artículo 374 del Código Penal en relación con 
el artículo 28 de la misma obra. 

Acerca de este punto afirma el Tribunal en la
sentencia recurrida: 

''La disposición .aplicabl-e es el- artículo 374, in-



G.&ICJET.& JT1Ulllll!ICII.&IL 443 

ciso primero del C. P., que establece un mínimo 
de des años de presidio y multa de doscientos pe
sos en los casos de lesiones que producen pertur
bación funcional transitoria de un órgano o miem
bro. Teniendo en cuenta que la perturbación del 
órgano de la masticación, sufrida por el ofendido, 
sólo existe en grado mínimo y que el procesado 
no es persona socialmente peligrosa, la sanción 
debe fijarse en el mínimo citado, que se reduce 
a la tercera parte con aplicación del artículo 28 
del mismo Código, quedando así en ocho meses de 
presidio y en $ 66.00 de multa las sanciones im-
ponibles". 

La tesis del defensor concerniente a: la conver-
sión de la pena de presidio en prisión, de acuer
do con lo preceptuado por los artículos 45 y 60 
del Código citado, fue rechazada por el Tribunal, 
no obstante que el fallo recurrido contiene el si
guiente aparte: 

"El artículo 45 del C. Penal es una dispm¡ición 
que determina la duración de las penas de ma- ' 
neral general y significa que, por voluntad del le
gislador, cada delito en particular no podrá tener 
señalada en la respectiva disposición una penali
dad mayor del máximo ni menor del mínimo in
dicado en aquella norma. Es por eso por lo que 
no se encuentra en la parte especial del Código 
una infracción cuyos límites traspasen la duración 
normativa del artículo 45". 

En este aparte, se incurre en el fallo recurrido 
en una contradicción, porque acepta que cada de
lito no podrá tener señalada en la respectiva dis
posición, en su máximo y en su mínimo, una pe- · 
nalidad distinta de la indicada en el artículo· 45 
del estatuto represivo y sin embargo, no dió apli
cación al artículo 60 del"mismo para colocar san
ción imponible dentr:o de los límites señalados en 
aquella disposición. 

Como lo sostiene con acertado criterio jurídico 
el Procurador Delegado en lo Penal, las normas 
que'contiene la parte gen-eral del Código y las que 
consagra la parte especial de la misma obra, se 
dirigen a formar un todo armónico y sistemático 
en mira a reprimir eficazmente la delincuencia y 
constituír un médio defensivo de los intereses so
ciales. 

El artículo 45 de la obra en referencia, fijó la 
duración de las penas para los delincuentes nor
males y respecto de la de presidio, dijo que sería 
de uno a veinticuatro años, es dec'ir, que ·no se 
puede imponer una sanción de esa clase inferior 
a un año ni mayor de veinticuatro. Pero como en 
la práctica se presentan situaciones en que por la 
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concurrencia de circunstancias· modificadoras de 
la responsabilidad no es posible aplicar las san
ciones dentro de los precisos límites establecidos 
por el precitado artículo 45, para resolver esta 
dificultad se estatuyó en el artículo 60: 

"Cuando al aplicar las sanciones que establece 
la ley penal sea necesario sustituír una privativa 
de la libertad por otra de la misma especie, hacer 
cómputos o determinar proporciones, tres días de 
arresto equivalen a dos de prisión, y tres de ésta 
a dos de presidio". 

Con esta norma, la posible contradicción entre 
la parte general del Código y la parte especial1 
en lo relativo a los mínimos y máximos de las 
sanciones, quedó solucionada y el fenómeno que 
se ·observa tiene un aspecto secundario y no esen
cial, porque no se rompe la unidad del sistema. 

Acerca del punto debatido, la Sala que en un 
principio sólo había ~ceptado la conversión de 
unas sanciones por otras para los casos de con
curso de delitos, sancionados con penas diferen
te~, sentó posteriormente la siguiente doctrina: 

"Pero cabe. observar a esa doctrina que no es 
aquél precisamente el caso indicado para que la 
conversión opere, como que la sanción aplicable 
entonces es la correspondiente al delito más gra
ve, aumentada hasta en otro· tanto, se entiende 
que con pena de la misma calidad, y además, la 
conversión, que en un evento dado aumenta la 
cantidad al cambiar, por ejemplo, presidio por 
pdsión, permite conceder beneficios como la con
dena condicional. Ocurrencias en que cabe tener 
en consideración el citado artículo 60, cuya fina
lidad se llena en situaciones como la aquí con
templada". (Sentencia de 6 de julio de 1949.-Ca
sación de Luis Carlos Klinger. G. J. Ns. 20'¡:5-2076, 
página 410). Por lo tanto al imponer el Tribunal 
en su sentencia la pena de ocho meses de presi
dio' y no convertir o negarse a convertir esta s¡;¡n
ción por la de prisión, violó los mencionados ar:
tículos 45 y 60 del Código Penal y la demanda 
debe prosperar con base en el c.argo examinado, 
relativo a la causal primera de casación alegada. 

El segundo cargo que formula el demandante 
con bas-e en la causal primera, por haberse nega
do en la sentencia recurrida ei otorgamiento al 
sentenciado de la condena condicional, no puede 
prosperar por las razones siguientes: 

En primer lugar, porque el actor en su libelo no 
hace demostración alguna sobre la concurrencia 
en el caso de autos de los requisitos que exige el 
artículo 80 del Código Penal, para que sea viable 

la concesión del beneficio mencionado. Y como la 
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Sala no puede oficiosamente entrar en el análisis 
y estudio del problema planteado, por no tratarse 
de una tercera instancia, sino de un recurso ex
traordinario de confrontación de la sentencia de
mandada con la ley, es al recurrente a quien co
rresponde presentar las razones d~ orden jurídico 
demostrativas de que el fallador de segunda ins
tancia violó la ley penal sustantiva. Sólo así, la 
Corte puede hae>er un estudio detallado del moti
vo planteado en la demanda. 

En segundo lugar, las constancias de autos son 
deficientes en lo relativo a la personalidad del 
prccesado y especialmente en cuanto a su con
ducta anterior. 

Hay constancias de que el acusado Alberto Fa~ 
lla ·está sindicado por el delito ·de hurto, que el 
Juez de primera instancia le dictó auto de proce
der y que el Superior, revocó esta providencia y 
en cambio, dictó .sobreseimiento temporal (folios 
12yl7C.l9). 

Pero no se sabe cómo terminó ese proceso y 
sería inexacto sostener que carece de anteceden
tes judiciales y que su conducta ha sido siempre 
buena. 

El artículo 80 ya mencionado, consagra la con
dena condicional como un beneficio excepcional 
dirigido a la reabilitación del condenado, previo 
el ll-2no de los siguientes requisitos: a). Que so
bre el sentencia.do no haya recaído ninguna con
dena; b). Que su conducta haya sido siempre bue
na; e). Que el Juez tenga la convicción de que el 
individuo que va a gozar de es·e benefiCio, dada 
&u personalidad, la naturaleza y modalidades del 
hecho delictucso y los motivos determinantes, no 
es peligroso para la sociedad y de que no vol verá 
a delinquir; y d). Que la pena que se imponga 
sea de arresto no mayor de tres .años o de prisión 
que no exceda de dos. 

De estos presupuestos, los dos primeros no es
tán demostrados satisfactoriamente, porque aun
que las simples sindicaciones o los sumarios se
guidos contra una persona no implican forzosa
mente su malá conducta anterior," cuando se tra
ta de la gracia indicada, aparte de la inexisten
cia de condenas anteriores, la ley exige que la 
conducta del agraciado "haya sido siempre bue
na" y que el Juez tenga la convicción de qÚe no 
es peligroso para la sociedad y de que no volverá 
á delinquir y estos requisitos, no se d·educen de 
las constancias que arroja este proceso. La sindi
cación de que se ha hablado a la cual recayó un 
sobreseimiento temporal, es un interrogante que 
da lugar a dudas sobre la conducta anterior del 
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sentenciado y que no permite al Juzgador tener la 
convicción de su carencia de peligrosidad y de 
que en el futuro no volverá a incurrir. en viola
ciones de la ley penal. 

Por lo demás, acerca de este punto de vista, ya 
la Corte había sentado la siguiente doctrina: 

"De que no c.onste en forma convincente la ma
la conducta, no puede pasarse a afirmar que haya 
sido buena, porque tanto la una como la otra 
deben estar probadas concretamente, en hechos o 
de manera positiva. Y si ni lo uno ni lo otro se 
halla demostrado, esto es, euando la conducta del 
procesado no está acreditada como visiblemente 
buena, ni como probablemente mala, no habrá de 
agravarse la pena, pero tampoco atenuarse, por 
dicha circunstancia". (Sentencia de 10 de mayo 
de 1947.-C'asación de Agustín Niño). 

Bastan estas consideraciones, para concluír que 
en esta parte no prospera la causal estudiada. 

Causal Segunda. - lErrnda interpretadón o l!.][}Ii"il::

ciación de los hedws. 

Sobre esta causal dice el demandante: que el 
Tribunal apreció equivocadamente los hechos re
lativos a la agresión sufrida por el procesado Fa
lla Falla de parte de su contendor y las circuns
tancias en que ésta se realizó y por eso, desechó 
que aquél había actuado eon la concurrencia de 
la legítima defensa del honor. 

Este punto de vista, se :sostiene en la demanda 
en los sigúientes términos: 

''Esta apreciaCión es errada, porque en las agre
siones al honor no puede procederse, en su inter
pretación,. con el mismq criterio que en frente a 
las agresiones contra la integridad física o la vi
da, ya que •el honor es ante todo un pátrimonio 
social, y es ante la sociedad que se mantiene o 
se pierde, y no por el hecho material de la agre
sión física, sino por el consentimiento pasivo de 
esa agresión. El hombre que recibe una bofetada 
en pleno rostro, o ve seducida su mujer o su hija, 
no está deshonrado por el hecho físico mismo, del 
cual él no es responsable. Solamente queda des
honrado cuando es ya cierto que conciente (sic) 
pasivamente y sin protesta, la agresión, es decir: 
cuando es un hecho demostrado que carece de ca
pacidad para luchar por su derecho y que lo aban
dona a la acción agresiva de cualquiera". 

Dice la Procuraduría que la invocación en casa
ción de la causal segunda, impone al actor dos 
deberes ineludibles para que pueda prosperar: 

"1 °-Demostrar que la sentencia recurrida hizo 



mala interpretación o apreciac10n de los hechos, 
indicando cuáles, al darles un válor probatorio que 
no tienen, o al negarles el que sí tienen, o al no 
tomarlos en cuenta, a pesar de hallarse acredita
dos en el proceso, o, en fin, al desechar la mani
fiesta contradicción que tales hechos impliquen. 

"2o-Demostrar igualmente que esa mala apre
ciación o interpretación de los hechos incide di
rectamente en los elementos constitutivos del de
lito, o en los determinantes, eximentes o modiii
cadores de la responsabilidad, o en las circunstan
cias que hayan influído en la adaptación de la 
medida represiva". 

Es decir, que la p11imera parte de la causa.l se 
refiere a los presupuestos o premisas, fundados en. 
los hechos y las pruebas, que deben plantearse 
para llegar a la segunda parte -conclusión- de 
·carácter netamente jurídico, sobre los elementos 
del ilícito, los de la responsabilidad y las modali
dades específicas que operen en la aplicación de 
la pena". 

Y en el caso presente, se invoca la causal se
gunda por medio de un simple alegato, sin que se 
precise con claridad los hechos que hubieran sido 
mal interpretados o aquel¡os a los que se les hu: 
biera dado un valor probatorio que no tenían o 
bien los que no fueron tomados en cuenta, no obs
tante estar demostrados. Tampoco en la demanda se 
demostró, que esa mala interpretación de los he
chos tenga relación directa con la eximente de "res
ponsabilidad que se alega. Porque no basta en casa
ción, hacer la simple afirmación de que a los he
chos imputados al procesado estuvo presente la 
circunstancia eximente invocada; es necesario que 

. el actor demuestre esa situación jurídica, median
te el estudio de los elementos que la integran y 
sus consec{¡encias sobre la responsabilidad del im
putado. Las simples consideraciones abstractas 
acerca de la modalidad excluyente de responsabi
lidad y sobre sus repercusiones en el patrimonio 
moral del ofendido no bastan para que la Sala 
pueda entrar en el estudio de fondo del motivo. 
invocado, porque su actividad en el recj.ITsn ex
traordinario de que aquí se trata se concreta a las 
razones de hecho y de derecho aducidas en la de
manda y por eso, la tesis que no es sustentada 
debidamente es completamente inoperante e inno
cua, y la causal alegada no prospera. 

Causal tercera.-Desacuerdo de la sentencia con 
el auto de proceder. 

Sobre esta causal afirma el recurrente que el· 
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Tribunal desestimó en la sentencia la circunstan
cia modificadora de la responsabilidad del proce
sado, consistente en la riña suscitada para él de 
modo imprevisto, la cual había sido reconocida 
plenamente en el auto de enjuiciamiento y a cau
sa de esa desestimación lo condenó por un delito 
más grave que aquel por el cual se le dictó auto 
de proceder, violando en esa forma las garantías 
constitucionales y legales sobre el derecho de de
fensa de los acusados, toda vez que el auto de pro
ceder es el pliego de cargos que el Estado les for
mula para que se defiendan de ellos y no de otros 
de calidad más,.grave, que no conoce el pro
cesado. 

Se considera: 

Consta del proceso que el Juez Segundo Penal 
del Circuito de Neiva; al calificar el negocio en el 
fondo con fecha diez y siete de julio de mil nove
cientos cuarenta y siete, imputó al procesado Fa
lla Falla el delito de lesiones personales perpe
trado en estado de irá e intenso dolor por grave 
e injusta provocación (Art. 28 del C, Penal). Y a 
continuación, dice: 

"Esta modalidad del dolor e ira por grave e in
justa provocación ya qu'edó admitida por el Juz
gado cuando se resolvió el incidente de excarce
lación, fuera de que también se perfila la riña 
imprevista, pues a ella pretendió llevarlo JP'erdo
mo cuando se le lanzó a pegarle, como lo dicen 
Isabel Polanía y Manuel Molano". (Subraya la 
Sala). 

Apelado el auto de proceder, el Tribunal al co
nocer del rE;,curso, nada dijo sobre las circunstan
cias modificadoras de la responsabilidad y la san
ción. Solamente afirmó que existía la prueba re
querida por el artículo 429 del Código de Proce
dimiento Penal para dictar auto de proceder con
tra Falla Falla como responsable del delito de le
siones personales ocasionadas.a Tobías Perdomo y 
confirmó la providencia de primera instancia, sin 
modificación alguna. 

En la sentencia de primera instancia, se conde
nó al procesado Falla Falla, como responsable del 
delito de lesiones y se le reconocen las modalida
des atenuantes de la ira e intenso dolor por gra
ve e injusta provocación y la riña imprevista, de
duciendo la pena imponible de la aplicación del 
inciso primero del artículo 374 del C. Penal, rela
cionándolo con los artículos 28 y 384 de la mis
ma obra. · 

El Tribunal Superior de Neiva, al revisar la 



sentencia antes relacionada, sólo reconoció la ex
cusa de provocación (art. 28 del C. P.) y negó la 
concurrencia a los hechos de la circunstancia de 
la riña imprevista, por cuanto no había habido 
entre los contendores el cambio de golpes, el com
bate singular, Las mutuas ofensas reales, que sus
tancialmente caracterizan dicha figura. El Tribu
nal, expone sus puntos de vista en la siguiente 
forma: 

"En la ocurrehcia de autos, el mismo procesado 
ha dicho que descargó la piedra con que hirió a 
Perdomo cuando lo ofendía de boca, sin que se 
hubiera trabado en riña. . . Para la Sala esta úl
tima circunstancia no se realizó, pues no es riña 
el trabarse de palabra ... " 

Los antecedentes antes relacionados dan aside
ro para sostener que "la causal tercera de casación 
alegada por el actor, no es _viable por las siguien
tes razones: 

Las afirmaciones que se hacen en el auto de 
proceder de primera instancia, donde se aludió 
como dice en forma muy acertada la Procuradu
ría, "de manera muy superficial a la riña impre
vista" no implican la inclusión precisa y concreta 
en dicha providencia, de tal circunstancia como 
concurrente a los hechos por los cuales se respon
sabiliza al procesado, porque auncuando el Juzga 
do del Circuito habla de que se perfila la riña im
prevista, inmediatamente después de hacer esta 
afirmación, la destruye diciendo ''pues a ella pre
tendió llevarlo Perdomo cuando se lanzó a pegar
le", es decir, que dicho Juez al hacer esta conside
ración, descarta el cambio recíproco de golpes en 
lo cual radica la esencia de la riña, en otros tér
minos, que sólo se presentó un amago de riña, 
pero no la riña misma. 

Finalmente afirma el Procurador Delegado en 
lo Penal: 

"Porque aceptando, en gracia de discusión, que 
el auto de proceder reconoció en favor del acusa
do la riña imprevista y la excusa de provocación, 
tal reconocimiento no implica que la sentencia de
finitiva tuviera que fallar, necesariamente, con
forme a ese pliego de cargos. 

"En efecto, la H. Corte, al rectificar doctrinas 
anteriores, ha sentado que lo firme e inmodifica
ble del auto de proceder es su parte resolutiva, o 
sea la calificación genérica que allí se haga del 
delito objeto del proceso; siendo, por el contra
rio, materia de rectificación ulterior, de acuerdo 
con lo probado y alegado en el curso del juicio, el 
pliego de cargos contenido en la parte motiva de· 
esa providencia. 

''Esto, porque el mismo artículo 431 del Código 
de :procedimiento Penal estatuye que en la parte 
motiva del enjuiciamiento :se defina genéricamen
te el hecho que se imputa al .procesado, "con las 
circunstancias conocidas que lo especifiquen"; y 
que en la parte resolutiva se haga el llamamiento 
por el delito respectivo, "sin determinar dentro 
del género de delito la especie a que pertenezca, 
ni señalar el artículo especial que se considere 
aplicable". 

Esta doctrina f4e adoptada por la Sala, para no 
dar al auto de proceder un carácter definitivo y 
dominante en el proceso, una especie de derecho 
adquirido para una de las partes, porque ello con
duciría a la tesis de que la sentencia es un acto 
secundario y mecánico, siendo así que es en ésta 
donde se resuelven con absoluto poder jurisdiccio
nal todos los objetivos del proceso y se adapta la 
pena imponible al delicuente, de acuerdo con su 
personalidad y con las circunstancias .que hubie
ran concurrido a la comisión del ilícito. Sólo en 
esta forma, cuando el Juzgador encuentre que ha 
habido una errada apreciación de los hechos y del 
derecho en lo relacionado con la figura específi
ca que se plantea en la parte motiva del auto de 
proceder, puede corregirla y colocar al delincuen
te en la situación jurídica que realmente le co
rresponde, todo esto fundado en el interés públi
co que rige el proceso penal, y en ejercicio de la 
función de defensa de la sociedad {!Ontra los. de
lincuentes. (G. J. Nos. 2068-2069, pág. 381). 

En consecuencia, la causal tercera antes exami
nada no está probada y tampoco puede prosperar. 

Como se ha admitido que la causal primera de 
casación debe prosperar por uno de los aspectos 
alegados en la demanda, por haberse violado en la 
sentencia recurrida los artículos 45 y 60 del Có
digo Penal, debe invalidarse el fallo y dictar el 
que corresponda. 

Dadas las consecuencias que el ilícito dejó al 
ofendido y ·de que se ha hablado en otro lugar, ·es 
aplicable al proce~.ado el artículo. 374, inciso pri
mero del Código Penal, que señala una sanción de 
dos a cinco años de prestclio y multa de doscien
tos a cuatro mil pesos. 

Como no están acreditadas las circunstancias de 
peligrosidad especial del aeusado. Falla Falla, debe 
fijársele el mínimo de la pena, como lo hicieron 
los juzgadores de instancia y en estas condicio
nes, le corresponden dos años de presidio y dos
cientos pesos de multa, sanciones que se reducen 
a la tercera parte por háber cometido el hecho 
delictuoso con la concurrencia de la circunstancia 
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modificadora de la responsabilidad consistente en 
la ira e intenso dolor por grave e injusta provoca
ción, es decir, ocho meses de presidio y sesenta y 
seis pesos con sese:¡J.ta y seis centavos ($ 66.66) 
de mult~. 

Pero como de conformidad con el artículo 45 
del estatuto represivo, no puede imponerse pena 
de· pr_esidio inferior a un año, deben convertirse 
los ocho meses· de presidio en la pena inmediata
mente inferior, es decir, en· prisión, de acuerdo 
con la iegla consignada en el artículo 60 de la 
obra mencionada. Hechas las operaciones corres
pondientes, da un resultado de doce meses de pri
sión, que es la sanción imponible; la multa es la 
misma que se ha indicado en el aparte anterior. 

Las penas accesorias, son las que se determina
ron en la sentencia recurrida, a excepción de la 
pérdida de la patria potestad, y la interdicción 
del ejercicio de derechos y funciones públicas, 
que deben ser por un tiempo igual al de la pena 
principal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del Procu-

rador Delegado en lo Penal y administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, INVALIDA la sentencia del Tribunal 
Superior de Neiva por la cual condena al proce
sado Alberto. Falla Falla, como responsable del 
delito de lesiones personales a la pena principal 
de ocho meses de presidio y multa por valor de 
sesenta y seis pesos moneda corriente y en su lu
gar, lo condena a·la pena principal de doce meses 
de prisión y sesenta y seis pesos con sesenta y seis 
centavos de multa, a la suspensión de la patria 
potestad y a la interdicción del ejercicio de dere
chos y funciones públicas por un tiempo igual al 
de la pena principal; las demás penas accesorias, 
son las que se imponen en la sentencia materia 
del recurso . 

Cópiese, nobfíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez-lFrancisco Bruno-./Ue: 

jandro Camacho lLatorre - lLuis Gutiérrez Jimé-

nez-.Vulio JE.I Argüello lit., Secretario. 
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Jl"ara que pll'oceda ]a recusación por ene
mñstad, es preci.so l!lli!He ésia exista y que sea 
gll'ave, según en pll'ecepto contenido en en all'· 
tñcunno 73, IÍnciso 59, allen Cóalli.go de Jl"rocedi.
milen~o Jl"enat 

li\.demás, de confonnidaall etm el articulo 
"JS i!l!e na mi.sma obll'a, a na recusación pro
punesta deben acompañarse !as pruebas y han 
de exponerse nos motilvos en que aquélla se 
fn:mi!l!e. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación :r;>e
nal.-Bogotá, junio diez y seis de mil novecien
tso cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez). 

Wis~os: 

En el proceso contra Facundo Valencia Mena 
por peculado y falsedad en documentos públicos 
que se adelantó a virtud de denuncio que presen
tó Juan J. Vásquez al Juez del Circuito en lo Pe
nal de Istmina el 18 de julio d.e 1952, cuando se 
hallaba resuelto el recurso de alzada que interpu
so el apoderado del procesado contra el auto que 
negó la revocatoria de la detención de éste, el mis
mo representante de Valencia Mena recusó alMa
gistrado sustanciador del Tribunal Superior de 
Quibdó doctor Rogerio Patiño G., por enemistad. 

No aceptó el doctor Patiño G. el motivo de re
cusación y las diligencias pasaron a la Sala Dual 
para resolver el incidente. Esta decidió con fecha 
14 de marzo del año en curso que no era el caso . 
de declarar separado del negocio al Magistrado y 
dispuso enviar el expediente a la Corte, a fin de 
que se falle en definitiva el incidente. 

El apoderado del recusante pidió reposición del 
auto anterior y en subsidio apelación. Negado el 
primer recurso se concedió el segundo, no sín que 
el Tribunal reconociera la carencia de objeto de 
éste, por cuanto por ministerio de la ley su pro
videncia no podía quedar en firme sino cuando el 
superior resolviera sobre el particular, de acuerdo 
con lo establecido por el artículo 77 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Y ello es así, como lo expresa la Procuraduría, 

a quien se pasó el negocio en virtud del recurso 
de apelación interpuesto, porque el superior er. 
estos casos no conoce ni califica el impedimento 
en virtud de un recurso de apelación, sino que es¡¡¡ 
jurisdicción la .adquiere por la simple declaración 
que hace el Tribunal de ser infundado el impedi
mento o recusación y porque incidentes de esta 
naturaleza se resuelven de plano, sin que sea ne
cesaria tramitación alguna distinta, como en ca
sos semejantes lo ha resuelto esta Sala. Lo ante
rior explica por qué la Corte entra a decidir. 

El apoderado de Valencia Mena alega que cuan
do el doctor Patiño G., era Juez Superior, en los 
negocios en que aquél figuraba como abogado, 
dejó traducir su malquerer.cia contra el recusan
te, tanto en su comportamiento social como ofi
cial, y que siendo luego Magistrado, ha puesto de 
111anifiesto esa malquerencia en providencias que 
se han dictado en el sumario contra Agustín Car
dona por bigamia y en el de peculado contra Fa
cundo Valencia; asimismo, que en providencia de 
20 de febrero de 1953 dictada en este expediente, 
lo ataca injustamente c.uar.do en ella dice que e] 

recusante carece de ética personal y social. 
El Magistrado doctor Patiño G., manifestó qu~ 

cuando era Juez Superior, en un proceso por ho
micidio, el veredicto del Jurado fue favorable aJ 
acusado, pero que por motivos legales, fue decla
rado contraevidente; que e:n ~ sumario contra 
Agustín Cardona Dix por bigamia se solicitó la 
excarcelación con fundamento en una carta en 
que se decía que la cónyuge del procesado había 
muerto y como en vista de esa carta se verificó 
el nuevo matrimonio, había obrado de buena fe 
Cardona Dix. Que este recurso fue rechazado por 
cuanto que no se podía confundir una carta pri. 
vada con un documento público para atribuírle 
valor a aquélla en lo relativo a }a defunción alu
dida. 

Los cargos, pues, de recusación, no los aceptó 
el Magistrado Patiño G., y dijo, en cambio no te
ner motivos de enemistad graves, por lo ·cual no 
se declara legalmente impedido. 

Los restantes Magistrados, en auto del, 14 de 
marzo último, resolvieron que no era el caso de 
declarar separado del conocimiento del negocio a] 

Magistrado doctor Patiño G., y dispusieron remi-
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tir el expediente a la Corte para la resolución 
definitiva del incidente. 

Se considera: 

Para que en casos como éste, prospere el impe
dimento o recusación, es prec~so que exista ene
mistad y que ésta sea grave, según el precepto 
contenido en el inciso 5Q del artículo 73 del Có
digo de Procedimiento Penal. Además, de confor
midad con el artículo 76 de la misma obra, a la 
recusación propuesta deben acompañarse las prue
bas y han de exponerse los motivos en que aqué
lla se funde. 

El doctor Ramón Lozano Garcés, apoderado del 
procesado en el caso a estudio, expuso varios mo
tivos que consideró procedentes para ale·gar la re
cusación, pero no adujo las pruebas legales de 
ella; y según se ha dicho ya es preciso demostrar 
por parte de quien alega la recusación, no sólo su 
existencia, sino también que ella es grave. El 
caso no puede quedar al capricho del interesa
do, porque á un litigante no conforme con la de
cisión ·del· Juez, le bastaría recusarlo alegando la 
enemistad, por ejemplo, no. porque realmente exis
ta ésta, sino porque así lo estima desde un punto 
de vista personal 1~ Olle es inadmisible. 

"Y no es necesario sefialar las consecuencias de 
semejante procedimiento -ha dicho la Sala-, si 
se admitiera. Equivaldría a la implantación de 

'una teoría de superlativa inmoralidad, si ya no 
fuera absurdá' de por sí. Sería erigir en causal de 
impedimento el empleo de · la doctrina o la ley 
cuando no encuadra a los intereses de una parte. 
Valdría para pregonar esta extravagante tesis: se 
puede acusar a quien falle sin conformarse a los 
puntos que el recusante sostenga. 

· "Enojars·e con el Juez porque resolvió 'algo que 

Gaceta~-12 

contraría los anhelos de quien esperaba una solu
ción distinta, no es de buen recibo en el campo 
profesional, pero, en fin, es frecuente y se expli
ca. Pero hacer de ello un motivo de recusación, 
ni es corriente, por fortuna, ni se entiend·:: ni se 
explica, ni puede admitirse ... " (GACETA JUDI
CIAL, tomo LXIII, pág. 812). 

A la recusación propuesta se agregó sólo copia 
de un memorial de denuncio presentado contra el 
recusado, pero no es él suficiente a demostrar la 
enemistad grave. De otra parte, las opinionro; 
dadas en la providencia de fecha 20 de febrero 
último suscrita por el Magistrado doctor Patiño 
G., y en que el doctor Lozano Garcés motiva la 
recusación, no pueden por sí solas determinar la 
enemistad grave a que alude el inciso 5Q del ar
tículo 73 del Código de Procedimiento Penal ci
tádo. 

No está probada la causal de recusación pro
puesta y por consiguiente no es el caso de sepa
rar del conocimiento de este negocio al Magistra
do recusado. 

Por tanto, la Corte l::>uproma -Sala de Casa
ción Penal- administrando justicia en nombre de 
1a República y por autoridad de la ley, declara 
que el Magistrado c).el Tribunal Superior del.Dis. 
trito Judicial de Quibdó doctor Rogerio Patiño 
G., no está impedido para conocer del proceso 
adelantado contra Facundo Valencia Mena por el 
delito de peculado y el de falsedad. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez. ·- Francisco ll$runu. -
Alejandro Camacho lLatorre.-lLuis Gutiérrez .JTi
ménez.-Julio lE. Argüello, Secretario. 
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NUUlllADES lEN EL PROCESO PENAL.- NULIDADES CONSTI'fUCWNALJES. -NO 
lES CAUSA DE NUUDAD JEL QUJE UNA PERSONA QUJE JFllGUJRA lEN LA JLllS'fA 
IDJE JfUIRADOS NO RJEUNli:JERA LAS CONDI CllONJES PARA SERLO, CUANDO SJE lELA
BORO LA US'f A O QUJE HA YA MUElR'fO DJESPUES DE ELAJBORAIDA Y AN'll'JES IDE 
VER!PVCAJRSE JEL SOR'fJEO. - TAMPOCO LO ES LA V:WLAC:U:ON POR P AR'flE IDE 

UN MIEMBRO IDEL JfURADO DJE SUS DEBERES LEGALES 

l.-Como lo ha dicho la Corte, en los pro
cesos penales se pueden presentar dos clases 
de nulidades: absolutas o sustanciales, y re
lativas o formales. !Las primeras son aque
llas que violan normas positivas del deJrecho 
·penal, o que lo afectan en su contenido esen. 
cial y que son insubsanables por el decurso 
del tiempo, o por el consentimi.ento expreso 
o tácito de las paJrtes que inteJrVinüel!'on en 
el juicio. §on aquellas que salvaguardia am
pliamente ·nuestra Carta en su artículo 26. 
'lrales disposiciones, por ser de orden públi
C% son obligatorias, . en SU aplicación, para 
los funcionados y las partes. No se pue.den 
desatender, omitiJr o violar, sin incurrir en 
nulidad absoluta de lo actuado, la que puede 
y debe seJr declarada por el juzgador, aún 
oficiosamente. !Las segundas hacen referen
cia a las disposiciones reg·ulacloras del proce
dimiento penal; son subsanables por el trans
cuJrSo del tiempo, . o por el consentimiento 
expreso o tácito de las partes que intervie. 
nen en el juiclo. 

JEstas últ!mas nulidades que mill'an a las 
normas procedimentales, son contingentes y, 
por consiguiente, subsanables, y no produ
cen efectos sino cuando las partes Jreclaman 
su declaratoria, por consi~erar que, al dejar 
vigentes los vicios que . nas configuJran, po
drian lesionar su derecho de defensa. Cons
tituyen una pxotección que el legislador con
fiere al' ciudadano en la legislación lJOsitiva 
procedimentall, la cual entraña la potestad· 
de Jrenmíci.all"la, si así se quiere. JP'uede soli
cñtaJrse su declaR":.üoria dentro de los térmL 
nos y del modo establecido en los artícu]os 
ll.98 y 199 del Código de JP'rocedlimienio IP'e- · 
mal. 

!Las mdiiliades absolutas o sustanciales no 
son taxativas; advienen cuando por algún 
aspecto se vfola la lllOrma constftiuéional (ar
tículo 26). lEn esto se diferencian d.e las re-

lativas o formales, atinentes all. proceso pe
nal, que son taxativms, esto es, que deben es
tar previamente consagradas elll la legisla
ción para que el fal.ladoJr tenga potestad de 
declararlas. IP'or esta razón, para interpretar
las, no es aplicable ~~~ criteJrio analógico, sino 
e! restrictivo: el juzgador no puede, JIIOll' mo
tivo alguno, dedueirlas , crearlas o funda
mentarlas en hechos o actos que lla ley no 
ha p~evisto. lEsta función es privativa del le
gislador. 

2.-lEl hecho de que una de las personas 
incluídas en la lista, elaborada por el 'lrri.bu
nal no hubiera tenido las cualidades necesa
rias para seJrvir el[ cargo de jurado, en el! 
momento en que aquél elaboró di.cha Usta, 
no es causal de nulidad, porque aunncuando 

•la ley ha querido que la lista sea de doscien
tas personas hábiles, en la mayoria de los 
casos, en el momento del sorteo, este núme
ro· ha disminuído, ·por muerte, por ausencia, 
por impediment.o, por excusa, etc., de algu-
na o algunas de ellas. · 

3.-ILa demostración de que uno de los 
ciudadanos que figuraba en Ua Rista elabon
da por el 'lrribunall y que fue pasada a! .Jfuz
gal;lo Superior para servir d call'go de JfuJra_ 
do, en el momento de esa e!aboración y elll 
el acto de los sorteos, babia fallecido, no· 
puede estimarse como causal de nulidad 
constit~cional o como nulidad formal o ad
jetiva. 

4;-lLa violación pel!'sonaR que lios jueces de 
conciencia realizan con men~scabo de llos de
beres que les im]~one la liey, lllO ñmpliica ell 
desconocimiento de Ras gaJrantfias procesales 
que el podeJr público debe ammarar y prote
ger en lia celebra(~iión del ;illliici.o. lEll quebrrum
tamiento de un dlebell" i.mpuesto pm:· lla lleY 
como norma que debe guñal!' lia condlllcta de 
los jueces de conieienci.a en lla celebracJión de 
la audiencia, constituye un demo «li2 pll'eva.-
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ricato, al tenor del artículo 529 del Código 
de IP'rocedimiento IP'enal. 

IP'ero ese mismo hecho -violación perso
nal de un mandato legal-no entraña omi
sión alguna en el cumplimiento de las for
malidades propias del juiciO'. Si ese hecho 
tuviera fuerza para generar una nulidad 
constitucional, también debería erigirse en 

" nulidad del mismo orden la violación de las 
normas impuestas a las partes o al públi.co 
por el 'artículo 530 del Código citado. Y el 

elc¡gio o la censura que los defensores o el 
público· hacen a los miembros del .Vurado en 
la audiencia, no implican omisión o viola
ción de normas procedimentales. 

. 5.-Nuestra legislación eu materia de pi'o
cedim!ento penal, al par que acoge la tesis 
general de la indivisibilidad procesal (ar-. 
tículos 50, 52 y 54), consagra positivamente 
excepciones, como la prevista en el artículo 
430 ibídem. 

lEs decir, respetando estrictamente el prin
cipio de la litis consortio o la llamada con
tinencia de la causa, debe definirse la situa
ción jurídica del ciudadano o ciudadanos 
respecto de quienes la prolongación de la 
investigación, motivada por la existencia de 
otro u otros responsables, otro u otros ele
mentos probátorios de la imputabilidad o 
de la inocencia, podría lesionar su derecho 
constitucional de ser juzgados a la mayor 
brevedad posible, consultando también el 
principio universal que aspira a la economía 
procesal. lEllo no significa que se divida la 
continencia de la causa; el proceso es uno 
solo. Lo que ocurre es que, respetando su 
unidad, se define la responsabilidad en dis
tintas etapas o actos procesales, 

Otra excepción al principio general de la 
unidad procesal es la establecida en el ar
tículo 153 del Código de IP'rocedimiento JP'e_ 
nal, es decir, cuando en el proceso se advier
te o que el hecho imputado no se h,a consu
mado, o que el acusado o acusados nO· han 
ejecutado el hecho o hechos qu~ se dicen de
lictivos por la ausencia de prueba al respec
to, o que el'hecho denunciado no está erigi
do como delito en' nuestra norma penal, o 
pon¡ue han advenido hechos que indican al 
.Vuez q~e la acción penal no puede contL 
nu~rse o proseguirse. En cualquiera de estos 
supuestos, el .Vuez está en la imperiosa obli
gación de dictar la correspondiente senten-. 

cia por medio de la cual disponga la cesa
ción del procedimiento, sin perjuicio de or
denar tamb!én su prosecución, si existe prue
ba de imputabilidad penal contra otro 111 

otros ciudadanos, o porque hay posibilidad 
de obtener datos comproba~orios indispensa
bles pata la éjecución completa. de la admi
nistración de justicia. 

IEsta apaJ:ente. división de la un!dad den 
proceso o de las providencias judiciales no 
solamente se excepciona en obedecimiento an 
principio de la economía procesal, sino para 
resguardar esenciales normas que precisan 
las nociones de la competencia y la jurisdic
ción, por ejemplo, cuando en una determi
nada investigación resultan responsables so
metidos por la ley para su juzgamiento a 
fueros especiales o distintos. De aquí lo dis
puesto por el artículo 51 del Código de IP'i'O
cedimiento B;'enal. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, junio diez y nueve de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel ÍVIartín Vásquez). 

Vistos: 

El procesado· Marco- Fidel Salaz a¡: recurrió en 
casación contra la sentencia de fecha seis de fe
brero de .mil novecie~tos cincuenta y dos por la 
cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, lo condenó a la pena principal de veinti
dós años de presidio por los delitos de homicidio 
y robo. 

Sometido el -negocio a la tramitación que le es 
propia, ha llegado el momento de decidir. 

mi echos 

En tiempo anterior al mes de marzo de mil no
vecientos cuarenta y ocho, en la vereda de "El 
Remanss", Municipio de San Cayetano, del Dis
trito Judicial de Bogotá, Marco Fidel Salazar Gó
mez y Oliverio Gómez su pariente, resolvieron 
fingir t,tna sociedad irregular que tendría como 
finalidad la compra, venta y sacrificio de ganado 
vacuno en la región citada; ante la insolvencia del 
segundo que era notoria, resolvieron también fin
gir una serie de negocios recíprocos para aparen
tar que poseían dinero, para poder así entrar en 
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negocios con Pedro Ignacio Sarmiento, propietario 
de inmuebles y ganados en el lugar. 

Así fue como el veinticuatro de febrero de mil 
novecientos cuarenta y ocho, llegaron aquellos in
dividuos a la casa de Sarmiento y le propusieron 
la compra de varias cabezas de ganado. Después 
de convenido el preciO, y por cuanto Salazar y Gó
mez no hubieran pagado de contado, convinieron 
que irían sacando los semovientes a medida que 
cubrieran su valor; compraron luego una "pasta,. 
da" a Tobías Pachón que tenía éste en predios de 
Miguel Zabala, para mantener allí el ganado a 
medida que lo fueran tomando del predio de Sar
miento. Et primero de marzo siguiente regresaron 
Salazar y Gómez ·a la finca de Sarmiento, conver
saron. con él, inspeccionaron el ganado y parece 
que separaron las cabezas negociadas para volver 
el día siguiente por ellas. Efectivamente. el dos 
de marzo siguiente, previo acuerdo, Salazar y Gó
mez se dirigieron a la casa de Sarmiento, y una 
vez allí, con el mismo pretexto del negocio del ga
nado, bajaron a un sitio retirado donde se encon
traba el último de los nombrados construyendo 
una cerca, en asocio de sus cuñados César y El
sa Rojas. Una vez allí, aprovechando que Sar
miento se agachaba para ejecutar su labor, Olive
rio Gómez le asestó dos machetazos que le causa
ron la muerte inmediata, al paso que Marco Fidel 
Salazar hirió mortalmente a la menor Elsa Ro
jas. Atemorizado el menor César ante la cruel
dad del ataque, quiso huír, pero Salazar y Gó
mez le dieron alcance y también le causaron la 
muerte, asestándole sendos machetazos. Luégo; 
con inusitada tranquilidad, regresaron estos suje
tos a casa de Sarmiento e hicieron comprender a 
su esposa Blanca Rojas, la necesidad de que le 
llevara el almuerzo a su marido al sÚio donde se 
hallaba porque se encontraba muy ocupado. Des
pués de que la infortunada mujer dió de comer 
a sus visitantes, salió desapercibida con el al
-muerzo, tomando la delantera; la seguía Olive
rio, luego su hermana Saturia Rojas y por último,
Salazar; a algunas cuadras de distancia, Oliverio 
se adelantó a Blanca y la ultimó a machete des
trozándole la cabez.a, al paso que Salazar, hacía 
lo mismo con Saturia, a quien para ocultarla, la 
arrastraron y lanzaron a un zanjón cercano. 

Consumados estos hechos, Salazar y Gómez vol
vieron a la casa de Sarmiento, sacaron veintidós 
semovientes que había en el potrero y los lleva
ron a la. ''pastada" que habían comprado a Pa
chón, no sin que pernoctaran en casa de Guiller
mo Malaver, dado que no alcanzaron a llegar al 

.VUDl!CliAIL 

lugar de su destino; al siguiente día, en asocio de 
Malaver y otro ciudadano, dejaron el ganado en el 
potrero tomado a Pachón. Allí se encontraba Her
nán Téllez quien había ido a negociar dos reses 
con Pachón, pero como no se pusieran de acuerdo 
en el precio, Salazar y Gómez le ofrecieron el ga
nado qu~ habían llevado. 'I'éllez les prometió que 
el día siguiente regresaría, y, efe~tivamente, el 
cuatro de marzo, en asocio de Eccehomo Gómez, 
inspeccionó el ganado, lo negoció y entregó parte 
del precio, pidiendo plazo para el resto que cu
briría en dos contados. E'n esa misma fecha, Té
Hez sacó un novillo para sacrificarlo y marcó o 
puso fierro al restante. 

El hallazgo de los cadáveres lo hicieron dos cam
pe¡;inos el viernes cinco de marzo quier¡,es pusie
ron el hecho en conocimiento del Alcalde de San 
.Cayetano, funcionario que inició la investigación. 

El Juzgado Tercero Superior de Bogotá llamó a 
responder en juicio a· Salazar por homicidio con 
caracteres de asesinato, y por robo, dictó sobre
seimiento definitivo en favor de otros sindicados, 
y en éuanto a Oliverio Gómez declaró extinguida 
la acción penal por haber fallecido. 

En fallo de primera instancia se condenó a Sa
lazar a la pena principal de veinte años de presi
dio en consideración a que hubo concurso real o 
material de delitos y por lo tanto tenía actuali
dad la disposición contenida en el artículo 33 del 
Código Penal en cuanto ordena aplicar la sanción 
para el delito más grave -asesinato en este ca
so.- En el fallo de segunda instancia se aumentó 
esa pena en dos años, desestimando la tesis del 
Juzgado en cuanto sostuvo que en el caso tenía 
aplicación el artículo 32 del mismo Código "como 
si se tratara en el caso concreto de los homici
dios, de un delito continuado". 

D.tymanda 

El apoderado del procesado ·ataca la sentencia 
de segundo grado porque en su concepto, el pro
ceso está viciado de nulidad, es~ decir, considera 
que por este motivo resulta demostrada la causal 
prevista en el numeral cuarto del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Se fundamenta la demanda en los siguientes 
motivos: 

19 Que cuando se verificaron los sorteos de Ju
rados, figuraba en la lista correspondiente el nom
bre de ''Alfredo Cadena D' acosta" ya fallecido, y 
en consecuencia afirma que esa lista no era co
rrecta ni legal. 



zo Que aparece demostrado que durante las deli
beraciones del Jurado el Juez se comunicó en dos 
ocasiones con éste, no pudiendo hacerlo por pro
hibición legal. En síntesis, sostiene el actor que 
esta comunicación del Juez con los Jurados en el 
acto de la conferencia para emitir el veredicto, 
pudo tener influencia en su contenido o eficacia 
contra los intereses individuales del procesado. 

39 Que no estando ejecutoriado €1 auto de fon
do del siete de abril de mil novecientos cuarenta 
y nueve, dictado por el Juez Tercero Superior, se 
cel€bró la audiencia y se pronunció el veredicto 
can viC>lación del artículo 196 del Código de Pro
cedimiento Penal. "Según el auto de proceder 
-afirma la demanda- dictado contra mi defen- · 
dido, es providencia que debe ser consultada 
puesto que contenía SOBRESEIMIENTO DEFINI
TIVO a favor de otros coproc€sados es claro que 
mientras no se surtiera esta consulta no debe 
considerarse como ejecutoriado". 

Al respecto afirma el actor que siendo el auto 
de fondo una pi€za procesal indivisible, auncuan
do en ella quede11 comprendidas una disposición 
u orden de enjuiciamiento y otra u otras de so
breseimiento definitivo, mientras no se surta la 
consulta con relación a estos últimos no podría 
considerarse ejecutorhtdo aquél para proseguir la 
tramitación del .juicio. "El auto calificatorio del 
sumario es uno -dice la demanda- aunque con
tenga enjuiciamientos o sobreseimientos, puesto 
que su encargo es decidir sobre el mérito de la 
investigación e iniciar el plenario, en caso de lla
mamiento a juicio. De esta UNIDAD del auto ca
lificatorio se desprende su indivisibilidad, ya que 
el llamamiento a juicio o el sobreseimiento son 
puntos accidentales, que no influyen en la esencia 
de la providencia, que es la calificación suma
rial". Concluye sosteniendo que, puesto que aquí 
el auto de fondo contenía provisión de sobresei
miento definitivo a favor de otros sindicados y no 
fue consultado antes de proseguirse el juicio, con
curre la causal del numeral 4' del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal, que estima fun
damental para que se case la sentencia. 

Concepto de la lP'rocuraduría 

El señor Procurador Delegado en lo Penal des-· 
pués de detenido y razonado estudio se pronuncia 
en el sentido de que no se case la sentencia de
mandada por haber llegado a la conclusión de 
que' no están comprobados, o no son aceptables, 
los motivos que el demandante estima como cons-
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titutivos de la causal prevista en el numeral 4° 
del artículo 567 de la obra citada. 

Se considera: 

Tiene dicho la Corte que en los procesos pena
les se pueden pr·esentar dos clases de nulidades: 
absolutas o sustanciales, y relativas o formales; 
que las primeras sen aquellas que violan normas 
positivas del derecho penal, o que lo afectan en 
su contenido esencial y que son insubsanables por 
el decurso del tiempo, o por el consentimiento ex-' 
preso o tácito de las partes que intervinieron en 
el juicio. Son aquellas que salvaguardia amplia
mente nuestra Carta en su. artículo 26, cuando 
dice: "Nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
las leyes preexistentes al acto que se impute, ante 
Tribuhal competente, y observando la plenitud 
de las formas propias de cada juicio". Tales dis
posiciones, por ser de orden público, son obliga
torias, en su aplicación, par~ los funcionarios y 
las partes. No se pueden desatender, omitir o vio
lar, sin incurrir en nulidad absoluta de lo· actua
do, la que puede y debe ser declarada por el juz
gador aún oficiosamente. Las segundas hacen re
ferencia a las disposiciones reguladoras del pro
cedimiento penal; son subsanables por el trans
curso del tiempo, o por el consentimiento expre
so o tácito de las partes que intervinieron en el 
juicio. 

Estas últimas nulidades que miran a las nor
mas procedimentales, son contíngentes y por con
siguiente, subsanables, y no producen efectos sino 
cuando las partes reclaman su declaratoria -Por 
considerar que, al dejar vigentes los vicios que 
las configuran, podrían lesionar su derecho de 
defensa. Constituyen una protección que el le
gislador confiere al ciudadano en la legislación 
positiva procedimental, la cual entraña la potes
tad de renunciarla, si así se quiere. Puede solici
tarse por las parte¡s_ su declaratoria dentro de los 
térmínos y del modo establecido en los artículos 
198 y 199 del Código de Procedimiento Penal. 

La's nulidades absolutas o sustanciales no son 

taxativas. Advienen cuando por algún aspecto se 
viola la norma constitucional (artículo 26). En 
esto se difer-encian de las relativas o formales ati
nentes al proceso penal, que son taxativas, esto es 
que, deben estar previamente consagradas en la 
legislación para que el fallador tenga potestad de 
declararlas. Por esta razón, para interpretarlas, 
no es aplicable el criterio analógico, sino el res
tringido. El juzgador no puede, por motivo algu-
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no deducirlas, crearlas o fundamentarlas en he
chos o actos que la ley no ha previsto. Ésta fun
ción es privativa del legislador y no del Juez. 

Es de observar que el actor en el recurso esti
ma que las causales de nulidad son de orden cons
titucional, y no del adjetivo o formal. Por eso di
ce: "Comienzo por advertir que la nulidad que 
:vicia, en mi concepto, este proceso, no es de las 
adjetivas y que expresamente consagra el artícu
lo 198 del Código de Procedimiento Penal, sino 
nulidad sustantiva y que se funda en la violación 
del artículo 26 de la Constitución Nacional". 

Sentados estos principios, procede ei estudio de 
cada uno de los motivos que en concepto del de
mandante, dieron nacimiento a las nulidades en 
que se apoya para alegar la existencia de la cau
sal prevista en el numeral 49 del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Primer motivo. Defecto de !a elaboración de la 
]ista de Jurados que el 'll'riibumal pasó, para el año 
de :1.950, a! Juzgado 'll'ercero Superior. , 

Para demostrar este motivo el demandante pre
sentó el certificado expedido por la Secretaría de 
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, el 9 de junio de 1952, del cual 
se deduce que en la lista confeccionada o forma
da por el citado Tribunal y contentiva del nom
bre de los ciudadanos aptos para servir el cargo 
de Jurados en el Juzgado Tercero Superior del 
mismo Distrito, figuró el nombre del doctor "Ca
dena D'Costa Alfredo" (fl. 5, cuaderno 4Q), y la 
copia del acta de defunción del mismo doctor, de 
fecha 9 de junio de 1952, expedida por el Regis
tro Civil, en donde consta el deceso del mencio
nado ciudadano a las tres de la tarde del 9 de di
ciembre de 1946, es decir, con anterioridad a la 
fecha en que el Tribunal elaboró la lista de los 
doscientos nombres de las personas que debían 
servir el cargo de Jurados en ese Juzgado. 

El reparo no puede aceptarse como motivo de la 
causal, porque: 

a). Si el Tribunal, al .elaborar la lista indicada, 
omitió investigar si todas y cada una de las per
sonas que allí figuraban vivían, y por consiguien
te, eran aptas para servir el cargo de Jurados. in·
currió en una · falta investigativa, q~e no puede 
conformar el acto o hecho violatorio de la pa:.¡ta 
constitucional y legal que consagra la garantía en 
la defensa de los ciudadanos. Por esta razón, no 
puede reputarse este acto como causal de nuEdad 
sustantiva. 
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Tampoco procede tenerlo como causal de nuli
dad adjetiva o formal, de las taxativamente con
sagradas en los artículos 198 y ·199 del Códtgo de 
Procedimiento Penal, en virtud de esta misma ra
zón. Si la ley no ha establecido este hecho como 
causal de nulidad, el fallador no puede tomarla 
como tal sin incurrir en usurpación de una fun~ 
ción que compete al legislador. ' 

Pociría pensarse que el hecho alegado queda 
comprendido en la causal prevista en el numeral 
4Q del artículo 199 del Código de Proce<iimiento 
Penal que dice: 

"Figurar en la lista de los sorteados para inte- . 
grar el Jurado alguna persona que no pertenezca 
a la lista de los designados o que no tenga ]as 
cualidades necesarias para desempeña~ ei ca1rgo" 
(subraya la. Corte). 

De modo que eJ. armonía con esta disposición la 
causal debe reunir alguna o todas las eondicicnes 
siguientes: 

1° Que el ciudadano inhábil haya sido sorteado 
para servir el cargo de Jurado; 

29 O que no pertenezca a la lista elaborada por 
el Tribm~al para servir el mismo cargo: y 

3? O que el sorteado no tenga las cualidades ne
cesarias para servir el cargo vr. gr., que se esta
blezca en forma debida que en el momento del 
sorteo ya no existía o que había muerte. 

Ciertamente que aquí no aparece la probanza 
. de que el doctor Aifredo D'Costa hubiera salido 
sorteado en el Juzgado Tercero Superior para 5er-

·vir el cargo de Jurado en este proceso, ni en la 
primera diligencia general, ni en ningun;:. de las 
parciales. Si los documentos presentaclos por el 
actor (fs. 5 y 6 del cuaderno 4) pudieran tener 
eficacia para establecer procesalmente les hechos 
allí anotados, podría sustentarse que si existió ano
malía al respecto, ella consistió en la elaboración 
de la lista hecha por el Tribunal para pasarla al 
Juzgado Tercero Superior, pero ya se vió que este 
vicio no está erigido ·en causal de nulidad sustan
cial ni en nuli<lad adjetiva. 

Por eso la Corte ha dicho que ciertamente es 
necesario ordenar la reposición del proceso ''en 
todos los casos en que .han existido errores o irre
gularidades en la diligencia de sorteo (se subra
ya) de jurados". (Casación de 18 de noviembre de 
1940. GACETA JUDICIAL, tomo L, Nos. 1964-65. 
pág. 541). 

El hecho de que el doctor Cadena D'Costa no 
hubiera tenido ''las cualidades necesarias para ser
vir el cargo" de ju~ado en el momento en que el 
Tribunal elaboró la lista, tampoco es causal de 
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nulidad, porque aun cuando la ley ha querido que 
la lista sea de doscientas personas hábiles, en la 
mayoría de los casos, en el momento del sorteo, 
.este número ha disminuido, por muerte, por au
sencia, por impedimento, por excusa, etc., etc., de 
alguno o algunos de ellos. 

"Es cierto que la ley ha querido -ha dicl;w esta 
misma Sala- que la lista de Jurados sea de dos
cientos nombres, esto es, que ése es el número 
que considera adecuado para que no sean siem
pre las mismas personas las que juzguen los pro
cesos penales, por los inconvenientes de todo or
den que se pueden suponer, sobre todo si es me
nor el número. Pero eso no quiere decir que la 
falta o exceso comporte nulidad, porque entonces 
no hay incertidumbre sobre quiénes salgan elegi
dos a lá suerte. De lo contrario, todo sorteo sería 
casi siempre nulo, porque en la lista figuran per
sonas que o se- mueren, o se ausentan, o en quie
nes concurren lu'égo circunstancias que les impi
dan cumplir con ese deber. Y en las poblaciones 
en que el número de habitante's no es mu:y creci
do, y en las cuales funcionan Juzgados Superio
res, no es fácil encontrar ese número de ciudada
nos. que reúnan las condiciones para ser elegidos 
como jueces de conciencia" (sentenc.ia de 4 de 
agosto de 1948 GACETA JUDICIAL tomo LXIV 
Nos. 2062-63 pág. 538. Casación del 17 de agosto 
de 1945). 

b). La demostración de que uno de los ciuda
danos que figuraba en la lista elaborada por el 
Tribunal y que fue pasada al Juzgado Tercero Su
perior para servir el cargo de Jurado, en el mo
mento de esa elaboración y en el acto o momen
tos de los sorteos, había fallecido, no puede esti
marse como causal de nulidad constitucional o 
como nulidad formal o adjetiva. 

Sin embargo, tampoco existe esta comprobación, 
.Porque los documentos presentados por el deman
dante no fueron traídos a los autos por "disposi
ción del Juez o funcionario instructor, ya de ofi
cio, ya a petición del procesado, o del Agente del 
Ministerio Público, o de la parte civil" (art. 207 
del Código de Procedimiento Penal). De suerte 
que como fueron presentados o traídos informal
mente, la Corte no puede estimarlos como com
probante de la causal. 

En consecuencia, debe rechazarse el cargo ana
lizado. 

Segundo motivo. llllaberse comunicado los Jura-· 
dos con el Juez a tiempo de las deliberaciones; 
para emitir el veredicto. 

El recurrente funda este motivo de la causal en 
que durante la deliberación privada de los jueces 
de conciencia para verter su veredicto -delibera
ción que duró, según afirma, dos horas aproxima
damente- aquéllos llamaron al señor Juez que 
presidía la audiencia en dos ocasiones ''para con
sultarle sobre algún, aspecto del proceso", y que, 
por consiguiente, esta comunicación indebida in
fluyó poderosamente en la determinación del in
dicado veredicto. Dice al respecto el demandante: 
"Nadie, pero absolutamente NADIE, puede en la 
hora procesal actual, afirmar con responsabilidad, 
que la conferencia que el señor Juez tuvo con los 
Jurados, en dos ocasiones, no tuvo importancia, ni 
que influyó poco en la determinación del veredic
to. Es obvio, por mil razones, que cr'udamente no 
se consignó la conferencia primera y la conferen
cia segunda. Pero por qué se contraría la lógica de 
los acontecimientos humanos y más en fines de la 
justicia penal, y se niega tan enfátic.amente, y sin 
base distinta que una sunosición que ·perjudica al 
procesado, que tales conferencias no influyeron en 
la determinación del veredicto?". 

Para comprobar los hechos constitutivos de la 
causal el recurrente r·elaciona una afirmación que 
el mismo sefior Juez formula en la parte motíva 
de la ·sentencia, afirmación que es del siguiente 
tenor: "Durante la deliberación del Jurado, que se 
prolongó por espacio aproximado de dos horas, el 
suscrito Juez fue llamado en dos ocasiones para 
consultarlo sobre un aspecto del proceso". Ade
más, con anterioridad al pronunciamiento de esta 
sentencia el. señor defensor del procesado había 
solicitado del mismo funcionario una certificación 
sobre tales hechos, certificación que dice: "Es un 
hecho cierto que durante la deliberación del Ju
rado -que duró por espacio de dos horas aproxi
madamente- y ant·es de producirse el veredicto 
en la causa adelantada contra Marco Fidel Sala-

' ' zar por los delitos de homicidio y robo, el suscrito 
Juez fue llamado en dos ocasiones -sin que pue
da precisar el tiempo de duración de estas cortas 
conferencias- por los señores J1,1eces de concien
cia para consultarlo sobre algún aspecto _del pro
ceso". 

Es indiscutible que· ,con estos documentos que
dan establecidos plenamente los hechos fundamen
tales. <;::on todo, es lo cierto que mediante estas 
dos comunicaciones nadie podía sostener que lo 



que fue materia de las conferencias entre los se
ñores Jueces de conciencia y el señor Juez hubie
ra influido, poco o mucho, en la concepción del 
veredicto de autos y en su pronunciamiento. Esta 
probanza, vaga o nula sobre este particular, no 
sirve de báse para alegar la existencia de la nu
lidad constitucional expuesta como motivo de la 
causal. 

Si la ley exige a ios Jurados examinar con la 
más -escrupulosa atención tanto los cargos como la 
defensa del acusado; no traicionar los intereses de 
éste ni los de la sociedad que lo juzga; no escu
char en el desempeño de este cometido, ni el odio, 
ni el temor, ni el afecto; decidir con absoluta im
parcialidad y honradez sin atender mandato dis
tinto del de su personal conciencia y con íntima 
convicción acerca de la realidad de los hechos 
sobre los cuales se le interroga, y no olvidar que 
en esta materia la sociedad les confía la más sa
grada y augusta de las misiones y la que les im
pone mayore!:; responsabilidades ~)resentes y futu
ras, es 1natural también que aqué~la les proporcio
ne ampliamente todos los medios a fin de que so
bre su criterio o sobre su conciencia no obren dic
tados distintos a los enum-erados, sino que su ve
redicto sea el producto exacto y libre de toda co
acción moral o material. Estas especialísimas con
diciones han quedado establecidas en el artículo 
27 de la Ley 4'1- de 1943, que sustituyó el artículo 
528 del Código de Procedimiento Penal. 

Por esta misma razón, incluso, el. artículo 529 
ibídem, califica como prevaricadores a los Jueces 
de conciencia que para desempeñar esta augusta 
misión desatienden estos indeclinables mandatos 
y los hace acreedores a sufrir la pena o penas con
sagradas en nuestra legislación. 

Esta disposición dice lo siguiente: ''Desde el mo
mento de ser notificados de la designación, aun 
cuando las audiencias ya hubieren concluido, los 
Jurados no podrán tener comunicación de ningu
na naturaleza con persona alguna sobre el juicio 
en que les correspondiere o hubiere correspondido 
intervenir com.o Jueces. La violación de lo ante
rior hará incurrir al responsable en el delito de 
prevaricato, sea cualquiera la clase de conversa
ción o comentario, o la finalidad que se hubiere 
propuesto". 

El artículo 27 de la L-ey 4l.l de 1943 estatuye 
también que durante las deliberaciones los Jueces 
de conciencia no pueden comunicarse con persona 
extraña. 

Sin embargo, si lo anterior es evidente, eE. in
cuestionable también que si uno o varios de los 
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miembros del Jurado viola estas normas, no por 
ello viene a conformarse la causal de nulidad 
~on.stitucional alegada, pero en cambio se incurre 
en delito de prevaricato. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, al 
contestar este motivo de la causal, cita la siguien
te doctrina de la Corte: 

''La violación personal que los Jueces de con
ciencia realizan con menoscabo de los deberes que 
les impone la ley, no implica el desconocimiento 
de las garan~ías procesales que el poder público 
debe amparar y proteger en la celebración del. 
juicio. El quebrantamiento de un deber impuesto 
por la ley como norma que debe guiar la conduc
ta de los Jueces de conciencia en la celebración 
de la audiencia, constituye tm delito de prevarica
t: al tenor del artículo 529 del Código de Proce
dimiento Penal. 

"Pero ese mismo hecho -violación personal de 
un mandato legal -no entraña omisión alguna en 
el cumplimiento de las fo:·malidades propias del 
juicio. Si ese hecho tuviera fuerza suficiente para 
generar una nulidad constitucional, también de
bería erigirse en nulidad del mismo orden la vio
lación de las normas impuestas a las partes. o al 
público por el artículo 530 del Código citado. Y 
el elogio o la censura que los defensores o el pú
blico hacen a los miembros 'del Jurado en la au
diencia, no implican omisión o violación de nor
mas procedimentales. 

"Si en la celebración del juicio y en relación de 
las partes que en él intervinieron, se observan las 
formalidades de los artículos 471, 528 y 531 y de
más disposiciones reghimentarias de los juicios en 
que interviene el Jurado, es indudable que en esos 
actos se cumplen todas las ritualidades exigidas 
por la ley, a las cuales está obligado el juzgador, 
y la violación de una norma de conducta que eje
cuta un miembro del Jurado, conlleva una respon
sabilidad personal, pero no un cercenamiento de 
las garantías constitucionales" (Casación de Mi
guel Angel Rivas Neiva. GACETA JUDICIAL nú
meros 2025 a 2027 bis, pág. 1021). 

Por otra parte, como ya se dÚo, aquí no apare
ce demostrado que las conferencias del Juez con 
los Jurados hubieran influido en el veredicto. Ni 
siquiera resulta establecida la ·naturaleza y conte
nido de las mencionadas conferencias. Sobre sim
ples suposiciones no se puede levantar una nuli
dad como base de causal de casación. Para ello se 
requiere la prueba completa o concluyente. 
Los hechos analizados no constituyen el motivo 

de la causal alegada, que, como dice el recurren-
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te, considera de orden sustantivo o constitucional. 
'Mucho menos pueden formar nulidad adjetiva, 
puesto. que no está prevista expresamente en los 
artículos 198 y 199 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Es suficiente lo dicho para deducir que esta cau
sal o motivo es inadmisible por no tener consis
tencia jurídica y procesal. 

Tercer motivo. JEI auto de proceder no estaba 
<ejecutoriado cuando se celebró la audiencia pú
blica, pnrque no se ·habían consultado los sobre
señmientos de que trata la misma providencia. 

Funda este. motivo en que por medio del auto 
rle fondo del siete de abril de mil noveci-entos 
cuarenta y nueve el señor Juez Tercero Superior 
llamó a juicio a Mateo Fidel Salazar Gómez en 
su condición de responsable de los delitos de ho
micidio consumados en las personas de Pedro Ig
nacio Sarmiento, Blanca Rojas de Sarmiento, El
sa, .César, Alirio y Saturia Rojas, y robo consuma
do contra el primero de los nombrados, en cuan
tía mayor d~ dos mil pesos; en que por medio del 
mismo auto se declaró extinguida la acción penal 
contra Oliverio Gómez Alvarez por fallecimiento 
de éste y se ordenó la cesación del procedimiento 
€11 su contra; en que también se sobreseyó defi
nitivamente en favor de Eva Pinzón, Celestino 
Usaquén, Saúl Moreno, Amadeo Gómez, Ecceho
mo Castiblanco, Hernán Téllez y Eccehomo Gó
mez, con orden de compulsar la copia o copias del 
caso para consultar al Tribunal Superior tanto la 
cesación del procedimiento éomo los sobreseimien
tos definitivos, y en que; sin haberse hecho estas 
c'onsultas, sin ejecutoriar el auto, se celebró la 
audiencia pública, en donde se pronunció el ve
redicto condenatorio contra el defendido del de
mandante." 

Al consumarse estos hechos procesales el actor 
considera ·quebrantado, entre otros, el artículo 196 
del Código de Procedimiento Penal que estatuye 
qúe "toda providencia en el proceso penal queda 
ejecutoriada cuando no se ha interpu-esto contra 
ella recurso alguno dentro del término legal y no 
debe ser consultada". 

Incluso reputa violado el principio de la indivi
sibilidad de las providencias judiciales, defendi
do por los doctrinantes y expositores, pues supone 
que aquí al permitir la celebración de la audien
cia sin haberse consultado la cesación d-el proce
dimiento y los sobreseimientos definitivos, podría 
darse el caso de que dentro d-el mismo proceso se 

pronunciaran fallos contradictorios en el supues
to de que la cesación del procedimiento y los so
breseimientos no fuesen confirmados por el supe
rior. Para el -efecto afirma: 

''Si se interpretara de otra manera el expedien
te o el proceso, se violaría la nor"ma que establece 
la litis consorcio procesal, que no es otra cosa que 
una acumulación subjetiva u objetiva, tramitada 
en forma unitaria. No aceptar la tesis expuesta 
llevaría al absurdo de sostener que el presente 
juicio debió tener dos autos calificatorios del su
mario: uno de enjuiciamiento y otro de sobresei
miento definitivo. Esto sería desconocer la teoría 
de la litis consorcio, que es subjetiva, como en el 
presente caso en que una infracción se atribuye a 
varias personas, y objetiva cuando varias infrac
ciones se atribuyen a un mismo sujeto". 

Teóricamente y accgiendo irrestrictamente el 
principio de la indivisibilidad de las providencias 
judiciales, podría tener razón el demandante en 
este cargo: Pero resulta que nuestra legislación en 
materia de procedimiento penal, al par que acoge 
la tesis general d·e esta indivisibilidad procesal 
(artículos 50, 52 y 54), consagra positivamente ex
cepc.~ones como la prevista en el artículo 430, ibí
dem, que estatuye: 

"Cuando el auto de proceder no fuere apelado 
y los procesados, siendo varios, no fueren todos 

· llamados a juiciq, o cuando haya serios motivos 
para temer que existen otro u otros ·partícipes del 

· delito que aún no hari sido descubiertos, se sacará 
copia del proceso para Ia consulta del sobresei
miento o la continuación de la investigación, sñn 
suspender el juicio" (subraya la Corte). 

Es decir, respetando estrictamente el principio 
de la litis consorcio o la llamada continencia de la 
causa, debe definirse la situación jurídica del ciu
dadano o ciudadanos respecto de quienes la pro
longación de la investigación motivada por la -exis
tencia de otro u otros responsables, otro u otros 
elementos probatorios de la imputabilidad o de 
inocencia, podría lesionar su derecho constitucio
nal de ser juzgados a la mayor brevedad posible, 
consultando también el principio universal que 
aspira a la economía procesal. Ello no significa 
que se divida la continencia de la causa. El pro
ceso es uno solo. Lo que ocurre es que, respetan
do su unidad, se define la responsabilidad en dis
tintas etapas o actos proc-esales. 

En este proceso precisamente se dió el evento 
del concurso de delitos y delincuentes. En obede
cimiento al principio de -economía procesal im
puesto o establecido en el artículo 430 del Código 
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de Procedimiento Penal, se llamó a juicio al pro
cesado Salazar Gómez, se declaró la terminación 
procedimental contra Oliverio Gómez porque ha
bía muerto, se sobreseyó definitivamente en favor 
de otras personas indagatoriadas pero respecto de 
quienes no aparecía cargo comprobado, y se orde
nó que se compulsaran las copias indispensables 
para consultar la orden de cesación del procedi
miento y los sobreseimientos definitivos con el 
Tribunal Superior. Se tomaron estas determina
ciones exclusivamente para evitar ál procesado 
Salazar Gómez dilaciones investigativas que pu
dieran lesionar su derecho de ser juzgado. De 
suerte que siendo así los hechos, no aparece vio
lación procedimental alguna determinante de nu
lidad constitucional. 

Otra excepción al principiO general de la uni
dad procesal es la: establecida para cualquiera de 
los casos contemplados en el artículo 153 del Có
digo de Procedimiento Penal, es decir, cuando en 
el proceso se advierte, o que el hecho imp~tado no 
se ha consumado, o que el acusado o acusados no 
han ejecutado el hecho o hechos que se dicen de
lictivos por la ausencia de prueba al respecto, o 
que los hechos denunciados no están erigidos como 
delitos en nuestra norma penal, o porque han ad
venido hechos que indican al .Juez que la acción 
penal no puede continuarse o proseguirse. En cual
quiera de estos supuestos el .Juez está en la im
periosa obligación de dictar la correspondiente 
sentencia por medio de la cual disponga la cesa
ción del procedimiento, sin perjuicio de ordenar 
también su prosecución si existe prueba de impu
tabilidad penal contra otro u otros ciudadanos, o 
porque hay posibilidad de obtener datos compro-. 
batorios indispensables para la ejecución comple
ta de la administración de justicia. Por estas ra
zones la Corte dijo en auto del 5 de julio de 1944: 

"El artículo 153 q~e figura entre las disposicio
nes generales de la actuación procesal fue traído 
a la nueva ordenación del procedimiento que em
pezó a tener vigencia el }Q de julio de 1938, con 
el claro fin de evitar diligencias inoficiosas y per
judiciales para la marcha· rápida de la justicia y 
en favor de los sindicados, que veían generalmen
te prolongar una situación embarazosa para ellos, 
sin medios de definirla, como no fuera el de su so
breseimiento, que solía llegar demasiado tarde y 
después de una actuación laboriosa o llevada con 
marcada desidia, contrariando los propósito~ de 
la economía procesal, en un caso, y manteniendo 
en estado de zozobra para el procesado, en el se-

gundo". (GACETA JUDICIAL, tomo LVII, pági
na 658). 

Al respecto dijo la Comisión Redactora del Có
digo de Procedimiento Penal en su exposición de 
motivos: 

"No hay derecho para mantener a una persona 
ligada a un proceso penal, cuando desaparecen las 
bases de la sindicación. Hoy no se observa esa doc
trina. Quien tiene la desgracia de ser indagato
riado, carga con la calidad de sindicado hasta que 
se califique el mérito del sumario, aun cuando des
aparezca el delito o se demuestre la inocencia. 
Este sistema contraría al simple criterio común, 
que enseña que el procedimiento penal debe ga
rantizar los derechos de los inocentes, y aplicarse 
solamente a quienes resultan comprometidos en 
una infracción del código penal". 

Esta aparente división de·"la unidad del proce
so o de las providencias judiciales no solamente 
se excepciona en obedecimiento al principio de la 
economía procesal, sino para resguardar esencia
les normas que precisan las nociones de la cpm
petencia y la jurisdicción, por ejemplo, cuando en 
una determinada investigación resultan responsa
sables sometidos por la ley para su juzgamiento 
a fueros especiales o distintos. De aauí que el ar
tículo 51 del Código de Procedimiento Penal haya 
dicho: 

"Si en cualquiera de los casos a que se refiere 
el artículo anterior, alguna o algunas de las per
sonas justiciables estuvieran sometidas a fuero es
pecial, conocerá del proceso con respecto a éstas 
exclusivamente la autoridad encargada de tal fue
ro, para lo cual el funcionario instructor sacará 
copia de lo actuado, la enviará a la autoridad com
petente y pondrá a 1 disposición de los Jueces or
dinarios el proceso or-iginal" . 

Estas exoepciones ha tenido que establecerlas la 
legislación procesal, forzada por la realidad de 
nuestro ambiente social, geográfico, de aptitud 
científica en .las investigaciones, etc., y por el pro
pósito inquebrantable de administrar rápida y 
oportuna justicia. 

Todo lo cual indica que no tiene consistencia al
guna el motivo alegado como causal de casación, 
a lo cual debe agregarse el importante de que el 
demandante carece de personería sustantiva para 
proponerlo, porque los intereses defensables de su 
poderdante no se relacionan con la disposición de 
cesación del procedimiento contra Oliverio Gómez 
y de sobreseimiento en favor de otras personas 
designadas en la parte motiva del auto de fondo, 
porque a este respecto ha d:lcho la Corte en repe--



tidos fallos que "El primer aspecto que debe. estu
diarse en· cada juicio, según lo tiene establecido 
la jurisprudencia uniforme, es la capacidad jurí
dica de las partes, o sea la personería sustantiva 
de ellas, porque si dicha capacidad falta, la de
manda no puede pr.osperar" (.Casación 8 de no
viembre de 1940, GACETA JUDICIAL No 1961, 

. página 128) . . 

No está, pues, probada la causal cuarta de casa-· 
ción alegada. 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal- administrando justicia en nombre de 
1a República y por autoridad de la ley, oído el 

45~ 

concepto del señor Procurador Delegado en lo Pe
nal y acorde con él, NO INVALIDA la sentencia 
de fecha seis de febrero de mil novecientos cin
cuenta y dos, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, y por medio de la 
cual se condenó a Marco Fidel Salazar Gómez a 
sufrir la pena principal de veintidós años de pre
sidio por los delitos de homicidio y robo a que .el 
proceso se refiere. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.-Francisco Bruno.-Ale
jandro Camacho Latorre.- JLuis Gutiérrez Jfimé
nez.- Julio E. Argüeilo, Secretario. 
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IDEUTO§ IDE VJOLA.:C~ON IDE DOMJICJIUO 
QUE §E I()GNlF':GUJRZ EL D:EU'li'O DlE 

QUREJRE lEN ElL A.U'li'OJR DOJLO 

li.-IER bien juríidico tutelado JtiGr el artícu
Ho 34:12 del! Códligo I?enal!, -Y que ei delincuen
te lesiona, es el de Ha paz y autónomíia de la 
Jll<ersorna llllenh·~ al!.e su domicmo o morada, el 
ullereeho de vivir pacífñcamente en él, J.ibre 
al!.e Ha presencia deR intiruso . 

.Jfurial!.i.camernte, pau l!~s efectos de la ñn
c.rñmñnadón, no es necesa.ria l!a prohibición 
ex¡¡uesa del habñtante de la casa, hecha al 
II:EUlle i.nvade su dlomidli.o. Basta que, po.r las 
clill"4.mnstancias en qu el hedll~• tiene su cUllm
piimñento, se deduzca c!ali·amente Ra volun
tad contraria deH morador, o en otros térmi
nos "que el medio empleado contenga en síi 
mlismo ñmplicñto ese Ireci!J.azo, como ocurre 
c~n la ciandestmidad y el engaño•". lEs decir, 
qUlle el delito se estrudl!lra ]l!Or Ha mera pene
tración al domñcinio, en forma clandestina. 

2.-IEI artíicl!l!o 302 de! C. I?., -sobre in-
vñ~iabHidalll! del domicilio- no exige de par

te del respmnsab~e un dolo especifñco de vio
lar el domicilia ajeno; sólo consagra un do
lo genérñco, o sea, eH conociimielllto y volun
t:ull de eJmt.ral." eJm tma morada ajena, contra 

lla voluntad de su morador, o de una mane
ra cliandestina. IDe tan suerte que' si el res-
ponsable viola ell domicilio ajeno para come
ter otro delito, en principio, puede darse el 
collllcurslli de infracciiones, de jure condito. 

3.-IDe acueJrdo cnn el articulo. 255 del C. 
al!.e I?. I?., ia confesión libre y espontánea he

cl!J.m J!IOI." en procesado, se presume veridica 
mientras no se presente prueba en contrario, 
siempre 4J!Ue por otra parte esté plenamente 
comprobado el cuerpo dell delito. I?ero, como. 
en el! presente caso Ia negativa del acusado 
- COllll respecto al hecho del acoplamiento 
cama! con Ra Chaparro - se encuentra des
virtUllada con pruebas que merecen credibili
dad, y por otra paJrie aparece plenamente 
comprobadG el CUllerpu del delito, tiénese que 
la confesión de Pinto Ramírez no puede te
nerse como indivisible, como Ha estimó el 
'Il'H"iibunall, -apreciámiola enadamente, dejan-

Y DlE VKOJLJENCJIA. CA. EN A.!.. - lP' AIRA. 
VWJLA.CJION DlE lDlür>:::::nVIO, NO §E JRJE
lESlplECl!FliCO DlE lHIA.ClEJR 'li'A.JL COSA. 

do, de la misma manera el!]11llliv~eada, alle te
ner en cuenta los testimonios de lLemwr 
Chaparro y de IDia2: Mejia, que contradicen 
abiertamente diclllm confesión. 

4.-JE! primer inciso del artíícuno 3liS den 
Código n;>enal tipifiea ell delito lli!e vñolenda 
carnal por ei heci!J.o de someter a otra peli"
sona al acceso carnall, sin consentñ.mñernt~ d~a 
ésta y mediante violencia físñca o moran. lEs 
decil1', que el delito tiene Sl!l cumpliimiento, 
desde el punto de vista material m objetivo, 
por la penetración dell mñ~mbro vñJrñl en la 
vagina o en· el ano d.e li vúctiima. I?or .lo tan
to, es autor principal de dlicho a·enñta (!]luiiellll 
realice esa ~.iase de aceitones fíísitcas y psíí
quicas. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, junio veintitrés de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
Laton·e). 

Vistos: 

E"n sentencia de seis de septiembre del año pró
ximo pasado, el Tribunal. Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga, condenó a José de la 
Paz o Pacífico Díaz y a Félix Martín Pinto Ramí
rez a las penas príncipales de dos años y cuatro 
meses de- prisión, para el primero,y de un año y 
dos mes~s de la misma pena para el ~egundo, 

como responsables del delito de violenciií carnal; 
y los absolvió del delito de violación de domici
lio por el cual también habían sido llamados a 
juicio. 

Contra este fallo interpuso recurso de casación 
el señor Fiscal del mismo Tribunal. Se ordenó pa
sar el negocio al señor Procurador Delegado en lo 
Penal para que, como representante del Ministe
rio Público ante la Corte, formulara la demanda 
de casación. Dicho funcionario, en escrito de 29 
ae enero del año en curso, presentó la correspon
diente demanda en la que invoca y sustenta las 
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causales primera y segunda del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal .. 

La. Corte estudiará conjuntamente tales causa
les, en atención a la íntima dependencia que las 
liga en el presente caso. 

Ifllechos y actuación procesal 

Dan cuenta los autos que en la noche del diez 
y nueve de enero de mil novecientos cincuenta y 
dos, José de la Paz Mejía o Pacífico Díaz invitó y 
comprometió a su amigo Félix Martín Pinto Ra
mírez o Felícitas Ramírez, para que fueran a la 
casa de Eustaquio Salazar, situada en la fracción 
de Potrero Grande, jurisdicción municipal de Mo
lagavita, en donde se encontraba como cuidande
ra Leonor Chaparro, con· el fin de poseerla <;:ar
nalmente. Los dos sujetos efectivamente se diri
gieron a la casa mencionada y, como se encontra
ra con la.s puertas cerradas, quitaron las piedras 
que trancaban una ventana, y por allí se entraron 
a la habitación donde se hallaba acostada Leonor, 
qien fue sujetada por los brazos por el procesado 
Pinto Ramírez, mientras Pacífico Díaz o Díaz Me
jía hizo uso carnal de ella. Luego Leonor trató de 
huír pero ambos sujetos la arrastraron por la sala 
y luego fornicaron con ella por dos veces. 
. La investigación se inició en la Alcaldía de Mo

lagavita y una vez perfeccionada pasó al Juez Pri~ 
mero Penal del Circuito de Málaga, quien por au
to de 25 de febrero de 1952; abrió causa criminal 
contra los dos procesados José de la Paz Mejía o 
Pacifico Díaz y Félix Martín Pinto Ramírez, por 
los delitos de violencia carnal y violación de do
micilio, "cometido en la persona de Leonor Cha
parro (no Camacho) y en bienes de Eustaquio 
Carvajal". E!sta providencia obtuvo su ejecutoria en 
la primera instancia, por no haber sido apelada 
por ninguna de las partes. 

El juicio siguió su curso legal hasta ponerle fin 
en su primera instancia con la sentencia de 20 de 
noviembre de 1952, dictada por el Juzgado Prime
ro Penal de Málaga, en virtud de la cual condenó 
a los dos procesados a ·la pena principal de dos 
años y seis meses de prisión para ~ada uno, por 
los delitos de violencia carnal y violación de do
micilio materia del enjuiciamiento. 

Apelado este fallo, el Tribun:n lo reformó en el 
sentido de absolver a los procesados por el delito 
de violación de domicilio, por no ser una infrac
ción per se, sino apenas el medio necesario para 
cometer el delito de violencia carnal en la Cha
parro; igualmente le quitó la calidad de autor 

principal de este delito -violencia carnal- a Pin
to Ramírez, para considerarlo· como simple, "coo
perador secundario"; y les rebaja la pena a am
bos acusados en la medida atrás indicada. Esta 
sentencia -como ya se dijo- es la recurrida en 
casación por el Fiscal y demandada ante la Corte 
por el señor Procurador. 

Demanda 

Causales segunda y primera. 
Mala interpretación de los hechos y violación de 

la ley penal sustantiva. 
Los cargos que formula el demandante, con ba

se en las causales 2a y 1 !!- son los siguientes: 
"1°-La sentencia demandada interpretó erró

neamente los hechos al negarles el valor probato
rio que tienen como elementos constitutivos de 
un delito contra la inviolabilidad del domicilio, 
error que llevó al Tribunal a romper el concurso 
real de infracciones materia del debate y a absol
ver a los procesados de aquel ilíci1o siendo el ca
so de condenarlos por el mismo y de dejar en fir-

' me el dicho concurso. Violó, por lo tanto, los ar
tículos 33 y 302 del Código Penal y 203 y 272 del 
de Procedimiento Penal; • 

''29-lgualmente la sentencia interpretó, de ma
nera errónea, los hechos· al reputar al acusado Fé
lix Martín Pinto Ramírez como cómplice secunda
rio del delito de violencia carnal, cuando lo cierto 
es que las pruebas lo colocan como coautor de tal 
infracción. Violó, en consecuencia, los artículos 19 
y 20 del estatuto represivo; y 

''3Q-La sentencia también interpretó errónea
mente los hechos y sus pruebas, al aplicar a los 
procesados la sanción en su escala mínima, por. el 
delito de violencia carnal, siendo así que concu
rren algunos de los índices de peligrosidad que 
enumera1 él artículo 36 .del Código Penal y que 
obligan a individualizar la pena en un término 
superior a ese mínimo. Por consiguiente, violó el 
citado artículo 36 y el 37 ibídem. 

"Acerca de estos dos últimos cargos, el Tribunal 
les negó y, además, no tuvo en cuenta el valor 
probatorio a determinados hechos, no obstante ha
lhirse acreditados en el expediente". 

La Sala estudiará los anteriores cargos en el 
misino orden en que aparecen formulados por el 
demandante. 

lP'rimer cargo: Interpretación errónea de los he
chos que llevó al Tribunal a ·desestimar la prueba 
sobre la existencia del delito de violación de do· 
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micilio, circunstancia que trajo como consecuen
cia la absolución de los procesados de aquel ilí
cito. 

Evidentemente el Tribunal en su sentencia acep
ta que los procesados penetraron subrepticiamen
te en la habitación en donde pernoctaba la ofen
dida y que para el efecto violentaron la ventana 
de la casa de la víctima. Pero considera el Tri-· 
bunal que tales hechos "deben considerarse y 
computarse sólo como actos necesarios y esencia
les de la consumación del delito sexual que se iba 
a cometer. Esto era el propósito que impulsaba a 
los delincuentes; esto es, en consecuencia, el de
lito, y la penetración en la habitación fue el me
dio. Lo último absorve (sic) o envuelve lo pri
mero y por lo tanto no hay lugar a deducir en 
contra de los procesados dos figuras delictuosas 
distintas, porque se violaría el principio universal 
de derecho non bis in idem". 

Aparece plenamente demostrado en el proceso 
el violento allanamiento que de la casa habitada 
por Leonor Chaparro, hicieron los procesados para 
llevar a efecto el acto sexual. 

En efecto, la ofendida, luego de relatar la for
ma coactiva como la violaron, dice que los res
ponsables "entraron por una ventana que estaba 
tapada con piedra y la tumbaron y se entraron". 

El acusado Díaz Mejía dice: 
"Encontramos las puertas cerradas y entonces 

por el lado de abajo había una media ventana ta
pada con unas piedras y las quitó Félix Ramírez 
y por ahí nos entramos y la prendimos a Leonor 
Camacho (sic) y la forzamos .... , y de ahí nos 
fuimos, y nos salimos por la misma ventana". 

Pinto Ramírez confiesa igualmente que entra
ron a la casa por la ventana' ''que estaba tapada 
con piedras", quitadas éstas se introdujeron a las 
habitaciones donde se hallaba la Chaparro. 

La inspección ocular practicada en la casa de 
autos comprobó que en la cocina de dicha casa 
hay una ventana; ''la cual al parecer estaba tapa
da con piedra y barro, esta ventana fue viola
da .... , le quitaron las piedras que tapaban la ci
tada ventana, piedras las cuales se hallan tiradas 
en el suelo .... ". 

Estas pruebas acreditan· plenamente la ilícita 
introducción de los acusados en la casa de Leonor 
Chaparro. 

Hechos que indudablemente constituyen una in
fracción contra la inviolabilidad del domicilio, de 
acuerdo con lo establecido por el artículo 302 del 
Código Penal, que dice: ' 

"Al que se introduzca arbitrariamente o de una 
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manera engañosa o clandestina en habitación aje
~a, contra la voluntad de quien vive en ella, se le 
impondrá prisión de seis rr.:eses a un año". 

Son pues elementos constitutivos del delito de 
violación de domicilio, los siguientes: 

a).-Introducción arbitraria, o de manera en-
gañosa o clandestina; 

b).-Que ello se haga en habitación ajena; y 
eL-Voluntad contraria de quien vive en ella. 
El bien jurídico tutelado por la norma, y que 

el delincuente lesiona, es . el de la paz y autono
. mía de la persona dentro de su domicilio o mora
da, el derecho de vivir paeíficamente en él, libre 
de la presencia del intruso. 

Jurídicamente, para los efectos de la incrimi
nación, no es necesaria la prohibición expresa del 
habítante de la casa, hecha al que invade su do
miciliQ. Basta que, por las circunstancias en que 
el hecho tiene su cumplimiento, se deduzca cla
ramente la voluntad contraria del morador, o en 
otros términos "que el medio empleado contenga 
en sí mismo implícito ese rechazo, como ocurre 
con la 'clandestinidad y el engaño". Es decir, que 
el delito se estructura por la mera penetración al 
domicilio, en forma clandestina. 

Es un hecho plenamente demostrado que los 
procesados Díaz Mejía y Pinto Ramírez, por me
dio de la violencia contra las cosas y clandestina
mente, invadieron el domicilio en donde habitaba 
Leonor Chaparro, con el fin de realizar la violen
cia carnal. Hechos que -como ya se dijo- son 
aceptados por los propios responsables y corrobo-· 
'rados con pruebas de evidente certeza. 

Dé suerte que -como lo dice la Procuraduría 
-si se estuviera juzgando a los acusados por el 
solo delito contra la inviolabilidad del domicilio, 
no había tenido duda ·el Tribunal sobre la exis
tencia de tal ilícito, ni sobre la responsabilidad de 
los procesados en su calidad de autores. "Pero el 
asunto se le complicó al sentenciador por la con
currencia del acto carnal en Leonor Chaparro, de
bido a que, como ya se dijo, dicha entidad creyó 
que este último ilícito absorbía el primero, dada 
la relación de med'io a fin entre ambos hechos pu
nibles y teniendo en cuenta que el único propósi
to de los delincuentes fue el de llevar a término 
la conjunción sexual". 

El criterio del Tribunal no es acertado, pues, el 
artículo 302 del Código Penal -sobre inviolabili
dad del domicilio- no exige de· parte del respon
sable un dolo específico de violar el domicilio aje
no; sólo consagra un dolo genérico, o sea, el cono
cimiento y voluntad de entrar en una morada aje-



na, contra la voluntad de su morador, o de una 
manera engañosa o clandestina. De tal suerte que · 
si el responsable viola el domicilio ajeno para co
meter otro delito -como en el caso de autos
en principio, puede darse el concurso de infrac
ciones, de jure condito. 

Sobre el particular, la Procuraduría se expresa 
en los siguientes términos que la Sala comparte 
por encontrarlos ajustados a una recta y jurídica 
interpretación de la ley y de la doctrina: 

"Si entre nosotros existi·era -dice- una dis
posición como la que contiene el Código .Penal ar
gentino, por ejemplo, quizás tendría razón el Tri
bunal en su tesis, pues en ese estatuto la viola
ción del domicilio es una figura subsidiaria, que 
se reprime siempre que, "no resultare otro delito 
más severamente penado". He aquí como está con
cebido el artículo 150 de aquella legislación penal: 

''Será reprimido con prisión de seis meses a dos 
años, si no resultare otro delito más severamente 
penado, el que entrare en morada o casa de ne
gocio ajena, en sus dependencias o en el recinto 
habitado por otro, contra la voluntad expresa o 
presunta de quien tenga derecho de excluirlo". 

"Con todo, al comentar tal precepto el tratadista 
Soler, hace esta juiciosa crítica: 

"'¿Deberá juzgarse inaplicable, por autoexclu
sión, el artículo 150, cuando se comete violación 
de domicilio y; dentro del domicilio, lesiones, vio
lación, etc.? Aceptar esta tesis parece francamen
te contrario a todo principio, porque en casos co
mo el de la violación, la figura de este delito no 
tiene capacidad alguna para absorber -ni en su 
tipo ni en su pEma- una violación de domicilio'. 

"La teoría de la a,bsorción sustentada por el Tri
bunal es inadmisible para el caso, no sólo por lo 
antes dicho, sino por estos otros aspectos: 

"Los múltiples delitos cometidos· por una o va
rias personas, dan .origen generalmente al fenó-, 
meno de la conexidad, en el cual los diversos ilí
citos se hallan enlazados entre sí por una relación 
de dependencia, bien ideológica o real, cuando un 
hechc punible se consuma para realizar otro (me
dio a fin) ; bien ontológica o material, cuando el 
primer delito determina o facilita la ejecución de 
otro; o bien consecuencial, cuando el segundo se 
perpetra para ocultar las huellas del primero, o 
para procurarse la impunidad del mismo. 

''En estas hipótesis, cada ilícito conserva su in
dividualidad propia para los efectos de la pena. 
Pero hay ocasiones en que, por una ficc;ión legal 
y por razones ontológicas y de política criminal, 
se produce una fusión jurídica de diversos hechos 
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punibles en un título umco de delito, y entonces 
sí juega el criterio de la absorción. Ello ocurre en 
los siguientes casos: 

"a).-Cuando la ley penal tiene un hecho -que 
en sí mismo es delito-- como elemento constituti
vo de otro, o como circunstancia modificadora y 
agravante de éste. Es la llamada conexión jurídi
ca, que desnaturaliza el concurso de infracciones 
para integrar una sola, la más grave. 'Ejemplos de 
estos eventos se encuentran en los artículos 137, 
171, 247, 310, 318, 325, 376, 387, 390, 396, 398. nu
merai 49; 403 y 404, numeral 39, del Código Penal. 

"En tal agrupación se hallan los llamados deli
tos subsidiarios o genéricos, que se reprimen -si
guiendo un criterio negativo, esto es, en cuanto 
no hagan parte esencial o modificadora- de otro 
ilícito más grave; 
''b).~Cuando con un mismo hechp se violan va

rias disposiciones de la ley penal, o sea el deno
minado concurso formal o ideal de delitos; y 

''c).-Cuando, melfiando un mismo designio, se 
infringe repetidamehte un·a norm<:! penal. (Delito 
continuado). 

"Pues bien: en ninguna de estas tres excepcio
nes al principio general del concurso real de deli
tos, se encuentrarr las acciones criminosas de los 
procesados. 

''Nó en la primera, porque la violación del do
micilio no es elemento constitutivo ni circunstan
cia modificadora de la violencia carnal. (Arts 302, 
316 y 317 C. P.). 

"Tampoc.o en la segunda, porque la violación 
de domicilio y la v~olencia carnal en la Chaparro 
no constituyeron ''un solo hecho", sino acciones 
físicas y psíquicas completamente distintas y ade
más separables en los bienes jurídicos que lesio
nan, pues respecto de esto último, el primer deli
to protege la libertad individual, y el segundo la 
misma libertad y el honor sexual, a un tiempo. 

''Y nó en la tercera, porque el delito continuado 
tiene los siguientes presupuestos: pluralidad de 
acciones repetidas; unidad de la disposición penal. 
quebrantada; y unidad·de propósito o conciencia 
criminosa. Y en el caso debatido ni hubo reitera
ción de delitos, ni ésto~ fueron de la misma espe
cie, sino de géneros diferentes". 

"Los ejemplos traídos por el Tribunal para re
forzar su tesis sobre la absorción de los d6s deli
tos, en manera alguna contradicen el concurso ma
terial que sustenta la Procuraduría. 

"Quien rompe un mueble o una caja fuerte pa
ra robar su contenido no comete daño en bienes 
ajenos", dice el Tribunal, y eso es así, por la ·sen-
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cilla razón de que la ruptura del mueble o de la 
caja fuerte para apod•erarse del objeto, es uno de 
los elementos constitutivos del robo, o sea la vio
lencia a las cosas o a las personas. Y ya vimos 
que cuando este fenómeno ocurre, sólo se repri
me el delito más grave. (Non bi.s in idem). Lo mis
mo pasa ccn el robo en lugar habitado, pues la 
violación del domicilio es· entonces circunstancia 
modificadora de aquel ilícito específico (artículo 
404, numeral 39), lo que no. sucede con la violen
cia carnal cuando es precedida de penetración ile
gal en recinto ajeno. En esta hipótesis hay dos de
litos completamente estructurados, con un nexo 
de conexidad de medio a fin, que traduce el con
curso material. 

"El que vende una cosa hurtada o robada no se 
convierte en sujeto activo del delito de estafa por 
vender la cosa mal habida", también es verdad, 
porque la ley penal sólo reputa estafador al que 
''enajena como propia una cosa, a sabiendas de 
que es ajena'". Pero si el ladrón, para aprovechar 
el producto de .su robo, engaña a un tercero, ha
ciéndose pasar como dueño de la cosa, no siéndolo 
(simulación), puede igualmente incurrir en esta-· 
fa. Lo uno no excluye lo otro. -

"Tampoco quien penetra en habitación de ma
nera subrepticia para robar o cometer un delito 
como el que aquÍ se investigó, comete a la vez de
lito contra la inviolabilidad del domicilio". No lo 
comete en el primer supuesto, porque la violación 
de domicilio, según lo visto, es agravante especí
fica del robo, y no se puede sancionar dos veces 
un mismo hecho; pero sí hay un concurso mate
rial de infracciones en el segundo supuesto, por
que, como se ha venido repitiendo, la violencia 
carn.al no está especialmente agravada por la vio
lación del domicilio, ni este último delito requie
re, contarme al Código Penal un fin distinto al de 
turbar la paz de la habitación". 

Lo anterior indica claramente que en este pro
ceso se cumple un concurso material de delitos: 
uno contra la inviolabilidad del domicilio, como 
medio, y otro constitutivo. de violencia carnal, co
mo fin. El Tribunal al desconocer en la sentencia 
recurrida en casación, dicho concurso, interpretó 
erróneamente los· hechos y, en consecuencia, violó 
los arBculos 33, 302 y 316 del Código Penal. 

Aparece comprobado, pues, el primer cargo de 
la demanda. 

§egumdo cai'go.-El Tribunal interpretó erró
neamente los hechos al considerar al procesado 
Félix Martín Pinto Ramírez como cómplice· se-
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cundario del delito de violeneia carnal, en vez cie:
autor principal, según las pruebas. 

Al respecto, la sentencia reeurrida hace la si
guiente apreciación: 

''Se condenó a ambos procesados como autores 
responsables cuando la situación de Pinto Ram:':
rez no es otra que la de simple cooperador secun
dario del acto ejecutado por Díaz. 

''Pinto Ramírez en su indagatoria niega haber 
ejecutado el acto carnal con la C'amacho (sic) y 
sólo confiesa que tuvo a ésta de las manos para 
facilitarle acceso a su compañero. De manera qu-e 
hay que aceptar su confesión tal como la hace, 
porque las demás, probanzas que lo acusan, la sin
dicación de la ofendida, no son suficientes para 
condenarlo. Es cierto que su versión de que SU! 

compañero lo montó a la fuerza encima de la mu
jer, a pesar de lo cual no quiso hacer uso de ésta, 
resulta un tanto inaceptable, pero también cabe 
la hipótesis de que en realidad pudiera ocurrir así 
por una u otra causa". 

De las pruebas que el proceso exhibe se deduce 
que ambos procesados, Díaz Mejía y Pinto Ramí
rez, €jecutaron eJ acto carnal en Leonor Chapa
rro, en las circunstancias anteriormente anotadas. 

En cuanto al procesado Pinto Ramírez -consi
derado como cómplice secundario- aparece lo si
guiente: 

Este procesado, si es verdad que en su indage
toria niega hab€r ejecutado el acto carnal con }a 
Chaparro, confiesa que sujetó a ésta de las manos 
para facilitarl_e el acceso a su compañero Díaz 
Mejía. 

La ofendida afirma que ambos acusados hicie
ron uso carnal de ella por dos veces. 

El procesado Díaz Mejía declara que tanto él 
como su compañero Pinto Ramír€z ejecutaron el 
acto carnal con L-eonor Chaparro, por medio de 
la fuerza. _ 

De tal suerte que tanto el procesado Díaz Me
jía, coms la propia ofendida, sindican inequívoca
mente al procesado Pinto Ramírez de haber ·ejecu
tado el acto carnal con la Chaparro, empleando la 
violencia física. Estas dos declaraciones demues
tran el hecho, pues, si Díaz Mejía confesó su par
ticipación delictuosá y al misnio tiempo hizo car
gos a su compañero Pinto Ramírez, tal incrimina
ción al tercero equivale a un testimonio, de acuer
do eon lo dispuesto por el inciso 29 del artículo 
348 del Código Procesal Penal. Por otra parte, las 
afirmaciones de Leonor Chaparro y de Díaz Mejía 
son perfectamente verosím:les y se hallan respai-



dadas, en gran parte, con la diligencia de inspec
ción ocul~r. 

De tal suerte · que la confesión del procesado 
Pinto Ramírez, al negar el hecho de la ejecución 
del acto carnal con la Chaparro, resulta divisible, 
pues de acuerdo con el artículo 255 del C. de P. 
P., la confesión libre y espontánea hecha por el 
procesado; se presume verídica mientras no se 
presente prueba en contrario, siempre que por 
otra parte esté plenamente comprobado el cúerpo 
del delito. Pero, como en el presente caso, la ne
gativa del acusado· -con respecto al hecho del 
acoplamf~nto carnal eón la Chaparro- se encuen
tra desvirtuada con pruebas que merecen credibi
lidad, y por otra parte aparece plenamente 'com
probado el cuerpo del delito, tiénese que la con
fesión de Pinto Ramírez no puede tenerse como 
i~divisible, como la estimó ei Tribunal aprecián
dola erradamente, dejando de la misma manera 
equivocada de tener en cuenta los testimonios de 
Leonor Chaparro y de Díaz Mejía, que contradi
cen abiertamente dicha confesión. 

Ahora bien: el primer inciso del artículo 316 
del Código Penal tipifica el delito de violencia 
carnal por el hecho de someter a otra persona al 
acceso carnal, sin consentimiento 'de ésta y me
diante violencia física o moral.· Es decir, que el 
delito tiene su cumplimiento, desde el punto de 
vista material u objetivo, por la penetración del 
miembro viril en la vagina o en el ano de la víc
tima. Por lo tanto, es autor principal de dicho de
lito quien realice esa clase de acciones físicas y 
psíquicas. 

En el caso de autos, con relación al procesado 
Pinto Ramírez, los testimonios de la ofendida y 
del procesado Díaz Mejía establecen que aquél, 
por medio de la violencia física, poseyó carnal
mente a la Chaparro. Luego el grado de partici
pación en el delito fue el de coautor con Díaz Me
jía, y no el de cómplice secundarjo que le asignó 
el sentenciador de segundo grado. 

Pero aún -como dice el Procurador- conce-
' diéndole al Tribunal, eri gracia de discusión, que 

el procesado Pinto Ramírez no realizó el acto car
nal con la Chaparro y que su participación consis
tió en tener de las manos a la víctima "para faci
litarle el acceso a su compañero", no podría acep-
. tarse la tesis de que Pinto fue un ''simple coope
rador secundario del acto ejec;utado por Díaz1

', 

pues, esa actitud de sujetar a la víctima y redu
cirla a la impotencia, para· facilitar la consuma- · 
ción del delito, implica una intervención tan esen
cial en el ilícito que confirma la especie de cóm-
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plice primario o necesario, pues, prestó al autor 
un auxilio o .cooperación sin los cuales no habría 
podido cometerse. De tal suerte que, por este otro 
aspecto, la sentencia recurrida interpretó errónea
mente los hechos, al no calificar a Pinto Ramírez 
como cómplice necesario, violando el artículo 19 
del Código Penal, por no sancionarlo con la mis
ma pena del autor principal. 

Lo anterior indica que es,tá proba~o el segundo 
cargo de la demanda. 

Tercer cargo.-Equivocada· individualización de 
'la pena, al aplicar a los procesados la sanción en 
su mínimo por el delito de viÓlencia carnal, "sien
do así que concurren algunos de 'los índices de pe
ligrosidad que enumera el artículo 36 del Código 
Penal". 

El demandante para sustentar este cargo que 
formula contra la sentencia se funda en los si
guientes argu~entos: 

''El Juez de primera instancia aplicó en su mí
nimo la sanción, y el Tribunal no rebatió ese cri
terio. Al respecto sólo computó la agravante espe
cífica contemplada por' el artículo 317, numeral 
2Q, del Código Penal, que el Juez dejó de tener 
en cuenta. 

"Pero ocurre que, ........... ·.·el procesado José 
de la Paz Díaz Mejía, al consumar la violencia 
carnal, procedió con motivos innobles. (Art. 37, 
numeral 3°, Co. P.). í' 

''En efecto, él dice en su indagatoria y esa con
fesión es plena prueba de los móviles y senti
mientos que lo llevaron a delinquir: e 

"'Yo .me hallo detenido ·porque me pusieron un 
denuncio Eustaquio Carvajal, por hay porque te
nía una muchacha vecina de yo y entonces la atro
pellaron por hay más tipos en todas las veredas 
a donde ella iba viviendo y entonces me cargaba 
la culpa a mí, diariamente me acochinaba a mí 
que a todo viaje era yo el de eso y entonces yo 
dije ~hora para que. diga la verdad voy hacerlo 
Y lo hice y me convidé otro compañero. . . . y fui
mos a la casa de E'ustoquio Carvajal. ... y entra
mos y la prendimos a Leonor Camacho y la for
zamos .... Y era que ella lo pasaba echándome la 
culpa de que yo era el que la forzaba a toda hora 
Y por eso fue que lo hice para que decía que lo 
dijera por algo y que no dijera paja'. 

''Es decir, que el ayuntamiento carnal que Díaz 
Mejía consumó en la persona de Leonor, no obe
deció a un impulso natural del sexo, sino al re
sentimiento que le guardaba a dicha mujer por 
andar 'diciendo que él la había forzado en otras 
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ocasiones. Con ello trataba sencillamente cte ejer
cer una especie de castigo, una clara venganza, 
y la venganza es sentimiento perverso o innoble, 
porque lesiona la convivencia humana y la armo
nía social. En consecuencia, concurre la agravan
te genérica prevista por el numeral 3° del artículo 
37 del Código Penal. 

"Así mismo, el Tribunal dejó de apreciar la gra
vedad de la infracción contra la libertad y el ho
nor sexuales, como lo manda el artículo 36 de la 
misma obra. 

''Un delito, aún dentro de su misma especie, 
puede ser más o meno~ grave según las modalida
des objetivas y subjetivas que concurran en su 
ejecución y que excedan el daño mediato o inme
diato que de ordinario él produce. 

"En el caso sub judice es manifiesta la grave
dad que tuvieron las acciones delictuosas de los 
procesados. Ellos emplearon la violencia para pe
netrar a la habitación de Leonor por un lugar 
destinado al efecto (desalojando las piedras que 
aseguraban la ventana y causando daños en la 
casa), y no bastaron las condiciones de inferiori
dad psíquica de la ofendida para todavía reducir
la a la impotencia por la fuerza y consumar su 
violación. Es decir, que los delitos se earacteri
zaron por un especial perjuicio particular y por 
una alarma social intensa en los buenos ciudada-
nos (daño público). · 

''El perjuicio particular está demostrado .con la 
la diligencia de inspección ocular, donde apare
cen los deterioros causados a la casa de Eustaquio 
Alvarez. 

"Y la inferioridad psíquica y orgánica de la víc
tima se desprende del calificativo de ''boba" que 
el acusado Pinto Ramírez le da en su indag(;l.toria, 
y de la siguiente constancia dejada por el investi
gador al final del testimonio de Leonor: 

"' ... La declarante es algo sorda y un poco tar
tamuda y corta de espíritu y que titubea mucho al 
ser interrogada'. 

''Constancia que hace plena prueba conforme a 
los artículos 151 y 251 del Código de Procedimien
to Penal". 

Nada tiene que agregar la Sala a lo expuesto 

por el señor Procurador, para llegar a la conclu
sión de que el cargo anteriormente analizado tie
ne pleno fundamento. 

Habiéndose aceptado la validez de las causales 
211- y 1 '!- alegadas por el demandante, y como por 
mandato del artículo 570 del Código de Procedi
miento Penal le correspnde a la Sala invalidar el 
fallo materia del recurso y condenar a los proce
sados Díaz Mejía y Pinto Ramírez, por los delitos 
de violencia carnal y contra la inviolabilidad de 
domicilio porque se les llam·ó a responder en jui
cio, mediante .la siguiente· individualización de la 
pena para cada uno. 

José de la Paz o Pacífico Díaz Mejía. Se tiene 
como ·disposición ba¡;e la del artículo 316 del Có
digo Penal que señala de dos a ocho años de pri
sión. Se fija en dos años y ocho meses la pena 
por concurrir la circunstancia de mayor peligrosi
dad de que trata el artículo 37, numeral 3Q, y la 
gravedad del delito (art. 36). Se aumentán cua
tro meses, por concepto de la agravante específica 
consistente en haberse cometido el hecho con la 
colaboración de otra persona (art. 317, numeral 
2o). Se tienen, pues, tres años, a los cuales se agre
gan seis meses má~ para computar el otro delito 
contra la inviolabilidad del domicilio con sujeción 
al sistema de la acumulación jurídica de que trata 
el artícuÍo 33 ibídem. Es decir, que l& sanción en 
total que corresponde a Díaz Mejía es la de tres 
años y seis meses de prisión. 

Félix Martín Pinto Ramírez. Se toma como dis
posición base la misma del artículo 316. Se apli
can dos años y dos meses de prisión, en vista de 
la mayor gravedad del delito (artículo 36). Se 
agregan dos meses de acuerdo con el artículo 317, 
numeral 2Q, lo que da dos años y cuatro meses, 
que deben aumentarse en tres meses más por el 
concurso material de infracciones (artículo 33). 
Total de pena para Pinto Ramírez, dos años y sie
te meses de prisión. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- administrando justi
cia en .nombre de la República y por autoridad de 
la ley, INVALIDA la sentencia de seis de sep
tiembre de mil novecientos cincuenta y dos, pro
nunciada por el Tribtinal Superior de Bucaraman
ga, ~n virtud de la cual eondenó a José de la Paz 
o Pacífico Díaz y Félix Martín Pinto Ramírez, a 
las penas principales de dos años y cuatro meses 
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.de prisión para el primero, y de un año y dos me
ses de la misma pena para el segundo, como res
ponsables del delito de violencia carnal; y los ab
solvió del delito de violación de domicilio, y en 
su lugar condena a José de la Paz o Pacífico Díaz 
a la pena principal de tres años y medio de pri
sión y a Félix Martín Pínto Ramírez a dos años y 
siete 'meses de 1~ misma sanción, como coautores 
responsables de los delitos .de violencia carnal y 
contra la inviolabilidad del domicilio. 

• 1 

En lo demás queda en firme el fallo, pero la ac
cesoria de la interdicción del ejercicio de dere
chos y funciones públicas ha de durar el mismo 
tiempo de las respectivas penas principales. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez. - JFrancisco Ell'URlllG.

Alejandro ([Jama.Cho !Latorre.:...... !Luis Gutiéne21 Jrñ
ménez.- Julio lE. ArgÜello lit., Secretario. 

. ' o 
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IP'ara que exista el abandone, del empleo y 
éste sea punible, no basta comprobar la falta 
de asistencia a la oficina pública, sino que 
es necesario demostrar que esa ausencia es 
dolosa y con ella se produjo un daño públi
co o privad01, 'pues no sería · jurídico dar el 
carácter de delito a un hecho que sólo cons
tituye una irregularidad. Si los negocios con
fiados a la dirección del empleado o :liuncio
nairio a quien se acusa por abandono del car- · 
go no sufrieron demora o retardo alguno; si 
con la ausencia no se paralizó la marcha de 
la oficil}.a, ni se perjudicó algún interés legí
timo; si el abandono no tiene intención do
nosa, pues no se hizo con el ánimo de para
lizar la marcha ordinaria de los negocios, ni 
de retardar la administración de 'justicia, 
mal puede imputarse a d~cho funcionario un 
delito de abuso de autoridad por abandono 
del cargo. 

Corte ·Suprema de J usticia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, junio veintitrés de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Gutiérrez 
Jiménez). 

· Vistos: 

1 
A virtud del recurso de apelación interpuesto 

por el Fiscal Segundo del Tribunal Superior de 
Cartagena, contra el auto de sobreseimiento defi
nitivo decretado por ese mismo Tribunal, en: el 
proceso seguido contra el doctor J org~ FadJll Bi
tar, Juez Primero Penal del Circuito de Sincele
jo, por el delito de abuso de autoridad, .se proce
de a resolver lo que sea legal. 

lHiechos. -Motivaron, las diligencias sumarias el · 
denuncio formulado por· el señor Fiscal Segundo 
del Tribunal Superior de Cartagena, en oficio fe
chado el catorce de septi~mbre de mil novecien
tos cuarenta y ocho, dirigido al Tribunal, en el 
cual da cuenta de que el señor Juez Primero Pe
nal del Circuito de Sincelejo, se ausentó de la sede 

de su jurisdicción, y termina diciendo lo siguien
te: " .... Como no t~ngo noticias de que al referi
do doctor se le haya concedido permiso para tras
ladarse de Sincelejo a esta. capital, me permito 
darle cuenta de este hecho, a fin de que se abra 
la investigación correspondiente y se le apliquen 
al responsable las sanciones a que se haya hecho 
acreedor". 

En el curso 1de la investigaciÓn se allegaron las 
siguientes pruebas: la indagatoria del funcionario 
sindicado; copia de los acuerdos sobre nm;nbra
miento y acta de posesión del mismo y se recibie
ron las declaraciones de va:rips testigos, ofrecidos 
unos por el denunciante y otros por la defensa. 

Se acredÚó plenamente, tanto por la confesión 
del sindicado, como por medio de la prueba testi
monial que el doctor Fadul Bitar se ausentó de 
Sincelejo, sin licencia de quien· podía darla, du
rante los días hábiles correspondientes al trece, 
catorce, y quince de septiembre ,de mil novecien
tos cuarenta y ocho. En. su indagatoria, el sindi
cado dice lo siguiente: '' .... Salí con direccfón a 
Cartá.gena un domingo con el propósito de regre
sar el lunes o martes y así lo intenté, pero man
damos, mis familiares en Cartagena y yo, a Luis 
Guerrero a la Avianca a solicitar pasaje para Co
roza! y no había sino para el jueves siguiente y 
para esa fecha se sacó el pasaje, pues la vía te
rrestre no servía, como era de dominio público, y 
llegué a esta ciudad ese mismo día en que sali
mos de Cartagena, llegué a las ocho de la maña
na y de una vez fui a despachar a la oficina a mi 
cargo" .. "También manifiesta el indagado que "pi-

' dió permiso_ al Alcalde de esa época" y eXplica 
que los motivos de tal viaje fueron "la necesidad 
de ir a Cartagena por motivos de salud a hacerme 
ver con mi médico en ésa, ei doctor Roberto Am
brad .... ". 

Tanto los hechos confesados por el sindicado 
respecto a la ausencia irregular de la Oficina a su 
cargo, como los l;Ilotivos que determinaron tal au
sencia en los días a que se contrajo la denuncia, 
fueron confirmadqs por las declaraciones rendi
das por los tres empleados subalternos del Juz
gado que servía el doctor Fadul en Sincelejo, se
ñores José Vergara Avilez, José Lisardo Porras y 
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Leonardo Támara, quienes por tener conocimien
to. del hecho y sus circunstancias, merecen plena 
credibilidad. Así se expresa el testigo Támara: 

" .... En el mes de septiembre de mil noveCientos 
cuarenta y ocho, en los primeros días, se encon
traba el doctor Jorg~ Faditl Bitar un poco acha
coso de la garganta y consiguió que el señor Al
calde don Mario Urueta G., un permiso por cinco 
días para trasladarse a Cartagena donde debía ha
cerse el reconocimiento en la garganta. Estando 
en Cartagena se le desarrolló papera, a los tres o 
cuatro días regresó y aquí creo que lo atendieron 
los doctores Salim Isaac y Fajil Guisay ... ". 

Se considera: 

La confesión del sindicado hay que tomarla en 
sú integridad, porque aparece confirmada con va
rias declaraciones y además, no hay prueba 'que 
la infirme. De ella aparee~ que la ausencia del 
Juez inculpado, durante los tres días a que se re
fieren los autos, si bien se consumó en forma Írre
gular, obedeció a motivos humanos de salud, que 
la ]ustifican. Por otra parte, no aparece compro
bado que la intención del Juez titular de Since
lejo, al abandonar .Por breves días el despacho a· 
su cargo, hubiera estado encaminada a producir una 
paralización grave en la administración de justi
cia, que tal ausencia hubiera ocasionado perjui
cios a terceros o hubiera quebrantado seriamente 
la marcha regular del Juzgado. Por el contrario, 
los empleados del Juzgado refieren que, durante 
aquellos días la Oficina permaneció abierta para 
el público, sin' interrupción alguna, y que los em
pleados· subalternos cumplieron a cabalidad las 
funciones iflherentes a sus ,cargos. . 

Los hechos que se le imputan al Juez de Since
lej o, como punibles, no alcanzan a configurar el 
abuso de autoridad, por abandono del cargo, por
que tales he<;hos, si bien irregulares en cuanto al 
procedimiento, aparecen justificados y limpios de 
intención dolosa. 

Esta Corte, al estudiar un caso semejante, dijo 
sobre el particular lo siguiente: ''Para que exista 
el abandono del empleo y éste sea punible, no 
basta comprobar la falta de asistencia a la Ofici
na Pública, sino que es necesario demostrar que 
esa ausencia es dolosa y con ella se produjo un 
daño público o privado, p:ues no sería jurídico dar 
el carácter de delito a un hecho que sólo consti
tuye una irregularidad. Si los negocios confiados 
a la dirección del empleado o funcionario a quien 
se acusa por abandono del cargo no sufrieron de
mora o retardo alguno; si con la ausencia no se 
paralizó la marcha de la oficina, ni se perjudicó 
ningún interés legítimo; si el abandono no tiene 
intención dolosa, pues no se hizo con el ánimo de 
paralizar la marcha ordinaria de' los negocios, ni 
de reta'rda:J: la• administ~ación de justicia, mal pue
de imputarse a dicho funcionario un delito de 
abuso de autoridad por abandono del cargo". (Ca
sación Penal. qctubre 10 de 1950). 

Finalmente se observa que el señor Procurador 
Delegado en lo Penal, aduciendo razones semejan
tes a las contenidas en esta providencia, solicita 
que se confirme el sobreseimiento decretado, por
que lo encuentra ajustado, tanto a la realidad de 
los hechos como a la verdad jurídica. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad· de· la ley, de 
acuerdo con el concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, confirma el sobreseimiento 
definitivo dictado por. el Tribunal Superior de 
Cartagena a favor del Juez Primero Penal del 
Circuito' de Sihcelej o, doctor Jorge Fadul Bitar, 
que lleva fecha veintidós de. enero de mil nove
cientos cinc~enta y dos. 

'Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Auge! .Martín Vásquez. ~·lFrancisco Jll\run®.
Alejandro Camacho JLatol're .- JLuis Gutiérrez JJ'ñ
ménez.- Julio lE. Argüello R.; Secretario. 
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((;UANDO EN CASACWN SE INVOCA J..~O JREJLAC][ONADO ·CON JLA lLEGITIMA IDE
IF'ENSA, JLA CAUSAJL PEIR'll'INEN'll'E ES JLA SEGUNIDA, SK EN EJL .JUReRO NO RN

'll'EJRV][NO EL .JURADO. -'ll'ECNICA DE CASACWN 

ll. - JEl recurso de casación, por ser· una 
medida o remed.ño extraordinario, enca:rgado 
i!lle conf:rontar la sentencia acusada con las · 
disposiciones de la ~ey sustantiva, es tan exi
gente en cuanto a Ha técnica que debe obser
sell."vall"se en la sustentacñón respectiva, que 
no basta para eH actoll." invocar tánes o cuá
les causafes y oll"denall"llas numéricamente, 
pues es Ole rigor que se diga en qué consis
~en éstas, cuáles son sus motivos famdamen-
11:aRes, en qué hechos se apoyan, qué dell"eCh(J) 
o illlell"echos consagran, y, p(J)r consiguiente, 
cuál o cuáles disposiciones sustantivas se de
ben tener como mal interpretadas o apli
cadas. 

2. - !Es doctrina aceptada, persistente y 
1lllniformemente, la de que cuando se alega la 

llegitima defensa como fundamento del re
curso de casación en asuntos o procesos en 
que no inteJt"viene el .Jfurado, la causal ñnvo
cada no debe ser la primera, sino la segunda 
d.e Has señaladas en en articulo 567 del Códi
go de lP'rocedimiento lP'enal. 

lEUo debe sell" asíí, pUlles esta situación ju
ridica está integrada ¡Jor los hechos especi
ficados en el articulo 25 del Código lP'enai, 
como son la existencia de una vñolencia ac
tual e injusta que ponga en grave peligro la 
vida o la integridad moral o patrimonial! pro
pia o· ajena; que Ha reacción para la salva
guardia de estos derechos tenga lugar en el 
mismo momento de la agresión, y que tal re
acción sea proporcionada a la agll"esión y 
que i:to transpase los ·límites de la necesidad. 
ILos hechos integrantes de esta situación ha
cen que el sujeto, al consumarlos, no vicie 
norma positiva alguna, y que, por consi
gUI!iente, no incurra en delito alguno, puesto 
que !a misma ley los justifica. lP'ero tales he
chos han podido sell" mal interpretados en la 
sentencia acusada, o se les ha podido negar 
~~ valor probatorio que deben tener de acuer

m!o con la ley, o ha podido omitirse su aná
llisis, a pesar de estall" completamente es~a-

. blecidos en el proceso, o ser evidenteme1111te 
contradictorios. lEs entonces cuando, poll" S1UI 

errónea aplicación o interpJt"etación, sñemllo 
"elementos constitutivos del delito, determi
nantes, eximentes o modificadoll"es lllle la ll."es
ponsabilidad de los autores o pall"tíicñpes, o 
de las circunstancias en la l!lleterminacñón de 
la sanción", e! .Jfuez ha incurrido en viol!a
ción de la ley sustantiva penal, poll" ell"ll"ónea 
interpretación o por indebñda apnñcadón de 
la misma. 

3. - lLa circunstancia de que el deman
dante, en el recurso de casación, se lhtaylll 
equivocado en la invocación de la causaR 
conducente, no debe estimarse como ll"azón 
suficie~te para no analizar la tllemanda, sñem
pre que ella misma brinde ]a oportUllnidailll 
para hacerlo. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, junio veintiséis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez). 

Vistos: 

E;l Tribunal Superior. del Distrito Judicial de 
Neiva, en sentencia del treinta de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos, condenó a Arturo 
Cardoso a la pena principal de un año de presi
dio, como responsable del delito de lesiones per
sonales en Desiderio Morales. 

El defensor de Cardoso recurrió en casación con
tra dicha sentencia y como al proceso se le ha 
dado la tramitación correspondiente, ha llegado el 
momento de decidir. 

llllechos 

En las horas de la tarde del veinticinco de di
ciembre de mil novecientos cuarenta 'y nueve, se 
encontraban Arturo Cardoso, Celedonio Díaz, De
siderio Morales y otros, libando licor y tocando 



música en la cantina del primero, situada en el 
punto llamado "Cabrera" o ''Golondrinas" del Mu-o 
nicipio de Villavieja, en el Departamento del Hui
la. Sin que de. parte de los concurrentes hubiera 
motivo alguno, Desiderio Morales preguntó quién 
había ofendido la honra de su madre, pregunta 
que por último concretó en la persona de Arturo 
Cardoso 'quien negó el cargo; 'esta negativa la co
rroboraron los presentes. No contento Morales con 
la explicación, prosiguió ofendiendo gravemente a 
sus compañeros, especialmente a Cardoso a quien 
nombró la madre. No se supo quién atacó prime· 
ro, pero lo cierto es que éstos se trabaron en riña 
en la cual se atacaron con machete. Del encuen
tro resultó herido Morales en el antebrazo dere
cho con incapacidad de 16 días y una perturba
ción funcional permanente por limitación del mo
vimiento de flexión y extensión de los dedos me
diano, auricular y anular. 

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Nei
va a quien correspondió el conocimiento del ne
gocio, profirió enjuiciamiento contra Cardoso, ca
lificando las lesiones como causadas en riña im
prevista,. prCJvidencia que el Tribunal confirmó, 
por virtud de apelación interpuesta por la de
fensa. 

Dictada sentencia de primer grado,· impuso el 
Juzgado a Cardoso, la pena principal de un año 
de presidio por el delito de l~siones en cuestión; 
ten"iendo en cuenta la modalidad preanotada de la 
riña imprevista, fallo que el Tribunal confirmó 
por vía de apelación, no obstante los esfuerzos del 
d_efensor en el sentido de alegar legítima defensa 
por parte del procesado, pues a la segunda instan
cia allegó pruebas, mas son éstas extrañas· a esa 
situación jurídica, ya que ellas tienden a estable
cer que Morales no fue herido por Cardoso en la 
tarde de autos, sino que la herida había sido re
cibida por aquél el 4 o el 6 de junio de 1949, o 
sea con anterioridad a la fecha en que tuvieron 
lugar los sucesos a que este proceso se refiere. 

lLa demanda 

Invoca el actor la causal primera del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal, o sea erró
nea interpretación o indebida aplicación de la ley 
penal. 

Dice en lo pertinente\ el libelo: 
''El Juzgado Segundo Penal del Circuito, no 

aceptó la tesis de que mi defendido había obrado 
en legítima defensa al proceder. acogotado por su 
contrincante y tampoco la aceptó el Tribunal aún 
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a pesar de que en esta instancia se llevaron la 
(sic). al conocimiento de esta entidad muchas de
claraciones y el concepto médico de que era el 
propio señor Morales quien en alarde de furia al
cohólica se había cortado la mano que sirvió de 
base para investar (sic) la responsabilidad. De tal 
manera es esto así que hubo por parte del H. Tri
bunal mala apreciación de la prueba últimamente 
aducida porque: 

"}Q No aceptó el ·dicho de Saturnino Sánchez 
quien afirma que fue Morales quiE}l'l, se hizo la he-
rida con un cuchillo; \J 

"2Q No aceptó el dÍcho del (sic') Enrique Ber
múdez que dice Q afirma que Morales estaba ya 
herido el cuatro de junio de 1949; 

"3° Tampoco el dicho de la señora Edelmira Va
negas dueña de la tienda en Potosí, que dice fue 
Morales quien se hizo las heridas con un cuchillo 
el día. cuatro de junio de 1949; 

''No acepta•el Tribunal la. apreciación de estas 
probanzas y por lo mismo tampoco acepta la legí
tima defensa. 

"Tampoco acepta en su valor probatorio la de
claración del doctor Gustavo Perdomo médico de 
los ferrocarriles Tolima-Huila-Caquetá cuando al 
tenor del juramentq (sic) dice haberle hecho an
teriormente curaciones al mismo Desiderio Mora
les en la misma mano que sirvió de base a la in
vestigación d·el delito. 

''No aceptando el H. Tribunal estas pruebas no 
cabe duda de que hubo mala interpretación de la 
prueba, presentada en esa instancia y como tal 
violación de la ley para valorarle (sic)? 

"No habrá en el caso presente violación del or
dinal 3° (sic) del artículo 25 del C. Penal? 

"No habrá tampoco violación del ordinal }Q del 
artículo 23 de la misma obra citada?" (sic). 

Concepto de la Procuraduría 

El señor Procurador Delegado en lo Penal soli
cita de la Corte que no case la sentencia d-eman
dada porque el actor invocó-erróneamente la cau
sal primera del artículo 567 del Código de Proce
dimiento Penal, en tratándose, como se trata, de 
alegar la falta del reconocimiento de la legítima 
defensa en favor del procesado, en virtud de la 
desestimación de hechos que la configuran y que 
el mismo considera demostrados en el proceso. 

Por consiguiente, afirma, ha debido invocarse la 
causal segunda al expresarse así: 

"Como se ve, el ataque contra el fallo recurrido 
se refiere directamente a una mala apreciación de 
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la prueba, por haber desconocido el Tribunal he
chos que constituyen una legítima defensa de par
te del acusado. 

"Pero siendo ello así, el recurrente ha debido 
invocar, de rpodo principal, la causal segunda de 
casación. 

"En efecto, es dicha causal la que prevé una 
errada interpretación o apreciación de los hechos, 
en cuanto éstos sean elementos "constitutivos del 
delito, determinantes, eximentes o modificadores 
de la responsabilidad de los autores o partícipes, 
o circunstancias que hayan influído en la san
ción'". 

Para fundamentar ampliamente sus puntos de 
vista, transcribe doctrinas que la Corte ha acogi
do en casos similares y en fallos difer~ntes. 

Se con.sñdera: 

Evidentemente, después de haber•estudiado tan
to la demanda y sus fundamentos como los ele
mentos probatorios presentados por la defensa en 
el proceso, la Sala llega a la ccnclusión de que el 
recurso es improcedente porque el libelo no reúne 
los r·equisitos técnicos que son de rigor en estos 
casos:, porque el demandant!'! se equivocó al in
vocar como causal de casación la primera en vez 
de la segunda, y porque, aun ob"rando la Corte con 
amplitud de estudio impropia en este recurso, 
tampoco encuentra demostrados los motivos de la 
causal segunda para suponer que la demanda so
lamente incurrió en una simple equivocación cen 
cuanto a la cita de la causal, por haberse _queri
do invocar la segunda como fundamento de la in
vocada, es decir, de la primera. 

Entra la Sala a estudiar estos puntos en el mis
mo orden que se acaba de señalar: 
a). La demanda es tan incompleta, que no sola
mente invocó equivocadamente una causal que no 
es la pertinente de acuerdo con. la realidad pro
cesal, sino que al pretender exponer los funda
mentos o motivos, hace referencia a elementos 
probatorios presentados para demostrar que las 
lesiones de autos no fueron causadas por el pro
cesado, es decir, para establecer que las lesiones 
a Morales no son imputables materialmente a Ar
turo Cardoso, por habérselas causado él mismo el 
cuatro de junio de mil novecientos cuarenta y 
nueve, esto es, en fecha, lugar y circunstancias 
distintas a las demostradas en el proceso. 

En parte alguna del libelo se halla el análisis 
correspondiente a pruebas. demostrativas de los 
hechos constitutivos de la legítima defensa, que 

es el derecho cuya violación se estimó como cau-
:. sal. Se omite también la demostración del error 

en, que pudo incurrir el Tribunal en la aprecia
ción de pruebas existentes, en la negación de 
ellas, en la pretermisión de su estudio, o en la li
gereza de no haberlas enconÚado contrapuestas o 
contradictorias. La enumeración detenida y con
creta de los motivos en virtud de los cuales el 
Tribunal incurrió en error en la interpretación. o 
en la mala apreciación de la normas penales sus
tantivas que configuran la legítima defensa, error 
que lo hubiera llevado a interpretar equivocada
mente o a aplicar sin fundamento disposiciones 
legales improcedentes, se echa de menos también· 
en el libelo. 

El recurso de casación, por ser una medida o 
remedio extracrdinario encargado de confrontar 
Ía sentencia acusada con las disposiciones de la 
ley sustantiva, es tan exigente en cuanto a la téc
nica que debe observarse en la sustentación res
pectiva, que no basta para el actor invocar táles o 
cuáles causales y ordenarlas numéricamente, pues 
es de rigor que se diga en qué consisten éstas, 
cuáles son sus motivos fundamentales, en qué he
chos se apoyan, qué derecho o derechos consa
gran, y por consiguiente,· cuál o cuáles disposicio
nes sustantivas se deben tener como mal inter
pretadas o aplicadas. Lo anterior lo ha dicho la 
Corte en diferentes fallos hasta el punto de E\xis
tir tina abundante doctrina al respecto. 

En efecto, en sentencia del 30 de junio de 1940, 
dijo la Corte: 

"No está de acuerdo con la naturaleza del re
curso de casación pretender que prospere fundán
dolo únicamente en afirmaciones abstractas o ge
néricas, sin esfuerzo alguno para demostrarlas con 
la confrontación. misma• de las piezas del proceso, 
único medio para atacar técnicamente las conclu
siones del fallo, aunque no se precise dentro de 
un formulismo rígido la causal o causales alega
das. Pero eso es así, siempre que la demanda deje 
algún margen para entender que los cargos for
mulados contra la sentencia son fundados en las 
pruebas del proceso. De otra suerte, la Corte ten
dría que tomar el lugar del demandante, suplir 
los vacíos de su ataque al fallo, lo cual converti
ría el recurso de casación en una tercera instan
cia y conduciría al extremo de reemplazar al re
currente en la indicación y el estudio de los mo
tivos que en la sentencia recurrida resulten como 
perjudiciales para el procesado". (GACETA JU
DICIAL, tomo LXVII, Nos. 2080 a 2086, pág. 565): 

La deficiencia técnica y formal de la demanda 



bastaria por sí sola para desestimar el recurso . 
Con todo, la Corte, obrando con amplitud, proce
de en seguida al análisis del otro aspecto del pro
blema, para poder llegar a concluir que, incluso 
por este motivo, la demanda no puede prosperar. 

b). Es doctrina aceptada persistente y unifor
memente la de que cuando se alega la legítima de
fensa como fundament0 del recurso de casación 
en asuntos o procesos e11 que no interviene el Ju
rado, la causal invocada no debe ser la primera, 
sino la segunda de las señaladas en el artículo 567 
del Código de Procedimiento Penal. 

Ello debe ser así, pues esta situación jurídica 
está integrada p0r los hechos especificados en el 
artículo 25 del Código Penal, como son la existen
cia de una violencia actual e injusta que ponga en 
grave peligro la vida o la integridad personal pro
pia o la de otra persona, o la integridad moral o 
patrimonial propia o ajena;_ que la reacción para 
la salvaguardia de estos derechos tenga lugar en 
el mismo momento de la agresión, y que tal reac
ción sea proporcional a la agresión y que no tras
pase los límites de la necesidad. Los hecJ:t,os inte
grantes de esta situación jurídica hacen que el 
sujeto, al consumarlo, no viole ninguna norma po
sitiva, y que, por consiguiente, no incurra en de
lito alguno, puesto que la misma ley los justifica. 
Pero tales hechos han podido ser mal interpreta

·dos en la sentencia acusada, o· se les ha podido 
negar el valor probatorio que deben tener de 
acuerdo con la ley, o ha podido omitirse su aná
lisis, a pesar de estar completamente establecidos 
en el proceso, o ser evidentemente contradicto
rios. Es entonces cuando, por su ¡;rrónea apre
ciación o interpretación, siendo ''elementos cons
tituti~os del delito, determinantes, eximentes o 
modificadores de la respo"nsabilidad de los auto
res o partícires, o de las circunstancias en la de
terminación de la sanción", el Juez ha incurrido 
en violación de la ley sustantiva penal por erró
nea interpretación o por indebida aplicación de 
la misma. 

Si en este caso de legítima defensa debe obser
varse rigurosamente este orden de ideas para que 
·prosepere la demanda de casación, lógicamente lá 
causal invocada no es la primera, como se hi
·zo aquí, sino la segunda, como fundamento de 
·aquélla. 

"Los elementos cónstitutivos de la legítima de
fensa ~dice la Corte- son circunstancias de he
ého. Por eso su alegación propia en el recurso de 
casación en los negocios en que no interviene el 
Jurado, tiene que hacerse con base en la causal 
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segunda, porque es dentro de esta causal corno es 
fácil interpretar si fueron apreciados erradamen
te esos mismos hechos, negándoles el verdadero 
valor que tienen para d'emostrar que el procesado 
se encuentra protegido legalmente porque actuó 
en condiciones que de su acción no se desprenden 
consecuencias penales, ya que lo ampara una exi
mente de responsabilidad, como es el ejercicio de 
la legítima defensa" (Sentencia del 30'de junio de 
1950, en la causa contra Rubén Ochoa Arango GA
CETA JUDICIAL, torno LXVII, página 566). 

Por otra parte, el artículo 568 del Código de 
Procedimiento P~nal t>rohibe a la Corte tener en 
cuenta causales distintas a las que hayan sido ex
presamente alegadas por los interesados en el re
curso de casación. 

E'n este evento, el demandante se limitó a in
vocar como única causal la primera de las pre
vistas en el' artículo 567 del Código citado, sin 
que hubiera intentado demostración alguna acer
ca de la violación de la ley sustantiva penal, ya 
por errónea interpretación, ya por indebida apli
cación de la misma. Se comprende que al seña
lar somera o sintéticamente algunas pruebas, qui
so referirse a la causal segunda y fundarse en la 
primera como consecuencial. Sin embargo, pues
to que así no lo hiz?, tampoco de modo expreso, 
como ha debido hacerlo, la Corte no puede reem
plazar al actor en este esencial cometido, 'y por 
consiguiente, no puede prosperar el recurso. 

e) La circunstancia de que el demandante, en 
el recurso de casación, se haya equivocado en la 
invocación de la causal conducente, no debe esti
marse como razón suficiente para no ani:tliz:¡.r la 
demanda, siempr1i! que ella misma brinde la opor- · 
tunidad para hacerlo. 

"Porque ·-agrega la Corte- la deficiencia no 
consiste, según doctrina benévola que la· Sala ha 
venido aplicando, en involucrar los fundame~tos 
al aludir a las disposiciones que regulan el re
curso, sin.o más bien a no ofrecer ninguno. Aun 
cuando, de acuerdo con la naturaleza de él, sí po
dría exigirse un poco más de rigor del que la 
Corte ha usado hasta ahora. Rigor en el sentido 
de precisión o exactitud, y no de dureza o acri
monia. De practicarse con el celo que parece pro
pio del estudio de un ~ecurso de casación, basta
ría que los argumentos del demandante no armo
nizaran con la causal 'propuesta, no se ajustaran 
a sus precisos términos, para considerar qu.e no 

· había demanda, por más que esos argumentos es
tuvieran acordes, con otra no citada. Pero tal no 
ha sido él criterio de la Sala, no obstante que 
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aquella exigencia resulta· la más aconsejable". 
(Sentencia de 3 de diciembre de 1945, tomo LIX, 
número 2015 y 25 de enero de 1949, tomo LXV, 
pág. 406). 

En atención al hecho de que el demand~nte, al 
aducir las razones o motivos del recurso, citó, aun
que muy someramente, algunas pruebas como ma
teria de errónea interpretación u omisión en su 
estimación por parte del Tribunal, hasta llevarlo 
a dejar de reconocer a favor del procesado Ar
turo Cardoso el derecho de legítima defensa, en 
cierto modo obliga a esta Sala, en consonancia 
con la doctrina expuesta, u estudiar si mediante 
la citación de tales pruebas se quiso aducir como 
fundamento del recurso la causal segunda como 
principal y la primera como c011secuencia de a
quélla, porque es obvio que en este supuesto la 
demanda podría contener eficacia. 

Se debe tener presente que el actor funda el 
recurso con la escueta afirmación de qué no se 
le reconoció a su defendido el derecho de legíti
ma defensa a pesar de que en los autos estaban 
comprobados los hechos constitutivos de esta si
tuación jurídica. 

Para demostrar aquellos motivos dice que no se 
tuvieron en cuenta las declaraciones de Saturnino 
Sánchez, Enrique Bermúdez, Edelmira Vanegas y 
del Dr. Gusta.vo Perdomo, (fls. 4, 4 vto., 6 vto., y 
9 vto. del cuaderno número 3). 

Ninguna de estas declaraciones habla de que 
las lesiones sufridas por Desiderio Morales hu
bien'n sido causadas por el procesado en ejerci
cio de legítima defensa, porque Sánchez y Ber
múdez solamente dicen que les Qonsta que la he
rida de Morales fue causada el cuatro de juniq de 
mil novecientos cuarenta y nueve en circunstan
cias diferentes a como fueron producidas las que 
motivaron este proceso. 

Edelmira Vanegas no existe. Quizá quiso refe
rirse el demandante a "Etelbina Vanegas" (fs. 6 
vto., cuaderno número 39). Esta declarante dice 
que Mprales se causó la herida de la mano de
recha ~sí mismo y en fecha anterior a la de au
tos. 

.lf1!Jl[)J!C,liAlL 

El doctor Gustavo Perdomo afirma que en su 
condición de médico reconoció a Morales una he
rida similar a la de autos el seis de mayo de mil 
novecientos cuarenta y nueve. 

Como puede verse, ninguna de estas pruebas se 
refiere a la demostración de la causal de legítima 
defensa invocada como fundamento del recurso .. 
Y si se tratara de establecer que se equivocó el 
Tribunal en cuanto a la apreciación de la prueba 
referente a la imputabilidad material de la lesión 
de autos a la persona de Arturo Cardoso, tampoco 
puede acogerse este hecho como fundamento del 
recurso, pues el mismo procesado en su in~aga
toria (fls. 9 del cuaderno número 1 °) confiesa ha
ber sido el ejecutor de las mencionadas lesiones, 
es decir, de las lesiones que originaron este pro
ceso. 

Todo lo cual implica la conclusión de que ni 
aún procediendo la Corte con esta amplitud ha 
encontrado los fundamentos de la causal segunda 
para deducir de aquí la evidencia de la causal 
primera, razón suficiente también para declarar 
que el recurso interpuesto no procede. 

No aparece, pues, probada ninguna de las cau
sales sometidas a estudio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal- administran
do justicia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, oído el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal y acorde con él, 
NO INVALIDA la sentencia del treinta de ener:> 
de mil novecientos cincuenta y dos, por medio de· 
la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de N eiva, condenó a Arturo Cardoso a la pena 
principal de un año de presidio, como responsa
ble del delito de lesiones personales en Desiderio 
Morales. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase .. 

Ahgel Martín Vásquez-IF'rancisco Bruno--Alle
jandro Camacho !La torre -!Luis Gutiénez JTiimé
.nez-Julio lE. ArgüeUo, Secretario. 
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SE DIJEÜME UNA COLISION DE COMPETENCIAS. DELITOS DE ASOCIACION 
E INSTIGACWN PARA DEI.INQUIR 

El· Decreto número 1591 de '28 de julio de 
1951 dispuso e:t:t su artículo 4o.lo siguiente: 

"Artículo 49-La justicia penal militar se
guirá conociendo· de los delitos 'de asociación 
e instigación para delinquir de que tratan 
los artículos 208 y 209 del Código lP'enal (ley 
95 de 1936), cometidos por personas milita
res o civiles". 

De las pruebas que el proceso exhibe, en 
manera alguna aparece comprobada la aso
ciación e instigación para delinquir de que 
tJratan los artículos 208 y 209 del Código lP'e
nal. lP'u_es, si es verdad fueron más de tres 
personas las que ejecutaron el asalto y die
ron muerte a veinte individuos, no se halla 
establecido que hicieran parte de una asocia
ción organizada con el propósito perpta
nente de cometer delitos, ~ediante el común 
acuerdo y recíproca ayuda de los asociados 
(artículo 208); ni tampocOl que de manera 
pública y directa se hubiera incitado a co
meter el delito (artículo. 209 ibidem) . lEs 
decir que no existen las circunstancias que 
tipifican las infracciones a que se refiere 
el artículo 4° del Decreto 1591, para la com
petencia de la justicia penal militar. 

Corte Suprema d·e Justicia. Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, junio treinta de mil novecien
tos cincuenta y tres·. 

(Magistrado Ponente: Dr,. Alejandro Camacho 
Latorre) 

Vistos: 

La Fiscalía del Juzgado Primero Superior de 
!bagué remite a la Corte el proC€so seguido con
tra José del Carmen Leguizamón, Emilio Díaz 
Rincón, José de Jesús García y otros, a fin de que 
se dirima, la colisión de competencia surgida en
tre ese despacho y el Comando de la Brigada de 
Institutos Militares. 

Los hechos que dieron lugar a este proceso pue
den. resumirse así: 

El primero de noviembre del año próximo pa-

sado, un grupo d·e individuos, alrededor de diez, 
se situaron en el sitio denominado "Pelahuevos", 
vereda de El Alto del Toro, jurisdicción munici
pal de Ei Líbano, y se dedicaron a asaltar a toda 
persona que transitara po·r el camino, obteniendo 
como resultado de tan grave acción himinosa, la 
muerte violenta de veinte sujetos, entre ellos hom
bres, mujeres ;y niños de corta edad. 

La investigación deficientemente adelantada, fue 
iniciada por el señor Alcalde de El Líbano, y con
tinuada por la Comisaría de Investigación Cri-. 
minal de la misma ciudad. 

Posteriormente, con fecha· de 9 de diciembre de 
1952, el Juzgado Municipal de El Líbano, dictó 
auto de detención preventiva" contra José ·del Car
men Leguizamón, Emilio -Díaz Rincón, José de 
Jesús García, Reinaltlo Prieto Pérez, Miguel Sie
rra, Prhnitivo Rodríguez y otros. 

El mismo Juzgado, luégo de practicar algunas 
diligencias, comisionó a la Alcaldía de El Líbano 
para que continuara la investigación y, finalmen
te, envió el negocio al Fiscql de !bagué, pcr con
siderar que era la justicia ordinar_ia la competen
te para conocer. 

La colisión 

El señor Fiscal del Juzgado Primero Superior 
de !bagué, a qili•en le- correspondi_ó en reparto el 
negocio, en providencia de dos de marzo último, 
dispuso enviar el proceso al Comando de la Bri
gada de Institutos- Militares,· por considerar que 
el conocimiento correspopde a la justicia penal 
militar, por haberse cometido los homicidios "por 
individuos reunidos con el propósito permanente 
de infringir la ley". 

El Comando de la I¡3rigada de Institutos Milit~
res, en providencia de siete de abril ú,ltimo, aco
giendo en todas sus partes el concepto del señor 
Auditor- Segundo de Guerra, devolvió el negocio 
al señor Fiscal del Juzgado Primero Superior de 
!bagué, por considerar que es a la justicia ordi
naria a quien corresponde su conocimiento, por 
no tratarse del delito de asociación pari delin
quir, pues, si en <verdad ''se halla establecida la 
concurrencia de más de tres personas; no la orga-
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nizacwn de una asociación o banda, no hay asi
dero para suponer el propósito permanente y 
se carece de prueba del común acuerdo, de don
de se concluye que la calificación correspondien-. 
te es la de múltiple homicidio", y, en consecuen
cia, provoca competencia negativa. 

El señor Fiscal del Juzgado Primero Superior 
de !bagué, con la tesis de que aparece la existen
cia del delito de asociación para delinquir, recha
zó la competencia negativa promovida por el Coc 
mando de la Brigada de Institutos Militares y en
vió el negocio a la Corte para que se dirima el 
conflicto. 

§e considera: 

El Decreto núrríero 1591 de 28 de julio de 1951, 
dispuso en su artículo 4", lo -siguiente: 

''Artículo 49-La jJ.lsticia penal militar seguirá 
conociendo de los delitos de asociación e instiga
ción para delinquir de que tratan los artículos 
208 y 209 del Código Penal (Ley 95 de 1936), co
metidos por personas militares o civiles". 

Y el artículo 69 del Decr•eto mencionado, dis
pone que rige desde la fecha ¡¡le su expedición, 
es decir, desde el 28 de julio de 195L 

Los hechos investigados en este proceso acae
cieron el primero de noviembre de mil hovecien-. 
tos cincuenta y dos, es decir, bajo la vigencia del 
Decreto 1591, citado. 

De las pruebas que el proceso exhibe, en ))lane
ra alguna aparece comprobada la asociación e 
instigación para delinquir de que tratan los ar
tículos 208 y 209 del Código Penal. Pues, si en 
verdad fueron más de. tres personas las' que eje
cutaron el asalto y dieron muerte a veinte indi
viduos, no se halla establecido que hicieran parte 
de una asociación organizada con, el propósito 
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permanente de cometer delitos, mediante el co
mún acuerdo y recíproca ayuda de los asocia<:J.os 
(artículo 208); ni tampoco que de manera pública 
y directa se hubiera incitado a cometer el delito 
(artículo 209 ibídem). Es decir, que· no existen las 
circunstancias que tipifican las infracciones a que 
se refiere el artículo 49 del Decreto 1591, para la 
competencia-de la justicia penal militar. 

Analizado este proceso, en los elementos que lo 
integran, se deduce que los múltiples homicidios 
no fueron cometidos como propósito de una aso
ciación delincuencia!; el proceso, en su estado 
actual, no da fundamento para considerar la con
sumación de delitos distintos al de homicidio. Esta 
conclusión, no excluye la posibilidad de que, una 
vez perfeccionada esta investigación, surjan al
guna o algunas de aquellas figuras, cuya conexi
dad con el homic~dio desplace la competencia ha
cia la justicia militar. 

En tal virtud, la Corte Suprema -sala de Ca
sación Penal- administrando_ justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, DIRI
ME la colisión de competencias suscitada· .en este 
proceso, en el sentido de declarar que es a la jus
ticia ordinaria a quien corresponde su conoci
miento. 

En consecuencia, remítanse estas diligencias al 
señor Fiscal del Juzgado Primero Superior de !ba
gué y dése aviso al Comando de la Brigada de 
Institutos Militares de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

A\ngel Martín Vásquez-JFrancisco !all'Ullllll.~AD<a

jandro <Camacho lLatolt're --lLulis Gunti.éll'll'eZ .lTñmmé
nez-Julio lE. A.rgÜello R., Secretario. 
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:IR lE CURSO 

IEI recurso de queja se concede respecto 
del .lfuez, para hacer efectiva la responsabi
lidad en que haya incurrido por violación de 
la ley en los .casos definidos en el código pe
nal, pero en manera alguna para obtener 
revocación o reforma de resoluciones judi
eiales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala ae Negocios 
Generales.-Bogotá, ocho de junio de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El doctor Diego Llinás Pimienta formula el re
curso de queja "a fin de que se establezcan las 
sanciones que ·preceptúan entre otros, los decre
tos extraordinarios sobre administración de jus
ticia, sin perjuicio de restablecer el derecho del 
municipio de cañdelariá a defenderse de los atro
pellos de que ha sido víctima". 

Al final de su escrito pide "rectificar y enmen
dar lo actuado y, e.fi todo caso, suplico -dice
se envíe copia de la providencia que recaiga so
bre este escrito, lo mismo que copia de este es
crito, al Excmo. señor Presidente Encargado y al 
señor Procurador General de la Nación". : . 

Se refiere el doctor Llinás Pimienta a la pro-
1 , vi,dencia de 20 de mayo último, por la cual la 

Sala mantiene la providencia de 18 de febrero del 
presente año, que no le dio curso a la demanda 
que contra la Nación presentó aquél "en calidad 
de agente oficioso del municipio de CandeLaria" 

Entre los argumentos trae el de que la Sala se 
equivoca al decir que ''puede designarse un 'apo
derado por el Gobierno, o el Gobernador o el Al
calde", leve lapso cuyo sentido no ofrece dificul
tad leyendo lo que antes ha dicho el auto que 
"puede el Gobierno, el Gobernador o el Alcalde 
respectivo celebrar contratos con abogados para 

DJE QUEJA 

que representen a la respectiva entidad", que es 
también lo que expresa el código. 

La Sala no puede entrar a estudiar el auto que 
el señor "abogado pide que se rectifique y enmien
de, porque según el artículo 512 del Fódigo Judi-. 
cial contra éste no. queda ningún recurso, pues 
como se verá· en seguida, el de queja no es un re
curso contra la providencia, sino contra la per-
sona de los Magistrados. 

Tampoco puede entrar a resolver sobre el recur
so de queja porque éste, según la Comisión Revi
sora del C. Judicial no se dirige "a obtener que 
se revoquen, re~ormen o. invaliden ·las resolucio-. 
nes, sino a que se haga efectiva la responsabil~
dad personal en que incurren los jueces cua..'ldo 
fallan contra ley expre.sa, EN LOS CASOS DE
FINIDOS EN EL CODIGo' PENAL". (Las ma
yúsculas de las últimas palabras .son de la Sala). 

"El recurso de queja-ha dicho la Corte-como 
está inequívocamente establecidó e;,. el código de 
procedimiento civil se concede es respecto del 
juez, para hacer efectiva la responsabilidad en 
que haya incurrido por violación de la ley en los 
casos definidos en el· Código Penal, pero en ma
nera alguna para obtener revocación o reforma 
de. resoluciones judiciales". (Auto de 24 de abril 
de 1941, Sala de Casación Civil, GACETA JUDI
CIAL, tomo LI, números 1971-72, pág. 204). 

. En el caso presente se discute una tesis, Esto 
es, si puede ejercitarse la agencia oficiosa en tra
tándose del Estado, los Departamentos o los Mu
nicipios, y para el evento de estos autos, de los 
Municipios. La Sala, apoyada en doctrina de la 
propia Corte, sostiene que no, el apoderado alega 
que sí. Ha habido discrepancia· de criterio entre 
un abogado y una .entidad de justicia. Mas .como 
se emplearon los recursos que ·la ley dispone, no 
puede seguir discutiéndose proce!)almente la dicha 
tesis: 

Pero resulta inadmisible que un abogado dis-
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tinguido emplee los términos que usa en su escri~ 
to, porque si con ellos no 'logra injuriar a los Ma
gistrados, sí se falta al respeto a sí mismo. Los 
abogados alegan, pero los jueces deciden, y la pie
dra de toque· de la nobleza de sentimientos eón-

' siste en saber perder sin atribuir las decisiones a 
intereses menos altos que los de la recta adminis
tración" de justicia. 

En consecuencia <le lo dicho se resuelve: 

No es el caso de reconsiderar la providencia de 
18 de febrero del presente año. 

o 

J'IUID>ll!Cl!AIL 

No le corresponde a la Sala estudiar el recurso 
de queja de que habla el memorialista, ni de en·· 
viar copia del escrito del doctor Diego Llinás Pi
mienta ni de esta providencia al señor Presiden
te de la República ni al señor Procurador Gene
ral .de la N ación. EÍ solicitante podrá dirigirse a 
las autoridades que estime competentes y podrá 
pedir las copias que desee en los términos legales. 

N otifíquese. 

Agustín Gómez !!'rada- IR.afae! lLeiva IClllany. 
lLuis• IR.afael IR.obles- Jorge, Garcña Mell"HB!lllo, Se
cretario. 
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QUEJA CONTRA UN ABOGADO, POR 
lFES 

Aunque la Ley 69 de 1945 no es lo sufi· 
cientemente explícita, sí subordina la impo
sición de las sanciones previstas en sus ar
tículos 8Q y 9°, cuando se trata de queja o 
querella de parte, a la demostración o legi
timación- de interés que ha de asistirle como 
base de su acción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocio~ 
Generales.-Bogotá, veinte de junio de mil no
vecientso cincuenta y tres. 

·(Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de !bagué, en fallo de 17 
de febrero último, ~'declara que no hay lugar a 
sancionar al doctor Dúrán Cortés por los cargos 
que le hace el señor Torres Triana, por falta de 

·prueba", y consulta su providencia con esta Sala 
de la Corte. 

Corrido el traslado de rigor al señor Procura
. dar Delegado en lo Civil, conceptuó este funci.ona

rio "que debe confirmarse la sentencia en con
sulta". 

Es el caso que el señor Eusebio Torres Triana, 
en escrito presentado al Tribunal Superior de !ba
gué el 1Q de septiembre de 1951 acusó al doctor 
Manuel Durán COrtés "por ejercicio ilícito de la 
profesión de. abogado" y pide que se le impongan 
"las penas pertinentes establecidas pÓr la ley". 

Los hechos que considera como ejercicio ilícito 
de la profesión de abogacía son los siguient~s: 

a) ''El 17 de julio de 1950 -dice- a la cabeza 
de Luis Antonio G~mez y dos tractoristas ocupó 
violenta y clandestinamente mis terrenos de La 
Islita y La Pedregosa, del municipio del Espi
nal"; 

b) Desde entonces ''me acabó Durán Cortés con 
las mangas de pasto, mis iguasales, los alambres 
de las cercas, mis piataneras", ."ocupó mi casa de 
habitación", "otra casa fue ardida" y '·mataron 
"una yegua de mi propiedad'; 

e) ''El palmar me lo descopó y io amontonó 
para que se pudriera"; 

d) ''Ha usado a sabiendas de actuaciones ile-

JFALTAS EN EL EJEJRC!CW DE SU PlRO
liON 

gales tendientes ·a que el poder judicial no pueda 
ponerme de nuevo en posesión de lo mío"; 

e) Le ocasionó al querellante la pérdida del 
cultivo de quinc¡; hectáreas de algodón y yuca; 

1 f) Destruyó en la finca de La Pedregosa los 
"iguasales, matarratones, dindes" y. "más de cien 
cuadras de cercas"; 

g) A Julio ·Rojas le tomó una escritura simu
lada de adquisición del potrero de la Vega y ha 
oído decir que Durán Cortés pide dos mil pesos 
para la devolución de la escritura; 

h) Ha confeccionado "unas letras simuladas 
para burlar la justicia"; y en el juicio de Lucía 
González contra María de Jesé.s Pinzón "cursó 
también una letra falsa". 

En escrito presentado el cinco de didembre de 
1951 manifiesta que el Juez del Espinal le entre
gó las fincas ocupadas, pero que el doctor Durán 
Cortés "no deja salir a ninguno de .los que hay 
dentro de mis fincas" y que "ara y siembra" para 
burlar la Justicia. Además. que el Juez mentado 
ha decretado el lanzamiento, pero que "se está 
valiendo de procedimientos contrarios a la Ley y 
a la ·Justicia -para evitar el cumplimiento del de
creto de lanzamiento". 

El acusado afirma que ''son absolutamente men
daces y ten:emarias las acusaciones"; que se trata 
del embargo y secuestro de unos bienes en la su
cesión del señor Manuel Antonio Gómez,' entre 
los cuales se encuentran los dos lotes de terreno 
a que se refiere el querellante; que el secuestre 
celebró contrato de arrendamiento con el señor '' 
Luis Antonio Gómez y con el doctor Durán Cor
tés y que, en esa virtud, entraron "a trabajar di
chos lotes"; pero que posteriormente se declaró 
nulo lo actuado por falta de algunas partidas de 
origen eclesiástico. Y termina su escrito pidiendo 

. que se apliquen las sanciones de la ley reglamen
taria de la abogacía contra los que,;_a sabiendas 
formulan cargos de tal naturaleza. 

El Tribunal dice que siguió el procedimiento 
breve y sumario de que tratan los artículos 1203 
del Código Judicial y 9 de la Ley 69 de 1945, "sin 
que el ql.lerellante presentara ninguna prueba 
para la comprobación de sus afirmadones con-
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tenidas en el memorial de queja" y que, en con
secuencia, no había lugar a ''aplicar sanción al
guna al doctor Durán Cortés". 

El señor Procurador, •después de relatar cuáles 
fueron los escritos presentados por el señor To
rres Triana, comenta estas diligencias diciendo: 

''A lo dicho se contrajo la actividad del promo
tor de la queja. Es así como en autos no éxiste 
el menor asomo de pruebas respecto de los im
precisos hechos puestos en conocimiento del Tri
bunal por el expresado Torres Triana. Pero ni 
siquiera acreditó éste el interés que le asistía 
para formular su denuncia, o sea, su carácter de 
parte interesada, tal como lo requiere la aludida 
Ley 69 en sus artículos 89 y 9°. En esa total a~
sencia de pruebas fundó el fallador su decisión, 
la que así resulta. concorde a la realidad, procesal 
y legal de autos". 

Esta misma Sala, en providencia de mayo últi
mo, expresó que· como los querellantes en el a
sunto de que se trata "no han legitimado su pro
pio interés para promover esta. acción, a juício de 
la Corte resulta innecesario entrar al estudio de 
fondo de las cuestiones planteadas por ellos, pues
to que la ley 69 de 1945 no ha consagrado para 

estos casos una acción popular ... No soh!a agre
gar que, aunque esta ley no es lo suficientemen
te explícita, sÍ' subordina la imposición de las san
ciones previstas en sus artículos a• y 99, cuand!~ 
se trata de queja o querella de parte, a la demos
tración o legitimación de interés que ha de asis
tirle como base de su acción". · 

De manera que de la confirmación que de la 
providencia del Tribunal hará la Corte "por falta 
de pruebas" se entenderá también y fundamen
talmente que es por falta de pruebas del interés 
que le asiste al querellante para su demanda. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte, de acuerdo con el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, y administrando justicia eJm 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, CONFIRMA ·la providencia con
sultada de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

A\gustín Gómez JP'rada-:ILuis A\, JF'Rórez-l!tafaeD 
lLeiva Charry-lLuis Rafael Robles-.lTorge Gé!.Il'~iiD 
lWerlano, Se~retario. 
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EXCEPCION DlE INlEP'l' A DEMANDA.- liNCOMPE'l'lENCliA DlE I...A COR'l'lE lP ARA 
CONOCER lEN UNICA liNS'l'ANCliA DlE JlÜCIOS SOBRJE PROPlilEDAD DlEI... SUB

SUJEI .. O lEN LO QUE NO 'l'OCA CON YACIMlilEN'l'OS PlETROLlFlEROS 

La Corte, en única instancia, .tiene ~COmpe
tencia para resolver sólo de la propiedad de 
los petróleos, pero no de todo el subsuelo, 
entre otras razones, porque el conocimiento 
del juicio sobre propiedad minera,' distinta 
de ia de los petróleos e hidrocarburos, no co
rresponde a la Corte, sino a los '.Irribunales 
Superiores. 

~) Al correrle traslado del escrito de oposición 
formuló el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil su excepción de inepta demanda, fundándose 
en que en el mencionado escrito se demanda que 
se declare que es de propiedad piivada el subsue
lo y los petróleos e. hidrocarburos que en él pue
dan encontrarse. 
r·:: 

Se considera: 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, veintitres de junio de mil no- TIJiene razón el senor Procurador, porque como 
vecientos cincuenta y tres. a dicho flincionario lo anota, los juicios como el pre-

sente se adelantan con la mira exclusiva de deci

Debe resolver la sala la excepción de inepta de
manda propuesta por el señor Procurador Delega
do en lo civil, en este juicio ordinario de JJorge 

Lozano A\rciniegas contra la NACION. 

Para resolver se tiene en cuenta: "> 
a) La Chibcha Petroleum Company propuso al . 

Gobierno "la celebración de un contrato para ex
plorar y explotar petróleos de propiedad nacio
nal", que puedan encontrar~e en un terreno ubica
do en los Municipios de Ortega, San Luis y G~a
mo, del Departamento del Tolima (f. 19 del c. 1). 

b) El Ministerio de Minas y Petróleos admitió 
la propuesta para contratar la exploración y ex
plotación, en resolución de 11 de julio de 1950 
(f. 35 v., ibídem) . 

e) El señor Jorge Lozano Arciniegas, por medio 
de apoderado, presentó oposición a la propuesta, 
en relación con el globo .de terrenp denominado 
"Luisa García", de extensión aproximada de 800 
hectáreas, ubicado en el Municipio de San Luis, 
del Departamento del Tolima (fs. 83 y ss. del c. 4). 

d) En vista de la anterior oposición, el Ministe
rio resolvió, en providencia de 12 de febrero últi
mo (f. 110 c. 4), suspender la tramitación propues
ta, que lleva el número 519, y enviar todos los do
cumentos a la Sala de la Corte para que, en juicio 
ordinario, se resuelva si es del Estado y de pro
piedad privada el petróleo que se encuentre en 
los te.;rrenos materia de la oposición. 

dir scibre la propiedad de los petróleos, pero no de 
todo rel subsuelo, entre otras· rázones, porque el 
conocimiento del juicio sobre própiedad minera, 
distinta a la de los petróleos e hidrocarburos, no 
le corresponde a ·la Corte, sino a los tribunales su-
periores. . 

En efecto, la Ley 37 de 1931, dispuso que sus 
preceptos se referirían "a las mezclas naturales de 
hidrocarburos que se encuentren en la tierra, mnaU
qniera que sea ei estádo físico de aquéllas, y qua 
componen el petróleo crudo, lo acompañan o ss 
derivan de él". (Artículo 1Q), 

El artículo 59 de la Ley 160 de 1936 estableció 
que si se hace oposición "en cuanto a la propiedalll 
del petróleo", deben remitirse las diligencias a la 

.Corte Suprema de Justicia para que en juicio bre
ve y sumario se decida si es o no fundada la opo
sición. Y en el 7° se estatuye, refiriéndose al avi
so de exploración y explotación de petróleos, que 
si el Gobierno, a pesar del fallo adverso en el jui
cio breve y sumario, insiste "en estimar -que en 
petróleo en referencia es de ella", o sea, de la Na
ción, debe iniciar dentro de dos años las acciones 
que crea pertinentes. 

El decreto número 10 de 1950, por el cual se 
rige este proceso, establece q'4e "si oportunamen
te se formulare oposición. en cuanto a la propie
dad del petróleo, la cual deberá ajustarse a las 
exigencias del Código Judicial, para las deman
das ordinarias de mayor cuantía sobre bienes in-

Gaceta-14 
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muebles, acompañándola de las pruebas de que 
trata el inciso segundo del artículo 5Q de la Ley 
160 de 1936, se suspender;á la tramitación de la 
propuesta y se enviará con los documentos que la 
integran, como también el escrito de oposición y 
las pruebas en que se apoya (todo esto con carác
ter devolutivo) a la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, para ·que esta 
entidad, mediante el procedimiento señalado en el 
Código Judicial para los juicios de mayor· cuantía, 
en una soia instancia, .... resuelva definitivamen
te si es del Estado o de propiedad privada el pe
tróleo que se encuentre en los terrenos materia de 
la oposición. En dicho juicio el proponente poqrá 
ccadyuvat la causa de la Nación". 

Ya son bastantes las oportunidades en que esta 
Sala, al solicitar que se declare la propiedad del 
subsuelo, ha expresado que no tiene competencia 
sino para declarar la propiedad del petróleo, por
que estos juicios sólo versan sobre petróleos y no 
sobre las demás minas que en el subsuelo puedan 
encontrarse. Así, en auto de 25 de noviemb~ úl
timo, juicio de Luis Ignacio Andrade y otro con
tra la Nación -dijo la Sala: 

''Las peticiones primera y segunda, en que se 
pide la declaración de que determinados terrenos 
salieron del dominio Nacional con anterioridad al 
28 de octubre de 1873 .... las entiende la Corte 
como antecedentes de la declarac.ión sobre propie
dad privada del petróleo y demás hidrocarbu
ros .... "; que las otras peticiones ''bien pueden 
considerarse relacionadas con la propiedad del pe
tróleo"; ·Y que la petición tercera, "en cuanto a la 

declaración de que es de propiedad de los deman
dantes el subsuelo de los terrenos, resulta clara
mente que no es· de competencia de la Corte en 
única instancia, . pues de acuer<;lo con el decreto 
extraordinario número 10 de 1950, a la Corte sólo 
le corresponde conocer en esa única instancia de 
las controversias sobre petróleos, p-ero no de las 
que versan sobre las demás minas". 

Co~o en el presente caso se pide que se decla
re que es de propiedad del demandante "el sub
suelo, junt6 con el petróleo y demás hidrocarbu
ros y S]Jstancias similares que en él se contengan 
de la fin~a denominada LUISA GARCIA". 

Por lo expuesto, declárase probada la excepción 
dilatoria de inepta demanda propuesta por el se
ñor Procurador, en el sentido de que no se admi
ta la citada .demanda en cuanto se pide en la pe
tición PRIMERA la declaración de que es de pro
piedad privada '.'el subsuelo" de la finca LUISA 
GARCIA a que ella se refiere, pues solamente se 
admite eri cuanto se refiere al petróleo y demás 
hidrocarburos que en el subsuelo de dicho inmue-
ble pu'edan eneontrarse. ' 

En tales condiciones, córrase traslado de la de
manda al señor Procurador Delegado en lo Civil 
por .el término de diez días. 

N otifíquese. 

Agustín Gómez IP'rada.-.Jorge García M:erlano, 
Secretario. 
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MANERA COMO DEBEN LLEV AlRSE AL JUICIO LOS DOCUMENTOS .PUBUCOS 

lEl sentido más obvio del artículo 636 del 
Código Judicial es el de que si las 'partes no 
tienen en ·su poder los documentos públicos 
que consideran adecuados · para demostr·ar 
los hechos· que con ellos quieren acreditar, 
como será la ordinaria ocurrencia, le solici
ten al juez que los pida al funcionario co
rrespondiente y, si necesitan nota• de regis
ü·o, que se la haga poner del registrador. ]>e
ro DO• quiere significar que, si no se procede 
en esa forma, no pueden· presentarse direc

tamente al proceso, porque contra esta in
terpretación excesiva militan los preceptos 
legales que establecen 9tras maneras de adu
cir documentos con la finalidad de que for
men parte del proceso y su mérito pueda 
ser estimado. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, dieciséis de junio de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Ra1ael Leiva Ch.) 

En· auto de 17 de marzo pasado, por el cual se 
decretan varias pruebas pedidas en tiempo por el 
apoderado del demandante Moisés· Asaf, dispuso 
el señor Magistrado sustanciador, doctor ·Agustín 
Gómez Prada, lo siguiente: 

"VIL-En cuanto a las escrituras públicas acom
pañadas al anterior memorial y relacionadas en 
el capítulo VI del mismo, no pueden tenerse como 
pruebas en la forma allí impetrada, en vis.ta del 
terminante precepto del artículo 636 del C. Judi
cial. Pero como' la intención del actor es que ta
les instrumentos públicos sean incorporados al 
expediente en la forma legal, es el caso de orde
nar, como en efecto se ordena, que se libren sen
dos despachos a los respectivos notarios del cir
cuito de Ocaña, para que, a costa del interesado, 
se compulsen las copias correspo~dientes y se re
mitan a la Corte, por cond.ucto del respectivo re
gistrador, las que deben llevar nota de registro". 

Dentro del término legal, se interpuso por el 
peticionario recurso de súplica contra esta parte 
de la providencia aludida, recurso que apoya en 
estas razones: 

La asunción de la prueba específic~ de·la eseri
tura pública, género de instrumento público defi
nido por el inciso 29 del Artículo 1758 del C. Ci
vil, no se rige· por el procedimiento estableci
do en el Artículo 636 d-el C. Judicial, sino por el 
630 de la misma obra, según el cual las escrituras 
públicas pueden llevarse al juicio por las pai·tes 
''en copia autorizada por el funcionario encargado 
del protocolo y con la nota de haberse hecho el 
registro en la forma debida". 

Y añade: 
"En tratándose, pues de escrituras públicas, hay 

dos maneras de introducirlas al juicio: por pre
sentación directa de la parte .(Art. 630 C. J.) o 
bien mediante el trámite establ-ecido en el Art. 
636 ibídem" . 

En apoyo de esta interpretación de ,los precep
tos legales citados, el doctor Miranda cita la doc
trina que sobre el particular sentó la Corte en fa
llo publicado en la GACETA JUDICIAL, Tomo 
LV, página 571, y c<?ncluye diciendo: . 

"Vale la pena agregar que de no ser esta la rec
ta interpretación de las dos citadas disposiciones 
(630 'y 636 C. J.) ia primera sobraría, lo que es 
contrario a la presunción de que el legislador no 
profiere preceptos inútiles". 

Se considera: 

Para resolver el caso de autos basta reproducir 
aquí lo pertinente del auto de fecha 24 de abril 
último, dictado en el juicio ordinario de Alfredo 
Martín y otros contra la Nación, en el cual la 
Sala ratificó la doctrinp que ha venido sostenien
do en torno a la aplicación de los artículos 630 y 
636 en cita: 

'~La cuestión que ahora plantea el señor Procu
rador Delegado en lo Civil, rela,cionada con la ma
nera como deben allegarse al juicio los documen
tos. públicos, ha sido precisamente estudiada por 
esta Sala en providencia reciente, en nego<;io se
'guido por Ana Dolores v. de Quintero contra la 
Na~ión: · · 
- "En tal providencia, que lleva fecha de diez y 
siete de abril en curso, se dijo al respecto: 
· ':f{especto de las escrituras públicas no cabe la 

mencir duda· de que, dentro de los términos pro-



batorios, pueden presentarse de dos maneras: o 
en la forma prevenida por el artículo 636 del Có
digo Judicial para toda clase de documentos pú
blico's, o por presentación directa de las partes, de 
acuerdo con el artículo 630 del mismo Código. 

1 

'En efecto, no puede considerarse 9ue sea una 
disposición inútil la del artículo 630 del cit~do có
digo, al decir que ''la escritura públicfl para ser 
estimada como prueba, se presenta por las partes 
en copia autorizada por el funcionario encargado 
del protocolo y con la nota de haberse hecho el 
registro en debida forma". Al referirse de modo 
especial a las escrituras públicas en esa disposi
ción, quiso señalar una manera singular de pre- · 
sentación en juicio, distinta. de la manera gene
ral del artículo 636, si algo enseñan los preceptos 
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 ley la fe p(lblica respecto ·de los actos o con
tratos "que ante ellos deben pasar" y su confian
za respecto de los documentos" que se 'ponen bajo 
su custodia. (Art~ 2576 del C. C~) . 

'Pero los demás documentos públicos .también 
pueden ser presentados directamente por las par
tes dentro de los términos probatorios, porque 
ellos hacen plena prueba acerca de su contenido 
como documentos auténticos (Arts. 1758 y 1759 
del C. C., y 632 del C. J.), y porque allegados al 
expediente dentro de los términos señalados al 
efecto, :(orman parte del proceso y su mérito pro
batorio debe ser justipreciado. (Art. 597 del C. J.). 

'Se ha hecho una interpretación cerrada y ex
cluyente del Artículo 636 diciendo que los do
cumentos públicos no pueden ser admitidos co
mo pruebas si, dentro de los términos probato
rios no han sido allegados al proceso en la forma 
prevenida en este precepto. Pero no se pára mien
tes 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 excepcjones, 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 \lrobatorios, no 

puede; -serlo si las partes los presentan en forma 
directa. Es más, si un documento público se pre
senta en inspecciones u otras diligencias por el 
interesado, tiene mérito probatorio (Art. 597, ord. 
2o del C. J.), pero si ese mismo documento lo 
agrega el interesado dentro del tiempo de prue
bas, no tiene eficacia ninguna, puesto que no pue
de ser admitido. 

'Otro contrasentido patente es el que surge de 
élfirmar que un documento público allegado en 
forn~a distinta a la prevenida por el citado artícu
lo 636 no se puede desconocer por falta de auten
ticidad, o sea, porque no merezca fe de suyo, sino 
por la forma indebida como se aduce al juicio. 
Pero como explica el doctor Antonio Rocha en su 
tratado de pruebas judiciales, "mucho menos exi
ge la ley sobre la oportunidad de llevar debida
mente a un juicio un simple documento privado". 
(De la prueba en derecho, 3~ edición, pág. 167). 

'Volviendo a la fe que merecen los documentos 
públicos o auténticos, debe decirse que ella no 
p~ede desconocerse por la forma más o menos ri
gurosa como han sido presentados en juicio, pues 
si lo han sido en cualquiera de las previstas por 
el código de procedimiento, deben ser admitidos 
Y. entonces su autenticidad no puede ser puesta 
en duda ni su mérito probatorio rechazado, salvo 
que la parte contra quien se aduce lo tacha de fal
so y prueba su falsedad, al igual que sucede con 
los documentos privados. (Arts. 649 y ss. del Có-

1 digo. Judicial) . 

'El sentido más obvio del trajinado artículo 636 
del Código Judicial es el de que si las partes no 
tienen eri su poder los documentos públicos que 
consideran adecuados para demostrar los hechos 
que con ellos quieren acreditar, como será la or
dinaria ocurrencia, le solicitan al juez que los pi
da 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 pro
cede en esa forma, no puedan presentarse direc
tamente al proceso, porque contra esta interpre
tación excesiva militan los preceptos legales que 
establecen otras maneras de aducir documentos 

-con la finalidad de que formen parte del proceso 
y su mérito pueda ser estimado' . 

En igualdad de circunstancias, la Sala de súpli
ca llega a la forzosa conelusión de que, con base 
en esta doctrina, el auto recurrido debe revocar-
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se en la parte transcrita al princip~o, y ordenar, 
en consecuencia, que las siete escrituras públicas 
presentadas por el actor con el memorial de prue, 
bas visto al folio 32 y siguientes de .este cuader- · 
no, y que tal memorial relaciona en el capítulo 
VI, deben ser tenidas como pruebas del juicio. 

En mérito de lo anterior~ente. expuesto, la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, REVOCA el auto de fecha 17 de marzo 
retropróximo dictaCI:o en este proceso por el señor 
Magistrado ponente, doctor Agustín Gómez Prada, 

únicamente en la parte que hace relación con las 
escrituras públicas acompañadas al memorial de 
pruebas, y en su lugar dispone que las escrituras 
en referencia, relacionadas en los puntos lQ a 7o 
inclusive del.Capítulo VI del expresado pedimen
to, se tengan como pruebas al fallar este negocio. 

Cópiese, y notifíquese. 

!Luis A. !Flórez.- Rafael !Leiva {)harry. - ILuis 
Rafael Robles. - Jorge GaYcía Merlano, Secre
tario. 
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SAlLA\ [liJE CASACJION Cl!VJIJL 

lLa posesión material de un inmueble no pue
de confundirse con su usufructo~-Cuando. 
la sentencia no está en consonancia con Das 
pretensi.ones deducidas en la demanda por
que el 'll'ribunal incurrió en error de hecho 
en su interpretación, no es procedente invo
car la causal segunda de casación, sino la 
primera.-En el juicio ordinario de Camilo 
Muñoz y otro contra Luis Carlos Ayala y 
otro, sobre nulidad de un contrato de com
praventa, no se casa la sentencia proferida 
por •el Tribunal Superior de Tunja, parcial
mente favorable a los demandantes.-Ma
gistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla Gu-
tiérrcz. . . . .-. . . . . .·. . . . . . . . . . . . . . . . 273 

!En materia de cul11as, no puede tener lugar 
sino la violación indirecta de la ley sustan- ' 
tiva.-Cuándo puede variarse en casación lo 
dec;dido en instancia acerca de la concu
rrencia de cuipas.-La Corte no casa la sen
tencia por la cual el Tribu'nal Superior de 
Manizales, revocando la de primera instan
cia, absolvió al demandado, ·en el juicio or
dinario que Fructuoso López y otro siguie-

b . d ('. ron contra Mario Estrada, so re m emm-
zación de perjuicios.-Magistrado Ponente: 
Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez . . . . . . . .. 278 

!En-tratándose de daños o•casionados a un tran
seúnte por materiales u objetos caídos de 
un edificio; en construcción, no es aplicable 
el articu!o .2355 del Código Civil, sino el ar
ticulo '2356.-No se casa la sentencia que el 
Tribunal Superior de Bogotá· pr.ofirió en el 
juicio ordinario seguido, sobre indemniza
ción de perjuicios, por el teniente coronel 
Rafael Calderón Reyes y otra, contra "Child, 
Dávila, Luzardo & Cía., Limitada".-Magis-
trado Ponente: Dr. Rodríguez Peña ...... 285 

JLa inobservancia de las exigencias legales 
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consistente en la posterior enajenación poll' 
medio de menores, no implica la nuRicllad ab
soluta del acto contrato de subasta pública 
de los bienes previa autorización judicial y 
realizado¡ por el representante legal de i!s
tas.-En los juicios ordinarios acumulados, 
seguidos por Alejandro Urdaneta Navarro 
contra Lastenia Maldonado de Rodríguez y 
otros, y por los mismos demandantes contra 
Virginia Baquero y otros, .respectivamente, 
no se casa la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá, que negó las pe
ticiones de la demanda, sobre nulidad de la 
partición de los bienes en el juicio de 
sucesión de Alejandro Urdaneta U., y so: 
bre otros objetos, por estimar probada la 
excepción· de prescripción de la acc!ón de 
nulidad.-Magistrado Ponente: Dr. Rodrí
guez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 297 

· lLa incongruencia como causal de casación.
lEI señalanJiento de la persona a quien se 
pretende vencer en juicio, depende exclusi
vamente del actor; y el ;juez ante quien se 
presente· 'una demanda sin· demandado o con 
mal 'señalamientO de él, no puede, oficiosa
mente, enmendarla o corregirla, cambian
do o inventando uno de los sujetos de la re
lación procesal.-Se casa la sentencia que el 
Tribunal Superior de Buga profirió en el 
juicio ordinario que :Emiliano Bocanegra si
guió contra Carlos Jiménez Cárdenas y 
otros, como herederos de Loreto Jiménez, 
y contra Ana Rosa Cárdenas, sobre reivin
dicación de un lote de terreno.-Magistra-
do Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas ... 303 

Lo simplemente enunciativo o accidental de 
'una escritura no obliga a quienes no inter
vinieron en su otorgamiento.-En el juicio 
de Bernardo Estrada F., contra Tulio Sán
chez, como representante de una sociedad 
minera, ·y otros; no se casa la sentencia pro 
ferida por el Tribunal Superior de Mede-
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llín .=-Magistrado Ponente: Dr. Gerardo 
Arias Mejía . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 308 

Contrato de renta vitalicia.-.IP'ara determinar 
si un contrato es unilateral o bilateral, hay 
que partir del momento en que se perfec
ciona.-JLa acción rescisoria por lesión enoii'-
me no se concede para los contratos aleato
rios.-No se casa la sentencia que el Tribu-
nal Superior de Medellín profirió en el j.ui- · 
cio ordinario de Carmen E. Saldarriaga de 
Mondragón contra Margarita Saldarriaga, 
sobre nulidad de un contrato de renta vi
talicia.-Magistrado Ponenté: Dr. Pedro Cas
tillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 316 

Acciones de nulidad de unas partidas de es
tad~ civil y de petición de berencia.-'ll'éc
nica de casación.-La Corte no casa la sen
tencia por la cual el Tribunal Superior d2 
San Gil revocó la del Juzgado Promiscuo 
del Circuito de Barichara y, en su lugar, 
absolvió a la demandada de todos los cargos 
que contra ella habían sido propuestos en 
la demanda con que se· inició el juicio' ordi
nario instaurado por Antonia o Antonina 
Martínez v. de Martínez contra G,uillermina 
Martínez v. de Martínez, sobre nulidad de 
unas partidas del estado civil y sobre otros 
objetos.-Magistrado Ponente: Dr. Alfonso 
Bonilla Gutiérrez . . . :. . . . . . . . . . . . . . . 330 

.IP'ara acreditar el hecho físico de la falsedad o 
adulteración de un ·documento ·es admisible 
cualquier medio de prueba, áunque en ese 
documento se haga constar una obligación 
por valor de más de ·quinientos pesos.-'ll'éc
nica de casación.-Suspensión de la acción 
civil por iniciación de un proceso penaL-
No se casa la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio ordi
nario que, sobre revisión de una sentencia 
dictada en juicio especial de venta de bie-
nes hipotecados y sobre otros objetos, siguió 
Aura María Berna! de Torres contra Pablo 
Emilio Gutiérrez.-Magistrado Ponente: Dr. 
Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . 336 

Registro de sentencias proferidas en juicios ci
viles.-Cuando se acusa por violación de la 
ley a consecuencia de error de derecho en 
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la apreciación de pruebas, no basta citar las 
disposiciones que regulan el valor de éstas y 
todo lo concerniente con las mismas, sino 
que deben señalarse también las normas 
sustantivas que específicamente consagran el 
derecho que se reclama.-No casa la Corte 
la sent·encia por la cual el Tribunal Supe
rior de Pereira revocó la de'!' Juzgado Civil 
del Circuito de la misma ciudad, y en su 
lugar declaró simulado un contrato de 
compraventa éelebrado estre José Cardona 
Vargas y su hermano Estanislao Cardona, y 
accedió a las otras súplicas de la demanda 
con que se inició el juicio ordinario seguido 
por Vicente Giralda contra los mencionados 
José y Estanislao Cardona.-Magistrado Po-
nente: Dr: Rodríguez Peña . : . . . . 341 

Salvamento de voto del Magistrado Cuervo 
Aráoz . . . . . . . .............. 346 

Causal ·Primera de Casación.-lfnterpretación 
de las demandas.-En el juicio ordínario que 
Pedro Osorio siguió contra Rafael Osorio, 
no se casa la sentencia proferida por el Tri
buna!' Superior de Buga, favorable al de
mandado.-Magistrado Ponente: Dr. Manuel 
José yargas 00. 00. 00. 00. 00. 00. 00. 00. 348 

.IP'ar~ que sea viable la acción de cobro contra 
un accionísta de una sociedad anónima di
suelta y liquidada, por deudas insolutas de 
la sociedad, es necesario acreditar el carác
ter de adjudicatario del accionista en los 
bienes sociales.-No se casa la sentencia que 
el Tribunal Superior de Cali profirió en el 
juicio ordinario seguido por ''Tejar de 9an
ta Mónica S. A." contra Henry J. Eder, so
bre pago de una sum~ .de pesos.-Magistra-
do Ponente: Dr. Manuel José Vargas ..... 352 

lEl error de hecho en la apreciación de prue
bas da lugar a; la casación de la sentencia 
recurrida sólo cuando es evidente.-Requi
sitos de la demanda cuando se acusa por 
error de derecho.-]En un mismo cargo no 
pueden involucrarse la violación directa y 
la violación indirecta dé' la ley.-La Corte 
no casa la sentenci¡¡. que el Tribunal Supe
rior de Medellín profirió en el jujcio ordi
nario seguic,io por la "Sociedad de Zancu-
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do" contra Bernardo y J. Martín Bernal B., 
sobr-e reivindicación de unas minas de. car
bón.-Magistrado Ponente: Dr. Pablo E;mi-
lio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 358 

[])ación en pago. - lFideicomiso·. - No puede 
existir una daciÓJl en pago fiduciaria.-Si
mulación. - Rendición de cuentas. - En el 
juicio ordinario que Carmen E. Arroyo de 
Castro siguió contra el Banco doe Londres y 
América del Sud, oficina de .Bogotá, sobre 

,simulación de un contrato de dación en pa-
go, no se casa la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá.-Magistrado 
Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía . . . . .. 364 

Acción de indemnización de perjuicios por in
cumplimiento de. un contrato de arrenda
miento.-lLa incongruencia como causal de 
casación.-No se casa la sentencia del Tribu
nal Superior de Bogotá, proferida en el jui
cio ordinario que, sobre el objeto expresado, 
siguió Teófilo Zajar contra Teresa Dussán. 
de Esguerra.-Magistrado Ponente: Dr. Pa-
blo Emilio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . 381 

Requisitos de la acción reivindicatoria.-ICau
sal Tercera de ICasación.-Alcance de la co
sa juzgada.-Demandada una cosa por un 
'título, puede demandarse luego por obo tí" 
tulo.-No se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Quibdó, en el j-uicio ordinario 

. de Lorenzo Medina contra la "Compañía 
Minera Chocó Pacífico, S. A.".-Magistra-
do Ponénte: Dr. Manuel José Vargas ...... 388 

Técnica de casación.-JL.os errmres en la inter
pretación de la demanda no dan base a la 
causal segunda.-En el juicio ordinario que 
se originó en el rechazo dado por José Ma
ría Navarr-ete a las objeciones que Alfredo 
Paredes formuló a las cuentas rendidas por 
aquél como albacea en una sucesión, no se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Pasto.-Magistrado Ponente: 
Dr. Goerardo Arias Mejía ............... 392 

lLos nuevos medios demostrativos del estado 
civil de hijo natural consagrados por la JLey 
45 de :1.936 son aplicaples a lhechos o actos 
anteriores a su vigencia.-La Corte no ca-
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sa la sentencia que 'el Tribunal Superior de 
Neiva profirió en el juicio ordinario segui
do por Miguel A. Cuéllar contra Leopoldo 
Chimbaco, como heredero de Manuel A. 
Chimbaco.-Magistrado Ponente: Dr. Alfon-
so Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . 401 

lEI documento otorgado ante notario para ha
cer un reconocimiento de hijo natural y que 
no tenga los requisitos de una escritura pú
blica, no puede ser considerado como docu
mento público.-;-Reconocimiento de docu
mentos privados.-l!'osesión notoria del es
tado de hijo.-No se casa la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Pereira 
en el juicio ordinario que, sobre filiación 
natural,' siguieron Marco Antonio Zapata y 
otros contra Pedro Vicente Correa y otros he
rederos de Andrés Corcino Correa o Santos. 
Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 413 

SAlLA ][])JE ICASAICllON lP'lENli\.lL 

lEl ru·tículo 398 del Decreto 1125 de 1950 no es 
aplicable al caso en que~ los sindicados serum 
particulares sometidos a: la Justicia l!'enai 
Militar.-No se invalida la sentencia que el 
Comando General de las Fuerzas Militares 
profirió en -el proceso contré\ Félix Segura, 
por los delitos de asonada y de homicidio. 
Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vás-
quez ............. ·. .. . . . . . . . ........ 426 

l!'rueba de la legítima defensa.-ICausal se
gunda de casación.-Requisitos de la de
manda cuando se invoca esta causal.-En el 
proceso contra Manuel Ramírez Mela por el 
delito de lesiones personales, no casa la Cor
te la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá.-Magistrado Ponente: 
Dr. Francisco Brur¡o . . . . . . . . . . . . . . . . . . 430 

Delitos de violación de domicilio y de abuso 
de autoridad.-lEl dolo c~s indivisible e inco
municable por el aspecto de los actos reales 
configurativos del· delito.-Se sobresee de
finitivamente en favor del doctor Ramón P. 
de Hoyos, por cargos de violación de domi
cilio y de abuso de autoridad, que le fue
ron imputados en su condición de Goberna-
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d: r ,del Departamento de Bolívar.-Magis
trado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez 433 

Conversión de penas.-ÍLa buena conducta an
terior como circunstancia de menor peligró
sidad.-Causal segunda de casación.-Se in
valida la sentencia por la cual el Tribunal 
Superior de Neiva condenó a Alberto Falla 
Falla a la pena principal de ocho meses de 
presidie, y en su lugar la Corte lo condena 
a la de doc_e meses de prisión, como respon
sable del delito de lesiones personales.-Ma
gistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jimé- · 
nez .............................. 441 

La enemistad como causa de recusación.-En 
el proc-eso contra Facundo Valencia Mena 
por peculado y falsedad en documentos pú
blicos, se decide que no está probada la cau· 
sal de recusación alegada por el apoderado 
del procesado contra el Magistrado del Tri
bunal Superior de QuibcÍó Dr. Rogerio Pati
ño G., y que, en consecuencia, éste no está 
impedido para conocer de dicho proceso. 
Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vás-
quez ..... . 

Nulidades en el proceso· penaL-Nulidades 
constitucionales.-No es causa de nulidad el 
que una persona que figura en la lista de 
jurados no reuniera las condiciones para 
serlo, cuando se elaboró la lista, o que haya 
muerto después de elaborada y antes de ve
rificarse el sorteo.-Tampoco lo es la viola
ción por parte de un miembro del jurado de 
sus deberes legales.-No se invalida la sen
tencia que el Tribunal Superior de Bogotá 
profirió en el proceso :contra Marco Fidel 
Salazar Gómez, por los delitos de homicidio 
y de robo.-Magistrado Ponente: Dr. Angel 
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Martín Vásquez ..................... 450 

Delitos de violación de domicilio y de violen
cia carnal.-lP'ara que se configure el delito 
de violación de domicilio, no se requiere en 
el autor dolo específico de hacer tal cosa. 
Invalida la Corte. la sentencia por la cual el 
Tribunal Superior de Bucaramanga condenó 
a José d·e la Paz o PaCífico Díaz y a Félix 
Martín Pinto Ramírez a la pena principal de 
dos años y cuatro meses de prisión y de un 
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año y dos meses de la misma pena, respecti
vamente, y, en su lugar, condena a Díaz a la 
de tres años y medio de prisión, y a Pinto 
Ramírez, a la de dos años y siete meses de 
la misma pena, como responsables de lo~ de
litos de violencia carnal y contra la inviola
bilidad del domicilio.-Magistrado Ponen-
te: Dr. Alejandro Camacho Latorre . . . 460 

Cuándo el abandono del cargo configura de
lito.-Se confirma el sobreseimiento defini
tivo que el Tribunal Superior de Cartagena 
profirió en favor del doctor Jorge Fadul Bi
tar, 'por cargos de abuso le autoridad, en su 
condición de Juez Primero Penal del Cir
cuito de. Sincelejo.-Magistrado Ponente: 
Dr. Luis Gutiérrez Jiménez ............ 468 

Cuando en casación se invoca lo relacionado , 
con la legítima defensa, la causal pertinen
te es la segunda, si en el juicio no intervi
no el jurado.-Técnica de casación.-No se 
invalida la sentencia dictada por el Tribu
nal Superior de Neiva en el proceso contra 
Arturo Cardase, por el delito de lesiones 

. persona.Ies consumado en la persona de De
siderio Morales.-Magistrado Ponente: Dr. 
Angel Martín Vásquez . . . . . . . . . . . . 470 

Se dirime una colisión de competencias. De
litos de asociación e instigación para delin
quir.-La Corte dirime la· colisión de com
petencias surgida entre el Juzgado Prime
ro Superior de !bagué' y el Comando de la 
Brigada de Institutos. Militares de Bogotá, 
acerca del conocimiento de un, proceso con
tra José del Carmen Leguizamón y otros, 
por los delitos antes mencionados.-Magis
trada Ponente: Dr. Alejandro Camacho La-
torre . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 475 

SALA\ DE NE,GOCJIOS GENIEl!tA\.lLES 

Recurso de queja.-Se resuelve que a la Cor
te no corresponde conocer del recurso de 
queja que el doctor Diego Llinás Pimienta 
formuló "a fin de que se establezcan las 
sanciones que preceptúan entre otros, los 
decretos extraordinarios sobre administra
ción de justicia, sin perjuicio de restablecer 
el derecho del municipio de Candelaria a 
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defenderse de los atropellos de que ha sido 
víctima".-Magistrado Ponente: Dr. Agus-
tín Gómez Prada . . . . . . . ........ 477 

Queja contra un abogado, por faltas en el 
ejercicio de su profesión-Confirma la Corte 
la providencia por la cual el Tribunal Supe
rior de !bagué declaró que "no hay lugar a 
sancionar al doctor Durán Cortés por los 
cargos . que le hace el señor Torres Triana, 
por falta de pruebas".-Magistrado Ponen-
te: Dr .. Agustín Gómez Prada ........... 479 

!Excepción de inepta demand·a.-llncompeten
cia de la C_orte pall'a conocer en única. ins.
tancia de juicios sobre pl!'opiedad den sub
suelo en lo que no toca con yacimientos p~
tll'olíferos.-Se declara probada la excepción 
de inepta. demanda que el señor Procurador · 
Delegado en lo Qivil propuso en el juicio or
dinario de Jorge Lozano Arciniegas contra 
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la Nación, en el sentido de que no se admite 
la citada demanda en cuanto se pide en la pe-· 
tición primera la declaración de qve es de 
propiedad privada ''el subsuelo" de la fin
ca Luisa García a que ella se refiE~re.-Au
to del Magistrado doctor Agustín Gómez 
Prada ............................. 481 

Manera como deben llevus·e al juicio los do
cumentos públicos.-En el juicio de Moisés 
Asaf contra la Nación, la Sala suplicada re
voca el auto proferido por el Magistrado 
sustanciádor, Dr. Gómez Prada, ''únicamen-
te en la parte que hace relación con las es
crituras públicas ácompañadas al memorial 
de pruebas, .y. en su lugar dispone que las 
escritu;ra,~ en .referencia, relacionadas en los 
punto~· 19 a 79 inclusive del Capítulo VI del 
expresado pedimento,. se tengan como prue-
bas al.f,allar ~ste negocio".-Magistrado Po
nente: Dr. Rafael Leiva Charry . . . . . . ... 483 
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JREQlLHSXTOS DE LA PJRESCJRliPCWN O)RDINAR:U:A DE INMUEBLES.- LA liNCON
GJRUENCliA COMO CAUSAL DE CASAC:U:ON 

l.-Cuando se invoca la causal segunda de 
casación, sólo puede tenerse en cuenta la 
parte resolutiva de la sentencia I'ecurrida. 

2 . ....:.. lEI vicio de inconsonancia o incon
gruencia ·del fallo acusado consiste exacta
mente en el hecho de haber convertido en 
Tribunal en acción de pertenencia, lo que 
sólo fue invocado por los contrademandados 
como medio exceptivo o de defensa contra 
la accñón reivindicatoria propuesta en ll.'econ
vención. Y como, según los términos explíci
tos de la demanda principal, el objeto de na 
contli:oversia estaba limitl}doi al dominio de 
la parte no edificada del inmueblie, es claro 
que al resolver la sentencia sobre eli de Ra 
otra parte, o sea, la ocupada por na casa, por 
eli mismo hecho cambió el objeto del plieito, 
hamiéndolo por tanto Jincongrruente con !as 
pretensiones aducidas en la demanda. 

3.-lP'arra la prescripción ordinaria, no 'bas
ta el simple lapso de diez años de posesiól1.11 
que previene .el articulo 2.529 del C. C.; se 
requiere además que esa pos~si.ón sea regu
lar, est(ll es, que vaya acompañada de justo 
título y de buena fe (art. 7S4l.ibídem). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil. b).-Bogotá, julio cuatro de mil novecien

/.. tos cincu~mta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

" En la sucesión de Gregario Saldarriaga se le ad-
judicó a su viuda, Ana Francisca Velásquez, una 
cuota equivalente a $ 454.00, sobre un avalúo de 
$ 1.000.00, en un inmueble consistente en un solar 
sit1,1ado en la fracción de Belén Barrio de La Ta
rria del Municipio de Medellín, y a Zoil.a Emilia 
Saldarriaga, hija del causante, se le adjudicó la 
cuota restante, de $ 546.00. 

Según referencia de autos (que no consiste en 
la partida 'de matrimonio), Zoila Emilia se casó 
con. Fidel Restrepo, y dentro de ese estado ~e com
pró a su madre la cuota parte que a éste se le ha
bía adjudicado en la sucesión de Gregario. 

Del ri\.atrimonio en mención nació Fra,ncisco 
Luis Restrepo, a quien su padre le vendió y entre
gó la totalidad del inmueble adquirido por Zoila, 
su mujer. 

Después, Francisco Luis contrajo matrimÓnio con 
Rosa Evelia Maya, y dentro de 'ia sociedad conyu- l 
gal así formada, edificó una casa sobre parte del 
expresado lote, la cual dejó comunicada por me-
dio de una puerta, con el res~o del solar. 

Murió posteriormente Francisco Luis, y la finca 
toda se le adjudica en cuotas partes a su viuda 
Rosa E'velia, y a sus hijos Blanca Elena, Luz Am-

<1 paro, Luz Marina y Gustavo Restrepo Maya, quie· 
nes. según las referencias del informativo conti
nuaron en posesión del inmueble, P,asta cierto día 
en que Zoila ~milia condenó la puerta de comu-
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nicacwn, le puso trancas y entró en posesión ex
clusiva de la porción no edificada del predio. 

Así las cosas Rosa Evelia Maya, en su pr~pio 
nombre y en el de sus menores hijos, instauró el 
presente juicio ordinario ante el Juzgado Segundo 
Civil del Circuito de Medellín, contra Zoila Emilia 
Saldarriaga viuda de Restrepo, para que, con ci
tación y audiencia suya se declare: 

"a) Que el lote de terreno que he alindado bajo 
el numeral tercero (3°) de esta demanda, pertene
ce en dominio y propiedad a la suscrita y a mis 
menores hijos Luz Amparo, Blanca Elena, Luz 
Marina y Gustavo Restrepo Maya; el lote está 
demarcado por cercos conocidos. 

"b) Que· en consecuencia, la demandada señora 
Zoila Emilia Saldarriaga v. de Restrepo está en 
la obligación de restituírnos dicho lote de terreno 
con los frutos naturales y civiles que haya podido 
producir durante el tiempo referido y que lo re
tenga, es decir desde el mes de enero del año de 
19.¡6 hasta el día en que haya entrega del mismo, 
ya que es poseedora de mala fe. 

"e) Que la demandada está en la obligación de 
pagarme los perjuicios que me ha causado y que, 
me cause con la retención del lote de -terreno mo
tivo de la reivindicación; · 

"d) Que igualmente la demandada está en la · 
obligación de pagarme las costas y gastos de este 
juicio si afrontare la litis" .. 

Notificada la demanda el 15 de octubre de 1948, 
la señora Saldarriaga v. de Restrepo contestó opo
niéndose a ella, y formulando además las excep
ciones de ilegitimidad de la personería de la par
te actora, prescripción extraordinaria adquisitiva 
del dominio, extintiva de la acción contra ella 
promovida y toda otra que pudiere comprobarse 
en el· juicio, y propuso a su vez contra las actor as 
demanda de reconvención, para que se declare: 

"19 Que pertenece a la suscrita Zoila Emilia 
Saldarriaga v. de Restrepo, en propiedad y domi
nio, el inmueble que se ha especificado bajo el 
numeral 49 de los hechos fundamentales de esta 
demanda, y que linda: "Por el frente, con la ca
rrera de Medellín a Belén; por el oriente, con 
propiedad de Francisco Restrepo; por el centro, 
con propiedad de Antonio Restrepo o que fue de 
él; y por el costado· occidental, con propiedad de 
la suscrita Zoila Emilia Saldarriaga v. de R."; 

"2!J. Que· como consecuencia de la declaración 
anterior, carecen de valor, por falta de causa real 
y lícita, tanto la escritura No seiscientos treinta y 
dos (632) de veinticuatro (24) de marzo de mil 
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novecientos veinticinco (1925), pasada en la No
taría 4'~- de Medellín, y las hijuelas expedidas en 
la sucesión del señor Francisco Luis Restrepo S., a 
favor de la señora Rosa Evelia Maya v. de R., y 
de sus hijos, Luz Amparo, Blanca Elena, Luz Ma
rina y Gustavo Restrepo Maya, juicio que se pro
tocolizó en la Notaría 2!J. de Medellín, con fecha 
23 de marzo de 1948, bajo el número 968; y por 
tanto debe ordenarse la cancelación de los r~gis
t:ros de esa escritura y de esas hijuelas; 

"311- En subsidio, y para el caso de no hacerse 
las declaraciones anteriores, o sólo una de ellas, 

¡· 
se declare que por cuanto es parte integrante del 
terreno a que se refiere la petición formulada ba
jo el· punto 19 de est.a parte petitoria, los deman
dados, que poseen en común o en proindiviso, es
tán obligados a entregarme, dentro del plazo que 
la sentencia señale, el lote de terreno que se espe
cifica en el hecho 59 de esta demanda, previo el 
pago de la mejora que en él se construyó y por 
avalúo que se hará en juicio especial y aparte, es
to es, el lote de terreno donde Francisco Luis Res
trepo construyó una casa y que linda: ''Por el 
frente o norte, con la carretera de Medellín a Be
lén; por el costado oriental. y por el centro o sur 
con propiedad de la suscrita Zoila Emilia Salda~ . 
rriaga o sea el resto del terreno identificado en el 
punto 1 o de esta parte petitoria y por el costado 
occidental, con propiedad de la suscrita Zoila Emi
Üa·Saldarriaga v. de R.". 

"4~ Que los mismos demandados están en la 
obligación de restituír a la suscrita demandante 
o de pagar, dentro d~l término que el señor Jue~ 
señale en la sentencia, los frutos naturales y civi
les del· lote a que se refiere la declaración ante
rior, y no solamente los percibidos, sino los que 
los demandados hubieren podido percibir con me
diana inteligencia y actividad desde la contesta
ción de la demanda, hasta la fecha de la restitu
ción; y 

"5a Que los demandados deben pagar las cos
tas y los gastos de este juicio": 

Los contrade.mandados contestaron oponiéndose 
y proponiendo· además las excepciones de inept~ 
demanda, inexistencia de la obligación, prescrip
ción, ilegitimidad sustantiva de la personería de 
una y otra parte, y falta de causa jurídica en las 
acciones deducidas por la contrademandante. 

Trabada así la controversia, fue luego desatada 
por el Juzgado del conocimiento en sentencia de 5 
de mayo de 1949, en el sentido de absolver a las 
dos partes, de los 'cargos que se formularon recí
procamente: a Zoila Emilia, p'orque en concepto 
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del juzgador sus títulos de dominio sobre la parte 
del terreno cuya restitución se le demandó (la no 
edificada), son mejores que los exhibidos por los 
demandantes y, en consecuencia, deben prevale
cer; y a los contrademandados (Rosa Evelia Ma
ya y sus hijos), porque la personería sustantiva 
de su contrademandante es ilegítima, por razón de 
que el terreno materia de la contrademanda (todo 
el solar adjudicado a Zoilá y a su madre en la su
cesión de Gregario Saldarriaga), pertenece a la , 
sociedad conyugal ilíquida formada por el matri
monio de Zoila con Fidel Restrepo, y disuelta por 
la muerte de este último, por cuyo motivo la c'ón
yuge sobreviviente no_ podía demandar para sí, 
sino para la sociedad. 

Ambas partes apelaron de este fallo para ante 
el Tribunal Superior de Medellín,. el cual en pro
videncia que lleva fecha de 14 de marzo de 1950, 
desató el recurso en los siguientes términos: 

"Declárase que el inmueble de que habla el he
cho segundo de la demanda principal, consistente 
en un lote de terreno, con mejoras y anexidades 
situado en el bg.rrio "Tenche" de la fracción de 
Belén, especificado en la escritura 632 Q.e 25 de 
marzo de 1925, de la Notaría. Cuarta de Medellín 
y cuyos linderos son: ''Por el oeste, con finca de 
Zoila Emilia Saldarriaga de R., por el centro o 
sur, con predio de Antonio Restrepo, por el orien
te, con propiedades de Francisco Restr.epo, y por 
el norte o frente, con la carretera de Medellín a 
Belén", pertenece así: 

"A la demandante Rosa Evelia Maya v. de Res
trepo y sus menores hijos Luz Amparo, Blanca 
Elena, Luz Marina y Gustavo Restrepo Maya, la · 
parte sobre la cual está edificada la casa de habi
tación de que habla este juicio, casa que· ocupa 
una área de ocho metros de 'frente, por once me
tros y ochenta y cinco centímetros, de centro. 

"La parte no edificada del perímetro total per
tenece en proindivisión a la s.eñora Rosa Evelia 
Maya v. de Restrepo y a sus hijos citados, de una 
parte, y de la ·otra parte a la señora Zoila Emilia 
Saldarriaga V. de R., en la proporción de cuatro
cientos cincuenta y cuatro ( 454) milésimas para 
los primeros, y las quinientas cuarenta y seis mi
lésimas restantes para la segunda. 

"N o se hacen las demás solicitudes tanto de la 
d-emanda principal como de la reconventiva. 

"En esta forma quedan acogidas en parte y en 
parte desechadas las súplicas de ambos libelos de
mandatarios. 

"Queda así reemplazado el fallo de la primera 
~nstancia". 

Para llegar a estas conclusiones tuvo en cuenta 
el Tribunal, como razones fundamentales las si-
guientes: . , 

El predio .total materia del litigio se lo vendió 
Fidel Restrepo a Francisco Restrepo por medio de 
la escritura N9 632 de 25 de mar-zo de 1925 de la 
Notaría 4'!- de Medellín, declarando el primero ha
berlo adquirido rr{ediante la escritura No 2.602 de 
3 .dé noviembre de 1922 de la Notaría 3'!-, o sea, la 
misma por la cual ·Ana Francisca Velásquez de 
Saldarriaga había transferido a su hija Zoila Emi
lia, ya casada, la cuota de 454 mil~simos, que se 
le adjudicó en la sucesión de su marido; y fue 
luego adjudicadq dentro de la sucesión del com
prador, a su viuda Rosa Evelia y a sus hijos. 

En inspección ocular practicada por el Juzga
do, se identificó el inmueble, que consiste en un 
lote de 30 metros de frente por 46 de fondo, con 
casa de habitación (marcada con el No 65-19), 
construida sobre un área de 8 metros de frente 
por 11.85 de fondo, y un solar anexo que forma 
precisamente el objeto de la reivindicación de
mandada por la s-eñora Maya v. de Restrepo, en 
nombre propio y de sus hijos. 

Con prueba testimonial se acreditó que Francis
co Luis estúvo poseyendo todo el inmueble desde 
que lo adquirió de su padre y hasta la fecha de 
su mu-erte; y qu~ fue poco después de ésta, enero 
de 1946, cuando al entregarlo su viuda en arren
damiento, la demandada · Zoila Emilia hubo de 
condenar la puerta que comunicaba la casa .con el 
resto del solar y posesionarse de'este último. 

"Conforme al anterior J;égimen patrimonial en 
el matrimonio, que dejó_- de subsistir a partir de 
la vigencia de la Ley 28 de 1932, dice el Tribunal, 
el marido era jefe de la sociedad conyugal, y .due
ño, respecto de terceros, de los bienes sociales (ar
tículos 1805 y 1806 del C. C.). Pero ni el marido 
ni la mujer, ni ambos en conjunto podían enaje
nar ni hipotecar los bienes raíces de ésta, sino con 
voluntad de la miSJ!1a y previo decreto judicial 
(artículos 189 y 1810 del C.' C.)". 

''Se dice que el s-eñor Fidel Restrepo Uribe era 
esposo de la demandada Zoila Emilia Saldarriaga. 
El citado Fidel Restrepo vendió, como se dijo, a 
Francisco Luis Restrepo el inmueble de que habla 
la escritura 632 de 1925, citada. Pero el caso es 
que el vendedor aparece obrando en su propio 
nombre y no como representante legal de ningu
na otra persona, y además, declara que el inmue
ble que vende lo adquirió él y es de su propiedad. 
Por consiguiente, si tal bien pertenecía a la so
ciedad conyugai que se dice ténía formada el se-



ñor Fidel Restrepo con la señora Saldarriaga, tal 
venta se hizo por quien pqdía disponer de ese 
bien social, conforme al artículo 1806 citado. Pero 
si el inmueble constante en la citada escritura 632 
no era social ni pertenecía al vendedor, Fidel Res
trepo, ello quiere decir que éste vendió cosa 
ajena" 

En seguida la sentencia refiere cómo Zoila Emi
lia adquirió 546 milésimos del pred~o, por heren
cia en la sucesión ·qe su padre, y los otros 454, por 
compra hecha a su madre en el año de 1922, cuan
do ya aquélla estaba casada con Fidel Restrepo. 

· Por lo cual -dice el sentenciador- sólo esta úl
tima parte del inmueble podía ser enajenada por 
el marido como cosa propia, ya que la otra perte
necía por modo exclusivo a su esposa, sin que por 
lo tanto, pudiera el comprador adquirir válida
mente sobre ella un der·echo de que carecía su tra
dente, conforme a lo establecido por el artículo 
1871 del C. C. 

Pero como -en concepto del Tribunal- la de
mandante Maya, con buena fe y con justo título, 
ha venido poseyendo el terreno sobre el cual está 
edificada la casa, de modo continuo y no inte
rrumpido, por tiempo suficiente para adquirirla 
por prescripción ordinaria (artículo 2529 ibídem), 
forzosamente debe reconocerse su mejor derecho, 
y dcsechars·c en consecuencia la demanda de re
ccnvención en cuanto ~e refiere a esa porción edi
ficada del :nmueble. 

Respecto del lote no edificado, estima la senten
cia, ambas part•:=s presentaron testigos de haberlo 
poseído: la actora prin:::i!:Jal, desde que en 1922 su 
maric' ~J Franc;sco, Luis adquirió el inmueble de su 
pGdre Fid:::l, hasta 1946 en que la demandada ''le 
arrc~<.:cé la pose~ió·:/'; y Zoila Emilia, desd~ que, 
junto con su madre, Ana Francisca, lo r·ecibieron 
por adjudicación en el sucesorio de Gregario Sal
darria.~a. Pcr l.o tanto, la extensión del derecho de 
cada parte debe ccncrdarse ~1 que resulta de 
sus correspondientes títulos, en la proporción de 
S -":54.00 para los demandantes principale~, Rosa 
Evelié: y sus hijos, y $ 543.00 para la demandada 
Saldarriago.. 

Contra este fallo recurrieron en casación las 
dos p_¡;trtes en el juicio. Por lo tanto, procede con
siderar en primer término el recurso propuesto 
por la demandada, pues que como lo tiene sufi
cientemente explicado la· Corte, en el caso de ha
llarse fundado alguno de los cargos hechos por 
aquélla, corresponde entonces considerar los opues
tos por la demandante, en el fallo de instancia 
con que debe ser reemplazado el del Tribunal. 
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La demandada prinCipal y actora en reconven
ción acusa el fallo pronunciado por el Tribunal de 
Medellín en este juicio, por .violación de leyes sus
tantivas, a causa de errores de hecho y de dere
cho en la apreciación de algunas pruebas (causal 
primera del ar.tículo 520 del C. J.), y también, por 
no estar en consonancia con 'las pretensiones opor
tunamente deducidas por los litigantes "(causal se-
gunda) -

La Sala comienza PQr co~iderar este segundo 
cargo, que el recurrente funda, en las siguientes 

~ 
razones: 

"En la primera. parte de su sentencia el Tribu
nal reconoce el dominio de los demandantes sobre 
el lote ocupado por la casa por prescripción, coa 
lo cual ha hecho déclaraciones que no le fueron 
solicitadas". 

"Basta l€er cada uno de los hechos fundamen
tales de la demandá y las disposiciones citadas 
por los demandantes para constatar que no se per
sigue una declaración de dominio, como conse
cuencia del lapso de tiempo, de acuerdo con los 
artículos 2.512, 2.518, 2.521 y 2.529 del C. C ..... ". 

"Se persigue la reivindicación del inmueble. cu
ya posesión no tienen los demandantes y una· de
claratoria de dominio sobre lo que ellos mismos 
poseen, como consecuencia de la escritura núme
ro 632 de 25 de marzo de 1925 de la Notaría 4!!- de 
Medellín y de las hijuelas en la sucesión del com
prador en esta escritura". 

"De acuerdo con el artículo 2Q de la Ley 120 de 
1928, todo el qué tenga a su favor una prescrip
ción adquisitiva de dominio podrá pedir la decla
ración judicial de pertenencia, pero no puede ha
cer la declaración de pertenencia por prescrip
ción, cuando se ha solicitado esa declaración por 
tradición" 

"C'ierto, al contestar la demanda de reconven
ción, les demandantes propusieron la excepción de 
prescripción. Aunque nunca alegaron o argumen
taron para respaldarla, fue propuesta como una 
defensa contra las pretensiones de mi poder
dante" 

"De existir realmente, el Tribunal debió negar 
las peticiones de mi poderdante declarando proba
da la excepción de prescripción. Pero el Tribunal 
no decretó la existencia de esa excepción; sino 
que hizo una declaratoria de dominio. Basta leer 
la sentencia para ver cómo el Tribunal no afirma 
que ha prescrito el derecho de mi poderdante. Si 
el Tribunal , hubiera analizado la excepción de 
prescripción y la hubiera encontrado fundada, en-



tonces habría dicho que se declaraba· probada la 
excepción propuesta pbr los contrademandados. 

''El Tribunal convirtió la excepción en (sic) la 
contestación de la demanda de reconvención en 
acción de pertenencia. La defensa la convirtió en 
título y por eso. la sentencia es incongruente con 

. las pretensiones de las partes". 
Se observa: 
El recurrente yerra en la interpretación de la 

demanda, al decir que en ésta "se persigue la 
reivindicación del inmueble .cuya posesión no he
nen los dema,ndantes y una declaración de domi· 
nio sobre lo que ellos mismos poseen (se subra
ya), por cuanto esta última declaración no fue so
licitada en el. libelo. Si lo hubiera' sido, la senten
cia no tendría el vicio de incongruencia o incon
sonancia de 'que se le acusa; pues que al decla
rar, como lo hace la parte· resolutiva del fallo 
(única que puede tenerse en cuenta cuando se le 
acusa por la causal segunda), que a los deman
dantes pertenece "la parte sobre la cual está edi
ficada la casa ... " no habría hecho otra cosa que 
sentenciar en concordancia con lo pedido por la 
parte actora. Mas, como se deja anotado, esa peti
ción no fue hecha, según se· deduce con toda cla
ridad de la transcripción de la cláusula ~orres
pondiente de la demanda, que dice: 

''a)' Que el lote de. terreno que he alindado bajo 
el número tercero (39) de esta demanda, pertene
ce en dominio y propiedad a la suscrita y a .mis 
menores hijos, Luz Amparo, Blanca Elena, Luz 
Marina y Gustavo Restrepo Maya"; el lote está 
demarcado por cercos conocidos, que el numeral 
3D citado, concreta así: ''Por el costado que dá al 
norte, con la carretera que conduce de Medellín a 
Belén; por el oriente, con propiedad de Francis
co Restrepo; por el sur, con propiedades de Fran
cisco Restrepo y Fidel Pulgarín, antes de Antonio 
Restrepo; y por el occidente, en parte con propie
dad de Zoila Saldarriaga, y en parte, con la casa 
que perteneció a la sociedad conyugal que formé 
con mi esposo y que se nos adjudicó en la suce· 
sión del mismo". (Se subraya). 

Este error sin embargo, no purga del vicio de 
incongruencia o inconsonancia al fallo acusado, 
ni le resta eficacia al cargo; pues que, según los 
fundamentos precisos en que se le apoya, éste 
consiste exactamente 'en: el hecho de haber con
vertido el Tribunal en acción de pertenencia, lo 
que sólo fue invocado por los contrademandados 
como medio exceptivo o de defensa contra la ac
ción reivindicatoria propuesta en reconyención. Y 
como según los términos explícitos de la demanda 
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principal, el objeto de la controversia estaba limi
tado al dominio de la· parte no edificáda del in
mueble, es claro que al resolver la sentencia so· 
bre el de la otra parte o sea, la ocupada por la 
casa, por el mismó hecho cambió el objeto del 
pleito haciéndolo por tanto incongruente con las 
pretensiones aducidas en· la demanda . 

Así, pues, y debiendo prosperar este cargo, no 
procede la consideración de los restíJ,ntes sin.o den
tro del fallo de instancia con ql!e debe reempla
zarse el del Tribunal; no sólo por lo dispuesto 
por el artículo 538 del C. J., sino porque dados los 
términos como las partes plantearon sus preten
siones, la declaración con que se decidió sobre el 
dominio de la parte no edificada, propuesta en la 
contrademanda, resulta en el fondo subordinada a 
la de pertenencia que se debe casar, por cuanto 
sólo a través de esta última podía el sentenciador 
limitar el derecho de las partes como lo )lizo, a la 
zona o lote no edificado. Son dos miembros de la 
parte resolutiva del fallo que se relacionan y com
plementan en forma que, anulado el primero, no 
puede subsistir el segundo. 

Para dictar el fallo de instancia que debe reem
plazar el recurrido, considera: 

Se trata del terreno adjudicado a Ana Francis
ca Velásquez de Saldarriaga y a su hija, Zoila 
Emilia, en la sucesión de Gregario Saldarriaga, y 

. que lo constituye un solar situado en el Municipio 
de Medellín que mid~ 30 metros de frente por 46 
de fondo, avaluado eri. $ 1.000.00, de los cuales 
se le adjudicaron a Ana Francisca $ 454.00 y los 
$ 546 restantes a Zoila. 

Casada esta última con Fidel Restrepo, le:.;com
pró ~ su madre la cuota parte que le correspon
dió por medio de la escritura N9 2.602 de 3 de no
viembre de 1922, aclarada por la N9 3.516 de 1946, 
ambas de Medellín, formándose así una comuni
dad entre Zoila Emilia y la sociedad conyugal, re
sultante de su matrimonio con Fidel Restrepo (C. 
Civil artículos 1.781, ordinal 5• y 1.782). 

De esta suerte, la cuota adquiridá por Zoila 
Emilia de su madre Ana Francisca, por haberlo 
sido dentro de} matrimonio y a título oneroso, en
tró a formar parte del haber de la sociedad con
yugal, y su marido pudo disponer de ella como si 

·se tratara de un bien de su propiedad (ibidem ar-
tículo 1.806); en consecuencia, la venta que le · 
hizo a su. hijo Francisco Luis,. por medio de la es
critura N9 632 de 25 de marzo de 1925, de la No
taría 41/- de Medellín, pud~, en derecho, transmitir
le la propiedad de dicha parte. Pero la cuota de 
546 milésimos que Zoila Emilia recibió a título 
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gratuito en la suceswn de su padre, era un bien 
propio suyo, y el marido no podía por lo tanto 
transmitir válidamente el dominio de esa .parte, 
a otras personas (~rt. 1.788 del C. C.). 

Por consiguiente, al venderle Fidel Restrepo a 
su hijo la tot.alidad del inmueble, incluyó en la 
venta un derecho ajeno, pertenecie'nte de modo 
exclusivo a su mujer, con el consiguiente efecto 
jurídico expresamente señaladq en el artículo 1871 
del C. C., o sea, sin que con ello pudiera perjudi
car a Zoila Emilia en el expresado derecho, salvo 1 

el caso de extinción por el transcurso del tiempo, 
previsto en aquel precepto. De donde resulta, que 
la comunidad formada a virtud de las adjudica
ciones hechas dentro del sucesorio de Gregario 
Saldarriaga, sobre el predio en litigio, si"guió sub
sistiendo cuando Zoila Emilia, casada con Fidel 
Restrepo, le compró la parte a su madre; y se 
mantuvo, igualmente, cuando Fidel le hizo venta 
del solar a su hijo Francisco Luis, y cuando muer
to éste, les fue adjudicada la totalidad del inmue
ble a su viuda Rosa Evelia y a sus hijos. Sólo léi 
prescripción extintiva del derecho de Zoila (546 
milésimos), podía hacérselo perder en beneficio de 
aquéllos. 

En consecuencia, todo el problema planteado en 
este juicio, lo mismo respecto de las acciones ejer
citadas en la demanda y en la contrademanda, que 
en lo concerniente a las excepciones que recípro
camente se opusieron las partes, se reduce en de
finitiva a establecer, si dada la venta que Fidel 
Restrepo Uribe le hizo a su hijo Francisco Luis 
de derechos que no pertenecían a él ni a la socie
dad sino exclusivamente a su esposa, los causaha
bientes del comprador pudieran o no adquirirlos 
por el modo de la prescripción ordinaria. 

En concepto del Tribunal s-entenciador, dicho 
fenómeno se consumó respecto de la parte del in
mueble ocupado con la edificación, por haberla 
poseído los contrademandados durante un lapso 
mayor de diez años, contados desde el día 27 de 
marzo de 1925 en que se registró la mencionada 
escritura. 

Resulta sin embargo, que para la· prescripción· 
ordinaria, no basta el simple lapso de diez años de 
posesión que previene el artículo 2529 del e. e.; 
se requiere además, que esa posesión sea regular, 
esto es, que vaya acompañada de justo título y de 
buena fe (art. 764 ibídem); esa doble modalidad 
no resulta satisfactoriamente cumplida en el caso 
de que se trata. En efecto: 

De acuerdo con el artículo 766 del C. C. "No es 
justo título: ''3~ El que adolece de un vicio .de nu·-
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lidad, como la enajenación, que debiendo ser au
torizada por un representante legal o por decreto 

-judicial, no lo ha sido ...... ". Y precisamente la ' 
venta hecha por Fidel Restrepo a su hijo Francis
co Luis, en lo que corresponde a los 546 milési
mos ·que Zoila Emilia recibió como herencia pa
terna, y de los que, por lo mismo, era ella única 
y verdadera dueña, no sólo requería para su vali
dez de la personal intervención suya, sino de la 
previa licencia judicial prevenida para entonces 
por el Art. 1810 del C. C., que en tal enajenación 
no fue satisfecha. 

Tampoco es presumible la buena fe en el com
prador, Francísco Luis, porque ni él ni su causan
te podían ignorar que al enajenarse la totalidad 
del predio, se incluía la porción perteneciente de 
modo exclusivo a Zoila Emilia, esposa del vende
dor y 'madre del comprador, según resultaba de 
los propios títulos; y si lo ignoró por considerar 
que su padre podía disponer de los bienes inmue
bles de la esposa, sin licencia judicial, ello impli
caba en el comprador un error de derecho, que no 
sólo excluye la. buena fe, sino que constituye pre
sunción,de mala fe, que no admite prueba en con
trario (art. 768 del C. C.). 

Esta misma razón implica, por qué no ha podi
do consumarse la prescripción que como medio 
exceptivo invocaron los autores principales contra 
la demándé!"de reconvención, agregando a la suya 
la posesión de su causante Francisco Luis; porque 
si la posesión anterior sólo puede sumarse a la 
propia, con sus calidades y vicios, (art. 778 ibid.), 
es claro que no siendo apta la primera para fun
dar prescripción ordinaria en favor de quien la 
ejerció, tampoco puede serlo para agregarla a la 
de sus ·causahabientes. 

En resumen: No se ha extinguido por prescrip
ción el derecho equivalente a 546 milésimos, que 
la demandada, Zoila Emilia, tiene en el solar ob
jeto del pleito; como tampoco el que válidamente 
adquirieron los demandantes. Pues aun cuando, la 
eficacia de esta última implica la existencia de la 
sociedad conyugal a virtud de la cual Francisco 
Luis Restrepo estaba habilitado para disponer de 
un bien adqUirido por su esposa a título oneroso, 
y no se demostró el hecho del matrimonio por los 
medios específicos que la ley exige, es lo cierto 
que, conforme a jurisprudencia constante de la 
Corte, cuando el objeto de la controversia no es, 
como en el presente caso, la existencia de un de
terminado estado civil sobre que deba pronunciar
se el sentenciador, tampoco es necesaria la presen
tación de esa prueba específica, máxime cuando 



las partes han aceptado el hecho a través del de
bate suscitado entre ellas. 

De esta suerte, con el reconocimiento y decla
ración del derecho de dominio que a cada una de· 
las partes se les hace, en cuotas de 546 y 454 milé
simos sobre el predio común, materia de la litis, 
resultan improcedentes las otras declaraciones pe
didas tanto en la demanda principal "como en la de 
reconvención, y virtualmente desechadas las dis
tintas excepciones que las partes se opusieron. 

En mérito de todo lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia dictada en este juicio por el Tribunal Su
perior de Medellín, con fecha catorce (14) de 
marzo de mil novecientos cincuenta (1950), RE-. 
VOCA la de primera instancia, dictada por el 
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Medellín 
con fecha cinco (5) de mayo de mil novecientos 
cuarenta y nueve (1949) y en su lugar se resuelve: 

Jl>rimero.-Los demandantes, Rosa Evelia Maya 
v. de Restrepo y sus hijos, Luz Marina, Luz Ame 
paro, Blanca Elena y Gustavo Restrepo Maya, son 
dueños de una cuota de cuatrocientos cincuenta y 
cuatro ( 454) milésimos del solar materia del pre
sente juicio, s.ituado en el Barrio de La Tarria o 
Tencha, fracción de Belén del Municipio de Mede
llín, comprendido dentro de los siguientes linde-'· 
ros: Por el occidente, finca de Zoila Emilia Sa1-
darriaga de Restrepo; por el centro o sur, predio 

, de Antonio Restrepo; por el oriente, propiedad de 
Francisco Restrepo; y por el norte, la carretera 
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que de Medellin conduce a Belén. Inmueble éste 
que tiene treinta metros de frente por cuarenta y 
seis metros de fondo". 

Segundo.-La demandada Zoila Emilia Salda
rriaga v. de Restrepo, es dueña de la cuota res
tante de quinientos cuarenta y seis milésimos 
(546) sobre el predio. 

']'ercero.-No es el caso de hacer las declaracio
nes restantes de que tratan tanto la demanda 
principal como la de reconvención, por lo cual se 
absuelve a las partes de los. cargos que recíproca
mente se formularon al respecto. · 

{)uarto.-Quedan a salvo los derechos de las 
partes en· cuanto" a "las mejoras que una u otra ha
yan puesto sobre el solar que se deja alindado, 
para cuanclo se haga la correspondiente división. 

Quinto.-Decláranse no probadas las excepcio
n_es perentorias alegadas por una y otra parte, tal 
como se deja expufsto en la parte motiva de esta 
providencia. 1 

Sexta.-No; se hacE' condenación en costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal .sfe "origen. 

lLuis lEnrique Cuervo.- Jl>ablo lEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez Jl>eña-Manuel .1fosé Vargas. 
llllernando lLizarralde, Secretario. 
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CUANDO JE:S KNDKVKSKJBLJE: LA ICONlF'lESliON DJE:L DJE:lWANÍIJlADó . " 

ILa confesión del demandado tiene t'odas 
llas características dre unna confesión indivisi
lOie, porque no puede separall'se el hecho prin
cipall del ll."ecibo del. dinero con re] cumpli
miento de Ha comisión que le fue encomen
dada; én no se ha declarado deudm· del de
mandante; ren forma muy nítida ha sosteni
do, a lo llargo de este proceso, que el dinei'O 
llo recibió, pero que cumplió exactamente e] 
mandato. 

Corte .Suprema de Justicia.-Saola de Casación Ci
viL-Bogotá, julio seis de mil novecientos cin
<Cuenta y tres. 

~Magistrado ponente: Dr. Rafael Ruiz Manrique) · 

Octavio Gómez Villegas, ante el Juez promis
cuo del Circuito de Pácora y por los trámites de 
un juicio ordinario de mayor cuantía, demandó al 
señor Bela Matías para que en sentencia definiti
va se hicieran las siguientes declaraciones: 

"JI>rimera.-Que el señor Bela Matías, de las 
condiciones civiles dichas, está en la obligación le
gal de proceder a pagar a mi mandante señor Oc
tavio Gómez Villegas, dentro del término que se 
le señale en la sentencia la suma de diez mil pe
sos moneda legal ($ 10.000.00) de la procedencia 
indicada en la parte motiva de esta demanda. 

''§egunda.-Que así mismo se declare que está 
en la obligación legal de proceder a pagar ios in- . 
tereses legales de la indicada cantidad de dinero 
desde el momento en que cobró el cheque antes 
mencionado (22 de noviembre de 1946) hasta que 
se verifique el pago 

"'lL'ercrera.-Que así mismo debe pagar lo que en 
en el curso del juicio se le compruebe que adeuda. 

"eu.nada.-Que si contradice esta demanda está 
en el deber· de pagar a mi mandante el valor de 
las costas de la presentación, ya que el proceder 
es temerario en todas sus partes". 

Los hechos fundamentales de la demanda son 
los siguientes: ,, 

~ • • • • • • • • • • • • o • • • • • • • • • • o • • • • o • o o 

"2°-El señor Bela Matías, mayor de edad y ve
cino de Pácora procedía a llevar encomiendas de 

dinero a diversos ciudadanos vecinos de esa ciu
dad, por cuenta de mi poderdante Gómez Villegai. 

''3Q-El día 22 (veintidós) de noviembre de 1946 
el indicado señor Bela Matías, cobró en el Banco 
de Colombia (Sucursal de Aguadas) el cheque N9 
070 doble w-l-9917, por valor de once mil trescien
tos ochenta y cuatro pesos con cincuenta centavos 
moneda legal ($ 11.384.50), girado por mi repre
sentado señor Gómez a favor del nombrado señor 
B-ela Matías. 

"4°-El señor Bela Matías recibió la indicada 
cantidad de dinero, para que con ella le hiciera 
entrega de la cantidad de Un mil trescientos 
ochenta y cuatro pesos con cincuenta centavos mo
neda legal ($ 1.384.50) al señor Benigno Flórez, y 
el resto o sea la suma de Diez Mil pesos moneda 
legal ($ 10.000.00) debería ser entregada por el 
mismo señor Bela Matías, y por cuenta de mi 
mandante Gómez, al señor Roberto Jaramillo, ve
cino de Pácora 

"59-El nombrado señor Bela Matías no hizo 
entrega de la cantidad de Diez mil pesos moneda 
legal ($10.000.00) al señor Roberto Jaramillo, con
forme era su deber una vez cobrado el cheque en 
el" Bq.nco de Colombia, Sucursal de Aguadas, y a 
que se ha hecho alusión, y hasta la fecha no ha 
procedido a reintegrar tal suma de dinero a mi 
mandante señor Gómez, expresando que no re. 
cuerda si entregó la cantidad de dinero, y sin que, 
por otra parte, haya exhibido recibo que acredita 
la entrega. 

"6Q-Del pliego de posiciones que absolvió ex
tra-juicio el señor Bela Matías, a petición de mi 
mandante ante el Juzgado a su cargo, éste ha con
fesado lo siguiente: 

a).-Que es verdad que el día 22 de noviembre 
de 1946 cobró en el Banco de Colombia SucÚrsal 
d·e Aguadas el cheque número 070 W -1-9917 por 
valor de Once mil trescientos ochenta y cuatro pe
sos con cincuenta centavos moneda legal ($ 11.-
384.50) girado a favor de Bela Matías por el señor 
Octavio Gómez; b). Que es verdad que de la su
ma que cobró, entregó al señor Benigno Flórez la 
cantidad de Un mil trescientos ochenta y cuatro 
pesos cincuenta éentavós moneda legal($ 1.384.50); 
e). Que es verdad que él, Bela Matías, no tenía 



ningún negocio pendiente con mi representado Oc
tavio Gómez Villegas, para lo cual se girara en 
favor de aquél el chegue mencionado; d). Que es 
cierto que el señor Roberto Jaramillo de· Pácora 
lo comisibnaba para recibirle dinero al señor Oc
tavio Gómez Villegas y que debían ser entregados 
a Jaramillo en Pácora, ya que los recibía en Agua
das; y e). Que no recuerda a qué persona entre
garía la suma de diez mil" pesos ($ 10.000.00) par
te del cheque que cobró en la Sucursal del Banco 
de Colombia en Aguadas en la fecha antes dicha 
y que iba destinada al señor Roberto Jaramillo. 

"7°--Le ha sido imposible a mi mandante el ob
tener que por parte del señor Bela Matías se pro
ceda a reintegrarle la suma de diez, mil >pesos mo
neda legal ($ 10.000.00) que recibió en un cheque 
cobrado por él (Bela Matías) y para entregar al 
señor Roberto Jaramillo de Pácora, no dbstante 
las reiteradas reconvenciones que se le han hecho 
para tal efecto, por lo cual en nombre y represen
tación del señor ·Octavio Gómez Villegas, me veo 
en _el caso d~ recurrir a ese despacho en demanda 
de sus derechos" 

El apoderado del demandado contestó la de
manda oponiéndose a las declaraciones ~edidas, 

proponiendo las excepciones de ·petición antes de 
tiempo y de inexistencia de la obligación de~an
dada y contestando los hechos así: 

"29-Mi representado ha sido ciudadano de re
-conocida honorabilidad y así se comprobará en el 
curso del juicio. El señor Octavio Gómez V., sabe
dor de.la solvencia moral que caracteriza a mi re
presentado, confió a éste, por muchas ocasiones, 
la comisión de traerle dineros, desde Aguadas, pa
ra ser entregados a varios ciudadanos de este Mu
nicipio. Esos dineros, como se comprobará, se in
vertían por los destinatarios de los dineros en 

o-compras de café y eran remitidos por Gómez V., a 
petición de los mismos, quienes esperaban los di
neros remitidos para inversiones inmediatas. 

"El 39 Es verdad' que mí cliente cobró en el 
.Banco de Colombia, sucursal de Aguadas, el che
que a que hace referencia el hecho que se contes
ta, pero advierto lo siguiente: cada vez que don 
Bela Matías r_ecíbía dineros para traer de Agua
das a Pácora,, en la Oficina del señor Octavio Gó
mez V., firmaba un recibo por triplicado en el· 
cual se decía siempre el nombre del destinatario. 

''El 4° Las cantidades de dinero que don Octa- · 
vio Gómez V., remitía de Aguadas, para Pácora, 
con mi representado, eran esperadas por sus des
tinatarios para inversiones inmediatas en compras 
de café. No una, sino muchas veces; mi represen-
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tado tuvo a bien prestarle sus serv1C10S al señor 
Gómez Villegas en ·esa clase de comisiones. El 
nombre del destinatario del dinero quedaba ex
presado en el recibo que se exigía a mi cliente, y 
es de extrañar que pasado más de un año se quie· 
ra obligar a éste para que recuerde para quiénes 
venía destinado el dinero o suma que refiere el 
cheque que cobró, máxime si se tiene en cuenta 
que nunca exigió comprobantes de sus entregas. 
El señor Gómez Villegas tenía en esta ciudad co
mo agentes, a los señores Roberto Jaramillo, Al
fonso y Jesús Gutiérrez ·y José Ramírez, y para 
todos trajo dineros mi poderdante·. 

''El 59 Es una afirmación que va en detrimento 
de la pulcritud moral y caballer.osa de mi repre
sentado, afirmación que traerá consecuencias a 
quien la hace por los perjuicios de orden moral 
que pueda sufrir el aludido. 

"El 69 Es cierto que ri\.i poderdante absolvió 
pliego de posiciones, extrajuicio,_ formulado por el 
señor Octavio Gómez Villegas. De lo confesado 
por él en la referida diligencia no se retracta, pues 
hombre afirmativo, enseñado a decir siempre l,a 
verdad. 

'~El 7° No es a mi representado a quien el señor 
Octavio Gómez V., deba cobrar la suma de diez 
mil pesos, sino a sus distintos agentes para quienes 
recibió el señor Bela Mátías". 

En memorial separado presentó demanda de re
convención contra el demandante para que en la 
misma sentencia que pusiera fin a la acción prin· 
cipal se condenara al demandante a pagar al se
ñor Bela Matías a título de indemnización de per
juicios la cantidad de diez mil pesos, perjuicios 
que· los hizo consistir en las molestias y gastos del 
pleito y en lo que su reputación pudiera sufrir por 
razón del mismo. 

En el término probatorio ambas partes hicieron 
uso del derecho de pedir y hacer practicar prue
bas, y. al efecto se pidieron recíprocamente las dos 
partes litigantes, posiciones, las que absolvieron 
en oportunidad debida. Además, se recibieron. de
claraciones de testigps, con las que se quiso de
mostrar de un lado la honorabilidad del deman
dado y su buena reputación y de otro, la entrega 
del dinero que Gómez Víllegas hizo a Bela Matías. 

El Juez de ·primera instancia le puso fin a ésta 
en sentencia de 11 de junio de 1949, absolviendo 
al demandado de los cargos de la demanda princi
pal y al demandante de los de la de reconvención, 
sin hacer condenación en costas. Apelado el fallo 
subió al Tribunal Superior de Manizales donde se 
tramitó el recurso en forma lega} y que terminó 
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con la sentencia de 31 de mayo de 1950 que con
firma en todas sus partes la del Juez de Pácora. 

El señor Bela Matías consintió la sentencia de 
primera instancia, conformándose con la negativa 
o la absolución del demandado Gómez Villegas en 
lo que hace a la demanda de reconvención. Con
tra la sentencia de segunda instancia, se alzó ante 
la Corte el demandante Gómez Villegas, y como 
el recurso está tramitado en orden, se procede a 
resolverlo mediante las consideraciones que se ha
cen a continuación. 

El recurrente acusa la sentencia de que es vio
latoria de ley sustantiva, por la .falta de aprecia
ción o apreciación errónea de determinadas prue
bas; es decir, invoca la causal 1~ del artículo 520 
del C. J. 

En efecto. En .la demanda de casación se lee: 
"A) .-Respecto de la acción, el Tribunal afirmó 
que el demandante tenía que probar el incumpli
miento de su comisión por Matías, o sea que no 
había entregado el dinero a Jaramillo, y que las 
repetidas confesiones de Matías sobre el recibo del 
dinero, mediante cheque de Gómez, para entre
garlo a dos personas en Pácora, no demostraba la 
no entrega (C. 5 f. 21 v.); también dijo que el ac
tor ha debido comprobar que cuando entregaba el 
dinero a Be la firmaba éste recibos y cuando le· en
tregaba cheques, sólo hacía la anotación del desti
natario en el talonario, pero que esa prueba faltó 
por parte del actor de manera absoluta (C. f. 22); 
y finalmente observó que la explicación de Gó
mez sobre la falta de recibo en su poder por el va
lor del cheque .que le giró a Matías el 22 de no
viembre de 1946, a su parecer carece de lógica y 
no está probada, siendo de creerse más bien al de
mandado, sobre este punto de los recibos, porque 
si los talonarios o la constancia del Banco eran su
ficiente comprobante de que el dinero girado por 
cheque .se destinaba a persona distinta del benefi
ciario, con qué objeto el señor Antonio Patiño re
comendado por Gómez pidió a Matías en noviem
bre de 1947, que firmara un recibo por el valor 
del cheque del año anterior?; y por qué un co
mer<;iante descuidado no podría probar con las 
constancias de los talonarios que el dinero entre
gado por cheque no era para el benefi~iario sino 
para otra persona (C. 5 f. 23)". ,, 

"En efecto, el Tribunal dejó de apreciar además 
de esta declaración, la confesión hecha por Matías 
el 30 de septiembre de 1949 ante el Juez del Cir
cuito de Pácora, comisionado por el Tribunal en 
la absolución de posiciones, de cuya acta que está 
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a folio 10 del Cuaderno número 5 se toma lo si
guiente: 

"Acto seguido se abrió el pliego que contiene 
las posiciones y se hizo al señor Matías la prime
ra pregunta que dice: "Sí es cierto o nó que us
ted, entre el 25 de junio de 1946 y el 22 de mar
zo de 1947, recibió del señor Octavio Gómez Ville
gas, ·de Aguadas, cantidades de dinero para entre
garlas al señor Roberto Jaramillo J., en Pácora? 
"Contrstó: "Es cierto". Leída se aprobó. 

A la segunda que dice: "Sí es cierto o no que 
entre las cantidades de dinero que usted recibió· 
del señor Gómez Villegas, con el destino indicado 
en la pregunta anterior, está la que consta en el 
cheque. No 070 W-l-9917, de 22 de noviembre de 
1946, girado a su favor por dicho señor. Gómez Vi
llegas, en contra del Banco de Colombia, sucursal 
de Aguadc¡s, por la cantidad de $ 11.384.50?". Con
testó: ''Es cier_to". Leída se aprobó ..... 

A la Cuarta que dice: "Sí es cierto o nó que los· 
$ 11.384.50, de que tratan las preguntas segunda y 
tercera, los recibió usted con el encargo de parte· 
del señor Gómez ViHegas, de entregarlos en la 
ciudad de Pácora, así: al señor Roberto Jaramillc 
J., $ 100000.00 y al Sr. Benigno Flórez $ 1.384.50?". 
Contestó: "Es cierto en parte, y explico: los $ 1.-
384.50 se los entregué al señor Benigno Flórez". 

"Sigue la alegación de la amnesia, y la referen
cia a un recibo inexistente, las que el demandada. 
aduce cuando se le pregunta sobre el cumplimien
to de su cargo, pero que no oscurecen la completa 
claridad de sus respuestas a las preguntas sobre el 
encargo mismo, que anteriormente había recibido, 
porque si admite que entre dos fechas recibió de· 
Gómez, en Aguadas, cantidades de dinero para en
tregarlas a Jaramillo en Pácora, que entre esas 
cantidades está la del cheque del 22 de noviem
bre de 1946, que del valor de este cheque entregó 
una. parte a Flórez, manifiesto y expreso resulta 
y consta de esta acta que el demandado ha con
fesado que los diez mil pesos restantes de ese che
qut los había recibido para entregarlos a Jara
millo". 

"La falta de apreciación de esta confesión y de 
la declaración de Patiño constituye un error evi
dente de hecho que condujo al Tribunal a exigir 

· al actor la prueba de circunstancias que no eran 
necesarias pani el reconocimiento de su derecho,. 
cuando a él le bastaba para triunfar la prueba de~ 
que el demandado había recibido para entregar y 
la negación de que éste le hubiera presentado el 
recibo del destinatario o le hubiera reintegrado en 
dinero". 
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''D).-Dice la sentencia que la prueba de que 
Matías recibió la suma no demuestra su incum- · 
plimiento, la no entrega y eso es claro; pero la 
razón que da en un párrafo que es una verdade
ra tautología, es falsa porque_ puesta en claro la 
argumentación, se reduce a sostener que si Bela 
Matías hubiera negado el recibo del dinero, Gó
mez no tendría que acreditar sino que lo recibió 
porque este hecho y la no entrega a Jaramillo 
configurarían uno solo en el conjunto de la res" 
ponsabilidad jurídica, pero como Bela confesá el 
recibo, Gómez tiene que comprobar la no entrega 
a Jaramillo ya que aquel hecho no guarda estre
cha y obligada vinculación con la no entrega. (C. 
5 f. 21 v.). Flagronte contradicción e inconsecuen- · 

~ 
cia, porque la relación entre dos hechos no depen-
de de que se confiese o se niegue uno. de ellos, ni 
la carga de la prueba depende de que el deman
dado acepte o niegue un hecho' fundamental. El ar- · 
gumento, en su oscuridad, guarda una razón quf=! 
el Tribunal no se atrevió a sostene:r claramente, 
o sea que la confesión de Matías es indivisible, en · 
lo que hay un error de derecho y otro de hecho 
porque si el artículo 609 del C. J., dice que ''la 
confesión se q.dmite tal como se hace, con sus mo
dificaciones, aclaraciones y explicaciones concer
nientes al mismo· hecho", también añade: "pero si 
el confesante agrega hechos distintos y separados 
que no tenga,n íntima relación con el primero, 
constituyen verdader¡1s excepciones que tienen 
obligación de probar". Y es evidente que si Matías· 
admite que recibió en Aguadas tal suma para en
tregar en Pácora, que entregó parte a Flórez y· 
que no recuerda si entregó el resto a Jaramillo, 
pero que si era para éste, se lo entregó, hay que 
admitir dos cosas:. ¡a que el hecho de la entrega 
en Pácora es distinto del hecho del recibo en 
Aguadas y no guarda con éste íntima relación; 2~ 
que el demandado hace confesión del cargo de 
donde nace su obligación, y alega un hecho que es 
una verdadera excepción," la de cumplimiento o 
pago, calificada como tal por el artículo 1625 del 
C. C. Entre el recibo del rlinero y su entrega no 
hay más relación que la que puede existir entre 
la deuda y el modo de su extinción; son los dos 
hechos separables y separados por todos sus ele
mentos constitutivos y circunst'anciales; la entre
ga en Pácora a dos personas en circunstancias de 
modo, tiempo, lugar, cantidad, etc., no es elemen
to concurrente al recibo y cobro de un cheque en 
Aguadas. Ahora se ve ,más clara la enormidad del 
Tribunal al exigir al demandante que probara que 
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no era cierta la excepción de cumplimiento o pago 
alegada por el reo en su confesión". 

El abogado recurrente al transcribir la respues
ta dada a la pregunta cuarta de las posiciones ab
sueltas poF Bela Matías el 30 de septiembre de 
1949 ante el J~ez Promiscuo del Circuito de Páco
ra, ddó de copiar la parte más importante dada 
a esa respuesta. E'n efecto, la pregunta cuarta di
ce: "Si es cierto o no que los $ 11.384.50 de que 
tratan las preguntas segunda y tercera, los recibió 
usted con encargo de parte del señor Gómez Yi
llegas, de eñtregarlos en la ciudad de Pácora, así: 
al señor Roberto Jaramillo $ 10.000.00 y al señor 
Benigno Flórez $ 1.384.50". ContestÓ: ''Es cierto· en 
parte, y explico: los mil trescientos ochenta y cua
tro pesos con cincuenta centavos, se 'los entregué 
al señor Benigno Flórez. El resto, o sean los diez 
mil pesos, no recuerdo a quién se los entregaría, 
pero en todo caso los entregué a la persona a. 
quien venían destinados, según el recibo que fir-

1.mé en el momento de recibir el valor indicado. 
Yo traía de Aguadas con mucha frecuencia, dine-· 

, ros de Aguadas (sic) para distintas personas de 
esta población. Por este motivo y por el largo 

. tiempo que hace sucedieron los hechos me es im
posible recordar a quién entregué los diez mil pe
sos referidos". 

Según los expositores se trata de una confesión 
indivisible, porque no pueden separarse los he
chos a que ella se refiere en perjuicio del confe
sante, en el sentido de tenerla como plena prueba 
en la parte favorable y negarla en lo desfavo
rable. 

En las tres oportunidades en que el demandado 
,Matías absolvió posiciones confesó lisa y llana
mente· el recibo del dinero a que se refiere el· che
que No 070 -W-l-99-17 de 22 de noviembre de 
1946, contra la Sucursal del Banco de Colombia 
en Aguadas. Pero en las mismas ocasiones ha de
clarado que cumplió exactamente los términos del 
mandato. porque el dinero lo entregó a sus res
pectivos destinatarios. Y agrega, que siempre que 
recibía encomiendas del señor Gómez Villegas pa
ra llevar de Aguadas a Pácora, otorgó recibos ex
presando en ellos los nombres de los destinatarios. 
De las declaraciones recibidas resulta demostrado 
que el señor Gómez Villegas, ya como agente de la 
Federación Nacional 'de Cafeteros, ya en su pro
pio nombre, compraba café, pieles, cebo, etc.; me
jor dicho, comerciába· en estas.mercancías en dis
tintas plazas; pero como su residencia era en 
Aguadas, tenía en Pácora sus agentes a quienes 
J.es hacía remesas de dinero para que le compra-

,. 
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ran los artículos de su comercio. Estas remesás las 
hacía siempre por petición de sus respectivos agen
tes, petición que le formulaban por teléfono o por 
otros medios rápidos de comunicación. Siendo esto 
así, es de suponer que las .inversiones correspon
dientes eran inmediatas; si el señor Jaramillo, le 
pidió los diez mil pesos para comprar café, debe 
suponers"e que en breve término, cuatro, seis u 
ocho días, máximun, se comunicaran recíproca
mente: el uno avisándole la remisión del dinero y 
el otro acusando su recibo. Tratándose de una su
ma importante, ·como es la de diez mil pesos, no 
es posible pensar, que sólo después de un año, vi
niera a saber el señor Gómez Villegas que la re
mesa hecha con Bela Matías el 22 de noviembre 
de 1946, no se cumplió. Esto indica, un descuido 
en el manejo de sus intereses, descuido de que le 
acusan los declarantes que han hecho sus exposi
ciones en este juicio. 

En efecto, el señor Roberto Jaraniillo en su ex
posición rendida el 22 de noviembre de 1948, ante 
el Juez de Pácora, al contestar el punto séptimo 
del interrogatorio dijo: "Es cierto y me consta que 
el señor Octavio Gómez tenia una desorganización 
total en los negocios que tenía con nosotros, Plles 
se negaba a enviarnos extractos y a darnos saldos 
de cuentas con el fin de hacer aparecer con sal
dos ficticios, como puedo demostrarlo, tanto en 
los negocios particulares que tuve con él, como en 
sus actuaciones como superior nuestro cuando fui
mos Agentes de ·la Federación Nacional de Cafe
teros". "También es cierto que muchas veces el 
nombrado Gómez se vio obligado a descargarme 
cuentas de consideración, las cuales imputaba a 
las cuentas de otros compradores por correspon
derles a ellos. Esto sucedió con unas cuentas que 
me cargó cuando estaba interviniendo la Federa
ción y me cargó dineros que correspondían a las 
cuentas de Agentes tle Alfonso Gutiérrez y José 
Ramírez y que luego procedió a abonarlas cuando 
le hice las respectivas reclamaciones". 

Alfonso Gutiérrez en su dt;claración rendida an
te el mismo Juez el 8 de noviembre de 1948, djce; 
al contestar al mismo punto 7•: "Me consta que el 
señor Octavio Gómez tenía en sus negocios una 
desorganización casi total; por ejemplo, en mi 
cuenta con la Federación Nacional de Cafeteros 
me cargó un cheque por un valor considerable del 
cual no tenía yo nociones que existiera, y al cabo 
de un año más o menos, se aclararon las cosas y 
se llegó a la conclusión de que el cheque -era o ha
bía sido girado a favor de Leonidas Lara e Hijos". 
Otro tanto declara el señor Jesús Gutiérrez en su 
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deposición de 18 de noviembre del mismo año de 
1948. 

La confesión del d~mandado Bela Matías tiene 
todas las características de una confesión indivisi
ble, porque no puede separarse el hecho principal 
del recibo del dinero CQn el cumplimiento de la 
comisión que le fue encomendada; él no se ha de
clarado deudor del demandante; en forma muy 
nítida ha sostenido a lo largo de este proceso, que 
el dinero lo recibió, pero que cumplió exactamen
te el mandato. 

Giorgi, en su Tratado sobre "Teoría de las Obli
gaciones", Tomo I, pág. 425, al hablar d-e la con
fesión indivisible dice lo siguiente: 

"El. demandado confiesa la obligaciÓn verbal en 
los términos propues~os en la demanda, pero dice 
que pagó en la época convenida y, por otra parte, 
esta época caducó hace mucho tiempo. El hecho 
adicionado tiene el grado máximo de verosimili
tud, porque se encuentra natural que se satisfa
ciera el crédito verbal a su tiempo y sin recibo 
escrito". ~ 

Ricci, en el Tomo II de su Tratado de Pruebas, 
al hablar de la confesión indivisible, NQ 262, dice: 

"Si el confesante reconociese que la deuda ha 
existido, pero que la ha satisfecho, será indivisi
ble esta• declaración?". ''Somos de opiziión que en 
este caso la declaración del confesante se refiere 
a un solo hecho, por lo que es indivisible". ''El 
hecho al cual se refieren las declaraciones del con
fesante, es el de la existencia o no existencia de 
la deuda, de modo que quien dice haber satisfe
cho su deuda, afirma un solo hecho, cual es que 
su obligación o deuda no existe ya". 

El Profesor Antonio Rocha en su Tratado de 
Pruebas Judiciales, al hablar de la confesión in
divisible dice lo siguiente: 

"La regla es ésta: todavía la confesión sigue 
siendo indivisible con tal que el hecho, aunque 
posterior, tenga íntima relación con el primero. O 
al contrario, podemos enunciar esta regla así: la 
confesión es divisible cuando el hecho agregado, 
además de ser distinto y separado del primero, no 
tenga íntima relación con éste. Esta pegla es doc
trina que se deduce y establece directamente por 
por razón del artículo .609 del C. J.". 

"Hecho obligatorio primitivo y constitutivo de 
la obligación de devolver, 'recibí el din-ero a prés
tamo'. Hecho posterior agregado a la confesión so
bre recibo: 'pero pagué'. Aunque este segundo he
cho es posterior al primero, ti-ene íntima relación 
con él. La confesión es indivisible. Con la condi
ción, por supuesto, que de la existencia de la obli-
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gación no haya ninguna otra prueba distinta de la 
confesión del que recibió el dinero". 

Bonnier en su Tratado de Pruebas Judiciales, 
. Tomo I, dice lo siguiente: 

"Finalmente la confesión (artículo citado 1356) 
no puede dividirse contra el que la hizo. Esta in
divisibilidad es sumamente justa. Cuando me re
fiero a la declaración de mi adversario debo to
marla tal cual es;. no puedo dividirla arbitraria
mente "para t,omar de ella tan sólo lo que me es· 
favorable. De otro modo le presto un lenguaje que 
no ha empleado ni querido emplear; porque sabi
do es la facilidad con que, aislando ciertas expre
siones puede darse a las mismas un sentido ma
nifiestamente contrario a la intención del que las 
pronunció. La confesión puede aceptarse o dese
charse pero no es permitido desmoralizada. Así, 
auncuando no tuviera ninguna otra prueba de mi 
préstamo que la confesión de la persona a cuyo 
favor lo hice, y ésta hubiera dicho que se había 
obligado a devolverme la suma en que consistía, 
sin intereses, no se me admitirá a sostener que ha
bían estipulado intereses, invocando, por ejemplo, 
presunciones, si dicha suma excedía en ciento .cin-
cuenta francos". 

En el caso de autos no hay prueba distinta de 
la confesión de Matías sobre el recibo del dinero, 
porque la certificación que expidió "el Gerente del 
Banco de Colombia sobre el pago del cheque 070-
W-19-917, no demuestra la obligación por do~ ra
zones: Primera, porque esta certificación no tiene 
carácter oficial ninguno, y la tarifa legal no le dá 
ningún valor ptobatorio; es el dicho de un par
ticular que ni siquiera fue reconocido bajo jura
mento durante el juicio. Y segunda, porque en d 
supuesto de que ta!Jcertificación hubiera sido ren
dida en forma de declaración, ella sólo demostra
ría qu¡¡ se giró un cheque y se pagó, no podría de 
allí d~ducirse la destinación del valor del mismo. 

El recurrente concreta sus cargos en el siguien
te aparte: 

"Los errores de hecho que cometió el Tribunal 
en la apreciación de las pruebas, lo condujeron a 
desestimar la acción y dar por probada la excep
ción, con lo cual violó indirectamente las dispc.s.t
ciones legales SUStantivas que se enumeran en SP
guida y son las que sustentan, a mi parecer, las 
pretensiones de la demanda: ''El art. 1494 del C. 
C., que enumera entre las fuentes de las obliga
ciones, los contratos; el 1.495 que enume.ra la~ 
obligaciones que nacen de los contratos; el 1.602 
sobre la fuerza legal que tiene todo contrato; el 
1.603 que establece la buena fe como base funda-
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mental de la ejecución de las obligaciones contrac
tuales; el artículo 2.157 1 y los artículos 2.181, y 
2.182 según los cuales el mandatario tiene que dar 
cuenta de su gestión y consecuencialmente pagar 
el saldo a su cargo, y d·ebe los intereses del saldo 
que resulte en contra suya desde que se haya cons
tituído en mora; los artículos 383 y 385 del C. de 
Comercio, de acuerdo con los cuales el comisionis
ta está obligado a dar cuenta detallada y justifica
da y a reintegrar al comitente el saldo que resul
te a su favor, con intereaes legales si fuere moro
so en rendir su cuenta ·o remitir el saldo, una v·~z 
evacuada la negociación que le fue encomendada. 
El Tribunal, por sus equivocaciones de estimación 
probatoria falló la litis como si no existieran las 
anteriores disposiciones legales, las desconoció ab
solutamente, dejó de aplicarlas debiendo hacerlo, 
y obrando así violó todas esas normas legales que 
establece el derecho en que se apoyan las súpli
cas de la demanda". 

El demandado expresamente reconoce el recibo 
del dinero pero a la vez, en todas sus declaracio
nes como se vió en la parte que se transcribió, 
afirma que cumplió exactamente los términos de 
la comisión. No puede por otra parte el deman~ 
dante aprovecharse de la confesión en la parte 
que le conviene y negarla en la que le es desfavo
rable. 

No hay en el expediente prueba de la no ~ntre
ga del dinero al señor Roberto Jaramillo; por el 
contrario, en el

1 
extracto . de cuenta que en copia 

figura en autos, de abril 16 de 11;47, de los nego-' 
cios celebrados entre el demalldante y el señor 
Roberto Jaramilló, figura una partida de diez mil 
pesos, cargada a Jaramillo con fecha 22 de no
viembre de 1946, y entregada por Bela Matías. Es
te extracto de cuenta que le fue remitido al señor 
Roberto Jaramillo según su declaración de 22 de 
noviembre de 1948, sirve para demostrar que el 
co.rte de cuentas entre estos dos señores no estaba 
definido". Al contestar la pregunta octava del in
terrogatorio absuelto por Jaramillo en la fecha 
indicada, dijo: "También es cierto que no sola
mente en el extracto de cuenta particular que me 
envió el señor Octavio Gómez con fecha diez y 

,seis de abril de mil novecientos cuarenta y siete, 
sino también en el extracto último que me entre
gó la Federación en el mes de agosto del presente 
año, me incluyó de una manera habilidosa la can
tidad de diez mil pesos". ''Digo de una manera 
habilidosa, porque el señor Octavio Gómez con el 
fin. de legalizar los diez m,il pesos referidos, hizo 
que el señor Antonio Echeverri firmara sin mi au-
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torización, un comprobante o recibo de tal canti
dad, por lo cual la Federación se ·vio obligada, al 
conocerse mis razones y la maniobra, a proceder 
a abonarme dicha cuenta". 

Según esta declaración el demandante cargó la 
suma de diez mil pesos al señor. Roberto Jaramillo 
en dos cuentas distintas: una, en su cuenta parti
cular y otra, en la relacionada con la Federación 
Nacional de Cafeteros. Jaramillo dice que lo hizo 
en forma habilidosa y que logró que la Federa
ción le hiciera el abono correspondiente por esta 
cantidad después de demostrar el error del ex
tracto; pero no ·dice que en la cuenta particular 
de los dos se hubiera esclarecido el hecho, al pun
to de poderse sostener que en autos haya constan~ 
cía de· que el señor Jaramillo niega que recibió el 
dinero del señor Bela Matías. Siendo esto así, no 
puede aceptarse que la confesión hecha por el de
mandado en los diferentes interrogatorios que se 
le formularon, le comprometa como deudor del 
dinero que reclama el demandante. · 

Esto en cuanto a la prueba de éonfesión que 
ataca el recurrente. También ataca la sentencia 
por haber i~currido el Tribunal en error de hecho 
al apreciar las declaraciones de Libia Domínguez 
y Antonio Patiño. Al respecto dijo: 

"B). - Pero, además, incurrió el Tribunal en 
error de hecho :evidente en la apreciación de las 
declaraciones de Libia Domínguez (C. 3, f. 22 v.), 
y Antonio Patiño (ib. f. 9), porque es inexacto 
que la declaración de la primera sea única y por
que de las dos declaracioúes sí resulta plenamen
te probado, si necesario fuera, que no lo es como 
se ha visto, que cuando Gómez enviaba dinero con 
Bela para sus agentes en Pácora, por rriedio de 
cheque, el comisionado no firmaba recibos (res., 6 
y 7, res., 21l-), no siendo necesario que los testi
gos mencionaran precisament-e el cheque 070-W-
19917, ni que el señor Patiño hablara de las ano
taciones en el talonario, pues aunque ninguno de 
los dos testigos lo hubiera dicho, sería esto obvio 
para la razón práctica del juzgador". 

Estima la demanda de casación que el Tribunal 
desatendió el dicho de Libia Domínguez y Anto-
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nio Patiño en lo que hace a la costumbre del de
mandante cuando enviaba en cheque dineros con 
Bela Matías, consistente en no exigir el recibo co
rrespondiente. Los testigos citados no se r-efieren 
al caso especial del cheque fechado el 22 de no
viembre de 1946, sino en general. La Sala no en
cuentr~ error del Tribunal en la apreciación de 
estos dos testimonios. 

El recurrente sostiene que el Tribunal violó los 
artículos 2157, 2181 y 2183 del C. C., así como los 
artículos 383 y 385 del Código de Comercio que 
prescriben la obligación del mandatario de rendir 
cuenta de su mandato y reintegrar al comitente el 
saldo que resulte a su favor. 

En la demanda no se pidió la rendición de cuen
tas, como puede verificarse con la lectura de lÓs 
cuatro punto's petitorios del libelo, y siendo así, la 
Sala no ve cómo pudo violar el Tribunal las dis
posiciones antes citadas que se refieren a la ac
ción que reglamenta el Código Judicial en el Tí
tulo XXXVIII, artículo 1120 y siguientes, distinta 
de la ejercitada en este juicio. 

Lo e_xpuesto, estima la Sála, es suficiente para 
negar los cargos formulados contra la sentencia 
del Tribunal. 

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia -Sa
la de Casación Civil- administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia recun:'.da 
de f·echa treinta y uno de mayo de mil novecien~ 
tos cincuenta, dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Manizales. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Gerardo Arias 'lWejía. - ll\.lforu;o Bonma Gu.tñé
nez. -Pedro Castillo· l?ineda.-:n:tafael :n:tuiz lWan
ll'ique.- IH!ernando !Lizarralde, Secretario. 
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lEN CASACWN . NO SJE PUJEIDJEN COIRJREGKR l.OS ERRORES EN QUE liNCUJRRA 
JEI.. SEN'l'ENCKAIDOR IDE liNSTANCliA Al. IDECIDKR SOBRE Sli ESTA O NO PROBA
IDA UNA CONJFESKON JEXTRAJUIDKCKAK. .. Y Al. ATJEÜBUIRLE IDETERMKNADO ME
RITO PJROBATOJRIO.- CUANDO PUEIDE ATACARSE EN CASACION LA APRE-

CIACKON QUE EL TRKBUNAI.. lHZO IDE LA. PRUEBA liNDICIARliA 

1.-JI..a apreciaciOn de las cualidades de 
gravedad, precisión y conexión de los indi
cios la confía la ley a la inteligencia y con
ciencia del juzgador de ·instancia, quien· se 
mueve a darles el valor de prueba plena 
cuando primeramente tales indicios han pro
ducido en su ánimo un valor más moral que 
jurídico; de manera que ese juicio pondera
tivo -que '"es un proceso mental" del sen
tenciador- es intocable en casación, como 
que no está ni puede estar sujeto a reglas de
terminadas, y no puede, de consiguiente, re
putarse como error de éste él hecho de que 
no haya encontrado fuerza suficiente para 
convencerse de un indicio o conjunto de in
dicios sobre los cuales un recurrente mani
fi~te que sí lo ha convencido. lEn casación 
sólo es viable atacar la ápreciación proba
toria del fallador ·de segundo grado en los si
guientes casos excepcionales': cuando se ha
ya dado por probado un indicio, que no lo 
está; o pasádose por. alto uno cuya estima
ción impondría conclusiones distintas de las 
deducidas sobre el tema respectivo, o que 
con este resultado se haya tenido por no pro
bado un indicio a pesar ·de estarlo, o cuando· 
se ha faltado notoriamente a la lógica, por 
no haber entre los indicios o su conjunto, de 
un lad!), y, de otro, las deducciones del Tri
bunal, el vínculo de. causalidad que obliga
damente ha de atar a aquéllos con éstas. 

2.-JI..a decisión relativa a si está probada 
la existencia de la confesión extrajudicial, o 
como dice la ley, si ella es indudable, le co
rresponde al juzgador de instancia. 'Il si del 
análisis que haga en ·determinado caso llega 
a concluír que "no queda duda alguna ~cer
ca de la confesión misma", "puede tener has
ta mérito de plena prueba". 

Muy cauto debe ser el juzgador de instan
cia, puesto que la ley lo deja a su prudente 
juicio, para estimar que se. halla probada, 
sin que le quede duda alguna, la existencin 

de la confesión; más cauto al asignarle de
terminado mérito probatorio, y más aún pa
ra atribuírle el mérito de plena prueba. 

JI>ero si el juzgador de inStancia yerra en 
esa apreciación probatoria, tal error, consis
tente en sobreestimación o subestimación le
gal de la prueba, no puede enmendarse o co
rregirse en casa~ión, pues ello a_quivaldría a 
convertir el recurso en una tercera ins
tancia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación' Ci
viL-Bogotá, julio siete de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Cas~illo Pineda). 

Ante el Juez C'ivil del Circuito de San Gil pro
puso el doctor Bernardo Vesga Arenas, como apo
derado de Roberto Niño Parra, juicio ordinario 
contra Pedro J. Porras S., a fin de que se hagan 
las siguientes declaraciones: 

"1 "-Que entre mi patrocinado el señor Roberto 
Niño Parra, como mandante, y el señor Pedro J. 
Porr;¡¡s S., como mandatario, existió un contrato 
de mandato verbal relativo a la adquisición, por 
medio del remate efectuado en su Juzgado el día 
diez y siete de julio de mil novecientos cuarenta 
y siete, de la hacienda denominada ''La Meseta", 
anteriormente propiedad de la sucesión de don 
José NJ;aría Rueda '(a. Conde de Cuchicute), ubi
cada en el radio perteneciente a los municipios de 
San Gil y Pinchote, Departamento de Santander, 
y cuyos son los linderos: ''Por ·el Norte, siguiendo 
el filo o borde del cincho interiór, con propieda
des antes de Silvano <Silva y Alejandro Bautista, 
hoy herederos de José Gómez, con el mismo José 
María Rueda Gómez (El Jobito) y herederos de 
Jerónimo Muñoz. P,or el Oriente, con propiedades 
que fueron antes de Pedro Sarmiento hoy de Luis 
Francisco .SH.va, Ismael Reyes, Helena Silva de 
Rueda y herederos de Ernesto Rueda Silva. Por el 
Sur, eón prbpiedades,que fueron de Santiago Gal-



vis, Plácido Millán, Leonardo Serrano, Francisco 
Porras, Juan Jesús Cardozo, José Antonio Fuen
tes, Antonio Alanzo, Ignacio Correa y herederos 
de Antonio Santos, .todas, respectivamente, por el 
viso del cincho más alto, hoy de Luis Silva, Arca
dio Galvis, Victoriano Rueda, heredero de Lucia
no Sánchez, Loteto Barragán, Antonio Chacón, 
Concepción. Navarro, Lorenzo López y Trino Pa
rra. Por el Occidente, con t-errenos antes de Rito 
Laurens". 

"2'1--Que, en consecuenci¡:¡, en dicho remate, en 
que el señor Pedro J. Porras S., aparece como re: 
matador, éste no adquirió para sí dicho inmueble 
rural, ya determinado y alinderado, sino que obró 
como mandatario del señor Roberto Niño Parra, 
expresamente facultado para efectuar aquel re
mate. 
"3~-Que, en tal virtud, Roberto Niño Parra fue 

quien adquirió realmente esa hacienda denomina
da ''La Meseta", determinada y alinderada en el 
punto primero de estas peticiones, y que, por lo 
mismo, ese inmueble es de su exclusiva propie
dad o pertenencia, debiéndose cancelar el regis
tro número 519 de 6 de noviembre de 1947, anota
do en el Libro I par., Tomo- II, folios 259 a 262, re
lativo a la diligencia del remate de que se trata y 
hecho en favor de Pedro J. P.orras S. 

"4a-Que Pedro ,J. Porras S., d-ebe otorgar es
critura en favor de mi patrocinado- Roberto Niño 

·Parra de la hacienda denominada ''La Meseta", 
que fue rematada el 17 de julio de 1947, en .ese 
Juzgado, alinderada y determinada en el primer 
punto petitorio, y entregarle ése inmueble mate-· 
rialmente al señor Niño Parra en la misma fecha 
en que se otorgue la escritura d-e enajenación en 
su favor. 

"5'1--Que el demandado Pedro J. Porras S., debe 
pagarle a don Roberto Niño Parra los frutos na
turales· y civiles del inmueble que se ord-ena res
tituír, no solamente los percibidos sino los que el 
mismo señor Niño Parra hubiera podido per.cibir 
con mediana inteligencia y actividad teniendo' esa 
hacienda en su poder. 
"6~-Que se condene en costas a la parte de

mandada, si temera¡;.iamente afronta el juicio y se 
opone a esta demanda". 

Como hechos fundamentales se expresaron los 
siguientes: 

"a).-El 28 de octubre de 1939 el demandado 
Pedro J. Porras S., contrajo matrimonio por el 
rito católico con J ocabeth Niño Angel, hija legíti
ma de mi poderdante Roberto Niño Parra, y desde 
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entonces, como hijo político, aquél ganó la espe
cial confianza de éste. 

''b).-Después d·e una temporada aproximada de 
dos años, en que Porras S., residencióse con su es
posa en El Banco (Magdalena), donde fracasó con 
sus negocios personales y colocóse en difíciles cir
cunstancias económicas, los esposos regresaron a 
casa de don Roberto, quien les dió alojamiento y 
alimentos gratuitos por un lapso de cuatro años, 
durante los cuales, además, el mismo don Roberto 
inició a Porras S., en la compra, trilla 'Y venta de 
café, para lo cual facilitóle todos sus medios pecu
niarios y especialmente el amplísimo •crédito de 
que él ha gozado. · 

"c}.-Ya en 4 de septiembre' de 1945, cuando 
Porras S., se había ganado la absoluta confianza 
de don Roberto,.éste, con el objeto de mejorarle a 
aquél sus posibilidades crediticias, principalmen
te las bancarias, considerándolo mandatario suyo 
para la mayoría de las gestiones, le otorgó la es
critura de confianza N9 332 de la citada fecha, co
rrida ante el señor Notario 29 del Circuito de San 
Gil, en. cuya virtud hízole traspaso de las propie
dades urbanas y rurales allí determinadas y alin
deradas. 
~''d).-En el curso del mes de junio del año pasa

do, por publicación aparecida en el per~ódico se
manario "El Bronce" que se edita en la ciudad de 
San Gil, i!}formóse don Roberto Niño Parra de 
que el 7 de julio siguie~te sería rematada en este 
Juzgado la hacienda ("La Meseta"), determinada 
y alinderada en el punto primero de la parte pe
titaría del presente libelo. 

"e).-En esos mismos días, en reunión especiall 
. con Pedro J. Porras S., y con su otro yerno Hum
berta Angarita C., don R.oberto, después de ser 
en<;arecidos por ellos para tal fin, resolvió rema
tar dicha hacienda, para lo cual los autorizó a am
bos en el sentido de que hicieran las g-estiones 
conducentes á obtener, primero los $ 12.000.00 que, 
correspondientes al 20 por ciento de la postura 
mínima, debía depositar, y luego, las sumas res
tantes para cubrir el' valor de los dos contados en 
que hubo de pagarse el remate, o sea, un total de 
sesenta y seis mil pesos ($ 60.000.00) moneda co
rriente. 

''f) .-Los primeros $. 12.000.00, fueron consegui
dos por los dos mandatarios, en mútuo, con los se
ñores. Aurelio Barrera y Serapio Chaparro, quienes 
facilitaron siete mil y cinco mil pesos, respectiva
mente. 

"g).-De la misma manera don Roberto Niño 
Parra ordenó a su' mandatario Porras S., en cuya 



cabeza figuraban las mayores y mejores de sus 
propiedades urbanas y rurales, que, para reunir 
los dineros propicios. al remate, vendiera· algunas 
de las propiedades a que se refiere la letra e) de 
esta relación de. hechos, y obtuviera, mientras las 
ventas se realizaban, e~ mútuo o préstamos, las 
cantidades que fueran menester. . 

"h).-En cumplimiento de' esa autorización de 
su mandante Niño Parra fue como Porras S., para 

. completar los treinta mil p~sos del primer conta
do del remate, obtuvo en préstamo del doctor Ma
nuel Ribero y de don Pedro Miguel Ardila, la su
Il).a de tres mil y ocho mil pesos que le entregó 
Salomón Hernández como precio de la venta de 
una de las citadas· propiedades, la denominada "El 
Rozo", que figura en la escritura de confianza que 
a Porras S., le otorgó don Rob'erto el 4 de sep
tiembre de 1945; suma esta última que le entregó 
Hernández antes que se le extendiera la respecti
va escritura por la premiosidad que había de ese 
dinero para el tan nombrado remate. 

"i).-Hecho el remate, también por conducto del 
mandatario Porras $.¡ en cuyo balance para efec
tos de crédito en la Caja Agraria del Socorro fi
guraban las propiedades que don Roberto le había 
traspa~ado, se consiguieron en esos mismos días, 
con dicha caja, cinco mil pesos sobre la. cosecha 
de café de. ia h~cienda que se había remata~o, 
igualmente destinados a completar el dinero para 
el ~egundo contado. 

'J).-Para reunir el valor del último contado del 
remate, poi\ orden y-autorización de su .mandante 

. .Niño Parra, el mandatario Porras S., vendió, y re
, cibió los correspondientes dineros, las siguientes 
fincas de propiedad de aquél, así reconocidas por 
Porras S., en escru~ura pública: "El Caporal", a 
Antonio Rueda, por la suma de diez mil pesos me
diante escritura NQ 405 . de 21 de septiembre de 
1947, corrida ante el señor Notario 2° del Circuito 

·de San Gil; "El Rayo", a Samuel Ríos, por la suma 
de siete mil pesos, mediante escritura No 424 de 
4 de octubre de 1947 otorgada en la misma Nota
ría; "El Cla{rellino", a Manuel Medina por nueve 
mil pesos, por· escritura NQ 484 de 5 de noviem
bre de 1947 de la misma Notaría,·habiendo entre
gado el comprador, de aquella suma, la cantidad 
de cinco mil pesos, antes de que se extendiera la 
escritura respectiva, al faltar uno·o dos días para 
vencerse el plazo de la cancelación del último 
contado del remate; "El Gwinábano",.por escritu
ra N9 306, ante la Notaría 1'~- del Circuit'o de San 
Gil, corrida el 2 de septiembr.e de 1947, al señor 
Guillermo Pineda, por mil quinientos pesos; "El 
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Jazmin", a Marco Julio Ortiz, por escritura 385 de 
6 de septiembre de 1947, otorgada en la Notaría 
2f!. del mismo Circuito por la suma de mil cien 
pesos, y el solar llamado ''Belén", vendido tam
bién al mismo comprador mediante la misma es
critura, la suma de quinientos cincuenta pesos; 
finalmente, el solar denominado "El Cafetal", que 
fue vendido a Isidro Díaz por. la escritura N• 467 
del ~9 de noviembre de 1947, corrida en la Nota
ría 2'~-, por la suma de tres mil pesos, pero de los 
cuales el compradÓr entregó a Porras S., la canti
dad de seteciéntos pesos antes de correrse la es
critura y· para completar ·el último contado del 
remate. 

"k).-En estos mismos días de las· gestiones del 
remate, ante la urgencia de reunir los dineros su
ficientes para cubrir el último contado, mi patro
cinado don Roberto Niño Parra. vendió a menos 
precio, perjudicándose gravemente, treinta reses 
vacunas a Leopoldo Arenas y otros; por la suma 
de dos mil pesns que recibió el mandatario Porras 
S., .con el objeto indi'cado.·: . :~..·.··., · 

''1).-Los dineros de que tratan· 1os··puntos an
teriores fueron recibidosre invertidos 'por Porras 
S., o en el pago de los contados. del remate,. directa
mente; o en la cancelación de .las deudas contraí
das con -el ·mismo fin. 

''11).-En· los primeros días del mes de septiem
bre de 1947, Humberto Angarita G.; y Pedro J. 
Porras S., c~mo mandatarios de don Roberto Niño 
Parra, acudieron al Banco. Agrícola de Bucara

.manga y trataron con . su gerente, don Valentíh 
González, para proveer al remate de la hacienda 
''La Meseta", lo relativo a la .. consecución de un 
crédito hipotecario, por veinte 'mil pesos sobre la 
finca de don Roberto denominada "Los Limones", 
operación que, final-inente no pudo efectuarse. 

"m) .-·El 17 de julio de 1947 se hizo el remate 
de la mencionada hacienda "La Meseta" en el 
Juzgado a su mismo cargo, ,habiendo figurado co
mo rematador uno de los mandatarios d6l don Ro
berto Niño Parra, el señor Pedro. J. Porras S., 
quien, maliciosamente, contrariando la indicación 
de su mandante, se abstuvo ·de hacer figurar en 
el remate al otro mandatario, el señor Humberto 
Angarita Gil, circunstancia a la cual no dió, en un. 
principio, mayor importancia don Roberto, dada. 
la extraordinaria confianza que. en aquél tenía de
positada. 

"n).-El acta de remate, consignada en la es
critura N9 494 de ·14 de noviembre de 1947, se 
protocolizó en la partida 534 de 17 de noviembre 
del,,mismo año en el Libro I par, ;romo II, folios 
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274 a 277, de la Oficina de Registro de Instrumen
tos Públicos y Privados del Circuito de San Gil y 
fue registrada, previamente, el 6 de noviembre 
del mismo año de 1947, bajo el número 519 del 
mismo Libro, folios 259 a 262. 

''ñ) .-La entrega material de la citada hacienda 
"La Meseta" fue hecha por el Juzgado el día 25 
de julio de 1947 mediante diligencia a la cual con
currieron todos los familiares de don Roberto l'Ji
ño Parra, lo mismo que el otro mandatario Hum
berta Angarita G., diligencia en que fue de públi
ca notoriedad que el tántas veces mentado remate 
se hizo por mandato del mismo Niño Parra, y que 
era a éste a quien realmente ·le hacía la ·entrega 
material de la hacienda, aunque figurara en el ac
:ta Porras S. 

"o).-De común acuerdo, y por disposición del 
mandante don· Roberto Niño Parra, Pedro J: Po
rras S., y Humberto Angarita G., sus mandatarios, 
entraron a administrar conjuntamente la hacien
da rematada, portando sendas llaves de candados 
y cerraduras, contratando trabajadores, compran
do enseres, etc., etc. 

"p).-Recibida la hacienda, Porras S., pasó a 
don Roberto Niño Parra, escrita en su propia má
quina, y tomada de sus propios libros de cuentas, 
una relación detallada de algunos de los gastos 
hechos en el remate, pago de derechos notariales 
y de registro, viajes, compra de algunos elemen
tos para la hacienda y hasta el valor de la peque
ña suma pagada al pregonero en el remate. 

"q) .-Seis bestias mulares de don Roberto fue
ron llevadas a la hacienda "La Meseta" para la 
explotación de ésta. 

''r).-En Jlos días en que don Roberto Niño Pa
rra hacía, por su parte, gestiones directas para ob
tener el resto· de los dineros necesarios para cubrir 
el último contado del remate, el citado Porra~ S:, 
en forma asaz maliciosa y dolosa, engañóle ha
ciéndole creer en que si el día preciso en que de
bía pagarse el último contado no estaba todo el 
dinero~ perdería los treinta mil pesos ya entre
gados. 

"rr) .-Inmediatamente después de ese engaño, 
díjole que su esposa Jacobeth tenía algunos aho
rros que entregaría para completar el último con
tado, pero siempre que se le hiciera a ella escri
tura de la cuarta parte ·de la hacienda rematada, 
lo cual, rechazado por don Roberto, sirvióle a Po
rras S., de pretexto para mostrarse disgustado y· 
resentido. 

"s) .-Don Roberto, en esos mismos días, había
le ofrecido a Porras S., con el mismo fin de que· 
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se trata en los puntos anteriores, en venta, la co
secha de café de la dicha hacienda "La Meseta" 
garantizando completal'le, con lo producido por 
otras de sus fincas, trescientas cargas de café. 

"t).-Porras S., aceptó en principio y ofreció a 
don Roberto un precio de noventa y cinco pesos la 
carga, pero éste le manifestó que tratara con su 
yerno ~garita G., lo relativo a ese precio, y que 
al- día siguiente le avisarí¡l. ' 

"u)~-'-Cuando el mismo Angarita G., posterior
mente, por orden de don Roberto, le dijo a Porras 

. S., que éste había resuelto venderle la cosecha a 
\ noventa y cinco pesos carga para completar lo del 

remate, Porras S., manifestó que ya él había con
seguido el dinero, revelando así los oscuros de
signios que lo animaban para llamarse a exclusi
vo derecho en la propiedad de "La Meseta". 

"v) .-Fue así como Porras S., optó entonces, 
·abusando de la confianza que en él había deposi
tado su padre político, por considerarse, al prin
cipio1 coino dueño de la mitad de la hacienda, re
conociéndole a don Roberto únicamente la otra 
mitad, por la cual le ofreeió ia suma de cincuenta 
mil pesos por conducto de algunas personas ami
gas de ambos, que intervinieron en gestión amis
tosa, para evitarle a Porras S., las graves conse
cuencias a que lo llevaría su conducta. 

''w).-Don Roberto Niño Parra sorprendido y 
amargado por la censurable conducta de su yer
no y mandatario Pedro J. Porras S., perdida ya 
la anterior confianza, le exigió la devolución de 
las propiedades que hiciera figurar en cabeza su-. 
ya por escritura del 4 de septiembre de 1945 a que 
se ·refiere el punto de la letra e), de esta relación 
de hechos, o sea, aquellas que no habían sido ven~ 
didas para rematar la hacienda "La Meseta"; exi
gencia a la cual se vió obligado a acceder el men
tado Porras S., mediante escritura No 486 de 6 de 
noviembre de 1947, otorgada ante el señor Notario 
2Q del Circuito de San Gil, y en la cual, sin rubor 
alguno, confiesa que las no devueltas las vendió 
por autorización de su mandante, pero sin expli
car qué hizo con el dinero de esas ventas, ya que 
el mismo día en que se extendió la escritura don 
Roberto hubo de rechazar indignado la inaudita 
cláusula que Porras S., había hecho incorporar, 

"pretendiendo que don Roberto aceptara que su 
mandatario estuviera a paz y salvo con él por ra
zón del dinero producto de esas ventas, cuando 
eso era una plena falsedad. 

"x).-Inmediatamente después del remate de la 
hacienda ''La Meseta", ésta se valorizó en forma 
extrarodinaria, pues hubo ofertas de compra has-



ta por ciento veinte mil pesos, circunstancia que, 
a no dudarlo, deterdünó el móvil de la extraña 
cORducta del mandatario de don Roberto Niño Pa
rra, señor Pedro J. Porras S.". 

El demandado contestó la demanda aceptando 
en parte algunos de los hechos; negándolos en su 
mayoría y oponiéndose a que se hagan las decla-
raciones impetradas. -

El Juez decidió el pleito en sentencia de 28 de 
julio de 1949, por la que absolvió al demandado 
de los cargos que se le formularon, sin costas. 

La apelación que a las partes se concedió llevó 
el negocio al Tribunal de San Gil, el que, previa 
la tramitación de rigor, lo decidió en sentencia ·de 
26 de enero de 1951, que confirmó la apelada, 
también sin costas. 

Para proferir esa decisión el sentenciador esti
mó, en resumen, que en el proceso no se acreditó 
el mandato en que la acción se basa. 

Al actor se le concedió recurso de casación, el 
que sustentado y tramitado en debida forma se 
procede a deCidir, 

Apoyándose en la causal primera del artículo 
520 del Código Judicial, el recurrente alega con
tra el fallo los cargos que a continuación se sint~-
tizan y estudian. / 

Cargo primero. - Afirma el recurrent-e que el 
Tribunal al sostener que en el proceso no se de
mostró la existencia del mandato·· conferido ¡;Jor 
Niño a Porras para el remate de la finca ''La Me
seta", incurrió en error de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas que cita, demostra
tivas de los nueve. indicios que destaca, y en el 
quebranto consecuencia! del artículo 2177 del Có-
digo Civil. ' 

Los hechos indiciarios que invoca _son los si
guientes: 

}Q-Desde época anterior al remate Porras man
tenía en su poder, a título de confianza, como tes
taferro, los bienes inmuebles, rurales y urbanos, 
de propiedad de. Niño, su padre político. 

Este indicio, que encuentra acreditado con las 
pruebas que cita, tiene, en sentir del recurrente y 
en contrario de lo que estimó el Tribunal, la ma
yor gravedad y la más estrecha conexidad con el 
hecho investigado. 
. 2°-Porras y Niño trataron y convinieron sobre 
lo operación del remate. para éste y el último ma
nifestó su voluntad de adquirirla, ,por intermedio 
del primero. Esto lo encuentra comprobado con los 
apartes de la contestación de la demanda que 
transcribe y comenta. 

... 39-Porras, en asocio de Humberto Angarita 
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-como recomendado de Niño- hicieron gestiones 
para obtener los dineros del remate para Niño, 
las cuales culminaron en la consecución de $ 12.-
000.00 que consiguieron para hacer post~ra, hecho 
que ·encuentra probado con los siguientes elemen
tos: declaración y certificación del ~resbítero José 
Ignacio Sánchez (c. principal, fs. 62v., 63 y f. 11"6 
c. N9 2); declaración de Aurelió Barrera; (c. NQ 2, 
f. 70) y recibo del mismo (f. 6, c. N" 2), y d~cJaraQ 
ción de Serapio Chaparro· (c. NQ 2, fs. 75 y 76). 

4°-Porras. confesó antes y después del remate 
que obraba por cuenta de Niño, lo que aparece 

. acreditado: 
a). Con las declaraciones y certificaciones cita

das de los mencionados presbítero, Barrera y Cha
parro; y 

b). Con las deelaraciones de Antonio Gop.zález 
(c. NQ 2, f. 27), Alberto González (f. 22 idem), Ro
dolfo Rueda Martínez (c. 2, f. 55), Rodrigo Navas 
(c. 2, f. 54), y P€dro Alcántara Prada (c. N9 2, fs. 
58 y 59). 

El Tribunal era libr.e de valorar esta confesión 
extrajudicial, pero no de prescindir de ella como 
indicio. 

5Q-Niño suministró a Porras fondos para la ad
quisición de "La Meseta" (operación inicial por 
$ 12.000.00), éste solicitó dinero. para cubrir los 
contados pendientes, con garantía de los bienes de 
Niño, (operación con la Caja Agraria del Soco~ 
rro); enajenó los mismos bienes y recibió dinero 
de Niño con igual fin. 

El recurrente cita y analiza las pruebas que en 
su concepto demuestran este hecho, que considera 
como indicio de la mayor gravedad. 

69.:_Humberto Angarita, por insinuaciones reci
bidas de Niño;- cooperó activamente· con Porras en 
la adquisición de X..a Meseta, antes y en el acto del 
remate, según -resulta de las conferencias telefó
nicas celebradas entre Angarita y Porras (fs. 106, 
c. No 2) y de los. testimonios de Temístocles Duar
te y Alfredo Laurens (f. 100 y 101, c. NQ 2). 

7Q-Intervención conjunta de Angarita y Porras 
en la administración de "La Meseta", según en

--cuentra acreditada con las pruebas que citaj 
8Q-Rendición o extracto de cuentas, referente 

al movimiento d·e fondos con motivo de -la nego
ciación de "La Meseta" (fs. 35 a 38, c. de p. del 
actor); 

9°-La conducta maliciosa de Porras al tratar 
de incorporar, en la escritura de devolución de 
los· bienes a Niño una cláusula liberatoria de sus 
obligaciones con Niño, por razón de negocios rea
zados con los bienes de éste. 
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La ·apreciación de las cualidades de gravedad, 
precisión y conexión de los indicios la · confía la 
ley a la inteligencia y conciencia del juzgador de 
instancia, qu{en se mueve a darles el valor de 
prueba plena cuando primeramente tales indicios 
han producido en su ánimo un valor más moral 
que jurídico; de manera que ese juicio pondera
tivo -que "es un proceso mental" del sentencia
dor- es intocable en casación, como que no está 
ni puede estar sujeto a reglas determinadas, y no 
puede de consiguiente, reputarse como error de 
éste el hecho de que no haya encontrado fuerza 
suficiente para convencerse de un indicio o con
junto de indicios sobre los cuales un recurrenté 
manifieste que sí lo . ha convencido. En casación 
sólo es viable atacar la apreciación.p;robatoria del 
fallador. de segundo grado en los siguientes casos 
excepcionales: cuando se haya dado por probado 
un indicio, que no lo está, o pasádose por alto uno 
cuya estimación impondría. conclusiones distintas 
de las deducidas sobre el tema r:espectivo, o que 
con este resulfado se haya tenido por no probado 
un indicio apesar de estarlo, o cuando se ha falta
do notoriamente a la lógica por no haber entre 
los indicios o su conjunto, de un lado, y, de otro, 
las deducciones del Tribunal, el vínculo de causa
lidad que obligadamente ha de atar a aquélloscon 
édu. · 

Esta es la jurisprud·2ncia que la Corte ha pro
pugnado en constantes y conocidas sentencias. 

Considerando con ese criterio los hechos puntua
lizados bajo les números ].Q, 6o, 7° y 8o en la an
terior acusación, se ve en la sentencia que el Tri 
bunal no le asignó a esos hechos ningún poder de 
convicción para dar por demostrada la existencia 
del contrato de mandato cuestionado; es decir, que 
no encontró que de elles pudiera desprenderse 
inferencia lógica alguna sobre la realidad del man
dato ni les dió importancia en orde11 a formar ·su 
convencimiento sobre el particular. 

En esta materia, como ya se dijo, la ley defiere 
al juicio del juzgador y él es intocable en casación. 

N o sucede lo propio con los demás hechos ale
gados por el reéurrente, desde luego que unos no 
los tomó en cuenta el Tribunal y otros los tuvo 
como no probados, por lo cual la Corte estima del 
cas~ entrar a examinarlos. 

Segundo indicio.-Sobre el particular, después 
de transcribir apartes parciales de la contestación 

de la demanda sobre los antecedentes del remate, 
expresa el recurrente: 

"El indicio no puede ser más preciso y grave 
como revelador de que recibió el encargo de aq
quirir la· finca para Niño y, aunque el confesante 
trata de disminuír su importancia, haCiendo pre
sente la advertencia de la falta de plazos, o sea ae 
que era forzoso adquirir de contado, ello nada sig
nifica porque la operac,ión se hizo en varios con
tados (c. 3, f. 15v), lo que deja sin valor su ma
nifestación maliciosa de que adqui_riría para sí si 
el comitente no conseguía los fondos para el pago 
del precio". 

Sobre este punto dijo el demandado en la con
testación de la demanda: 

"Palahramos con mi suegro la conveniencia de 
rematar "La Meseta"; yo le manifesté que quería 
rematar la finca porque &a de café; que para mí 
era buena operc:rción, dada la índole de mis nego"' 
·cías como exportador del artículo. El me manifes-· 
tó que la rematáramos ambqs pero que no tenía el 
dinero dispon~ble; yo le manifesté que en un re
mate ordipario no había plazos; que si no podía 
conseguir el dinero, entonces yo entraría a rema
tar por mi propia cuenta. Llegó el día del remate 
y como· el señor Roberto Niño Parra no pudo con
seguir el dinero para depositar el porcentaje legal 
para poder ser postor, no se presentó al remate". 

Esa contestación del demandado, que debe ser 
tomada en su integridad mientras no se la desvír
túe, no puede considerarse como un indicio dé la 
existencia del mandato, pues en ella lo que categó
ricamente se confiesa o afirma es que apenas se 
contempló o proyectó la . posibilid~d de que Niño 
y Porras remataran para ambos el inmueble, siem
pre que aquél suministrara opo¡:tunamente los 
fondos indispensables para ello, y que como esto 
no ocurrió, Porras remató en su propio nombre. 
El recurrente quiere ver aq1,1í una "manifestación 
maliciosa" del demandado, tomando en cuenta el 
hecho de que el pago del precio del remate se rea
lizó en varios contados; mas éste es un suceso pos
terior al remate mismo; por lo cual no desvirtúa 
en lo mínimo la verosimilitud o sinceridad de ésta .. 

A juicio de la Corte no es posible desprender 
inferencia alguna del hecho examinado. 

Tercero y Quinto indicios.-Estos que se presen
tan como dos indicios distintos, no son en reali
dad sino uno solo: consecución de fondos en nom
bre y por cuenta de Niño con destino al pago del 
precio del remate (art. 667 del C. J.). 

El recurrente como pruebas demostrativas do 
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este hecho cita las que en seguida se mencionan y 
analizan: 

a).-Declaración y certificación jurada del Pres
bítero Ignacio José Sánchez (f&. 63 y 116, c. N" 2). 

La primera es una declaración extrajuicio, no 
ratificada, y no puede ser tenid;a como prueba (ar-
tículo 693 del e: J.). . 

La segunda es una certificación jurada, expedi
da por un sacerdote, que no está incluído entre los 
funcionarios que, al tenor .de lo estatuído en el ar
tículo 678 del C. J., deben rendir su testimonio en 
esa forma. 

Y aunque apesar de lo dicho pudiera estimarse 
como prueba, en dicha certificación se dá cuenta 
de gestiones realizadas por Angarita a nombre de 
Niño . para conseguir un préstamo, que no se le 
otorgó; para nada se menciona allí al demandado 
Porras. 

b).-Declaración y recibo de Aurelio Barrera 
(c. NQ 2, fs. 6 y 70). 

Este declarante afirma, en resumen, que el prés
tamo por $ 7.000.00 a que se refiere el aludido re
cibo; se lo hizo a Pedro J. Porras y que éste fue 
quien le reembolsó esa suma a lcis quince días, y 
que a Angarita "tal vez no se los hubiera pres
tado". 

Luego este testimonio en vez de. perjudicar, fa
vorece al demandado, pues él es quien aparece 
consiguiendo ese préstamÓ en los ·días del remate 
y cancelándolo después con su propio peculio y no 
Roberto Niño. 

c).,;-Déclaración de Serapio Chaparro (fs. 75 y 

76, c. NQ 2). 
Este declarante expresa, en síntesis, que antes 

del remate de la finca "La Meseta", le prestó la 
suma de $ 5.000.00 a don Pedro J. Porras, fiado 
por. Roberto Niño; que esa suma se la prestó a 
Porras porque tiene ·conocimiento de que es una 
persona honrada; que la entrega de la misma se· 
la hizo a Humberto Angarita, como comisionado 
de Porras. " 

Cabe la misma observación anteriormente he
cha: el préstamo lo solicita Porras y a él se le 
hace. 

d).-Préstamo de 22 de agosto de 1947, por la 
,suma de $ 5.000,00 hecho al demandado por l·a Ca
ja de Crédito Agrario del Socorro, del cual -dice 
el recurr-ente- "no puede caber la menor duda 
de que sólo por instrucciones de Niño" lo obtuvo 
aquél para cubrir parte del saldo pendiente del 
precio de "La' Meseta", lo cual infiere de que en 
el balance que Porras presentó a la Caja incluyq 
bienes como de su propiedad que eran de los re-

lacionados en la escritura de confianza que Niño 
le babia otorgado, ·v de que el demandado negó 
maliciosamente en oosiciones el hecho evidente de 
esa inclusión. 

Se ve que el recurrente utiliza dos indicios, la 
malicia del demandado y la inclusión de bienes 
del actor en el aludido balance, para demostrar el 
hecho indiciario de la consecución de fondos a 
nombre de Niño para el pago del precio del re~ 
mate, lo cual es inadmisible al tenor de lo esta
tuído en el ártículo 666 del ·código Judicial, que 
establece qu'e los hechos que suministraran los in
dicios ''deben probarse plenamente y no por me
dio de otros indicios". 

Además, el préstamo fue concedido a Porras (f. 
3, c. N9 3), y cancelado por él a su vencimiento. 
Esto es lo que del respectivo documento consta 
plenamente. · 

e).-P6rras vend.ió a'Varias personas, entre ellos 
a Samuel Ríos, autorizado por Niño, y recibió de 
ellas el precio de las fincas que figuraban a su 
nombre 'por habérselas transmitido eh confianza 
su padre político. 

Este hecho lo admiten como cierto Tribunal y 
demandado; pero éste niega que el recibo del pre
cio de estas ventás haya sido para cubrir parte del 
saldo del remate y que por el cmitrario siempre 
ha tenido a la orden de Niño esa cantidad para 
entregársela. Esá confesión es indivisible y hay 
que admitirla tal como se hace, y al actor le co
rrespondía suministrar la prueba, que no ha dado, 
que la desvirtúe plenamente. 

' . 

Cuarto indicio.-'-Confesión extrajudicial de Po
rras hecha antes del remate y después de que éste 
se verificó, de que obraba por cuenta de Niño, lo 
cual -según el recurrente- aparece acreditada 
con las siguientes pruebas: 

a) .~Declaraciones, ya citadas, del Presbítero Jo
sé Ignacio S'ánchez, Aurelio Barrera y Serapio 
Chaparro (fs. 62, 63, 116, 70, 75 y 76, c. No 2). Ya 
estos testimonios quedaron analizados atrás y de 
ellos nada realmente útil se desprende en relación 
con el hecho que se considera. 

b) .-Declaraciones de Antonio González (c. NQ 
2, f. 57), Alberto González (c. No 2. f. 22), Rodal
fa Rueda Martínez (f. 55, c. N9 2) y Pedro Alcán
tara Prada (fs. 58 y 59, c. 2). 

Este último testigo en relación con el punto de 
que se trata expresó:· 

''Me consta que don Pedro J. Porras S., me dijo. 
que don Roberto Niño lo había autorizado para la 
venta de tales fincas, (las que se encontraban en 



su poder en virtud del título de confianza), con el 
fin de reunir fondos para comprar la hacienda "La 
Meseta". 

En vista de este testimonio, en que no se preci
sa ni el tiempo ni el lugar eh que la conversación 
tuvo lugar, no es posible aceptar que Porras haya 
confesado que obró realmente en Cé!lidad de man
datario de Niño al adquirir la finca mencionada; 
las palabras que se dicen pronunciadas por Porras 
no revelan el claro ánimo de confesar -el manda-

- to, y sólo por inferencia podría llegarse a tal con
clusión; pero un indicio, como es lá confesión ex
trajudicial, no puede ser probado por medio· de 
otro indicio (art. 666 del C. J.). 

En todo caso no se descubre el error evidente 
de parte del sentenciador al no aceptar que tal 
tes1;imonio pudiera utilizarse como prueba de di
cha confesión. · 

Antonio González manifiesta ''que es verdad 
que los señores Pedro J. Porras y Humberto An
garita me dijeron en los días del remate, ("como 
un mes antes" de éste, dice después), que era don 
Roberto Niño quien pensaba rematar la finca "La 
Meseta"; pero este testimonio sólo sirve para com
probar lo que \}quellos señores le dijeron al testi
go, de que como un mes antes del remate Niño te
nía el pensamiento de rematar; mas nó; en nin
gún caso, que Porras confesara que iba a actuar 
en éste como mandatario de Niño. Cabe, además, 
con respecto a esta declaración, la observación que 
a la anterior se hizo. 

Alberto González expresó: "Yo supe que esa ha
cienda: ''La Meseta" la había rematado el Banco, y 
por ahí se me dijo que el remate era para don 'Ro
berto Niño; pero lo que a mí me consta es que el 
remate lo hizo el Banco"; que "en alguna ocasión, 
antes de sucederse el remate, don Pedro J. Por-ras 
dijo delante de mí que él iba a comprar la hacien
da La Meseta para don Roberto Niño". 

A un declarante que hace una aseveración tan 
evidentemente falsa como aquella ·de que ''a mí 
me consta que el remate lo hizo el Banco", podrá 
dársele fe cuando en la misma declaración afirma 
lo que Porras le dijo sobre la compra de la fin
ca? Ello no es legalmente posible. 

Finalmente, al testigo Rodolfo Rueda Martínez, 
que expresa que tiene "intimidad" con el deman
dant-e; que revela que es persona de tan poca pon
deración y seriedad, por decir lo menos, como qu~ 
apesar de la ''intimidad" que él mismo reconoce 
que con aquél Jo liga, confiesa que lleva relacio
nes amorosas con una de sus hijas, pero que no 
ti-ene intenciones de casarse, sino de pasar el ti~m-

.1Tl!JJI!>I!(:I!.&IL 

po; que dice que si le habló a Porras para que le 
sirviera de padrino en el matrimonio, eso "se lo 
pude decir por chanza", no es posible prestarle fe. 
Y obsérvese que eso lo decía en 24 de abril de 
1948 y sin embargo, al folio 15 del cuaderno de 
segunda instancia, aparece una partida de origen 
eclesiástico, que aunque no· se estime· como plena 
prueba sí sirve como ·un dato d-e simple referen
cia· para formar lin concepto sobre la personalidad 
del declarante, pues de ella resulta que antes de 
transcurridos seis meses de haber afirmado todo 
lo· que se deja anotado, éste contrae matrimonio 
con la hija del actor. 

Fuera de ser sospechoso este declarante, es fal
to de seriedad y sinceridad, por lo cual precisa de
sechar francamente su testimohio (artículos 670, 
696 del C. J.). 

Con ese grupo de declaraciones tan inconsisten
tes, imprecisas, ambiguas y desechables, en que. 
además c~da testigo hace una aseyeración dife
rent-e en sí misma, y cumplida en circunstancias 
dé tiempo y lugar distintas, no le es dable al juz
gador desprender que está probada la pretendida 
confesión extrajudicial del. demandado. Al esti
marlo así, el Tribunal no incurrió en el error que 

· le at~ibuye el recurrente. 

De otro lado, conviene recor:d.ar lo que sobre 
este particular ha dicho la Corte: 

"La decisión relativa a si está probada la -exis
tencia de la c<;mfesión extrajudicial, o como dice 
la ley, si ella es indudable, le corresponde .pues al 
juzgador de instancia. Y si del análisis que .haga 
en determinado caso llega a concluír que "no que
da duda alguna . acerca de la confesión misma", 
''puede tener hasta mérito de plena prueba". 

"Muy cauto debe ser el juzgador de instancia, 
puesto que 1a ley lo deja a su prudente juicio, pa
ra estimar que se halla probada, sin que le quede 
duda alguna, la existencia de la confesión; más 
cauto al asignarle determinado mérito probato
rio, y más aún para atribuírle el mérito de plena 
prueba". 

"Pero si el juzgador de instancia yerra en esa 
apreciación probatoria, tal error, consistente en 
'sobreestimación o subestimación legal de la prue
ba, no pu-ede enmendarse o corregirse en casación, 
pues ello equivaldría a convertir el recurso en 
una tercera instancia". (1'9 LIX, pág. 421, Casa
ción, 14 de agosto de 1945). 

Noveno indicio.-De este hecho no puede infe
rirse, a j:uicio de la Corte, que el demandado hu· 
biese obrado en la condición de mandatario de 



G&ClE'lrAI. JT1IJIDTICllAI.lL 5113 

Niño en el remate de "'La Meseta", pues ninguna 
relación o conexidad l6gica se encuentra entre 
ambos; mas aún cuando tuviese la condición de 
indicio, su· calidad sería el de un indicio leve, que 
no es suficiente para demostrar la existencia del 
mandato, pues para formar plena prueba la ley 
requiere pluralidad de indicios "graves, precisos 
y conexos entre sí, de modo que concurran todos 
a demostrar, sin l~gar a duda, la verdad del he· 
cho controvertido". (art. 665 del C. J.). 

Como consecuencia de las precedentes conside
raciones se declara que no prospera el cargo. 

Segundo cargo.-Dice aquí el recurrente que el 
Tribunal, en varios pas·ajes de su fallo, insiste en 
afirmar. que falta la demostración de que Porras, 
al adquirir "La Meseta", obró "en nombre y re
presentación" de Niño, y que al expresar esta con
sideración incurrió en quebranto del artículo 2177 
del C. C., por varios conceptos, a saber: 

a).-Por error de hecho en la interpretación de, 
la demanda, ya que en ninguna parte del libelo se 
ha .expresado que a Porras se le hubiera otorgado 
féÍtultad para actU:ar en representación de Niño, 
pues en ella lo que sostiene el actor es que el de
mandado remató el inmueble en su. propio nombre 
pero por cuenta y riesgo de Niño. A este respecto 
agrega: 

"Luego si el Tribunal' equivocadamente enten
dió que sehabía pedid9 con causa en un mandato 
representativo -o sea que supone a Porras obran· 
do en nombre de Niño y con poder de éste para 
representarlo, y por ello exige la prueba compe
tente de tal hecho- ha incurrido manifiestamen
te en el error apuntado, el cual lo condujo a vio
lar por cuanto aplicó indebidamente, o no lo apli
có, el artículo 2177 del C. C., que permite al man .. 
datario, en el ejercicio de su cargo, contratar a 
nombre propio, esto es, sin representación del 
mandante"; 

b).-Por error de hecho en la apreciación de la 
prueba indiciaria de que se habla en el primer 
cargo, que acr12dita plenamente la existencia del 
mandato no representativo entre Niño y Porras o S.; y 

c).-De modo directo y por interpretación erró· 
nea, porque en derecho colombiano el mandato no 
implica por sí mismo la representación y puede 
existir sin ésta. 

Se considera: 

Para destacar la ineficacia de esta acusación bas
taría observar que permaneciendo, como perma-

nece, en pie, por razón del rechazo del cargo q.nte
rior, la conclusión que al examinar las _prÚebas 
del proceso dedujo el sentenciador sobre que no 
está comprobada la existencia del mandato que se 
dice confirió Niño a Porras para la compra en pú
blica subasta de la finca "La Meseta", a ninguna 
finalidad práctica se llegaría aunq~ fuese funda
do este nuevo cargo, que tampoco lo es: 

En efecto, aun cuando el Tribunal en algunos 
apartes de su fallo emplea algunas expresiones, 
como la de que no se demostró que Porras obra
ba "en nombre y representación" de Niño en la 
adquisición de la finca, ello no pasa de constituír 
más que una relativa impropiedad en el lenguaje, 
pues entendió con toda propiedad la cuestión de 
hecho y de derecho planteada en la demanda y 
debatida en la controversia. 

Así, al comenzar las consideraciones de su sen
tencia, observó sobre la demanda: 

''Tiende este juicio a demostrar la existencia de 
uri contrato de mandato verbal entre demandante 
y demandado, para que el demandado rematara 
en pública subasta ante el Juzgado Civil del Cir-. 
cuito de esta ciudad, y a nombre del demandante 
y por su cuenta y riesgo la finca rural de "La Me
seta", sacada a· licitación pública en .este juzgado", 

Y. en la parte final de su fallo copia jurispru
dencias de la Corte, sentadas en sentencias de sep
tiembre y octubre de 1947 (G. J. Nos. 2050 y 2051, 
pág. 617), y 10 de agosto de 1945, (Tomo LIX, nú· 
meros 2022 a 2024), en que se sostiene la tesis de 
que en derecho colombiano el mandato no es esen
cialmente represéntativo y que la acción para ha
cer efectivo el derecho del mandante eri el caso de 
que el mandatario haya estipulado en su· propio 
nombre y se niegue a transferirle el derécho, la 
concede el artículo 2177 del C. C., al autorizar el 
mandato oculto y se falla sobre controversias -de 
esa índole, y luégo afirma el Tribunal que el caso 
de este pleito es similar a los decididos por la Cor
te en tales sentencias, con la única diferencia de 
que en éstos se demostró plena{nente la existencia 
del mandato, ·y que en el presente no se ha dado 
esa demostración. . 

Se ve· de allí que la imputación aue se hace al 
senten~iador es más aparente que r~al. 

No se admite él cargo. 

Cargo tercero.-Dice el recurrente que el Tri· 
bunal, al examinar la prueba testifical sobre el 
mandato afirmó que "es indispensable que los tes
tigos declaren sobre la constitución misma ~e la 
obligación; és' decir, sobre el _acuerdo de volunta-
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des plenas habido entre mandante y mandatario 
para que el mandatario ejecute el acto jurídico 
encargado -en nombre y representación del man
dante"; que conforme al artículo 2149 del C. C., el 
mandato es eminentemente consensual, salvo ex
cepciones legales, y el encargo que es objeto de él ' 
puede hacerse en cualquiera de las formas que ese 
texto estipula y aún por la aquiescencia tácita de 
una persona a la gestión de sus negocios por otra; 
que por este motivo, la exigencia del sentencia
dor de una prueba sobre ''acuerdo de voluntades 
plenas" sobrepasa el ordenamiento contenido en 
la citada norma y es contraria a la naturaleza II).iS
ma del pacto; que por esto -el Tribunal aplicó mal, 
por haberl0s interpretado erróneamente, los ar
tículos 2149, 2150 y 2177 del C. C., los que· tam
bién resultaron violados a consecuencia de error 
de hecho en la apr-eciación de las pruebas, tal co
mo se demostró en el cargo primero. 

.§e considera: 

Como la acusación contenida en el cargo prime
ro no prosperó, se mantiene vigente la conclusión 
d-e la sentencia de que el mandato base de la ac
ción no llegó a comprobarse. De allí que el cargo 
presente en cuanto se sustenta en el primero, en 
ningún caso podría determinar la casación de 
aquélla. 

Además, en las frases que critica y transcribe el 
recurrente el Tribunal no ha sostenido como tesis 
general que para que se configure el contrato de 
mandato sea siempre men-ester que se demuestre 
un previo ''acuerdo de voluntades ·plenas habido 
entre mandante y mandatario", pues esto lo afir~ 
mó aL referirse al caso concreto que estaba deci
dtendo, que en la demanda se plantea como un 
convenio previo y expresamente celebrado entre 
los litigantes, para que Porras en beneficio y por 
cuenta y riesgo de Niño rematara la finca. Por eso 
estimó que -era indispensable que la prueba· testi
monial encaminada a justificar la confesión ex
trajudicial del demandado, diera cuenta de la cons
titución de aquel· acuerdo. 

Y si se repara en otros apart·es de la senten
cia, se ve claramente que en ella no fueron erró
neamente interpr-etados los textos que. han sido ci
tados, pues el Tribunal dice claramente "que el 
mandato es en Colombia de acuerdo con lo esta
blecido pcr el artículo 2149 del C. C., ·esencialmen
te consensual, es decir, que se puede verificar y 
perfeccionar por el simple acuerdo de voluntades 
entre las partes y aún verbalmente. Sólo son so-

lemnes el mandato judicial, el que para contraer 
matrimonio civil en su nombre dá la mujer y el 
que reglamenta el artículo 458 del Código de Ca .. 
mercio" y después, para referirse al tema de si el 
mandato puede o no· conferirse verbalmente, cita 
y transcribe ·1a jurisprudencia sentada por-la· Cor
te en varias sentencias sobre que el referido con
trato ''puede celebrarse verbalmente o de cual-

. quier otro· modo inteligible y aún por la aquies
cencia tácita de una persona a la gestión de sus 
negocios por otra". 

·No es, pues, eficaz ni fundado el cargo. 

) 

Cargo cuarto.-Dice el recurrente que el Tribu-
nal' a consecuencia de er~or-es manifiestos de hecho 
y de derecho en la apreciación de las pruebas a 
que aquí se refiere infringió las siguientes dispo
siciones del Código Civil: el artículo 2184, en su 
ordinal 1°, al estimar que como Niño ''no proveyó 
a Porras de dineros suficientes" para el remate de 
''La Meseta", ese incumplim!ento de parte de 
•aquél lo autorizaba "para rematar para sí dicha 
finca, desistiendo del encargo"; los ordinales 2Q ,y 
4o del mismo precepto, puesto que debiendo apli
carlos no los aplicó; y los artículos 2185 y 2189, 
por erróriea interpretación y a consecuencia de 
error· en la apr-eciación de las pruebas relativas a 
la provisión de fondos para el cumplimiento del 
encargo. 

Se considera: 

El Tribunal no usó la norma consagrada en el 
artículo 2185 del Código Civil como argumenta 
fundamental para proferir su decisión, sino comq 
una razón condicional para el supuesto de que hu
bi-era existido el encargo, lo que _:_dice- ''tampo
co está demostrado". El Tribunal razona d.e esta 
manera: Si hubo encargo -y esto no está demos
trado- el incumplimiento del actor autorizó a 
Porras para desistir de él, "si alguna vez existió". 
De allí que a nada conducen las alegacion-es que 

.alrededor de ese tema hace el recurrente, pues su 
estudio sólo sería p'rocedente y útil en el caso de 
que hubiera sido quebrada la razón central en que 
el fallo descansa de que no se comprobó el man
dato sobre que versa la litis. Entonces sí habría 

·necesitado el recurrente encaminar su ataque so
bre aquella consideración, que tiene el carácter de 
act;¡esorio o condiciona~, y la Corte habría tenido 
el deber de examinarla. 

En lo que respecta a los errores que se alega en 
la apreciación de las pruebas, las r~ferentes a prÓ
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visión de fondos para el cumplimiento del inanda-
1to fueron ya examinadas al estudiar el cargo pri
mero y se concluyó que la acusación ·sobre ese 
!PUnto no podía prosperar, por lo cual quedó en 
vigor la afirmación de la sentencia de que ''no se 
demostró" "que Niño hubiera provisto de fondos 
para el remate a Porras". Además, la provisión de 
fondos -en caso de que se hubiese ·comprobado.._ 
no es prueba completa ·del' contrato, sino un indi
cio· más o menos grave de su existencia, que no 
]legaría por sí solo a formar plena prueba confor
me a lo estatuido en el artículo 665 del Código 
.Judicial. 

Y con relación al llamado' extracto de cüentas, 
Jrespecto al cual dice el recurrente que- el Tribu-. 
111al incurrió en error de hecho manifiesto al no 
lllaberlo apreciado como prueba y en error de de
recho al no darle la valoración que la ley le atri
buye, ya como confesión judicial o como documen
ito, bastaría observar que es infundada la queja., 
¡pues el sentenciador sí los tuvo en cuenta, ya que 
en el fallo expresamente admite que "estos pape
les tienen indiscutiblemente el carácter de prue
ba"; que Porras no los redarguyó de falsos, sino 
que por el contrario confesó ''en posiciones que 
fueron escritas por él y tomadas de sus libros", 
añadiendo que del hecho de que tengan ''carácter 
de prueba no se puede copcluír c'omo lo quieren 
Ros. apoderados de la parte demandante que sean 
lliDa rendición de cuentas hechas por Porras a Ro
berto Niño como de mandatario a mandante y por 
rnzón del remate de "La Meseta". Igualmente ad
mitió que ''estas cu~ntas demuestran que Porras 
trecib.ió unos dineros de don Roberto Niño, lo que 
siempre ha confesado Porras", con ·lo cual le negó 
o desconoció la calidad de indicio con respecto al 
mandato. 

5ll!i> 

De allí que, no existiendo los errores que el re
currente le irpputa al Tribunal, quede sin base la 
acusación solfre consecuencia! quebranto de los 
artículos. 2184, 2185, y 2189 del Código Civil. 

Finalmente, no sobra reiterar lo atie la· Corte en 
forma constante ha dicho con resp~cto' a la prue-
ba indiciaria: ' \ 

''Estimar la gravedad· de los indicios y las rela
ciones que guardan entre sí, y saber hasla qué 
punto el elemento conocido hace verosímil el he
cho desconocido que se trata de probar son ope
raciones que por su naturaleza pertenecen a la 
inteligencia del juez, y escapan por consiguiente 3 

la revisión de la Corte de Casación". (G. J., 2 de 
noviembre de 1927, T9 XXXV, p~g. 54); 

No prospera el cargo 

En mérito de las precedentes consideraciones, ja 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia ~ por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de veintisiete (27) de enero de 
mil novecientos cincuenta y uno (1951), proferida 
en este negocio. por el Tribunal Superior de San 
Gil. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
en su oportunidad a la oficina de su procedencia. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez-lltafael lltuiz Manrique-llllernando JLizarral
de, Secretario. 
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JRECONOCITMITEN'JI'O DE DOCUMENTOS Pl!UV Anos: -CAUSAL PJRITMEJRA DE CAa 
SACKON.- KMPJROCEDENCKA DE LA CAUSAL SEGUNDA CUANDO JEL JRE€UJRSüt 

SE KN'JI'EJRPONE CON'lrlRA SENTENCKA 'JI'OTALMJENTJE AJBSOLUTOJRITA 

]..-!En casación no es sufñciente expresar. 
que tal o cual disposición ha sido violada y 
extenderse en razonamientos probatorios de 
caricter general alrededol!' del alcance de las 
disposiciones analizadas. Con ello se habrá 
hecho un alegato de instancia, mas no una 
demanda de casación. ILa técnica de este re
curso exige que, además de citar !as disposi
ciones violadas, se puntualicen claramente el 
concepto en que lo hayan sido y la clase de 
error en que hubiere incurrido el 'D.'ribunal, 
de derecho o de hecho, y en este UÍ!ltimo caso 
a través de qué apreciación y con relación a 
cuál elemento procesal se cometiera. 

!El recurso de casación no se dirige a revi
sar el pleito o la controvell'sia planteada en 
las instancias, nJi a provocar una nuevo aná
lisis de pruebas, pues no es u~a tercera ins
tancia, sino que se limita al \examen de Ja 
sentencia recurrida, en sus relacñones con la · 
ley y a través de los cargos formulados por 
el recurrente. 

2.-Cuando la sentencia es totalmente ab
solutoria, no procede la segunda causal de ca
sación, porque la absolución total comprende 
todas las peticiones y presupone el estudio 
de todos los capítulos petitorios de una de
manda. 

3.-IEntre los modos o manuas de recono
cer el documento privado, se encuentra, se
gún nuestros códigos civil y judicial, el re
conocimiento tácito, el cual resulta de que 
aquél haya obrado en los autos con conoci
miento de la parte obligada, o· de su apode
Irado, y no lo haya objetado o redarguído de 
falso, para que la parte que lo presentó, 
pruebe su legitimidad (art. 645 del C . .lf.). 

4!.-Cnando en casaci.ón se acusa por vio
lación indirecta de la ley sustantiva, como 
consecuencia de una errada interpretación 
de pruebas, es necesario determinar sft se tra
ta de error de hecho o error de derecho y eJ 
concepto o motñvo de la violación. 

l!llay, además, que determinar la prueba. 

Corte Suprema de Justicia:-Sala de Cctsación Ci
vil.-Bogotá, julio siete de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrac;lo Ponente: Dr. 'Manuel José Vargas)-

Ref.: Ordinario de Aristides Barrero contra 
Ricardo Ossa. 

Antecedentes: 
Consta de este expediente que por medio de las 

escrituras públicas números 88 de 17 de junio de· 
1940 y 143 de 26 de junio de 1944, otorgadas ante 
el Notario Público de la población de Restrepo en 
el Departamento del Valle, el señor Aristides Ba
rrero adquirió para sí y para sus menores hijos, 
una finca agrícola denominada "El Brillante", ubi
cada allí mismo, compuesta de casa de habitación,. 
plantaciones de café y pastos, con una extensión 
como de veinte plazas, y por los linderos que allíi.· 
se determinan. 

-Para la fecha del contrato, ya había muerto la 
esposa del señor Borrero, quien falleció el ocho de 
diciembre de 1938, cuya causa mortuoria fue le
vantada y protocolizada según escritura pública 
n~mero 128 de -20 de enero de 1944. 

Por documento privado, firmado ante testigos, 
el día quince de febrero de 1944, el mismo señor 
Barrero celebró en su propio nombre con Ricardo 
Ossa, un convenio de promesa de venta, a virtud 
del cual, el primero se obligó a transferir en do., 
minio y propiedad al segundo, el indicado predio· 
de "El Bfillante", con sus accesorios, por la suma 
de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) que le serían cu
biertos: tres mil pesos ($ 3.000.00) en el acto de 
celebrarse la promesa de venta, y mil restantes 
que cubriría el prometiente comprador dentro de 
cuatro meses, contados a partir de la fecha de la 
estipulación. La finca se señaló por sus linderos y 
se puso en posesión de élla al señor Ossa. El do
cumento fue dejado por los interesados en manos 
del Notario Público del lugar. 

Sin tener, en cuenta las relaciones contractuales 
que se desprenden del anterior documento de pro
mesa de venta, don Aristides Borrreo, en su nom
bre y como representante de sus menores hijos 
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Carlos Arturo; José Ricardo, Plutarco, Hernando, 
Angel Ramiro, Jaime y Eulalia Barrero Ortiz, de
mandó por la vía ordinaria ante el señor Jue;z Ter·-

. cero Civil del Circuito de Cali, al señor Ricardo 
Ossa en acción reivindicatoria, para que se le con
dene a entregarles, a él y a sus hijos, el predio de 
"El Brillante", relacionado atrás, y· sus frutos, a 
partir de la mencionada fecha del quince de f.e
brero de 1944, que fue cuando en desarrollo de la 
promesa de contrato de venta, se había puesto a 
Ossa en posesión de la finca, y por las costas del 

. juicio. 

Dicen los .demandantes, que a consecuencia de 
un contrato apenas en formación, de una manera 
abusiva se apoderó Ossa de la finca que se le de
manda. 

A su turno, este señor presentó contra don Aris
tides Barrero, demanda de reconvención, apoya
do en el documento de promesa de venta de· que 
se habló atrás, para que por incumplimiento del 
demandado, se declare resuelto el contrato de pro
mesa que los liga, debiéndose condenar a Barrero 
a devolverle la suma de tres mil pes6s ($ 3.000.00), 
que le fueron entregados como parte del precio de 
lo convenido, por los perjuicios que se estimaron 
en más de tres mil pesos, costas y derecho de rete
ner el bien que se litiga, mientras no se cubra la . 
suma reclamada. 

Barrero negó los hechos y propuso algunas ex
cepciones. 

Sentencia de primera instancia . 

El Juez del conocimiento consideró demostrada 
la e~cepción de ilegitimidad de"la personería sus
tantiva de los demandantes, y por incumplimien
to por parte de don Aristides Barrero, declaró re
suelto el contrato de promesa de compraventa, 
con las consecuencias del caso, 

lLa sentencia recurrida 

Por apelación interpuesta por el representante 
de los Barreros, los autos fueron remitidos al Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Cali, don
decse pronunció fallo con fecha 24 de junio de 
1948, en donde se declara que no hay lugar a de
cretar en la acción principal, la re~vindicatoria 
propuesta, y en cuanto a la contrademanda, se 
confirmó en todas sus partes la providencia recu
rrida. 

Estudia el juzgador el contrato de promesa de 
venta y lo halla suficientemente demostrado, co~ 
mo también el incumplimiento por parte del pro· 

inetiente vendedor, señor Barrero. Observa que 
éste se obligó a hacerle a Ossa la escritura de ven
ta de la finca y que a cuenta de ella recibió la 
cantidad de tres mil pe_sos ($ 3.000.00), y los :rpil· 
restantes debían haberse cubierto el quince de ju
nio de 1944, fecha del vencimiento de lo pactado. 
Que Ossa estuvo listo a satisfacer este último 29ago 
para obtener la transferencia, pero Barrero se ne
gó a recibir y a llenar por su parte lo prometido. 
De donde deduce el sentenciador la nece.siqad d(l 
confirmar la providencia apelada . 

Encuentra el Tribunal que, aunque la mitad de 
la finca era de los menores Barreros, la promesa 
de venta fue únicamente del padre, quien la in
cumplió y contra quien recae el fallo. 

Que, a no ser por la demanda de resolución, que 
lleva el misino resultado de la acción de dominio 
instaurada, ésta habría de decretarse. 

~ 

JLos cargos en casación 

Contra lo resuelto. por el Tribunal, recurrió pa. 
ra ante la Corte, el representante de los. señores 
Barreros, quien ante esta Corporación, en un ex
tenso memorial, el cual adolece de método y care
ce en su mayor parte de los requisitos necesarios 
para que una demanda de casación pueda estu
diarse, aduce una serie de reparos que la Sala tra-

• ta de poner en orden para su comprensiva consi
deración, adoptando un criterio de amplitud, no 
sin hacer n.otar las graves dificultades que el exa
men presenta, por la carencia de técnica en los 
cargos ,propuestos. 

Acusa el recurrente, en definitiva, por los si
guientes ·motivos, que se sintetizan: 

1 9-Sostiene en dos apartes de su demanda que 
la providencia recurrida es incongruente, porque 
"niega las peticiones principales y subsidiarias de 
la demanda de reconvención", y porque "no está 
en consonancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes, al no analizar y to
mar en consideración la entidad probatoriá de la 
parte demandante, ni siquiera las declaraciones de 
Saulo Loaiza Jiménez· y Antonio Hernández Ver-

. naza", etc. 
29-Expresa que el documento. que contiene la 

prom~sa d-e venta, no fue debidamente considera
do, al tenérsele como prueba, ya que no existe en 
el proceso diligencia de su reconocimiento por 
parte de don Aristides Barrero. Que tal instru
mento no se trajo original, sino en copia, tomada 
de otro juicio·en que obraba. 

Que, si se considera la copia solicitada al Juzga·· 
do en que figura el original de la aludida prome-
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sa como instrumento público, "su valor será el 
que se le dé en el juicio respectivo en que fue 
presentada la prueba original, y en que puede o 
nó ser rechazada o desconocida". Señala como vio
lados, los artículos 637 y 645 del C. J., y los ar~ 
tí culos 1 '757 y 1761 del C. C. 

3"-Aplicación errada del artículo 2674 del C. 
C., en cuanto el fallo se concretó a interpretar y. 
analizar la escritura 146 de 26 de junio de 1944, 
sin estudiar la de 1940~ violación del artículo 775 
del C. C., por cuanto el Tribunal reconoce en el 
demandado Ossa la mera tenencia del fundo; vio
lación del artículo 1609 del C. C., porque nÓ cabía 
disponer la resolución del contrato de promesa, 
sin la demostración de que Ossa había cumplido 
con lo de su'parte. 

4Q-Por aplicación -indebida y apreciación erró
nea del artículo 89 de la ley 153 dé 1887, por cuan
to la promesa de venta era ineficaz, ya que los 
menores no podían obligarse. Dice que el Tribu
nal juzga que Barrero sí podía comprometer en la 
promesa de contrato la parte de sus hijos. 

59-Sostiene que fueron violados también los ar
tículos 1612 y 1613 del C. C., "porque se condenó 
a Barrero a pagar perjuicios, sin deberlos y sin 
analizarlos, para deducir su causalidad; que se 
violaron los artículos 762 y 783 del C. C., por des
conocer el juzgador la posesión legal de los here
deros de Inés Ortiz de Barrero, y los artículos 663, 
740, 743 y 1401 del C. C., porque la propiedad de 
El Diamante pertenecía a la sucesión y el verda
dero título de Ramírez era el que le otorgara Ba
rrero y más tarde sus hijos. 

6°-Dice que hubo ''apreciación errónea de la 
prueba del demandado y· falta de apreciación de 
la del demandante". Que el Tribunal estimó.el do
cumento que contiene la promesa de contrato, y 
falla haciéndole comentarios favorables, sin estu
diar ninguna de las pruebas del Cuaderno núme
To 3 de la primera instancia, y dejó de estudiar: el 
·certificado de la Tesorería Municipal, en que apa
rece que Barrero continuó pagando los impuestos, 
y las declaraciones de Simón I,.averde, Antonio 
Hernández Vernaza y otras 'del referido Cuaderno 
número 3, y las pruebas del Cuaderno número 8; 
y las posiciones, según las cuales, se explica cómo 
Ossa ofreció dos mil quinientos p~sos ($ 2.500.00) 
por la finca "El Brillante", y Barrero le manifestó 
que pertenecía a una mortuoria que estaba para· 
liquidarse, de tal manera que Ossa sí sabía la si
tuación legal de la finca. Textualmente dice: "In
currió en error de derecho al aplicar los artículos 
del C. C., 2674, 775, 1102, 1103, 1546, 1882, 1544 ci-

tados en la sentencia y las (sic) del C. J., 647 y 
y 648 y cometió error de hecho al confundir la po
sesión de los herederos de Inés Ortiz con la pre
sunta tenencia de Ossa". Que, al confundir los de
rechos de los menores, emanados de su estado ci
vil y de ''sus títulos sucesorales" con la posesión 
clandestina, dejó de ''estudiar y apreciar" los ar
tículos 673, 745, 751, 762, 778 y 789 del Código 
Civil. 

. ' 
IP'all'a ll'esol.ver, se ICOnsñ«l!era: • · 

No sin gran dificultad, la Corte ha podido con
cretar en los apartes que se dejan compendiados, 
los innumerables reparos que en forma confusa, 
difusa y carentes de toda técnica, se han propues
to- contra la sentencia en estudio. Con excepción 
de la causal segunda alegada, el recurrente no ha 
expresado cuál es el motivo de la violación que 
entraña el reparo de los señalados en el artículo 
520 del C. J., ni el concepto de ésta. 

"En casación, como lo ha dicho esta Sala, no es 
suficiente expresar que tal o cual disposición ha 
sido violada y extenderse en razonamientos proba
·torios de carácter general alrededor del alcance de 
las disposiciones analizadas. Con ello se habrá he
cho un alegato de instancia, mas no una demanda 
de casación. La técnica de este recurso exige que, 
además de citar las disposiciones violadas se pun
tualice' claramente el coneepto en que lo hayan 
sido y la clase de error en que hubiere incurrido 
el Tribunal, de derecho o de hecho, y en este últi
mo caso a través de qué apreciación y con rela
ción a cuál elemento procesal se cometiera". (G. 
J., Tomo 59, pág. 410). 

El recurso de casación no se dirige a revisar el 
pleito o la controversia planteada en las instan
cias, ni a provocar un nuevo análisis de prueba, 
pues no es una tercera instancia, sino que se limi
ta al examen de la sentencia recurrida, en sus re
laciones con la ley y a través de los cargos for
mulados por el recurrente. 

Esto sentado, se procede al estudio de los pre
sentados, en ·su orden. 

l.-En relación con la demanda de reivindica
ción propuesta 'pór Barrero contra Ossa, relativa 
al inmueble de "El Brillante", el Tribunal absol
vió al demandado ''de los eargos formulados en la 
citada demanda". 

Ahora bien: como lo tiene determinado esta Sa
la; "cuando la sentencia es totalmente absolutoria 
no procede la segunda causal de casación, porque 

· la absolución total comprende todas las peticiones 

·' 



y presupone el estudio de. todos los capítulos peti
torios de una demanda". (Casación, Tomo 49, nú
meros 1957 y 1958, páginas 512, 601, 610). 

2Q-En relación con la prueba del contrato de 
promesa de venta,. se observa lo siguiente: que se
gún el texto 'mismo del instrumento, las partes 
convinieron en dejarlo en poder del Notario, para 
hacer uso cuando fuera el caso; que el contrade
mandante Ossa acompañó a su demanda una copia 
simple de él, pero posteriormente y dentro del tér
mino de prueba, el propio señor Barrero solicitó 
al Juez se librara despacho al magistrado del Tri
bunal, que conocía de otro negocio en que dicha 
documento obraba original, para que se expidiera 
copia conducente, la cual fue ordenada con las 
formalidades legales y se halla en el próceso. 

Existe, pues, un reconocimiento· tácito por par
te del demandante co:ri respecto a tal instrumento. 

Entre los modos o maneras de reconocer el do
cumento privado, se encuentra, según nuestros có
digos civil y judicial, el reconocimiento tácito, e] 
cual resulta de que aquél haya obrado en los au
tos con ·conocimiento de la parte obligada, o de su 
apóde:r:ado, yJno lo haya objetado o redarguído de 
falso, para que ·la parte que lo presentó, pruebe 
su legitimidad (art. 645 del C. J.). La parte con
tra quien se ad\.ljo, fue Ossa y éste no lo tachó de 
falso, sino que, por el contrario, lo aceptó. 

Los documentos privados se presentan origina
les y sólo se admiten en copia que tenga el mis
mo valor, entre otros casos, cuando se expida· por 
orden del Juez, como en el asunto en estudio (ar
tículo 647 del C. J.). 

3°-Al considerar la acción reivindicatoria ma
·¡ teria de la demanda principal, en presencia del 

contrato de promesa de venta, el Tribunal anotó 
' que cuando se firmó aquélla, aún no· había adqui

rido la finca quien prometía venderla. La prome
sa se firmó el quince de febrero de 1944 y la ad
quisición del bien que se reivindica, la efectuaron· 
los demandantes por escritura número 143 de 26 
de julio de 1944, es decir, Barrero había· prometi
do vender una cosa de la cual vino a ser dueño 
cuatro meses quince días posteriormente. ''De tal 
manera -dice el Tribunal_:_ que la tradición de] 
dominio, en relación con los demandantes en rei
vindicación, arranca desde la fecha de su inscrip
ción de acuerdo con lo que previene al efecto e] 
artículo 2674 del 9· C., en relación con terceros". 
Tal concepto es rigurosamente exacto. , 

Pero en la práctica y con respecto al fallo, nin
guna influencia tuvo el examen del precepto en 
la solución final del litigio, pues el Tribunal, des-

· pués de haber encontrado justificadas las causas 
para que la reivindicación pudiera decretarse, ne
gó lo pedido al respecto, no obstante considerar 
justificada la demanda sobre el particular, pero· la 
Sala no puede entrar a estudiar tal anomalía, pues 
la sentencia no se acusó por este aspecto. 

La escritura número 88 de· 17 de junio de 1940, 
'contiene un contratp de permuta del predio "El 
Diamante" por "El Brillante", este último mate
ria de la reivindicación; pero este contrato fue re
suelto por los contratantes, por cuanto el predio 
de ''El Diamante" pertenecía a- la sociedad con
yugal Borrero-Ortiz, en estado0 de liquidación para 
la fecha 'del coptrato. 

En el convenio de promesa de venta firmado en
tre Barrero y Ossa, se dispuso que el prometiente 
comprador entrara en posesión de la finca que se 
le ofreció vender; por consiguiente, Ossa ejercía 
allí mismo la mera tenencia, sin ánimo de señor 
y dueño, en espera. de poder adquirir el dominio. 

El incumplirpiento por uno de los contratantes 
da lugar, si se trata de contratos bilaterales, a que 
opere la condición resolutoria tácita, dando origen . 
en favor del otro contratante que ha cumplido, o 
está presto a cumplir sus prop-ias prestaCiones, al 
derecho alternativo para demandar, o la resolu
ción o el cumplimiento del contrato en ambos ca
sos con indemnización de perjuicios, (artículo 1546 
del C. C.). 

Consta de autos, que la negociación fue acorda
da por la suma· de ·cuatro mil pesos ($ 4.000.00), 
de· los· cuales Ossa dió a Borrero tres mil, al fir
marse la promesa, y mil pesos ($ l.OOO.gO), que 
debían entregarse en el plazo de cuatro meses, y 
que dos o tres días antes de su vencimiento, Ossa 
se presentó a pagar y Barrero se negó a recibir,
por no poder efectuar la tradición del inmueble 
negociado, pues la mitad pertenecía a sus hijos. 
Tal hecho aparece aceptado y confesado por Bo-

. r~e~o, Juego, necesario era concluír que estaba en 
mora de satisfacer lo pactado, cosa que no acon
tecía con don Ricardo. 

4Q-En el aparte correspondiente a este nume
ral, sostiene el recurrente que, no pudiendo enaje
nar los menores condueños con el señor Barrera 
su cuota en el inmueble materia de la promesa, 
no podía por ello el Tribunal dar aplicación al 
artículo 89~ de la Ley 153 de 1887. 

Sobre el particular, bastaría observar que la 
promesa de contrato se firmó el quince de febre
ro de 1944, cuando todavía los menores no habían 
adquirido su derecho .en el predio ''El Brillante" 
negociación que sólo se realizó el 26 de julio :le 
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1944. El contrato de promesa de venta S€ celebró 
entre personas mayores de edad y legalmente ca
paces para contratar. No se prometió vender bie
nes que pertenecieran a los menores. 

59-Ya por mandato expreso del artículo 1546 
del C. C., relativo a la condición resolutoria táci
ta que v;;t envuelta en los contratos bilaterales, en 
caso de no cumplirse por uno de los contratantes 
lo pactado, como por lo dispuesto en los artículos 
1612 y 1613 .del mismo Código y como consecuen
cia de lo demandado, el Tribunal condenó al con
tratante que no cumplió a pagar el valor de los 
perjuicios sufridos por quien satisfizo lo pactado 
y en contra del moroso' en llenar sus obligaciones. 
No se discutió en el juicio, si los herederos esta
ban o no en posesión de alguna herencia. La ac
ción principal del pleito es la de reivindicación, o 
sea la del dueño que no está en posesión. La de
manda fue propuesta por Barrero, en su nombre 
y en el de sus hijos, y ·allí atribuyen la· posesión 
al demandado. No vienen al caso, pues, l&s artícu
los 762 y 783 del C. C. 

No se litiga en el presente proceso, nada rela
cionado con el predio de "El Diamante", que sí 
pertenecía a la sociedad conyugal en liquidación 
Barrero- Ortiz. 

69-Atrás se explicó que la casación no es una 
nueva instancia del juicio, en que se pueda hacer 
un nuevo examen de la cuestión probatoria. Cuan
do se acusa por violación indirecta de la ley sus
tantiva como consecuencia de una errada inter
pretación de pruebas, es necesario determinar si 
se trata de error de hecho o error de derecho 
y el concepto o motivo de la violación. 

Hay qe determinar la prueba, y en consecuen
cia no se puede acusar, como lo hace el recurren
te, porque el Tribunal no estimó las referentes al 
Cuaderno 3", ''ni las del Cuaderno 89 de la segun
da instancia". Cita el demandante unas cuantas 
declaraciones de testigos, que dice no fueron apre
ciadas, mas sin indicar el error cometido con esa 
falta de estimación. 

Ataca, por último, por una indebida aprecia
ción de las posiciones absueltas en el juicio, pero 
sin precisar qué lesión produjo a la parte recu
rrente tal conducta, ni a qué se encamina la prue
ba citada. El Tribunal encontró demostrada la pro- · 
mesa de venta del predio ''El Brillante", hecha 
por Barrero a Ossa: halló que reunía las condi
ciones legales como promesa, que se habían llena
do los requisitos prescritos en el artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887; que el contrademandante cum
plió con sus obligaciones, cosa que no hizo el de-
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mandado, y como consecuencia, declaró la resolu
ción impetrada. 

Dice el recurrente, que no se apreció un certi
ficado del Tesorero Municipal, en. que consta que 
Barrero continuó pagando los impuestos de la pro
piedad de "El Brillante", pero tal prueba era im
pertinente, pues a nada conducía. Ossa no se pre
sentó como due~o, sino simplemente como perso
na a quien S€ le había ofrecido venderle una fin

. ca; si cubría cuatro mil pesos ($ 4.000.00); tres mil 
de contado que entregó, y mil pagaderos a los 
cuatro meses de firmado el compromiso; que en 
tiempo se presentó a pagar, pero que el obligado 
no aceptó, lo que dió origen a la resolución dEll 
contrato. 

En cuanto a las posiciones, aparece que Ossa 
conocía que la finca no era de Barrero, pero ello 
no obsta para que legalmente se hu.biera compro
metido a venderla. 

No se ve, pues, en qué forma pudo el Tribunal 
violar las disposiciones que se citan, ni lo dice el 
recurrente, muchas de las cuales son extrañas al 
debate, como los artículos 1102 y 1103 del C. C., 
relativas al testamento militar, y otras referentes 
a la posesión· de la herencia, que no vienen al caso, 
pues la finca "El Brillante" no pertenecía en el 
momento de iniciarse el juicio, a ninguna causa 
mortuoria pendiente· .. 

Por lo expuesto, se declara que no progresa nin
guno de los cargos aducidos contra la providencia 
en estudio. 

Sa:mtencña: 

Por las cóiisideraciones antedichas, 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 Cali, de fecha veinticua
tro de junio de mil novecientos cuarenta y ocho. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

!Luis lED.rique Cuell'VO.- Pablo lEmiíño lWanotas. 
Gualbell.'to Rodríguez Jl>eña.-lWanuen .JTosé Vrurgas. 
IBiernando lLizarralde, Secretario. 
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1P'JRUEBA DE LA POSESION NOTORIA DEL ESTADO CliVIL.-LA COKNC!DEN
CJIA ENTRE LA PREGUNTA, DEL CUESTIONARIO Y LA RESPUESTA DEL TES
"JJ'JIGO, NO SE OPONE NECESAl!:UAMENTE A .LA VERACIDAD Y SINCERIDAD 

DE LA PRUEBA TESTIMONIAL 

1-No se opone forzosamente a la veraci
dad y sinceridad de la prueba testimonial 
la circunstancia de que la respuesta del tes
tigo coincida con la pregunta que sobre un 
punto se le hace, pues aquellas condiciones 
las despr~nde el .Jfuez de la impresión que 
en su ánimo le cause el texto íntegro de 
la declaración y de lrui razones o motivos 
por Ros cuales el testigo exprese tener co
nocimiento de los hechos. Jl mucho menos 
fuerza tiene aquella coincidencia cuando el 
testimonio se rinde con intervención den a
poderado de la parte contraria y cuando 
después de las repregu~tas de éste, la decla
nción. sale limpia de toda tacha .. 

2-IEs indiscutible que cuando se trata de 
estimar la prueba referente a na posesión 
motoria de un estado civil, el criterio que ba 
de guiar al juez en Iá apreciación den "con
junto de testimonios fidedig111os que se aduz
ca para demostrarla, ha de ser muy estricto, 
desde luego que el artípuio 399 del C. c. ex
presamente requiere que esa posesión se es
tablezca "de un modo irll'efragablle", es de
cir, que l!liO se pueda oontrarrestaJr. 

lLa posesión notoria del estado de hijo le
gitimo consiste en que sus padres le hayan 
tlratado como tal, proveyendo a su educa-' 
ción y establecimiento de un modo compe
tente y presentándole ellll. ese carácter a sus · 
deudos y amigos; y en que éstos y el vecin~ 
dario de su doi:nicilio, en general, le hayan 
reputado y reconocido como hijo legitñmo 
de tales padres. lEsa posesión, para que pue
da legalmente recibirse como prueba del es
tado civil, deberá haber durado diez años 
contínuos, por lo menos (artículo 398 C. C.), 
y deberá probarse en jUicio, mediante un 
conjunto de testimonios dignos de fe que 
la establezcan de um mocllo ñFrefragalbRe (u
tículo 399). lEsos caracteres de la 'posesión, 
determinados en en Código para cada caso 
especial, constituyen asímismo condiciones 
de esencia de esta última prueba supleto
ria del estado civil detalladamente regla: 

mentada en la· ley. No basta, dentro del con
junto .de exigencias legales, demostrar el 
tratamiento de ¡padre y madre con el hijo, 
y la fama, para tener por establecido el es
tado dé que se trata; se requiere, además, 
establecer, con el mismo mérito probatol!'io, 
que .los hechos· en que ·consiste• la posesión 
han durado diez años continuos, por no me
nos, que es el término mínimo en que la Hey 
presume que puede formarse de manel!'a 
aceptl!.ble la fama públiea. 

3-J!>ara que a la Corte le sea dable m(J)
dificar en casación 'la ~preciación probato
ria del sentenciado¡- de segunda instancia, 

·el error de hecho en la apreciación de las 
pruebas debe presentall'Se en este i'ecull'So de 
modo manifiesto1 o evidente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, Julio ocho de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

~ 
El doctor Alfonso Vargas Solórzano, hablando 

como apoderado especial de César Rengifo o Díaz, 
propuso ante el Juez 19 Civil del Circuito de !ba
gué, juicio ordinario contra Aminta, Soledad, Jor
ge, Camilo y José Vicente Rengifo Guzmán, en su 
condición de herederos . de Julio César Rengifo, 
para que se declare, entre otras cosas, que su po
derdante es hijo natural de Julio ,César Rengifo 
y que en su calidad de tal tiene derecho a la he
rencia de éste. 

Como hechos fundamentales de -esa demanda 
invocó el actor los previstos en los numerales 49 
y 59 del artículo 49 de la Ley 45 Q.e 1936. 

Los demandados negaron los hechos y se opu
sieron a las declaraciones solicitadas, y1 surtido el 
tr'ámite Q.e la primera instancia, el Juez del cono
cimiento falló el pleito en ·sentencia de ocho de 
julio de mil novecientos cincuenta, en que decla
ró probada la. excepción de ilegitimidad de per
sonería de los demandados, por cuanto no se de
mostx-6 su carácter de herederos del causante, y 



en consecuencia los absolvió de Jos cargos que se 
les formularon. 

Por recurso de apelación concédido al actor su
bió el negocio al Tribunal Superior de !bagué, el 
que en sentencia de 22 de enero de 1951, revocó 
la apelada y en su lugar aécedió a lo pedido en 
el ljbelo de demanda. · 

En ese fallo y en cuanto interesa al recurso de 
casación que en su contra se interpuso, el Tribu
nal, después de resumir el contenido de las decla
raciones de los testigos Luis L. Arce Palma, Is
rael Rojas Ortiz, Tobías Velásquez Crespo, Jor
ge Solano Alvarez, Salomón Varón, Ernrna Reyes 
de Gutiérrez, Aura María ':Reyes de Arce y Ellas 
Ramón Rivera dice: 

"Visto lo anterior, el Tribunal halla que del 
conjunto de la prueba testimonial que el deman
dante Rengifo o Díaz hizo practicar en los tér
minos probatorios de la primera y de la segunda 
instancias, excepción. hecha del testimonio de Is
rael Rojas Ortiz, que se contrádice notoriamente 
al ser repreguntado por el señor apoderado de 
la parte demandada, sí se desprende sin lugar a 
duda, qUje entre el presunto padre del demandan
te, Julio César Rengifo G. y. la madre del rnisrnQ 
demandante, Eva Díaz, ex¡stieron relaciones 
sexuales estables, notorias o públicas, con c<ornu
nidad de habitación, y que el demandante es hijo 
o fruto de esa unión, habi~ndose operado su na
cimiento en la ciudad de !bagué, en el año de 
1924, en la época de tales relaciones, que varios 
declarantes hacen érnpezar, más o menos, desde 
los años de 1923 ó 1924. También se desprend2 
sin lugar a duda, que el causante trató al deman
dante corno hijo suyo, proveyendo a su subsisten
cia, educación y establecimiento, y que los deudos, 
amigos y el vecindario del domicilio de !bagué 
han reputado al demandante como hijo de dicho 
causante a virtud de ese tratamiento, por un es
pacio de tiempo de más de diez años contínuos. 
Es decir, que eh el caso de autos sí están demos
tradas las causales Úivocadas por el demandante, 
para la declaración judicial de la paternidad na-
tural." . 

A la parte demandada se le concedió el recurso 
de casación que hoy se procede a decidir. , 

El recurrente aduce la causal primera del ar
tículo 520 del Código Judicial, y. apoyándose en 
ella propone contra· el fallo los dos cargos que a 
continuación se compendian y examinan. 

lP'rimeli". Cali'go.-El· Tribunal incurrió en viola
ción directa de los artículos 403, 404 del Código 
Civil y 79 de la Ley ·45 de 1936, al admitir la via
bilidad y procedencia de la acción incoada contra 
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los herederos del presunto padre cuando ya éstie 
había fallecido, pues según dichas normas éllD 
no podía proponerse en tal circunstancia contrm 
aquéllos, por no tener legalmente la condición 
de legítimo contradictor, y estar de consiguiente 
prescrita. 

El recurrente considera conveniente el que lla 
Corte se pronuncie nuevamente sobre este impor
tante tema y .Para apoyar su opinión aduce, sin 
agregar una nueva, las razones que sirvieron an
teriormente a la Corte para sostener su abolida 
doctrina· sobre el particular, por. lo· cual hoy le 
):lastará a la Corte, para replicar el cargo, invo
car y transcribir las sólidas consideraciones, que 
esta Sala comparte en su integridad, en que se 
afirma la jurisprudencia sentada y mantenida 
constantemente a partir del mes de octubre de 
1945 hasta la fecha: 

"Conforme a la nueva doctrina de la Corte que 
abrogó la anterior sobre filiación natural, los ar
tículos 401, 402 y 403 del C. C. forman Un con
junto tal que desligarlos conduciría al absurdo. 
El primero de éllos dá alcance absoluto al fallo 
judicial que declara verdadera o falsa la legiti
midad del hijo; de suerte que 'no sólo vale res
pecto . de las personas que han intervenido en el! 
juicio, sino respecto de todos'; para que se produz
ca tan excepéional resultado establece el segundo 
de aquéllos (el 402) ciertos requisitos, de éllos, 
que se haya pronunciado contra legítimo contli"m
dictor, y el tercero . (el 403) define esta locución 
precisando que en la cuestión de paternidad lo 
es el padre contra el hijo o el hijo contra el padre. 
Claramente se ve que la intervención del padre 
con tal nombre o calidad de legítimo contradictor 
significa que cuando se está• ante ella de manera 
que con esa intervención se haya seguido juicio, 
la sentencia tendrá alcance contra todos, en vez 
del alcance relativo que por principio general tie
ne toda sentencia, circunscrito como está por los 
artículos 473 y 474 del C. J. y 17 del civil a las 
personas que han intervenido en el litigio o sus 
causahabientes. 'Así, pues, aquellas disposiciones no 
pueden interpretarse en el sentido de que precisa
mente el presunto padre haya de ser el demandado 

·en un pleito sobre reconocimiento de paternidad 
natural y que, por lo mismo, la acción de quien 
se pretende hijo de él se haya de. tener por extin
guida si en vida de aquél no fue. invocada. 

"Ante los artículos 219, 220, '221, 222 y 223 del 
c.c. y 335 a 337 ·del mismo no puede sostenerse 
que precisa Y. exclusivamente sea la persona del 
padre, y en su caso la de la madre, la que inter

. venga cómo par~e en los juicios respectivos, aun-
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que, como regla básica, según el artículo 216, 
mientras viva el marido sólo él mismo podrá re
clamar contra .Ia legitimidad del hijo concebido 
durante el matrimonio. Habiendo otras personas 
capacitadas por aquellas disposiciones con tal fin, 
no puede entenderse la expresión 'so pena de nu
lidad' conque termina el artículo 403 como corro
boración de que la muerte del padre extingue la 
acción del hijo, porque bajo aquella pena se exi
ja allí la intervención del padre 'siempre que en 
la cuestión esté comprometida la .paternidad del 
hijo legítimo\ Si así se entendiera esa exigencia 
y sanción, se incurriría en el absurdo de darlas 
por aplicables a los casos aludidos en que otras 
personas distintas del padre están provistas de 
aquella capaéidad, a más de que esas mismas exi
gencias y sanción sobrarí.an y qiiedarían sin sen
tido si se refirieran a juicios como los aludidos 
en el artículo 216, es decir, en los que figura el 
padre. De estas consideraciones se deduce que 
aquel requisito y la pena de nulidad se refieren 
ante todo a los juicios de maternidad disputada, 
principalmente en los que, estando implicada 
igualmente la paternidad, no basta señalar a la 
madre como demandado o que se señale como tal 
al hijo, sino que es preciso traer al padre a la 
controversia. Claro es que en cuanto no haya 
muerto. 

''El artículo 79 de la Ley 45 qe 1936 declara 
aplicables al caso de filiación natural los del c. 
c. que enumera, entre los cuales no figura el 402. 
En general, la cita de ciertas disposiciones no ca
·be entenderla como exclusión de las pertinentes 
no citadas. Y la íntima vinculación de este artícu
lo con el que le precede y el q.Úe le sigue, a la 
vez que impide jurídicamente desligarlos, impi
de interpretar el artículo 79 y la ausencia en él 
de la cita del 402 del· código como prohibición de 
mirar hacia éste en tales juicios. 

De otro lado, el estado civil y las acciones con
ducentes a establecerlo son algo existente per se 
y por lo mismo, independientes de circunstancias 
extrínsecas, como lo es, por ejemplo, para aquel 
estado del hijo en lo tocante a su filiación, el que 
su padre viva aún o haya muerto, pues mientras 
'el hijo viva tiene que considerarse vivo' con él 
su interés relativo a ese estado. Además, éste no 
puede entenderse simplemente como estado des
de el punto de vista netamente -'familiar o social 
o moral, sipo también desde el punto de vista pa
trimoJ:?.~al. Y sería un contrasentido dar ,por ex
tinta la aludida acción con la muerte del padre, 
la que señala el momento de la apertura de su su
cesión según el artículo 1012 del c. c. y determina 

la vocación, el llamamiento de que habla el ar-
tículo 1013 ibídem. . 

"Si todas estas reflexiones impone el concepto 
o reconocimiento ~e que tal acción no expira con 
el padre cuando éste fallece sin habérsele deman
dado, es claro que vigent~ ella mientras el hijo 
viva, 'de ella han de responder los herederos de 
e~e padre, a quien, viviendo, le habría tocado 
respoder ya que los herederos son los continua
dores de la persona del difunto y _.le suceden en 
sus ·obligaciones transmisibles (artículo 1155 c.c.). 
Querrá decir tan sólo que la sentencia que · se 
pronuncie en juicio contra los herederos tendrá 
el alcance relativo de toda sentencia y q.ue, por 
ende no se extenderá en su fuerza de cosa juz
gada' sino sobre quienes hayan sido parte en la 
controversia, en contraste con la que se dictara 
en juicio seguido contra el padre en persona, la 
que tendría efecto erga omnnes, en virtud de la 
declaración excepcional del artículo 401,. ya que 
la locllL!ión legítimo contradictor de que el artícu
lo 402 se vale para señalar al padre, tiene ese 
preciso sentido y resultado, y no la sugestión 
que había querido vérsele a con.trario sens1ll de 
~legitimidad en cualquiera persona distinta." 

· (Casación, 19 octubre 1945, LIX, 684; 28julio 1946, 
LX, 717. 29 de julio 1946, LX, 777 .. 23 de septiem
bre 1{)46, LXI, 68. 5 de noviembr~ de 1946, LXI, 
415. 18 de septiembre 1947, LXIII, 27. 11 de mayo 
1948, LXIV, 37L 14 d~, septiembre 1948, LXIV, 
751). 

Segundo eargo.-Sostien~. el- !'ecurrente que el 
Tribunal quebrantó los artículos 49, ordinales 49 
y 59, 69, 79 de la Ley 45 de l936, 398 y 399 del 
Código Civil, a consecuencia de haber incurrido 
en errores de hecho y de derecho ert .la aprecia
ción de la prueba testimonial traída al proceso 
con el fin de demostrar tanto las relaciones sexua
les notorias y estables como la po~esión nÓtoria 
de hijo natural en que se funda la demanda. 

Se considera: 
La primera falla que se observa en el plantea

miento del cargo y que es sufic~ente para deter
minar su ineficacia, es que el Tribunal formó su 
convicción en la apreciación "del conjunto de la 
prueba testimoniar' traída por el demandante y 
que en el método que emplea el recurrente, va 
examinando una a una las aludidas declaraciones 
e invocando separadamente las razones que a su 
juicio son pertinentes para desechar cada testi
monio, y para concluir -cuando se trata de la 
posesión notm;ia- que no se reúne "el conjunto 
de testimonios fidedignos" que la ley requiere 
para su demostración. Es decir, no hace un es-
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tudio comparativo y de conjunto de la prueba, 
para destacar de esa manera el error en que in-· 
curriera el Tribunal. Y esto era indispensable 
hacerlo así en el caso de autos, en que hay cuan
do menos tres testigos a quienes les constan los 
hechos constitutivos de la posesión notoria de hi
jo natural, mantenida por espacio de más de diez 
años;' otro grupo al cual les constan los mismos 
hechos por el menor tiempo, pero a partir de y 
hasta determinada fecha, y otro desde y hasta 
.otra fecha diferente; de tal suerte que relaciona
aios esos dos últimos o sumándolos se encuentra 
el mantenimiento de la posesión notoria por es
pacio de más de diez años. 

La segunda falla consiste en que el recurrente 
deja por fuera de su ataque una declaración tan 
importante, precisa y sincera como la de Aura 
María Reyes de Arce, (f. 12, c. N9 6), tomada en 
cuenta también por la sentencia. 

No obstante lo anterior, se detiene la Sala en 
examinar el ataque a la prueba en lo referente a 
la posesión notoria, sin considerar el que se rela
ciona con la prueba de las relaciones sexuales es
tables, pues como el Tribunal se fundó en que 
tanto aquélla como éstas estaban demostradas, 
bastaría para que el fallo se mantenga el que el 
primer ataque no prospere. 

El 'recurrente combate las declaraciones de .Ar
ce Palma (f. 6 c. \N9 5), y Solano Alvarez (f. 9, c. 
N9 5), y les hace a amba~ la objeción,común de 
que- sus respuestas corresponden textualmente a 
los términos del cuestionario que se les formuló, 
y a la del primeFo, la de que incurrió en contra
dicción al contestar a una repregunta, sobre la 
época del nacimiento de César Rengifo, compa
rándola con lo que antes había expresado sobre 
el particular. 

No se opone forzosamente a la veraCidad y sin
ceridad de la prueba testimonial la circunstancia 
de que la respue~ta del testigo coincida con la 
pregunta que sobre un punto se le hace, pues a· 
quellas condiciones las desprende el Juez de la 
impresión que en su ánimo le cause el texto ín · 
tegro de la declaración y de las razones o moti
vos por los cuales el testigo exprese tener cono
cimiento de los hechos. Y mucho menos fuerza 
tiene aquella coincidencia cuando el testimonio 
se rinde con intervención del apoderado de ia 
parte contraria y cuando después de las repre
guntas de éste, la declaración sale limpia de toda 
tacha. 

Los declarantes mencionados afirman conocer 
de vista, trato y comunicación a Julio César Ren
gifo Guzmán, Eva Díaz y a César Rengifo o Díaz, 
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y a éste desde su nacimiento; que ies consta por 
haberlo presenciado que Julio César reconoció a 
César, desde el nacimiento de éste hasta la muer-

. te de aquél, como sú hijo nátural, presentándose
lo como tal a éllos, a sus amigos y al vecindario 
en ,general, .y dándole educación en las escuelas 
de !bagué, techo y subsistencia y que tanto los 
declarantes como los deudos, amigos y familiares 
de los Rengifos han tratado y reputado a César 
como hijo natural de Julio César y que esta si
tuación se mantuvo por más de diez años . 

Las razones por las cuales los declarantes afir
man que llegaron a tener conocimiento de las per
sonas y los hechos son enteramente satisfacto
rias y no se puede pedir más sobre el particular. Y 
la _contradicción que el recurrente le anota al de
clarante Arce Palma, carece de fundamento, pues 
el testigo lo que afirmó fueron dos hechos dife
rentes entre sí, consistente el uno en que el naci
miento de César ocurrió en !bagué en el año de 
1921! y el otro, en qué· no recordaba la fecha ni 
el día en que Julio le presentó a César como hijo 
natural suyo; pero el testigo no dijo, como lo 
entiende el recurrente, que no recordaba la fecha 
del· nacimiento de éste. 

En· perfecta armonía y coincidencia con aquellos 
declarantes está el testimonio, que como se dijo 
no combate el recurrente y sí toma en cuenta la 
sentencia, de Ana María Reyes de Arce (f. 12 c. 
N9 6), que es irreprochable, a juicio de la Corte; 
pues afirma constarle por conocimiento personal 
y directo los mismos hec:hos, y que la posesión 
notoria, de hijo natural se mantuvo- por espacio 
mayor de. diez años, o sea desde el nacimiento de 
César, a quien tuvo entre sus manos en el mo
mento en que nació en !bagué en· junio de 1924, 
hasta la muerte de Julio César, que ocurrió, se
gún consta en autos, en 1948. 

Obran también en autos las de Salomón Va
rón (f. 9v., C. N9 5), Emma Reyes de Gutiérrez, 
(f. lOv. c. N9 6), y Tobías Velásquez Crespo, (f ... 8, 
C. N9 5), quienes afirman constarles directa y 
personalmente los hechos constitutivos de la po
sesión notoria, por espacio de siete u ocho años, 
y que si bien por sí sólos no servirían para de
mostrar aquélla por no abarcar la totalidad del 
tiempo correspondiente, sí son utilizables, como 
los utilizó el Tribunal, en refuerzo de las tres 
declaraciones antes citadas para dar así como ple
namente establecido el hecho cuestionado. 

Con respecto a la prueba de la posesión noto
ria ha dicho la Corte: 

"Como lo ha anotado la Corte,' es indiscutible 
que· cuando se tratá de estimar la prueba refe-



rente a la posesión notoria de un estado civil el 
criterio· que ha de guiar al juez en la apreciadión 
del 'conjunto de testimonios fidedignos' que se 
aduzca para demostrarla, ha de ser muy estricto, 
desde luego que el artículo 399 del c.c. expresa
mente requiere que esa posesión se estableZC4J. 'de 
un modo irrefragable', es decir, que no se pueda 
contrarrestar. 

"La posesión notoria del estado de hijo legíti
mo consiste en que sus padres le hayan tratado 
como tal, proveyendo a su educación y estableci
miento de un modo competente y presentándole 
en ese carácter a sus deudos y amigos; y en que 
éstos y el vecindario de su domicilio, en general, 
le hayan reputado y reconocido como hijo legíti
mo de tales pa~res. Esa posesión, para que pueda 
legalmente recibirse como prueba del ·estado ci
vil, deberá haber durado diez años cpntínuos, por 
lo menos (artículo 398 c.c.), y deberá probarse 
en juicio, ·mediante un conjunto de testimonios 
dignos de fe que la establezcan de un modo irre
fragable (artículo 399). Esos caracteres de la po
s~sión, determinados en el Código para cada ca
so especial, constituyen asimismo condiciones de 
esencia de esta última prueba supletoria del es
tado civil detalladamente reglamentada en la ley. 
No basta, dentro del conjunto d~ exigencias le
gales, demostrar el tratamiento de padre y ma
dre con el hijo, y la fama, para tener por estable
cido el ~ado de que se trata; se requiere, ade
más, establecer, con el mismo mérito probatorio, 

·. 
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que los hechos en que consiste la poseswn han 
'durado diez años continuos, por lo menos, que es 
el término mínimo en que la ley presume que 
puede formarse de manera aceptable la fama pú
blica". 

En el caso de autos s·e han cÜmplido a cabalidad 
las exigencias jurisprud~nciales, y si a e¡;o se a: 

. gr..ega que el .error de hecho en la apreciación de 
las pruebas ·tiene que presentarse en casación de 
modo manifiesto o evidente :Rara 'que a la Sala le 
sea dable modificar la apreci"ación probatoria del 
sentenCiador de segunda instancia, y ya que aquí 

·no aparece el error y mucho menos en esa forma, 
es forzoso.concluír que el cargo que se ha exami-
nado debe rechazarse. 

Por lo expuesto, .la CORTE SUPREMA DE 
JUSTICIA, Sala· de Casación Civil, administrando. 
justicia en nembre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia de veintidós (22) de enero de mil novecientos 
cincuenta y uno (1951), proferida en este nego
cio por el Tribunal Superior de !bagué. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GA.CETA JUDICIAL. y devuélvase oportunamen
te el expediente a la ofiCina de origen. 

Gerardo Al'ias .Mejía. - Alfonso Bonilla GIUl
tiérrez. - JI>edro· Castillo Jl.>ineda. - Rafael JIWiz 
Manrique.-llllernando lLizarralde, Secretario. 
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ACCITON JR.ElVINDICA'lrOl!UA.- CAUSAL SEGUNDA DE CASACKON.- NO PUEDE 
JINVOCARSJE lES'lrA CAUSAL CUANDO lLO OCURl!UDO ES UN ERROR EN lLA ITN

'lrERPRETACWN DlE JL.A DEMANDA 

:D.-Cuando ei sentenciador iiru:nrriió en 
error al interpreta~r la demanda, no puede a
cusa~rse en casación pO!r incongruencia entre 
lo fallado y lo pedido, con base en la cau
san 2~; sino que !o plt'"oceden1te es i.nvocar la 
call!sal :D.~, poll' elt'"JI."Oll' de llneclllo aH llnmcell.' m.n 
interpretación. 

2-IEJ! articulo 94!6 del C. Ciivil, inicial de 
l!a reivindicación, poli" lo cUllan cubre toda la 
materia, establece Ho que en actor debe pro
bar en ~relación con el Ol.omini.o de la cosa, a 
fi.n de que e! demandado "sea condenado a 
restituirla". §ol!l varios heclllos y una conde
nación iimJ!Deirada: na res~itUllciióJm. §oblt'"e esto¡. 
sobre la .restitUlldón debe versar el fallo, des
pués de que los hechos sean enunnciados y 
pii"obados. Jl esos hechos son: cosa determi
nada, derecho· de dominio en el actor, pose~ 
si.ón. materi.aH en el demamla.a:llo, ñdeJmtiil(]!a«lJ. ellnd 
1tlt'"e esa cosa y Ha enunciada en. el libelo. JPÍero 
éstos son hechos que, como tales, se deben 
expresar en la demanda y que el juzgador 
de~e hallar probados, para poder pronun
ciarse sobre la restitucióxn. 

3-Quien establece una acción reivindica
toria, no está obligado a pedir que se le de
clare dueño de la cosa que reivindica, sino 
que le basta probar que l!o es: el carácter 
de propietario es más bien materia de un 
.hecho que de una petición en na demanda. 

4-Según J!os términos del artícuio 2:D.4 de! 
C . .JT., es en ]a contestación dle la demanda don
de debe expresarse que en demandado no 
tiene la cosa en su poder. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, nueve de julio de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

Magistr.ado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía. 

Sobre un inmueble de dos plantas, con vivien
das y con locales de comercio, situado en esta 
ciudad sobre la carrera 13-A y marcado .en sus 
puertas principales con los números 12-66 y 12~55, 

han versado dos juicios ordinarios: uno que ter
minó con sentencia de la Corte de diez y ocho 
de' febrero de mil novecientos cuarenta y dos, y 
el otro que ha de quedar sellado con esta sen
tencia. 

A)-En el primer juicio figuró como deman
dante Manuel Lozano y como demandadas Mag
dalena Lozano y Amelia López. Muerta aquélla 
cuando el juicio' cursaba, tomó su posición Luis 
Rogerio ó Rogerio 'Ardila López en su carácter 
de heredero ·único testamentario. Se pidió en ese 
juicio una declaracíón de dominio a· favor del 
actor Manuel Lozano, y su restitución, sobre el 
inmueble mencionado. El .Tribunal Superior de 
Bogotá, revocando la sentencia del Juez, decidió 
en la suya de veintiuno de noviembre de mil no
vecientos cuarenta, que el demandante Manuel 
Lozano "es único dueño de la totalidad de la fin
ca urbana". de que se trató arriba, "con derecho 
a todos los atril:;mtos 9 elementos integrantes de 
esta propiedad." . 

No se accedió- a la .restitución porque según 
lo establecido en -el juicio "la demandada no. es
tá en posesión, ni siquiera en tenencia material 
de las porciones de la casa", por lo cual "ha de 
desecharse, por improcedente e inútil, la acción 
restitutoria puesto que según la doctrina del ar
tículo. 964 del C. C., la finalidad práctica de la 
acción reivindicatoria consiste en devolver al 
nudo propietario (artículo 950) la posesión ma
terial que ejercita el demandante". Y agrega el 
Tribunal: "La acción restitutoria de posesión so
bre que versa la segunda petición del demandan
te no puede prosperar por ineptitud o indetermi
nación del libelo de demanda con respecto a la 
cosa materia de la restitución". 

En todo caso: la sentencia definió el dominio 
a favor de Manuel Lozano; figuraron en el juicio 
Luis Rogerio ó Rogerio Ardila López y Amelia 
López, pero con la circunstancia de que antes de 
dictarse tal sentencia el actor Lozano desistió 
de la acción, en lo que se refiere a la citada A
melia López; y la Corte no casó la sentencia del 
Tribunal, lá cual, por tanto, qued{> en firme, y 
fue debidamente registrada. 
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Muerto Manuel Lozano, el inmueble en cues
tión pasó a ser de María Helena Lozaho, herede
ra de aquél. 

B)-En el presente juicio María Helena Loza
no, a quien se acaba de nombrar, entabló de
manda ordinaria contra Luis Rogerio o Rogerio 
Ardila López y contra Amelia López, ya cita
dos, en la cual se pide, entre otras ~eosas: 

19-Que la posesión civil inscrita a favor de 
la actora Lozano sobre el inmueble cuestionado 

. está vigente con exclusión de los demandados. 
29-"Que Amelia,López, por sí o como 'delega

da de Luis Rogerio ó Rogerio Ardila López, res
tituya la porción del inmueble que ocupa, con to
dos sus accesorios y dependencias", · 

39-"Que Luis Rogerio ó Rogerio · Ardila Ló
pez restituya la porción del inmueble que ocupa, 
con todos sus accesorios y dependencias". 

El Juzgado 89 del Circuito de Bogotá, en sen
tencia dé veinticuatro de marzo de mil novecien
tos cincuenta, decidió ·los puntos anteriores, no 
aceptando lo pedido en el ordinal 19, y accedien
do a las peticiones hechas en los numerales 29 
y 39. 

El Tribunal confirmó la sentencia del Juez, se
gún fallo de ocho ae septiembre de mil nove
cientos c~ncuenta y uno, de manera que prosperó 
así la demanda de restitución, y los demanda
dos interpusieron el recurso extraordinario, que 
se entra a estudiar. 

!La tarea de la Corte 

Cada uno de los demandados recurrentes cons
tituyó su apoderado, y de esta suerte, cada uno 
también presentó memorial acusatorio al correr
se el traslado común a la parte recurrente; pero 
como después se advirtiera que los recurrentes 
éran dos, se corrió nuevo traslado, y el apodera
do de Amelia López alegó d'e ·n1,1evo, de manera 
que son dos los alegatos de este apoderado. Mas 
como -en el segundo dice que éste es "como sínte
sis o compendio del ya presentado y con un po
co más de método y orden que no tiene el prime
ro", se considerará el segundo escrito como la 
demanda de casación por parte de .Amelía Ló
pez. Pero para obrar con método, la Sala segui
rá los pasos de la dema,nda del recurrente Ar
dila López, comprendiendo dentro del mismo a
nálisis las cuestiones tratadas por el otro recu
rrente. 

Cargo lPrimero: 
Ambos recurrentes coinciden en acusar la sen

tencia por la segunda causal del artículo 520 del 

C. Judicial, o sea, por inconformidad entre lo 
pedido y lo setenciado. 

Se funda esta acusación en que la parte actora 
entabló una acción restitutoria de la posesión, y 
sin embargo, se consideró por el juzgador que se 
tratabá" de una acción reivindicatoria. Se presen
ta así el cargo: El demandado afirma que la ac
ción no es reivindicatoria sino posesoria especial, 
y se funda entre otros hechos en que se suplicó 
la declaración principal de ser la demandante "po
seedora civil inscrita" y en que, entre otros, en 
el hecho 69 de la demanda y en toda ella se afir
ma enfáticamente que María Helena Lozano es 
legítima poseedora y se le perturba en esa pose
sión; y sinembargo, el Tribunal consideró la de
manda como si se tratara de una reivindicación. 

Se considera: 

Sin mostrar la menor duda, y sin que ni el 
Juez ni el Tribunal hubieran considerado un ca
so de interpretación de la demanda, se estudió y 
falló ésta como de reivindicación. ¿La acción no 
era de reivindicación, como dicen los recurrentes? 

Entonces quiere decir que el juzgador interpre
tó la' demanda considerándola como reivindica
toria, y así falló el pleito. No hubo, por tanto, 
inéongruencia entre lo pedido en la demanda, 
tal como lo interpretó el Tribunal, y lo decidido 
en la sentencia, pues allá se pidió la reivindica
ción de un inmueble, y aquí se accedió a lo pe
dido. 

Si de interpretación se trató, entonces no es el 
caso de la causal segunda, sino de la primera. Los 
recurrentes dicen a este respecto: "Si como se ha 
demostrado, la acción ejercida o incoada en este 
pleito es la simplemente posesoria y el fallo re- -
currido la estimó y le dio la existencia ficticia de 
acción de dominio, es claro que la sentencia re
solvió sobre puntos ajenos a la controversia, o 
dejó de decidir sobre los que han sido objeto del 
litigio (numeral 29, 520 del C. J.)." 

Y vale la pena de hacer notar que en la sen
tencia sobre reconstrucción del juicio, pues fue 
incendiaao el 9·de abril de 1948, en la cual queda 
definido todo lo esencial del proceso, se dejó 
constancia de que el actor ejercitó la acción de 
restitución del inmueble. No restitución de la po
sesión o tenencia, como lo sostienen ahora los re
currentes. (fol. 6 v. y 7 v. del Cuad. 19.): 

Tratando de la inconiormjdad entre lo pedido 
y lo sentenciado, de que se quejan los recurren
tes, dice el opositor esto que es exacto: "La sen~ 
tencia está en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por las partes. Lo que 
ocurre es que el pleito fue fallado en favor de la 
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parte demandante. Si el argumento• se generaliza, 
ninguna sentencia estaría de acuerdo. con las preten 
siones de ambas partes, porque toda controversia 
se desata a favor de una de ellas y en contra de 
la otra." 

Mas, de una vez, y como éste es el argumento 
central de. los recurrentes, que lo agitan en otros 
cargos, es conveniente estudiar la siguiente cues
tión: se entabló una acción reivilldicatoria, como 
lo consideraron los falladores, o se entabló una 
acción posesoria, como lo sostienen los recurren
tes? 

Como ya se vio, en el primer renglón petitorio 
de la demanda se impetra l,Jila declaración en el 
sentido de que está vigente la posesión civil ins
crita de la actora sobre el inmueble en litis, eÓn 
exclusión de los demandados, declaración que no 
se hizo por inos::ua e innecesaria. 

Obraron acaso los juzgadores contra alguna 
ley, por .no haberse hecho la declaración de ese 
renglón primero? Nadie. lo ha dicho. La senten
cia no ha sido acusada por esa circunstancia, y 
se puede C:ecir entonces que el renglón desapare
ció de la demanda. 

Quedó entonces desarticulada la demanda, con 
grave desmembración que la hizo ineficaz para 
un fallo reivindicatorio? No: Quedó completa. 

Prescíndase de ese renglón, de ese primer miem·· 
bro petitorio de la demanda, y ésta reúne todos 
los requisitos legales, pues se pide en ella, dando · 
por no escrita la primera solicitud, que se orde
ne a los demandados la restitución al demandan
te de las porciones de la propiedad urbana en li
tigio que están ocupando indebidamente. 

Quién hace o quién debe hacer esa petición? 
El dueño. Cómo se es dueño: por la declaración 
que haga el Juez o porque el actor presente títu
los de los cuales aparezca sin lugar a duda que 
reúne las condiciones legales para serlo? Se es 
dueñó por ésto últim:o: porqu~ en el expediente 
el actor haya presentado la prueba plena de que 
es propietario, después de haber expresado en los 
hechos que tiene el dominio de lo que trata de 
reí vindicar. 

El artículo 946 del C. Civil, inicial de la reivin
dicación, por lo cual cubre toda la materia, esta
blece lo que el actor debe probar en rei.ación con 
el dominio de la cosa, a fin de que el demanda
do "sea condenado a res.tituírla". Son varios he
chos y una condenación impetrada: la restitución. 
Sobre esto, sobre la restitución debe versar el fa-

. llo, después de que los hechos sean enunciados y 
probados. Y esos hechos son: cosa determinada, 
derecho de dominio en el actor, posesión mate
ria{) en el demandado, identidad entre esa cosa 
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y la enunciada en el libelo. Pero éstos son he
chos, que como tales se deben expresar en la de
manda y que el juzgador debe hallar probados 
para poder pronunciarse sobre la restitución. Y 
en la demanda se enunciaron de esta manera: 

19 á 69, tratan del dominio de la actora sobre 
el inmueble de la demanda. 

79 y 89, tratan sobre las partes que detentan 
los demandados en ese inmueble, partes que apa
recen delimitadas e identificadas, y que deben ser 
restituídas. 

Además, en la demanda se pide que los deman
dados, como pose·edores. de mala fe, sean conde
nados al pago de frutos naturales y civiles y a 
otras prestaciones, materia ésta de los juicios de 
reivindicación. 

Y'por último, como fundamentos de derecho se 
citan en la demanda las disposiciones del Libro 
II Título XII del C. Civil, sobre reivindicación, 
y las relacionadas con dominio. No qued!¡iba duda, 
y no la tuvieron los juzgadores, de que se trata-
ba de una acción reivindicatoria. · 

Aquellos hechos los enunció y los probó el ac
tor, sin' que hubiera necesitado pedir una decla
ración sobre dominio, como no necesitaba pedirla 
sobre identidad, o sobre ocupación por parte del 
reo, o sobre otro culaquiera de los elementos que 
deben coexistir para que la reivindicación sea 
viable. 

Es por esto que la Corte ha expresado ."que 
quien establece una acción reivindicatoria no es
tá obligado a pedir que se le declare dueño de la 
cosa que reivindica, sino que le basta probar que 
lo es: el carácter de propietario es más bien ma
teria de un hecho que de una petición en la de
manda." (G. J. XXVIII pág. 264.) 

No prospera este cargo. · 

Call'go Segundo: 

Se deja a un lado aquí el cargo sobre incon
gruencia, pero se da por establecido que la ac
ción incoada es posesoria, y se apuntan entonces 
como violados unos textos legales sustantivos. Se 
inicia así el cargo: "Siendo la acción posesoria, 
como lo estima el demandado,· el fallo acusado 
quebrantó los artículos 946, 949, 950, 952 y 967 
del C. C. que definen y reglamentan la acción de, 
dominio." 

Fuera de que no se expresa el concepto de esas 
violaciones, ni se cita la causal de casación, el 
recurrente entra a argumentar sobre la base de 
que la acción era posesoria, es decir, sostenien
do un punto de vista contrario al del Tribunal. 
Pero no se trataba de enfrentar tesis a las del 
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Tribunal, ni se trataba de polen'lizár "'ontra lo 
sostenido en la sentencia sobre el particular. El 
Tribunal decidió que se estaba frente· a· una ac
ción de dominio, y los recurrentes dicen que esto 
se debió a una mala interpretación de la. deman
da. Pues entonces se ha debido .atacar esa inter
pretación, lo. que no se hizo. Apenas se enunció el 
cargo en el capítulo anterior, para alegar la in
congruencia. 

Se citan aquí como violados unos textos lega
les relacionados con la acdón reivindicatoria; y si 
fue precisamente esta acción la que aceptó .y fa
lló el Tribunal, entonces no fueron violados esos 
textos enunciado¡> por el recurrente, porque ellos 
se refieren a. la acción reivindicatoria, que fue la 
que vio el Tribunal en la demanda, y la que con
sideró yifalló. 

Sobre estos puntos nada dice el recurrente de 
parte de la demandada AmeÍia López. 

No tiene razón el recurrente en este cargo. 

Ca!l"go 'll'ercero: 

Versa este cé).rgo sobre personería sustantiva 
de los dos demandados. 

Sobre- el demandado Ardila López, se dice que 
la sentencia expresó que muerta Magdalena Lo
zano, a quien se refirió el primer juicio historia
do frente a la letra A) de atrás, dejó como he
redero universal al citado Ardila López, quien 
ha debido entonces ser demandado\ en tal carác
ter, es decir, como representante de la sucesión 
de la Lozano, Así se enuncia este cargo: "Ahora 
bien: el hecho en virtud del cual se dedujo la ac
ción contra la persona natural de Luis Rogerio Ar
dila y no como heredero o representante de la 
sucesión o herencia de Magdalena Lozano, es un 
hecho en virtud del cual la ley desconoce la exis
tencia de la obligación en la persona natural de 
Ardila, o sea la ilegitimidad en la personería sus
tantiva del demandado: no es la persona obli
gada a respon.der. Entonces el fallo que condenó 
personalmente a Ardila a restituír el inmueble 
q'l!e posee o tiene, no personalmente, sino como 

·heredero y representante de la testadora Mag
dalena Lozano, cuya sucesión no se demandó, in
currió en error de hecho evidente al no apreciar 
las pruebas del juicio consistent~s en el testamen
to de aquella señora, en el acta" de defunción de 
la misma, en la declaración o .reconocimiento ju
dicial de Ardila como su heredero univ~rsal. Que
brantó el fallo el artículo 1072 C. C. que define 
el testamento; el artículo 1758 C. C. que define 
el instrumento auténtico, o sea la copia del re
conocimiento o declaratoria de heredero de ArdÍ-

52 S 

la, autorizado por -el competente funcionario; los 
artículos 346, 347 e Inc. dei artículo 349 C. C. so
bre registro de defunciones como prueba del fa
llecimiento. En cuanto a la ilegitimidad de la per
s¿'nería sustantiva del demandado, quebrantó los 
artículos 328, 329, 341 a 343 del C. J., en el con
cepto arriba acotado, por falta de aplicación; y 
los artículos 1012, 1013, 783, 1298, 1299, 1303, 1155, 
1008 y 1011 C. C. en el concepto arriba expresado 
y también por falta de aplicación al caso del 
pleito." 

-1 En relación con la demandada López, dice su a
poderado que como en el primer juicio, letra A) 
de atrás, se desistió de la acción en favor de esta 
demandada, ese desistimiento produce los mismos 
efectos de la cosa juzgada, y no se le podía .de
mandar entónces en el nuevo juicio. Así se expre
sa el recurrente: "En estas condiciones fácilmen
te .se observa que el fallo acusado quebrantó. el 
artículo 17 del C. C., puesto que, auncuando la 
sentencia obtenida anteriormente por Manuel Lo
zano lo declaró dueño exclusivo del inmueble, ese 
fallo no perjudicó a la señorita Amelia López, 
porque no fue dictado contra ella. En cambio el 
desistimiento perjudicó a Manuel Lozano; por ha
berlo hecho (artículo 464 C. J.). Como el fallo 
acusado hoy en casación estimó que en el juicio 
reivindicatorio anterior 'se declaró dueño a Ma
nuel Lozano de la totalidad del inmueble' y con 
ese fundamento acogió la nueva acción contra 
Amelia López para condenarla a restituír, es cla
ro que tal .fallo -el hoy acusado- incuno en 
error de derecho al estimar la sentencia del pri
mer juicio reivindicatorio como sentencia contra 
Amelia López, quebrantando el artíc~lo 17 del C. 
C. por no haberlo aplicado, lo mismo que las dis-' 
posiciones sust~ntivas de los artículos 467, 473, 
474, 462 y 464 C. J. Y también, fácilmente se ob
serva, que a la señorita Amelia López se le de
mandó en acción reivindicatoria en la primera 
acción, la misma cosa que hoy se le demanda o 
sea la propiedad del inmueble determinado en 
ambos, ya que ambos fallos así lo resolvieron. 
Como hay identidad jurídica de las personas ac
toras en las ~os~ demandas, y como Amelia fue de
mandada en el primer juicio y respecto de ella 
se desistió, tal desistimiento equivale a cosa juz
gada, desde luego que no puede proponerse· nue
vamente la :mGma acción por la misma cosa y la 
misma vía. El fallo acusado desconoció ese desis
timiento en sus efectos, quebrantando en conse
cuencia, por este nuevo aspecto, los artículos 462, 
464, 467 y 474 del C. J." 

Se considera: 
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La demanda inicial se prologa con estas enun
ciaciones: 

María Helena Lozano es propietaria del in
mueble de que se ha hablado; 

Este inmueble fue singularizado en una inspec
ción ocular; 

De ese inmueble retiene indebidamente una 
parte, singularizada en la misma inspección, el 
demandado Ardila López, y otra parte la deman
dada López en connivencia con Ardila López; 

La posesión que sobre esas porciones alegan Ar
dila López y la López envuelve usurpación de la 
propiedad de la actora; y 

En un juicio anterior sobre el mismo inmueble 
fueron demandadas Magdalena Lozano y Amelía 
López, fue reconocida la propiedad con todos sus 
atributos a favor de Manuel Lozano, padre de la 
actora, y allí se hizo parte el actual demandado 
Ardila López. 

A renglón seguido se demanda personaliiJ.ente 
a los citados Ardila López y la López como ocu
¡pantes de las porciones ya tratadas, y como se 
vio atrás, se dice en los hechos Séptimo y Octavo 
que aquellos detentan esas porciones. 

Y qué ocurrió en seguida? 
El demandado Ardila López contestó· la de

manda, y no sólo acepta en ella que es poseedor 
.material como ~l actor lo afirnia, sino que propo
ne la excepción de prescripción. 

La demandada López propuso la excepción de 
inepta demanda fundada en que "no posee ni par
te ni el total del inmueble demandado". La ex
cepción fue fallada desfavorablemente para la 
López, y entonces contestó la demanda, en la cual 
se lee esto expresado por su apoderado: "A,sí, A
melía López sólo ha tomado la posesión que le 
atribuyó don Manuel Lozano y lo que ahora se le 
atribuye en el juicio". Sin perjuicio de que en 
adelante siga en vaivén, aceptando unas veces ser 
poseedora, y otras· expresando que no lo es. Pero 
en todo caso, lo expuesto en las contestaciones de 
la demanda, y lo que se va a expresar en segui
da, definen incontrovertiblemente dentro del jui
cio la posición de los demandados, tal como la 
ley lo exige para que pueda"Q. ser sujetos pasivos 
de la acción. Y definido este punto de acuerdo 
con la ley, carecen de sentido y de razón cuales
quiera razones en orden a tratar de demostrar 
que la personería de los demandados es incierta 
dentro del juicio. 

Antes de presentar la demanda, el actor hizo 
practicar una inspección ocular para definir las 
partes del edificio ocupadas por los demandados, 
y en el acta de esa inspección se lee. que una vez 
indentificado el inmueble, se encontró un depar-
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tamento ocupado por Ardila López y por su fa
milia, y en otro departamento se encontró a Re
beca de Rojas quien dijo ser empleada de Ame
Ha López, ocupante del departamento y ausente 
en ese momento. Además, se expresa en esa acta, 
lo siguiente: "En conclusión, de la inspección ocu
lar practicada sobre el inmueble número 12-66 y 
12-52 de la carrera 13-A, aparece que el tramo 
Sur de la casa lo ocupa la señora Amelía López, 
el tramo norte lo ocupa el señor Rogerio Ardila 
López, y los almacenes y tiendas de la referida 
casa sobre la calle y sobre la carrera con inclu
sión de una pieza alta, los ocupa la señorita Ma
ría Helena Lozano." 

Aparece pues de autos todo lo que la ley requie
r·e para establecer la personería de la parte opo
sitora en un juicio reivindicatorio. Mas de acuex-
do con el artículo 214 del C. Judicial, si el deman
dado en 'reivindicación no tiene la cosa en su po
der, debe expresarlo en la contestación, pues de lo 
contrario, si el actor prueba su propiedad, se hace 
el demandado responsable de la cosa o de su pre
cio. Sobre esto dijo la Corte: "El artículo 214 im
plica umi garantía para las partes: para el de
mandado, porque probándose en el incidente res
pectivo que es otro el poseedor, queda exento de 
la demanda; y para el demandante, por cuanto 
definido el hecho de que la posesión la tiene cier
tamehte el demandado, la acción en el caso de 
prosperar oblígalo necesariamente a la restitu
ción." (G. J. XLV pág. 646). 

Según los términos de aquel artículo, es en la 
contestación de la demanda donde debe expre
sarse que el demandado no tiene la cosa en su 
poder. Ardila López, lejos de esto, aceptó que la 
cosa está en su poder, y no se le ocurrió decir, co
mo lo expresó después, que la poseedora es la su
cesión de Magdalena Lozano y que ha debi-do ser 
ésta la demandada, lo que quiere decir que es in
válida esta alegación. En cuanto a la López, fue
ra de las pruebas de que se ha hablado; la justi
cia definió que es apta como demandada. Y ni 
aquél ni ésta comprobaron tener título superior 
al de la actora. ' 

Ni se puede invocar cosa juzgada, alegando que 
la López figuró en el primer juicio como deman- . 
dada poseedora, y en el presente juicio se le vuel
ve a demandar en el mismo carácter. Sobre esto 
es preciso hacer alguna historia. 

En el primer juicio, como se vio, fueron de
mandadas, conjuntamente como poseedoras, Mag
dalena Lozano y la López. Y lo era ésta? 

Al contestar la demanda dijo lo siguiente: "El 
de::nandante señor Lozano se ha · equi.vocado al 
iniciar un· juicio de reivindicación de la casa que 
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menciona en la demanda, contra mí, una vez que 
yo no soy ni he sido poseedora de dicha finca ni 
en tó'do ni en parte. Lo que pasa es que yo desde 
hace muchos años acompaño en su .casa en donde 
vive y ha vivido siempre a la señorita Magdale·
na Lozano en calidad de empleada a su servicio. 
Esta es la razón por la cual yo habito y vivo en 
dicha casa." Y agregó más adelante: "Mi domici
lio es en la casa materia· de la demanda, porque 
vivo allí acompañando a la señorita Magdalena 
Lozano en calidad de empleada a su servicio." 

Por su parte la otra demandada, señora Loza
no, al contestar el hecho 13 . de la demanda, en 
que se dice que ella y la López son colombianas 
solteras, y que ambas ocupan un departamento 
del inmueble, expresó: "Somos colombianas y 
solteras. Amelia López es una persona que me 
acompaña hace muchos años y por eso vive con
migo en mi casa cuya posesión tengo hace más 
de cuarenta años." 

En vista de esto, dice la· sentencia de primera 
instancia: "Por su parte Amelia López en la con
testación de la demanda niega la calidad de po
seedora que se le atribuye en Ja demanda y decla~ 
ra que en ninguna ocasión se ha pretendido due
ña de parte alguna de la finca materia de 
la presente acción. Aclara además que la razón 
por la cual vive en la aludida finca es la de ser 
empleada al servicio de la. señorita Magdalena 
Lazano." · 

Y agrega la sentencia: "La anterior relación 
demuestra, pues, que en cuanto se refiere a la 
demandada Magdalena Lozano se cumple la con
dición o elemento de la acción a que alude la rú
brica de este aparte" (Que el demandado sea po
seedor de la cosa). (Cuad. N9 6). 

Una. vez que la Lozano declaró que ella era la 
poseedora de la porción reclamada, ~ no su sir
vienta, se desistió de ésta como demandada, y -si-· 
guió el juicio solamente con aquélla, hasta que 
murió. Después el juicio se siguió con Ardila Ló
pez. 

Esto quiere decir que la Lóp_ez no fue poseedo
ra dentro del primer juicio. Negó serlo. 

Y ahora, en el presente, sí lo es, según. pruebas 
del expediente, por lo cual se le demanda como 
poseedora de una parte determinada del inmue
ble. Aquí aceptó ser poseedora, mientras que en 
en el anterior juicio negó serlo. Por lo cual se 
trata de una nueva posesión. 

Pero hay algo más: En el primer juicio se de
mandó conjuntamente a la Lozano y a la López co
mo ocupantes de una parte del inmueble, sin ha

. berlo definido debidamente, por lo cual se dijo 
en la sentencia del Tribunal, que no fue casada: 

"Como el demandante mismo confiesa que posee . 
y administra sin contradicción de la demandada 
los siete locales y apartamentos de la planta ba
ja, que dan a la calle 13 y a la carrera 13, y que 
tiene ocupados con objetos de su propiedad un 
cuarto interior de la casa en la planta. baja y una 
parte de las habitaciones de la planta alta o se
gundo piso, implícitamente está afirmando que 
la demandada Lozano no está en posesión ñi si
quiera en tenencia material de esas porciones de 
ia casa; por esta sola conside~ac!ón ha de des
echarse, por improcedente e inútil, la acción res
titutoria de tales locales y piezas que posee el de
mandante, puesto que según la doctrina del ar-

. Úculo 946 del C: C., la finalida<i práctica de la ac
ción reivindicatoria consiste en devolver al nudo 
propietario (artículo 950 ibídem) la posesión ma
terial que ejercita el demandado y por esta ra
zón el artículo 952 ibídem manda que la acción de 
dominio se dirija contra el actual poseedor, a quien 
la ley considera como sujeto pasivo de la acción 
restitutoria. El 'resto' o 'las porciones', según vo
ces de la demanda, que habitó la demandada do
ña Magdalena Lozano con sus sirvientes y depen
dientes, ha debido ser el objeto único de la ac
ción restitutoria, conforme a los principios civi
les precitados. Pero dentro del tecnicismo legal 
no cabe pedir restitución del 'resto' de una casa 
ni de una 'porción' o 'porciones' indeterminadas 
de la misma." 

Y agregó el :r'ribunal: "e) La acción restituto
ria de posesión sobre que versa la segunda pe
tición del demandante no puede prosperar por 
ineptitud o indeterminación del libelo de deman
da con respecto a la cosa materia de la restitu
ción." (Cuad. N9 3). 

Y fue por esto que la sentencia del Tribunal 
negó la petición sobre restitución. 

No hubo entonces condena sobre restitución en 
el primer juicio, y sí la hay en el presente, contra 
la López, ya sola, y contra el otro demandado 
Ardila López. Conviene repetir que éste fue de
mandado en el presente pleito en nombre propio 
y como poseedor actual de la cosa, y no como 
causante en la posesión, ni como heredero de Mag
dalena Lozano, y que en tal carácter le hizo fren
te a la litis, aceptando el papel de demandado. 
De manera que en ambos casos se trata de una 
nue'va posesión. 

Se ve entonces que no se puede invocar cosa 
juzgada tratándose de dos juicios que tienen ca
racterísticas diversas. 

Dijo la sentenciá ocasionalmente· y no a ma
nera de soporte en sus conclusiones, "que la ac
ción reivindicatoria se extiende a los casos que 
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contempla el artículo 971 del C. C., es decir, que 
ella se puede dirigir contra el simple tenedor, pe
ro no por esto puede entenderse que el citado ar
ticulo infirma todo lo establecido respecto al ele
mento posesión en el demandado." Y al rededor 
de ésto, ambos recurrentes hacen crítica sobre la 
tesis del Tribunal, como si éste hubiera expues
to una cosa dfsparatada. Mas no es así. Los recu
rrentes sostienen que el artículo en mención .sólo 
es aplicable cuando entre el actor y el deman
dado existía un contrato no traslaticio de domi
nio, como el arrendamiento, el comodato, la pren
da, ~1 usufructo, el secuestro, etc., pero no a otros 
casos, contrato no alegado ni establecido aquí. La 
demandada López -a cuyo caso se refiere propia
mente la argumentación- no tuvo contrato de 
to:::lelilleim con la actora, de manera que no se le po
día demandar con base en ese artículo. Y termina 
el. recurrente: "Así que el fallo recurrido· que
brantó el artículo 971 del C. C. por errónea .inter
pretación e indirectamente quebrantó los. artícu
los 775 y 953 de la misma obra." . . 

Esta acusación .es infundada, más que todo por
que el Tribunal no hizo depender ninguna de sus 
conclusiones en el citado artículo 971, según ya 
se Q.ijo, artículo de- interpretación más extensiva, 
pues se refiere a todos los casos en que el deman
dado se niega a entregar la cosa que se demanda 
no desconociendo el derecho de dominio ajeno a 
ella vinculado. El Tribunal cita una jurispruden
cia de la Corte sobre los diversos caminos que 
llevan a la situación de mera tenencia a que aquel 
artícplo 971 se refiere, y entre ellos está "el del 
poseedor material de una cosa en que está vincu
lado un derecho o cuota de otro, que no descono
ce pero que se niega a entregársela" (Casación de 
5 de diciembre de 1944). 

El artículo .915 del C. Civil de Chile es exacta
mente igual al artículo 971 del Código Colombia
no. El más notable comentador chileno, señor 
Claro Solar, estudia a espacio aquel artículo para 
fijar su sentido, y expresa en síntesis sobre él lo 
siguiente: 

"Se contempla en el artículo 915 un caso dis .. 
tinto, el de ub individuo que sin ser poseedor, 
porque retiene la cosa sin ánimo de señor o due
ño, se resiste indebidamente, es decir, sin derecho 
alguno para seguir con la cosa, a restituirla a 'la 
persona a cuyo nombre la poseía. Si esa persona 
ha entrado a la tenencia de la cosa en virtud de 
un contrato celebrado con el. demandante que le 
imponía la obligación de restituírsela despaés de 
cierto tiempo o en el evento de una condición, el 
demandante tiene a su favor la acción que emana 
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del contrato, que será la que ejercite para exigir 
la restitución de la cosa; y al demandado se le 
aplicarán las reglas qU:e respecto de deterioros, 
frutos y mejoras establece este título de la rei
vindicación, y se le considerará como poseedor de 
mala fe para estos efectos. Si esa persona ha en
trado en lá tenencia de la cosa en virtud de un 
acto de un ter':cero, o como legatario o heredero 
de un tercero, que le obliga a entregar al deman
dante la cosa después de cierto tiempo o en el 
evento de una condición, el demandante pedirá 
la restitución de la cosa de acuerdo con ese' acto 
o disposición testamentaria, y en la demanda se 
aplícarán las reglas de este título en orden a de
terioros, frutos y mejoras. Esto, salvo las dispo
siciones especiales que hubieran de aplkarse se
gún la voluntad de las partes o las disposiciones 
legales que rijan al respectivo acto o contrato. 

"Puede ocurrir que, tratándose de bienes raí
ces, el poseedor inscrito sea privado de la tenen
cia de la cosa, y que el tenedor, que no es posee
dor de ella, la retenga indebidamente. La dispo
sición del artículo 915 sería, en nuestra opinión, 
aplicable al caso; y el poseedor inscrito, que pre
tende tener o tiene efectivamente el dominio de 
la c;osa y que conserva su posesión por la ins
cripción no cancelada, podría pedir que 'ese in
j1.1sto tenedor fuera condenado a restituírle la co
sa, aplicando las reglas de este título en conior
midad a dicho artículo. 

"Esta acción no tendría el carácter de reivin
dicatoria desde que el poseedor inscrito conserva 
la posesión de la cosa y el tenedor de ella no tie
ne ánimo de señor, aunque resista injustamente 
la entrega; pero el artículo 915 autoriza al pro-. 
pietario para deducirla como si se tratara efecti
vamente dé reivindicar la cosa de un verdadero 
pctseedor y aplicar en la instancia las reglas de 
este título." (lll>ell'echo CivñH - Tomo IX - págs. 348 
y 459.) 

Es inválido este cargo. 

([)argo ([)uali'to: 

Aquí alega el recur}ente por parte de Ardila . 
López, que el asunto de este pleito ya fue falla
do en el anterior a que se refiere la letra A) 
de atrás, y que por lo tanto, existe cosa juzgada. 
Dice que en este juicio, "posteriormente al rer.o
nocimiento de la propiedad con todos sus atribu
. tos, el. fallo negó la entrega, de manera que para 
adquirir el actor esa entrega o posesión que ya le 
fue negada, debió alegar, no el mismo hecho ale
gado y sucumbido, sino otro distinto de género 



GAICIE'll.'A 

,próximo, como la simple :1cdón pose~uria'·. Y con
tmúa así: "En síntesis estimo vio.aC:os o quelJ¡·an
t¡,dos por el fallo Jos citados ártículos 473 del e. 
J., y 17 del C. C., porque estas clisposicion~s con
sagran la aUtoridad tle la cosa juzgada". Nada 
más, de manera que el cargo se presenta muy cle
fic;entemente. 

Ya se vió a~rás qu(~ el ¡•ecurrenk J\ n.lila Lópcz 
se quiere escudar también ·en el princ:pio de la co
Sn juzgada. Mas sobre este punto ya se hizo atrás 
una exposición para dejar e_ ntestada la queja. 

Pero ·el caso simple es el siguiente: en el pri
mer juicio, como se vio, se declaró que el actor 
era dueño de la cosa cuya resL tución se solicitó, 
pero no se accedió a la re·stituc:ión, no por c~ncep
to de quienes figuraban cc>mo demandados, sino 
p_or simpl•es defectos de forma, de manera que se 
hizo imposible el fallo s: bre entrega de esas par
tes. La sentencia de ese entonces no pronunció 
condena contra los dE'mandados, como se expresó 
atrás, lo que qui€re decir que ellos quedaron fue
ra de esa sentencia. Ahcra figuran como nuevos 
demandados poseedores, lo que quiere decir que 
ni hay identidad de procesos, ni contra los deman-. 
dados en est€ ]uicio se está 1:epitiendo una conde
na de entrega. 

Cargo Quinto: 

'Dos cuesticnes se tratan en este cargo, que se 
refiere sólo al caso· de Ardila Ló12ez y que en re
sum-en son una sola: 

a) Que éste fue demandado person<.llmentc, 
cuando ha debido ser d(:mnnd¿,cb la sucesió11 d~c· 
Magdaiena Lozano, caÚsan~c L!e Ard;la López,- por 
lo cual el Tribunal ''incurrió en error de hecho 
evidente al nc apreciar -las pruebas del juicio con
sistentes en el testamento de la Lozano. el acta de 
defunción de ésta y la copia deL auto por el cu¿l · 
se declaró a Ardila como su heredero. Quebrantó 
el fallo los artículos 1072, 1758, 346, 347 y 349 del 
C. C., s·e dice. \ 

b) En la contestación del libelo propw;: la par
te de Ardila López la excepción de inepta deman
da, Y sobr8 esto dice su apoderado recurrente que 
"quebrantó. el fallo los arií'culos 328 y 333 del e. 
J., eli. armonía con los artículo~ 1012, 1013, 783, 
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1298, 1299, 1303, 1155, 1008, y lOil del C. C., por 
n_ haberlos apl,cado ul e<.:su del pleito, puesto que 
el fallo negó sin niq;ún examen las excepciones 
¡Jerentorias propuestas, entre ellas la de ilegítima 
pers~nería,. mediante la confirmación del de pri
¡;;era instancia que tampoco -examinó la de inepta 
demanda fundada en que el demandado Ardila no 
l'!'a la persona.obligada a responder sino la heren-. 
c:a de Magdalena Lozano". 

En verdad, estas dos acusaciones, completamen
te d-esprovistas de las estrictas condiciones que 
debe tener una queja en casación, se pueden redu
c;r a un<J., como ya se dijo, a saber: que no ha de
i..:id :· 10or demandado Ardila López sino la sucesión 
de Magdalena Lozarlo. Cuestión qe fondo que por 
cierto ya fue analizada .atrás. 

Si ! .. i·dila López, demandado en nombre propio 
'como poseedor mater:al, no er¡1 el tenedcr de la 
cosél., sino que lo era la sucesión de Magdalena 
Lczano, a la cual se ha. debido demandar, según 
se scstiene, era preciso que así lo hubiera mani
festado el citad: Ardila Lópcz en la contestación 
c":2 la demanda, de a<:uerdo con el artículo 214 del 
C. Judicial. Mas no lo hizo así, sino que afrontó el 
pleito. por lo cual ti-ene que cargar con las conse
cuencias de él, y es inválida la alegación que pos
tericrmente se ha hecho de que se 'ha debido de
mandar a la sucesión como poseedora material. 

Este cargo, como los anteriores, tampoco pros
pera. 

En mérito de las anteriores· eonsideracicnes, la 
r:'ortc Suprema de ,Justicia -Sala de Casación Ci
vil- administrancto justicia en nombre de la R(•
pública de Colombia y por autor;dad de la le~·. 

NO CASA la sentenci?. del Tribunal Sup-erior de 
Bogotá, de fecha ocho de septiembre de mil neve
cientos cincuenta y uno. 

Las costas a cargo de los recunentes. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
inoértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gcrardo Arias Mejía.- Alfonso Bonilla Gutié
rrez.- IP'edro Castillo p;neda.- Rafael Ruiz Man
rique.-Hernando 1Lizarralde. Secretario. 
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NO lE§ IPJROCJEDJENTJE JE:t JESTUDW DlE UN CARGO, CUANDO JEL lFAl .. JLO'JRJECU
JRJ!UDO TIJENJE OTJRO§ lFUNDAMJENTOS QUJE SON SUJFJICIJENTES PARA SUSTJEN

TAJRLO Y QUE LA DEMANDA DlE CASACWN N O HA ATACADO 

JLa Corte ha dicho repetidamente que el 
estudio de un cargo resulta innecesario cuan
do cualquiera de los fundamentos del fallo 
es suficiente para mantenerlo, y el recurren
te limita el ataque a algunos de ellos. JLa 
inutilidad de tal estudio es evidente, pues 
aún en el caso de prosperar la acusación, los 
fundamentos del fallo que pasó por alto el 
recur.rente quedarían en pie con la consis
tencia necesaria para impedir la infirmación 
de la sentencia. 

Corte Suprema de Justicia.-;-Sala de Casación Ci
vil A.-Bogotá, julio diez (lO) de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

. (Magistrado P,onente: doctor Alfonso Bonilla Gu
tiérrez) 

Por- medio de apoderado, Isaíqs Venegas .. deman
dó a José de los Reyes Plazas ante el Juzgado 2•• 
Civil del Circuito de Sogamoso, para que median
te los trámites de un juicio ordinario de mayor 
cuantja, se hicieran las siguientes declaraciones: 

· ''19-Que el demandado José de los Reyes Pla
zas debe a mi r-epresentado Isaías Venegas, de 
plazo vencido, la cantidad de seis mil pesos ($ 6.-
000.00) moneda legal, o sean, tres mil pesos que le 
áio como arras de la promesa de compraventa de 
un inmueble ubicado en la vereda de Alcaparra! 
de. la jurisdicción del Municipio de Firavitoba, y 
tres mil pesos ($ 3.000.00) más que debía entre
garle como el dobl-e de las arras y en virtud de su 
incumplimiento con relación de dicho contrato. 29 
Que el demandado 'debe al mismo señor. Venegas 
los intereses legales de la cantidad que se acaba 
de mencionar, a partir del día veintiseis de junio 
de mil novecientos cuarenta y siete, fecha del ven
cimiento del plazo para el otorgamiento de la es
critura de compraventa, hasta cuando se efectúe 
el pago. 3Q Que el demandado debe igualmente a 
mi representado la cantidad de cinco mil pesos 
($ 5.000.00), que de él recibió como parte del pre
cio de la compraventa prometida y que deja ex-

presada, más los intereses l-egales de dicha suma 
a partir del día veintiseis de junio de 1947 hasta 
cuando se efectúe el pago. 1±" Qt~e el demandado 
debe pagar. a mi repres-entado el valor de los per
juicios que le ocasionó el incumplimiento del con
trato en r-eferencia. 59 Que el demandado debe 
pagar al demapdante el valor de las costas del 
juicio". 

Los fundamentos de hecho los expuso el de
mandante así: 

"1"-En el Municipio de Firavitoba con fecha 
23 de enero de 1947, se· otorgó un documento de 

~ promesa de venta, en virtud del cual José .de los 
heyes Plazas prometió vender a Isaías Venegas 
una finca raíz ubicada en la vereda deAlcaparral, 
de la jurisd 'cción de Firavitoba, por los linderos 
expresados -en dicho documento. 29 El preCio d~ 
ci.ichc contrato fue fijado por los señores Plazas y 
Venegas en la suma de noventa mil pesos que se 
pagaban en esta forma: tres mil pesos ($ 3.000.00) 
que en la fecha del otorgamiento del documento 
entregó ·el promitente comprador al promitente 
vendedor y que éste recibió com: arras del nego
cio. Diez y siete mil pesos ($ 17.000.00) para com
vletar veinte mil sobre arras, que debían pagarse 
é'n el curso de marzo siguiente. Treinta y cinco 
mil pesos ($ 35.000.00) en el curso del mes de ju
lio siguiente, y treinta y cinéo mil p.esos ($ 35.-
000.00) en el.curso del mes de julia siguiente, y 
treinta y cinco mil pesos ($ 35.000.00) en el cur
so de diciembre del mismo año. 3° El inmueble 
prometido podía r-ecibirlo el promitente compra
dor cuando a bien lo tuviera, caso en el cual pa
garía sobre la suma que debiera del precio el in
terés e del siete por ciento. anual. 4·) La escritura 
de perfeccionami-ento del contrato debía otorgar-

, se c1,1ando se efectuara el pago del últimc contado. 
50 Con fecha veintiseis de marzo del mismo año 
de 1947 y al pie del mismo documento de prome
sa de v-enta, los contratantes modificaron algunas 
de las condicicne,s de la promesa de compraventa, 
con intervención de la señora Inés Groso de Plazas, 
esposa del promitente vendedor, obligándose so-
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lidariamente para con él. 6° En virtud de es? 
modificación el promitente vendedor se compro
metió a ceder a. favor del inmueble objeto" de la 
promesa de venta el. servicio del agua derivada 
de la Laguna de Tota, servicio concedido al pro
mitente vendedor por los señores Lui~ Niño Re
yes y Evaristo Obregón, en virtud de \._compra-

. venta celebrada por Plazas con dichos señores 
sobre otro terreno. 7Q En la misma fecha vein
tiseis de marzo, José. de los 'Reyes Plazas recibió 
de Isaías Venegas como parte del precio del con
trato la suma de cinco ··mil pesos ($ 5.000.00) 
completándose ocho mil pesos ($ 8.000.00) con los 
tres mil pesos dados por el mismo como arras de 
la negociación. so En la misma modificación del 
contrato se estipuló que Isaías Venegas le entre
garía otro contado de treinta y siete mil pesos 
($ 37.000.00) dentro de tres meses a partir de esa 
fecha y que dentro de tal plazo s~ otorgaría la 
escritura de perfeccionamiento del contrato. 9° 
Allí mismo se éstipuló que al otorgarse la escri
tura de venta el promitente comprado;r asegura" 
ría con la misma finca el pago del último con
tado, pagando sobre él los intereses del siete por 
ciento anual, que eran Jos estipulados. 10. El ne- . 
gocio de compraventa entre el demandado y los 
señores Niño y Obregón, en virtud del cual ad
quiría el servicio de agua de la lagun~ de Tota 
que estaba obligado a ceder a favor de la finca 
vendida a Venegas, no se llevó a cabo. ·n. No 
habiéndose llevado a cabo el negocio de Plazas 
con los señores Niño y Obregón, el demandado 
se colocó en imposibilidad de cumplir a Venegas 
el compromiso adquirido con él del servici'o de 
agua para la finca. 12. Sin el servicio de agua 
para la finca que Plazas prometió vender a Ve
negas, el ,precio de la finca disminuiría conside
rablemente. 13 . El servicio de agua estipulado 
entre Plazas y Venegas en la modificación de la 
promesa de :venta era esencial al contrato, por
que, como se acaba de expresar, sin ese servicio 
la finca desmejoraría notablemente y· no servía 
para los fines que tuvo en cuenta Venegas al 
celebrar la negociación. 14. El negocio entre Pla
zas y los señores Niño y Obregón no se llevó a 
cabo porqu~ el primero resolvió desistir de di
cha negociación. 15. El día 26 de junio del ·año 
mencionado, se presentaron en la Notaría 211- de 
Bogotá Plazas y Venegas a otorgar la escritura 
de perfeccionamiento del contrato, conforme a 
las estipulaciones expresadas en las modificacio
nes del documento de promesa. 16. Ante el men
cionado Notario, Venegas le exigió a Plazas· que 

en dicha escritura debía hacerse' constar el dere
cho al uso del agua· de la laguna de Tota, confor
me a lo estipulado, y Plazas manifestó que no 
podía consignarse en la escritura el servicio de 
agua en beneficio de la finca que se le vendía; 
Venegas a su vez manifestó que no estaba obli
gado a consignar el restQ del precio del contra
to. 18. Por falta de cump.limiento del demanda
Cfo de transmitir al demandante en la escritura 
de perfeccionamiento del contrato el servicio de 
agua de la laguna de Tota no se ,llevó a efecti
vidad el contrato d~ compraventa prometido. 19. 
Establecido el hecho del incumplimiento del pro
mitente vendedor del referido contrato, estaba en 
la· obligación de devolverle a Isaías Venegas el 
citado día 26 de junio de 1947 el doble de las 
ar~as que había recibidot o sean seis mil pesos 
($ 6.000.00). 20. Igualmente estaba en la obliga
ción de devolverle al mismo señor Venegas, en 
la misma fecha, los cinco mil pesos ($ 5.000.00) 
que fuéra de las arras había recibido de él, como 
parte del precio del referido contrato. 21. El de
mandado no ha entregado al demandante, a pe
sar de repetidos cobros que le ha hecho, nada de 
las sumas de dinero que de él recibió, que se de
jan mencionadas y que .se le cobran en este jui-., 
cio". 

El démandado se opuso a las declaraciones 
pedidas y negó el derecho invocado por el actor; 
además, propuso demanda de reconvención for
mulada en los siguientes términos: 

IHiechos: 19 "Por medio de documento privado 
de 23 de enero de 1947, otorgado en el vecindario 
de Firavitoba, ·mi poderdante se obligó a vender 
al señor Isaías Venegas, mayor vecino de Bogotá, 
"una finca ubicada en la vereda de Alcaparra!, 
jurisdicción de Firavitoba, alinderada así: por el 
oriente, con tierras de las señoritas Sánchez F.; 
por el norte, con terrenos del comprador; por el 
sur, con terreno del docto~ Luis Ahgel Rodrí
guez y Anselmo Mesa y por' el occidente, con 
tierras del ·señor Anselmo Mesa, Antonio Forero 
y el comprador". 2Q Dicha finca era y es todavía 
de propiedad de mi poder-dante, cuenta con abun
dantes águas no sólo para abrevadero, sino para 
regadío, comoquiera que está íntegramente cu
bierta por las aguas del río de Pesca, mediante 
la toma conocida con el nombre de Toma de la 
Tebaida, que un poco más' arriba se desprende 
del mencionado río. 3Q En la cláusula segunda 
de dicho documento se estipuló el precio de la 
finca .Y la manera de verificarse los pagos. 4Q En 
la 9láusula Tercera se estipula a favor del com-
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prador la facultad de pedir la 'entr~a material 
del inmueble cuando le parezca, mediante el re
conocimiento del interés esipulado, por las sumas 
de dinero que reste debiendo. Se fija además el· 
plazo para el otorgamiento de la correspondiente 
escritura pública, la forma de erogación de los 
gastos de esta última y en fin algunas otras con
dicion~s de menor importancia en relación con 
objetos muebles que existen en la finca. 5o Por 
medio .de nota suscrita por ambas partes al res
paldo del documento mencionado· en vecindario 
de Firavitoba con fecha 27 de marzo de 1947 se 
modificaron algunas de las estipulaciones del 
contrato original, 'consistentes en la forma de 
pago, fecha de éstos, el plazo para el otorgamien
to de la escritura de venta, y finalmente la in
tervencipn de un nuevo contratante o sea, de Ía 
señora Inés Groso de Plazas. Pero en lo esencial, 
se respetaron las condiciones originales. 69 Una 
de las modificaciones contenidas en la nota en 
referencia, expresaba la dación en pago de la 
suma de cinco mil pesos ($ 5.000.00), por parte 
del comp.rad.or señor Venegas a llawoll.' l!lle mi p«»
IIll<all'l'll?lllte, suma que ambas partes consideraron 
como pago €fectivo de parte del precio conveni
do, pago hecho en el mismo día en que suscri
bieron la nota en referencia. 7• En la convicción 
.de que sería pagadero el mismo día de su expe
dición el señor Plazas aceptó como efectivo un 
cheque firmado por el señor Isaías Venegas con
tra un Banco de esta ciudad en el cual no había 

e provisión de fondos por parte di¡!l otorgante de 
dicho instrumento habiendo sido por ·tanto gira
do en descubierto. So Por razón de tal giro, mi 
poderdante sufrió perjuicios de consideración, de 
los cuales el úpicp responsable es el señor Vene- · 
gas. 9Q 1!:1 señor Venegas tampoco dio cumpli
miento a lo estipulado en la nota suscrita al res
paldo del documento de promesa de venta, con 
fecha 26 de marzo de 1947, en lo referente al 
pago de la s1,1ma de $ 37.000.00, alegando excu-. 
sas impertinentes. 10. El día 26 de junio de 1947, 
tanto mi poderdante co:mo su esposa la señora 
Inés Groso de Plazas se· trasladaron a Bogotá al 
domicilio del señor Venegas, a otorgar la corres
pondiente escritura de venta en una de las nota
rías de Bogotá, según lo pactado en la nota mo
dificativa del cont~ato, a1,1nque propiamente" no 
se había estipulado nada en relación con el lu
gar en dopde debería otorgarse el mencionado 
instrumento público. 11. El día ant~s dicho, el 
señor Isaías Venegas, rehusó firmar la escritura 
de venta del inmueble prometido, haciendo asi 
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perder el viaje a mi poderdante y a su esposa Y 
los gastos consiguientes. 12. Además del incum
plimiento de parte del señor Venegas, al no pa
gar la suma de $ 37.000.00 el 26 de junio de mil 
novecientos cuarenta y siete, mi poderdante su
frió perjuicios de consideración. 13. Mi poder:~ 
dante y su esposa .estuvieron siempre dispuestos 
a cumplir todas y cada una de las cláusulas del 
contrato prometido y en el lugar y tiempo de
bidos". 

]peticiones-Fundado en tales hechos, pidió que 
SP. hicieran las siguientes declaraciones y conde" 
naciones: 

''19 Que el señor Isaías Venegas, ya conocido 
de autos, no cumplió con las cláusulas principa
les y adicionales contenidas en ·la promesa de 
venta otorgada el día 23 de enero de 1947, mo
dificada por las nuevas cláusulas estipuladas en 
la nota suscrita el día 26 de marzo del mismo 
año. 29 Que, como consecuencia de su retracta

. ción e incumplimiento se le condene a perder la 
suma de $ 3.000.00 que dio al señor José ~e los 
Reyes· Plazas como arras del contrato prometido. 
3Q Que se condene' al señor Isaías Venegas a in
demnizar a mi poderd;;mte los perjuicios sufridos 
por éste a consecuencia del incumplimiento de 
aquellas obligaciones, incluido el daño emergente 
y lucro ces:;mte. 4° Se le condene en las costas 
del juicio ~n caso de oposición". 

El confrac;lemandado rechazó las preten.siones 
del reccnvihiente, aceptó algunos hechos y negó 
otros. 

Posteriormente el actor corrigió la demanda 
para dirigirla también contm Inés Groso de Pla
zas. Esta se abstuvo de · contestar el traslado. 

El juez del conocimiento consideró que la pro
mesa era nula por falta de algunos requisitos, y. 
falló asi: 

''h> A.osuélvese a los demandados José de los 
Reyes Plazas e Inés Groso de Plazas, de los car
gos propuestos en la demanda. 2• Absuélvese al 
señor Isaías Venegas de los cargos contenidos en 
la demanda de reconvención. 3° Condénase a José 
de los Reyes Plazas a restituir a Isaías Venegas,, 
dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria 
de esta sentencia, la suma de ocho m.ili pesos 
($ 8.000.00) moneda legal, junto con los intereses 
de esta cantidad a la rata del siete por ciento 
(7%) anual, debidos desde el veintiseis de junio 
de mil novecientos cuarenta y· siete hasta cuan
do s"e verifique el pago". 

De la decisión del juez m quo apelaron ambas 
part€s. 
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Sentencia recull'll.'ida 

Después de hacer un estudio detenido del con
trato, base del pleito, dijo el Tribunal: 

"Así las cosas, y que se deduce del análisis de 
la promesa g·eneral, si no puede aceptarse que 
en ella se cumplan a cabalidad todos los requi
sitos indicados en· el artículo 89 de la Ley 153 de 
1887, la conclusi6n que se impone, es la de que 
tal promesa no tiene virtualidad para ser fuente . 
de obligaciones, y qile, por lo mismo, ni el pro
mitente comp.rador, ni el promitente vendedor, 
·pueden basarse en ella, para demandar derechos 
que sólo, en Cqso de que estuviera ajustada a la 
ley, podían tener nacimiento. Entonces lo que se 
presenta, es un estado de hecho: que debe des
aparecer para que las cosas queden, como si no 
se hubiera celebrado promesa alguna. Esto es que 
si pensando en la legalidad de la promesa, en la 
que se ve que no intervino una persona enten
dida, sino que los contratantes sin mayores co
nocimientos jurídicos la confeccionaron por sí 
mismos, al promi~nte vendedor, entregó el' pro
mi ten te comprador señor Isaías ·venegas, la suma 
de ocho mil pesos ($ 8.M0,00) moneda legal, cuyo 
recibo acepta el demandado señor Plazas, éste 
con base en el principio d~ que nadie puede en
riquecerse a costa ajena, y de que esa suma ha 
llegado a su poder sin causa, está obligado a· ·res
tituirla a su dueño con los intereses legales del 
seis por ciento anual desde el día en que lo pide 
el actor, o sea, desde el veintiseis de }uniÓ de 
1947, hasta el día en que se verifique la restitu
ción, pues así lo imponen la justicia y la equidad, 
sin que pqeda imponerse obligación alguna al 
promitente comprador y demandante señor Ve
negas, desde luego que no recibió nada de parte 
del demandado, ni de su esposa, obligada sollida
n:Aanrne~te con él ya que nada consta sobre este 
particular". , 

En consecuencia, reformó ·el fallo de primera 
instancia y en su lugar dispuso: 

"1 Q _Declárase que la promesa de venta conte
nida en el documento de fecha 23 de enero de 
1947, adicionada por nota suscrita, a continu'ación 
del mismo documento, el 27 de marzo del mis
mo año y suscrita por José de los Reyes Plazas 
como promitente vendedor a cuyo cumplimiento 
se obligó solidariamente con él su esposa Inés 
Groso y por !salas Venegas como promitente coin
prador, de una finca situada en la ver.eda de Al
caparra!, de la jurisdicción de Firavitoba, por 
los linderos que expresan y la cesión del servi-

cio de aguas para la misma finca cedido al pro
mitente vendedor por los señores Niño y Obre
gón, provenientes del Lago de Tota, no ha te
nido ~xistencia jurídica, en razón de care0er de 
tedas las formalidades exigidas por la ley. 2Q 
Como consecuencia de ló resuelto en el punto 
anterior, declárase. que no es el caso de condenar 
a los demandados José de los Reyes Plazas e Ines 
Groso de Plaza, a devolver el doble de las arras 
recibidas y a pagar perjuicios por el incumpli
miento de dicha promesa~ por lo cual se les ab
suelve de estos cargos, y que tampoco es el caso 
de hacer las condenaciones y demás declaracio
nes, pedidas en la demanda de recorwención en 
cont;ra del señor Isaías Venegas, a quien por lo 
misino se absuelve de todos los cargos formula
dos contra él e'n dicha contrademanda o deman~ 
da de reconv.ención; y 3Q Declárase que el de
mandado José de los Reyes Plazas está en la 

·obligación de restituir al demandante señor 
Isaías Venegas, dentro de los tres días siguientes 
a la ejecutoria de la sentencia, la suma de ocho 
mil pesos ($ 8.000.00) ·moneda legal, que retiene 
sin causa en su poder, junto con ios intereses le
gales de dicha suma, o sean, del seis por ciento 
anual; desde el 26 de junio de 1947 y hasta que 
se verifique el pago". 

lEl recurso 

El demandado ha interpuesto recurso de ca
sación. 

El cargo que formula contra la sentencia del 
Tribunal,. dice así: , 

''IP'rimer cargo.-La referida sentencia es vio
latoria de la ley sustantiva por aplicación inde
bida al casq de autos del artículo 1568 del C. C., 
que define lo que debe entenderse por obliga
ción ·solidaria. En efecto, pa.Pa hacer la condena 
respectiva, el H. Tribunal partió de la base de 
que las obligaciones adquii:idas en la promesa 
de' venta por Jsoé de los Reyes Plazas y su es
posa Inés Groso de Plazas eran obligaciones so
lidarias y· en consecuencia condenó únicamente 
al señor de los Reyes Plazas. Sin embargo, en 
la adición de la- promesa prirnitivamente suscri
ta, se dice: '~Tercero.: para firmar la escritura nos 
sometemos en todo a lo que Í~ ley disponga este 
contrato queda firmado por los dos · cónyuges 
quienes mancomunadamente se comprometen al 
cumplimiento de él". El artículo aplicado inde
bidamente por el H. Tribunal expresa que cuan
do las obligaciones son solidarias el acreedor pue-
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de cobrar el total de la deuda a cada uno de los 
deudores y agrega que "la solidaridad debe ser 
expresamente declarada en todos los casos en. 
que no ·la establece la ley". ·Ahora bien; como 
los demandados de los Reyes Plazas y Groso de 
Plazas tan sólo adquirieron por medio de la pro
mesa obligaci.ones ''mancomunadas", que tan sólo 
significa en comÚ.Íl, pero nunca solidarias, sí
guese de aquí que el Tribunal, al estudiar la na
turaleza de las obligaciones que para las partes• 
surgieron con ocasión de la celebración de la 
promesa antes determinada y deducir que era 
de José de los Reyes Plazas, solamente, la obli- · 
gación de restituir la suma de ocho mil pesos 
($ 8.000.00) moneda cte. que los promitentes ven
dedores, es decir, .este último y su esposa Groso 
de Plazas, habían recibido como parte del precio 
de la futura negociación, aplicó indebidamente 
al negocio sub-jundice · el artículo 1568 del C. C., 
declarand'o la solidaridad, cuando, por el contra
rio, y de acuerdo con los términos mismos de la 
promesa, ha debido tan sqlo cond'enar a de los 
Reyes Plaza al pago de la suma de cuatro mil 
pesos ($ 4.000.00) m. c. ya que la obligación ad
quirida en común co:n su esposa es una obliga
ción divisible. En consecuencia, el' fallo recurri
do debe casarse para que en su lugar la H. Corte 
pronuncie la providencia que se ajuste en todo a 
la naturaleza de las obligaciones contraídas por 
los contratantes por medio del contrato de pro
mesa de venta, decidiendo que, por tratarse de 
obligaciones divisibles, los deudores José de los 
Reyes Plazas y su esposa Inés Groso de Plazas, 
solamente están obligados a pagar cada uno la 
suma de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) m. c .. al 
demandante señor Isaías Venegas". 

Se G,!onsidie:ra: 

El cargo está deficientemente formulado. El' 
recurrente considera que en la adición a tal con
trato se estip¡,¡ló una obligación mancomunada, 
pero no solidaria. El Tribunal, por su parte, es
timó que la esposa del demandado estaba "obli
gada solidariamente con él". 

Se trata, por consiguiente, de una diferente 
apreciación del contenido y alcance del contrato 
adicionado. Para que el artículo 1568 del C. C. 
estuviera indebidamente aplicado, se necesitaría 
que el documento en mención, con su adición, 
no constituyera prueba de una obligación soli
daria a cargo del demandado. Y que, por tanto, 
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el Tribunal hubiera errado en su apreciación, .in
curriendo en manifiesto error de hecho. 

La violación de la ley sustantiva que se. pre
tende no podía presentarse, en consecuencia, sino 
en forma indirecta y como resultado del error 
en la estimación de la prueba. Esta observación 
la hace la Sala por vía general y sin darle im
portancia práctica alguna para el caso en estu

. dio, pues por las breves :razones que en seguid~ 
se exponen no hay materia para el examen del 
cargo. 

El Tribunal consideró que la "tal promesa no 
tiene virtud para ser fuente de obligaciones, y 
que. . . lo que se presenta es un estado de he
cho que debe desaparecer para que las cosas que
den como si no se hubiera celebrado promesa al
guna". 

El sE:mt~mciador no condena, pues, con base en 
el contrato, cuya· validez desconoce, sino en la 
situación de hecho establecida a. través de los 
autos. Y el recurrente no ataca en parte alguna 
de su breve acusación, los transcritos conceptos 
del· Tribunal, base indispensable para que pu
diera impugnar la in1¡erpretación del pretendido 
contrato. 

Se observa, además, que el Tribunal funda
mentó su condena también en los principios del 
enriquecimiento sin causa y la equidad, ·sin que 
el recurrente haya intentado siquiera atacar este 
agpecto de la sentencia. 

I_'or. último, el Tribunal afirma igualmente que 
el demandado José de los Reyes Plazas fue quien 
recibió del demandante los ocho mil pesos ·como 
parte del contrato prometido, y que esa suma se 
halla en su poder sin causa (folio 25 vta. C. nú
mero 5). 

Tampoco el -recurrente formula acusacwn nin
guna contra tales conceptos, que por sí solos sus
tentan la decisión adoptada. 

La Corte ha dicho repetidamente que el estu
dio de un cargo resulta innece'ario cuando cual
quiera de los fundamentos del fallo es suficiente 
para mantenerlo, y el recurrente limita el ataque 
a algunos de ellos. La inutilidad de tal estudio 
es evidente, pues aún en el caso de prosperar la 
acusación, 'los 'fundamentos del fallo que pasó 



por alto el recurrente quedarían en pie con la 
constancia necesaria para impedir la infirmáción 
de la sentencia. C. C. abril 22 de 1952, G. J. 2113, 
pág. 737). ' 

Se rechaza el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil A, administran• 
do justicia en nombre de la República de Colom
bia, y/ por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior de 
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S~nta Rosa de Viterbo, con fecha 9 de abril de 
1951, en el juicio ordinario de Isaías Venegas 
contra José de los Reyes Plazas. 

Costas a· cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL, y devuélvase al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía-Alfonso JRonilla Gutié
rrez-!Pedro Castillo !Pineda-Rafael Ruiz Mami
que.-Jillernando !Lizarralde, Secretario. 

Gaceta-4 
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ACCliON lllEliVliNDliCATOllUA~ -lllEQUK§][ TOS PARA QUJE, JI<JN 'll'JRATANDOSJE DE 
lBlllENlES JRAITCES', lEL POSEJEDOJR PUlEDA SJEJR C~NSKDJEJRADO DJE BUJENA JFE 

ll-Cuando se manifiesta que el globo de 
terréno que los demandados poseen. está den-· 
tro del inmueble de mayor extensión que se 
allñndera, cabe entender que aquél colinda 
por todos sus costados con éste, sin necesi
dad· de decirlo. Se trata de una deducción 
obvia y necesaria. 

lEn tales circunstancias, pueS, no puede afir- . 
marse que no• está suficientemente identifi-
eado. · "' 

2-IT..a falta de todo titulo, especialmente 
inmobiliaria, es una circunstancia jurídica: 
mente anormal, que no permite generalmen
te presumñr la buena li'e. !La presUlllci.ón que 
na Rey estableee a este respecto en el artículo 
769 del C. C., requiere, pues, eomo base indis
'pensable ][lara JllOder actuar y producil!' sus 
efectos juridicos, na existencia, en quien Jllre
tende uUiiz'arla, de um tí.tul& eonsti.tutivo o 
~raslatieio de dominio; esto es, la prueba de 
lllna relación de derecho de las que eonfieren 
originaria o derivativamente la pli:"op!edad de 
llas cosas, sin Ha euaR es im][losible la eoncien
eia de haber adquirido una eosa por ios me
mlios que autoriza Ha ley. §in esta pruneba bá· 
siea sobre D.a fuente de la ][JO~esión, lllO tiene 
en qué l!'eposar na pl!'esuneñómtlegal, y está biemt 
IQ[ue asi sea, porque las ventajas muy apre
eiables II!Ue en matell'ia de fi'untos eoneede la 
Rey an poseedor de buena fe, no tienen otn·a 
función l!lune la honestidad de su cl!'eencia, ya 
IQ!ille en l!'eaHi.dad esas ven~ajas somt ll'eeorles 
I[J.ue se hacen an derecho den verdadero pro
pietau-io. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil A-Bogotá, julio diez (10) de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Alfonso Bonilla Gu
tiérrez) 

' 
Por medio de apoderado, Jesús Triana demandó 

ante el Juzgado Segundo Civil del Circuito deFa
catativá, a Gustavo Efrén Roa, "el primero de és
tos además como patrón de Serbelión Pedraza", 

para que mediante los trámites de un juicio ordi
nario de mayor cuantía, se hicieran las siguientes 
declaraciones: · 
"1~-Que el demandante Jesús Triana, es due

ño exclusivo de la totalidad del predio denomina
do "La Alcancía", ubicado en jurisdicción del Mu
nicipio de Villeta, partido de Mave, determinado y 
singularizado en el punto a) de los hechos funda
mentales y en la escritura Nº 614 de 18 de diciem
bre de 1947, de la Notaría de Villeta; 

29-Que la faja o porción de terreno que ocupan 
actualmente los demandados Gustavo y Efrén Roa, 
y el dependiente del primero Serbelión Pedraza, 
y que se hallan dentro de la alinderación general 
de predio denominado "La Alcancía" que se dejó 
alinderado en el punto a) de los hechos fundamen
tales, y de que están en posesión éstos, con una 
casa de paredes de adobe y teja, cerramiento en 
alambre de púas, un potrero, cultivos de yuca, piá
tano y otras mejoras similares, y con un rancho, 
hace parte integrante del predio de mi mandante, 
a que se contrae la petición anterior; 

"3a-Que los demandados Roa, en la forma que 
a cada. uno de ellos corresponda, están en la obl,i-

. gación de restituí~ al demandante, dentro del tér
mino legal,. la faja o porción de terreno que ocu
pan y que pertenece al.predio "La Alcancía", res
titución que debE¡ compren'der las mejoras existen
tes y como poseedores de mala fe; 

"41!--Qe los demandados Roa de:I>en restituir 
igualmente a mi mandante, dentro del término le
gal los frutos naturales y civiles de la porción de 
terreno a que se contrae esta demanda, desde 
cuando la tienen en su poder, hasta el día de la 
entrega, y no solamente los · perc'ibidos, sino los 
que hubiere podido percibir el demandante, con 
mediana inteligencia y actividad si hubiera tenido 
en su poder el terreno, respecto del cual, en caso 
de no existir, deben pagar su valor, previa regu
lación; 

"5"'--Que· los demandados, en caso de oposición, 
deben pagar las costas del presente juicio". 

La demanda la fundó en los siguientes hechos: 
a)-"Jesús Triana, adquirió mediante la escritu

ra pública Nº 614 de 18 de diciembre de 1947, otor
gada en la Notaría de Villeta, la cual se halla re-



gistrada, y por venta que le hizo Jesús Jerónimo 
Mejía, el dominio de un terreno denominado "La 
Alcancía", ubicado dentro de la comprensión de 
-Mave- en jurisdicción del municipio de Villeta 
y comprendido por estos linderos: "Partiendo de 
un mojón marcado M. A. 4., clavado al pié de una 
cerca de alambre a la orilla de la .zona del ferro
carril, se va hacia el norte por toda la cerca men
cionada en distancia de diez' y siete metros (17 
m.) hasta encontrar el mojón A.; de este mojón 
vuelve a la derecha en colin~ancia con Emelina 
Berna!, hasta encontrar otro mojón marcado con 
las letras. E. B., al pie de un zanjón; de aquí se 
sigue para abajo por la orilla de la zanja, hasta 
encontrar el mo]ón marcado con E. B.; de aquí lí
nea recta a otro mojón colocado en otra zanj;:t, en 
colindáncia con la hacienda de Mave; por este 
chorro abajo hasta encontrar un mojón marcado 
con J. M. en colindancia con Librada Cubillos; de 
aquí línea recta de travesía a encontrar un mo
jón marcado con J. M.; de aquí sigue línea rec
ta por toda la cuchilla arriba, pasando por los 
mojones M. A. 2 y M. A. 3, hasta encontrar . 
el mojón M. A. 4 punto de partida". - b) Ante
cedieron en e_l dominio. de este predio alinde
rada en el punto anterior, Librada Cubillos y 
Alicia Pardo Ferro, segun las escrituras 77 de 9 
de marzo de 1940 y 50 de 12 de febrero de 1944, 
otorgadas en la Notaría de Villeta; e) La finca 
alinderada anteriormente 1e fue entregada por el 
vendedor José Gerónimo. Mejía a Jesús Triana 
conforme a los términos del contrato y se halia 
en posesión de ella, a .excepción de un lote de 
terreno como en extensión de cinco fanegadas, 
más o menos, que ocupa y posee Gustavo Roa, el 
cufil ha 

9
cercado con alambre de púas y ha esta

blecido mejoras, consistentes en matas de yuca, 
plátano y otros cultivos de menor· importancia, y 
además, por su cuenta permitió a Efrén Roa, her
mano suyo, la construcción de una casa de pare
des de adobe y techo de teja,· y a Cerbeleón: Pe
dra~a la construcción de un rancho, los cuales ha
bitan con sus IOESPectivas familias; d) El lote así 
ocupado por Gustavo Roa, direGtamente y por 
medio de sus dependientes Efrén Roa y Cerbe
león Pedraza, se encuentran dentro de la alinde
ración general del predio descrita en el p¡.mto a) 
de los hechos fundamentales y lo mantiene cer
cado con alambre de púas, con todo lo cual, lo 
independiza del resto de la finca y turba el dere
cho y el dominio de Jesús Triana, titular del do
minio y de la posesión inscrita del predio o te
rreno en referencia; .e) Gustavo Roa no es due-
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ño de la porción de terreno que ocupa, dentro del 
predio de mi mandante y carece de -título que 
justifique su ocupación y. los actos posesorios con 
que menoscaba la posesión y el dominio del ver
dadero dueño carecen de justificación legal; f) 
Jesús Triana en su condición de dueño del terre
no alinderado en el punto a), tiene acción con
tra los demandados para reivindicar la porción 
del terreno de que aquéllos están en posesión, 
contra el derecho del demandante, a efecto de 
que sean condenados· a restituírsela, libre de car
ga~· y vicios, junto con las mejoras que ha esta
blecido y con las demás prestaciones de la ley, 
como poseedores de· mala fe; g) Mi manda;;_te en 
su condición de titular del derecho de dominio 
pleno de la porción de terreno ocupada por Gus
tavo Roa y sus dependientes Efrén Roa y Cerbe
león Pedraza, así como de la posesión inscrita del 
m,ismo, tiene mejor y exclusivo derecho a de
mandar el reconocimiento a su favor, del dere
cho de dominio de la totalidad del predio adqui
rido y la reivindicación de la· porción ocupada 
por los demandados, junto con las mejorás que 
como accesorias acceden al fundo, los frutos civi
les y demás prestaciones, considerando a los de
mandados como poseedores de mala fe". 

Notificado el libelo· a ambos demandados sólo 
fue contestado por Gustavo Roa, quien se opuso a 
las declaraciones impetradas y negó el derecho 
invocado por el actor. Respecto a los hechos 3°, 
4" y 59, -dijo: 

"Al tercero.-Lo niego por no ser cierto, pues 
la finca materia de la demanda no le ha sido en
tregada y la poseo desde hace bastante tiempo 
quieta y pacíficamente, lo mismo que mis ante
cesores. 

"Al cuarto d)-No es cierto en la forma deter
. minada y por tanto lo niego. Dicho lote está de
terminado y alinderado independientemente del 
que indica este punto y yo estoy en posesión de 
él como dueño que soy de él por razón del tras
paso que se me hizo y mis, antecesores me lo en
tregaron materialmente en la forma descrita en 
este punto. 

"Al quinto e)- No es cierto y lo niego. Soy 
dueño y poseedor del lote en referencia por vir
tud del tra~paso que se me hizo y en él ejercito 
desde que lÓ adquirí' actos de dominfo quieta y 
pacíficamente". · 

Negó rotundamente todos los demás hechos. 
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El Juez del conocimiento puso fin a la instan
cia negando las peticiones de la demanda, por no 
haberse determinado de manera precisa el lote 
objeto de la reivindicación. 

SenteniCia recurdda 

De la anterior providencia apeló el actor. En 
sentencia fechada el 28 de febrero de 1951, el :r"ri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
reformó lo dispuesto por el Juzgado para declarar 
probada la excepción perentoria de inepta de
manda. 

En la parte motiva del fallo se expresan los 
siguientes conceptos: 

"El efecto pretendido por el actor es obtener la 
reivindicación de un bien que ·en forma vaga e 
imprecisa se menciona en las peticiones arriba 
copiadas y distinguidas por el mismo con los nú
meros 2 y 3° y también indicada con la misma 
imprecisión con las letras e), d), e), f) y g) de 
los hechos del libelo. 

"La determinación que se trata, debía hacerse· 
en la demanda: Es allí donde se plantea la cues
tión que ha de ser materia de la decisiqn del juz
gador; es allí donde se aducen los hechos funda
mentales de la petición sobre los cuales ha de ver
sar el debate probatorio. Es en la demanda don
de el actor tiene la oportunidad de deducir sus 
pretensiones y los hechos que las sustentan. 

"Ahora bien, es sabido que para la determina
ción o individualización de los bienes raíces no 
basta expresar su nombre y situación, sino que es 
indispensable especificar sus linderos, porque éste 
es el principal o único medio . de distinguir con· 
seguridad un inmueble de los demás y evitar la 
confusión del mismo, con otros que tuvieran una 
o varias cirqunstancias iguales o semejantes. (Jus
~ñcia, T. I, págs. 465 y siguientes). 

"No es suficiente la identificación general de 
un globo y decir que dentro de él estit enclavado 
el que se pretende reivindicar p~esto que ello no 
da la individualización del objeto mismo de la 
decisión. Al respecto leemos en la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Justicia: 'Cuando la "cosa 
que se intenta reivindicar no se ha podido deter
minar, no se puede decretar la reivindicación, la 
cmil recae sobre cosa singular; y no se singulari
za, no se determina una cosa diciendo gue está 
comprendida dentro de otra de mayor e~tensión'. 
(Casación de 30 de agosto de)940, G. J. T. XLIX, 
pág. 862)". 
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Al actor le fue cbncedido el recurso de casación. 
La correspondiente demanda invoca las causales 
primera y segunda del artículo 520 del C .. T. Los 
tres cargos que contiene se extractan a continua
ción: 

Dice el recurrente: 

lP'rimer cargo.-Acuso la sentencia ''por erró
nea interpretación de la demanda y de las prue
bas,. por errónea interpretación y por violación 
de la ley sustantiva, y por falta de aplicación de 
la misma, porque existiendo la acción reivindi
catoria y no siendo ·inepta la demanda es proce
dente el fallo que abarque en su totalidad el de
bate y garantice y se reconozca la totalidad de 
los derechos a la parte demandante. 

"A) El Juez y el Tribunal falladores están a
cordes en sus conclusiones y sostienen que la ac
ción reivindicatoria no es viable porque en la de
manda se omitió la determinación de uno de los 
requisitos exigidos por Ia ley para asegurar su 
prosperidad, o sea, la individll;éllización del lote 
poseído por los demandados, que no resulta de
bidamente alinderado, afirmaciones éstas que re
sultan coiltraevidentes con el proceso; b) El Juez 
sostiene que aunque se. halla alinderado y deter
minado el predio el). general no se determinó el 
lote de la reivindicación, con lo cual se omitió 
uno de los requisitos imperados por la ley y con
cluye negando todas las súplicas de la demanda; 
e) El Tribunal corrobora en este mismo pensa
miento y concluye personificando la excepción 
de inepta demanda y con base en ella se abstiene 
de examinar las súplicas de la misma, condenan
do en costas al actor. 

"La· alinderación del inmueble del demandan
te consta en el literal a) de la demanda inieü:tl y 
en la escritura pública número 614 de 18 de di
ciembre de 1947 de la Notaría de Villeta que obra 
co~o prueba en este juicio y en la súplica Pri
mera de la parte peitoria de al demanda en cita} 
se pide que el Juez declare que ese predio es de 
propiedad· de Jesús Triana el demandante y ha
biendo probado su derecho de dominio ·y en cam7 
bio, no habiendo aducido prueba de ninguna na
turaleza la parte demandada que contradiga esta 
situación legal y evidente, es el caso que el Juez 
de instancia y el H. Tribunal se inhibieron, o me
jor no quisier,:on resolver nada a este particular, 
excusándose para ello, con la disculpa de que el 
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lote de la reivindicación no se había determina
do por sus linderos, lo cual también es inexacto 
como lo vengo demostrando adelante, pero la ex
cusa en· el fallo para haber resuelto esta cuestiÓn 
de la demanda no tiene amparo ninguno en la 
ley, porque una cosa es pedir que se declare a 
Jesús Triana d\,\~ño exclusivo del predio 'La Al
cancía', con base y ·fundamento eri Jas pruebas 
y títulos aducidos al juicio, y otra distinta es so
licitar la declaratoria de que los demandados se 
hallan poseyendo un lote del mismo predio y se 
decrete reivindicación a favor ·<;lel demandante. 
De suerte pues, que las omisiones anotadas ponen 
de manifiesto la circunstancia de que tanto el 
Juez como el ';I.'ribunal dejaron de considerar en 
el fallo una· cuestión que era primordial y a que 
tiene derecho el actor, o sea, que se declare que 
es dueño exclusivo y con mejor derecho de la to
talidad del predio 'La Alcancía', con lo cual se 
llevaron de calle los preceptos del artículo 462 
del C. J.". 

Para demostrar que en la 'demanda y en· las 
pruebas se halla singularizado y alinderado el lote 
que poseen los demandados, el recurrente trans
cribe los hechos e) y d) de la demanda, y apar
tes de las actas correspondientes a las diligencias 
de inspección ocular practicadas en las dos ins

•tancias. · 
1-. En seguida expresa: 

"Del conjunto de piezas copiad;:¡s anteriormen
te, que mi'litan en ·el proceso, se obtienen las si
guientes conclusiones que. son evid~ntes e incon
trovertibles: a) La identificación y singulariza
ción consiguiente del predio denominado 'La Al
cancía' cuestionado en la demanda, en forma que 
no deja duda; b) Que este predio 'La Alcancía' 
cuya titulación acredita el dominio a favor de 
Jesús Triana, se halla en la actualidad en tenen
cia y posesión del mismo Triana y Gustavo Roa, 

.lotes y posesiones separadas e individualizadas 
también porque la de Roa, se halla enclavada 
dentro del predio general y encerrada en cercas 
de alambre de púas, cop.struídas por éste para 
independizarlo del resto de la finca; .... e) Que 
el lote de terreno poseído por el demandado Gus
tavo Roa y sus dependientes, se· halla dentro del 
predio 'La Alcancía', enclavado en el mismo, que 
hace parte' integrante de la finca citada, debida
mente separado y encerrado en cercas de alam
bre de púas, construidas en estacones y· matachos 
de madera por el mismo Roa, con lo cual, lo in
dividualiza y se identifica en for~a clara y sin 
lugar a duda, en forma qué no se confunde ni con 

el resto del terreno y con los que le son colin
dantes; Y· (i) Que como el lote poseído por los 
Roa dentro del predio 'La Alcancía' se halla en~ 
clavado en el mismo, circuído por cercas de alam
bre de púas, en todos sus contornos, con lo cual 
surge la singularidad del lote en forma clara y 
~vidente, en términos que no se podrían dar otros 
alindamientos, por estar metido dentro. del lote o 
predio general y encerrado por las cercas tantas 
veces dichas. ·con el acopio de pruebas sobre el 
dominio del predio a favor de Jesús Triana, sobre 
la identidad y singularidad del mismo y sobre la 
circunstancia de que el lote poseído por la parte 
demandada se halla dentro del te.rreno en gene
ral, enclavado en el mismo y encerrado en cer
cas de. alambre, y que no es posible darle ni se
ñalarle otros linderos, y en presencia al hecho in
cuestionable de que Roa carece de título alguno 
que acredite sus ·pretensiones, el H. Tribunal fa
Hadar pronunció el fallo recurrido, dejando de 
aplicar entre otras disposiciones sustantivas, el 
~rtículo 946 del C. C." 

El caso en estudio, dice -más adeiante el recu
rrente, no encaja en lQs términos de las senten
cias de la Corte, citadas por, el Tribunal. Y agre
ga:_ 

"En el presente caso, obra plenamente demos
trado el primero de estos requisitos con la exis
tencia de los títulos, es<;riturarios que obran en 
autos, cuya vigencia está respaldada 'con el cer
tificado def Registrador respectivo, todo lo cual 
converge a demqstrar que Jesús Triana es dueño 
de la totalidad del predio 'La Alcancía' y conse
cuencia1mente de la porción y lote poseído por 
Roa, el demandado; la cosa o sea el predio en ge
neral y particularmente el lote ocupado por la 
parte demandada, es singular, es decir, se encuen
tra detetlpinado en forma clara; el terreno en ge
neral tiene sus linderos y el lote reivindicable, 
está metido dentro de esa alinderación, pero se
parado del todo, por medio de las cercas cons
truidas con alambre de púas, tierie una cabida 
aproximada de cinco fanegadas; está encerrado 
por todos sus costados· con la cerca y por este me
dio lo independiza del resto del predio. El de
mandado posee este lote, tiene mejoras de culti
vos en el mismo, ha construido una casa de ado
be y teja, dos ranchos, tiene potrero dos (sic), 
pastorea animales·; y respecto a la identidad no 

·cabe duda, porque el lote poseído· y explotado por 
Roa es el mismo que le reclama en reivindicación 
Jesús Triana. Existiendo eri todos sus elementos 
los requisitos exigidos para la prosperidad de la 

1 . 
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accwn, se personifica el error consumado por el 
Tribunal y el quebrantamiento de las disposicio
nes sustantivas que la amparan y garantizan en 
su prosperidad, porque sólo así se puede justifi
car que haya llegado a extremos tan notables, 
porque el objeto de la reivindicación es preci.sa
mente el lote que posee Roa dentro de la finca 
'La Alcancía', el cual tiene una cabida aproxima
da de cinco fanegadas y se halla cercado por to
dos sus costados en alambre de púas, con lo cual 
lo indépendiza del resto de la finca y es la única 
alinderación que tiene y se le puede dar y al no 
declararlo así en la sentencia, el Tribunal come
tió error de hecho y error de derecho en la apre
ciación de las pruebas que militan en autos y 
respaldan estas cuestiones evidentes. 

''El Tribunal en la sentencia acusada desestimó 
la acción reivindicatoria, no consideró ni fallo la 
primera súplica de la demanda y reconoció un 
hecho impeditivo dándole existencia a la excep·· 
ción perentoria de inepta demanda, se inhibió en 
el estudio de la misma y condenó en costas al ac
tor. De lo expuesto hasta aquí resulta errónea
mente interpretada la demanda y violada la ley 
sustantiva que ampara y garantiza el derecho de 
mi poderdante. Las disposiciones sustantivas que 
debieron ser rectamente interpretadas y que vio
ló el H. Tribunal, son las que en seguida vengo 
a citar, las cuales deben ser rectamente interpre
tadas y aplicadas por la H. Corte Suprema de 
Justicia, en fuerza de lo expuesto y alegado: Ar
tjculo 669, en cuanto no se declara el dominio del 
predio a favor del .actor; artículos 745, 756, 785, 
'789 en cuanto los títulos del démandante que a
creditan el dominio y la posesión regular del fun
do; artículos 946, 950, 952, en cuanto se descono
ce la acción de dominio y reivindicación; ar .. 
tículos 961, 962, '964, 971, 1849, 1857 y 263~ y con
cordantes d"el C. C. en cuanto mi mandante ad
quirió el terreno, es dueño exclusivo de él y tie
ne derecho a poseerlo en su totalidad, y los de
mandados que son poseedores clandestinos no han 
probado nada a su favor". 

Segundo ca~rgo 

"Falta de apreciación legal de cada una de las prue
bas aducidas oportunamente por la parte deman
dante, lo cual constituye errada estimación pro
batoria que induce a error de hecho y de derecho. 

''En las dos instancias del juicio se solicitó y 
se recibió el negocio a prueba y se practicaron 
a cabalidad las que pidió la parte demandante 

que represento y consisten ellas, en los títulos 
escriturarios que acreditan a Jesús Triana dueño 
exclusivo del predio denominado 'La Alcancía' a 
que se refiere la demanda; certificado del Regis
tro que garantiza la vigencia de dichos títulos, 
ade~ás, la posesión inscrita a favor del actor, Y 
en inspecciones oculares practicadas en asocio de 
peritos, se identificó el predio, lo mismo que el 
lote materia de la reivindicación. 

"El propio demandado Gustavo Roa en la dili
gencia de inspección ocular practicada en la se
gunda instancia, afirmó en presencia del Juez 
comisionado, que poseía el lote de la demanda 
desde 1946, que no tenía título alguno y que de
riva sus pretensiones de dominio y posesión, sin 
justificación alguna, de· un .simple contrato de 
promesa de venta, que ni siquiera ha traído al 
debate y según su propia confesión, tal promesa 
la celebró. con Miguel A vil a, que no resulta ha
ber sido dueño ni poseedor del predio ni del lote 
que ocupa Roa, quien por su parte· no ha justifi
cado en forma alguna su entromisión en el pre
dio de 'La Alcancía', atrapando el lote que posee 
injunstificadamente. 

''Al no apreciar las anteriores pruebas, el Tri
bunal no encontró en su evidencia la demostra-

o ' 
ción de la singularidad del lote objeto de la_ rei-
vindicación, que como se demostró arriba existe 
en toda su entidad y eficacia, enclavado dentro 
del predio general y debidamente independizado 
y separado del resto de la finca, por medio de las 
cercas de alambre de púas' con que lo ha ence
rrado el demandado y con este proceder del sen
tenciador, atacó la demanda, tachándola de inep
titud y violó la ley sus1:antiya aplicable a la so
lución de la controversia. Por todo lo expuesto, 
sin lugar a duda, resultan infringidos y violados 
los artíeulos 593, 597, 601, 602, 724, 730, 630, 635, 
721, 722 y concordantes del C. J., con lo cual se 
viola la ley sustantiva". 

Tercer cargo.-Causal 2~ del artículo 520 ·del 
c. J. 

"A término de todo lo que se deja expuesto, 
aparece que la sentencia· acusada no está de a
cuerdo ni en consonancia con la evidencia y rea
lidad procesal y muchísimo menos con las pre
tensiones deducidas oportunamente por la parte 
que represento, la cmil cumplió la ley, demostró 
su derecho, pero el Tribunal dejó de lado estas 
realidades que campean en el proceso y se limitó 
por sobre el derecho de mis clientes, a defender 
una excepción de ineptitud de la demanda, que 



dicho sea de paso, no existe, porque la singula
ridad del lote de la demanda es cuestión clara y 
definitivamente establecida en los autos. No sería 
legal ni justo que se volviera a viej·os y caducos 
sistemas de fórmulas rígidas, porque desde la 
abolición del sistema formulario la justicia triun
fó y aseguró su imperio definitivamente sobre la 
fría tarifa de normas que eran sacramentales". 

JP'rimer cargo.-Se considera: 
¡_,· 

Lo fundamental de la acusación consiste en 
quer a juicio del recurrente, el Tribunal ·erró al 
considerar que no se había individualizado en 
legal forma el lote de terreno objeto de la reivin-
dicación. , 

La Sala comparte el criterio del recurrente. En 
la demanda no se. señalan los linderos particula
res del terreno poseído por los demandados, en el 
sentido de que no se indican las colinda~cias por 
sus diversos ·costados. Pero de esto no se podía 
deducir, como lo hizo el Tribunal, que no se in
dividualizó suficientemente. ·Porque cuando se 
manifiesta que el globo de terreno que los de
mandados poseen está dentro del inmueble de 
mayor extensión qUe se alindera, cabe entender 
que aquél colinda por todos sus costados con éste, 
sin necesidad de decirlo: Se trata de una deduc
ción obvia y necesaria. Y si se tiene en ctfenta, 
además, que una extensión de tierra se determina 
por su cabida, y que ésta -según el hecho ter
cero del libelo- es de· cinco fanegadas, más o . 
menos, encerradas con alambre de púas, puede 
aceptarse que está plenamente identific;do el glo
bo objeto de la reivindicación.' 

El Tribunal obró, pues, con excesivo rigor al 
interpretar la demanda, reduciendo su aprecia
ción a la circunstanéia de no encontrar mencwn 
expre·sa de las colindancias del terreno reivindi
cado, cuando una interpretación conjunta de ella 
podía llevar lógicamente a -la conclusión contra
ria. Más que a las palabras del libelo el juzgador 
debe estarse a su contenido, de modo que si apa
rece claramente cuál es el sentido y alcance de 
las acciones incoadas, no se sacrifiquen éstos ante 
lo puramente literal del escrito. · • 

Eor otra parte, en la demanda está la alinde
ración del inmueble geñeral, del que forma par
te el reivindicado: En el curso del juicio se iden
tificaron ambos,,en forma plena, por medio. de las 
inspecciones oculares practicadas, y mediante los 
títulos y el certificado de la Oficina de Registro 
de Instrumentos Públicos y Privados. 
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Es cierto que la Qemanda se dirige contra los 
poseedores para que restituyan "en 1a forma que 
a cada uno cÍe ellos corresponda" (petición 311-). 
Pero en el hecho b) del libelo se advierte que 
Efrén Roa ocupa simplemente "un rancho" cons
truido dentro del terreno objeto de la reivindi
cación. De manera que no se puede decir que se 
haya reivindicado contra poseedo_res distintos, sin 
individualizar los respectivos globos de terreno. 
Cosa distinta sería si en la demanda se hubiera 
afirmado que Efrén Roa posee, además del ran
cho, una parte del terreno reivindicado, pues en
tonces sí hubiera sido indispensable la individua
lización de los dos globos poseídos, so pena dé 
dejar mal formulada la demanda, dado el carác
ter singular de la acción incoada (véase senten- · 
cia de agosto 26 de 1952. G. ·J. 2118, pág. 68). 

La posesión material de los demandados se en
cuentra también acreditada en el juicio. En la 
inspección ocular de 20 de agosto de 1948, quedó 
clara constancia de que "el resto del terreno que 
se dejó alinderado en el punto A, se halla ocu
pado y en posesión °por .los señores Gustavo y 
Efrén Roa". Luégo se lee en el ,acta respectiva, 
que "en el resto del terreno ocupado por ellos, se 
halla establecido Cerb.eleón P-edraza con unos cul
tivos de plátano y yuca que pertenecen a Olive
rio Martínez, según manifestación de éste quien 
se presenta -en este estado a la diligencia y ma
nifiesta que reconoce como dueño legítimo a Je
sús Triana y que sus sementeras le fueron arre
batadas por Gustavo -Roa ... " Se estableeió que 
el terreno reivindicado se encuentrá separado por 
cerca de alambre de púa, del resto de "La Aléan
cía". En las observaciones del juez se dice tam
bién que ese terreno se encuentra poseído por los 
Roa y que es parte integrante de "La Alcancía". 

En la inspección ocular practicada en la se
gunda instancia, se identificó nuevamente el pre
dio "La Alcancía" y se dejó constancia de que,. 
dentro de éste, se encuentra un lote poseído por 
Gustavo Roa, rodeado de cercas de alambre, con 
cultivos y animales, y que Cerbeleón Pedraza ocu
pa un rancho por cuenta de aquél. 

Por otra parte, al contestár la demanda y re
ferirse a los hechos e), d) y e), Gustavo Roa dijo 
que poseia la fin'ca .materia de la demanda desde 
hace bastante tiempo. 

Por último, con la copia en regla, y debidamen
te registrada, de la escritura número 614 de 18 de 
diciembre de 1947, otorgada en la Notaría de Vi
lleta, probó el· demandante haber adquirido el 
pleno dominio del inmueble ''La Alcancía", por 



venta que le hizo Jesús Jerónimo Mejía. El cer
tificado del señor Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados señala la tradiéión anterior 
y continua del dominio. Ya se vio cómo en las 
inspecciones oculares se identificó plenamente el 
inmueble y se determinó que)o reivindicado está 
totalmente dentro del mismo. 

Los demandados no presentaron título ninguno 
que justificara su posesión material. 

Se deduce de lo expuesto, que tiene razón el 
recurrente cuando acusa la sentencia del Tribunal 
por error manifiesto de hecho e.Q. la interpretación 
de la demanda,-el cual lo condujo a ablltenerse de 
resolver sobre el fondo de las peticiones formu
ladas. La sentencia debe casarse por falta de a
plicación de los artículos 950, 952, 961, 962 y 964 
del C. Civil, que cita el recurrente. Ellos dan ac
ción reivindicatoria al dueño desposeído de su 
bien y establecen la obligac"ión del-poseedor ven
cido de restituirlo con sus anexidades, frutos na
turales y civiles, de acuerdo con su buena o ma
la fe. 

Sentencia de instancia 

De lo expuesto al estudiar el c;;trgo anterior, se 
deduce que las peticiones primera y segunda de 
la demanda deben prosperar, lo mismo que la 
condena a restituir el globo de terreno poseído 
por Gustavo Roa y el rancho que dentro del mis
mo ocupa Efrén Roa. 

En. cuanto a mejoras y frutos, es necesario de
terminar la buena o mala fe de los poseedores. 

Al contestar los hechos d) y e) de la deman
da dijo Gustavo Roa que estaba en posesión dei 
lote ''como dueño", por razón del traspaso que le 
hicieron sus antecesores. Pero ninguno de los de
mandados adujo título alguno que justificara su 
posesión. 

Es, pues, el' caso de considerar a los demanda
dos como poseedores de malá fe, de conformidad 
con lo expuesto por la Corte en casos semejantes 
al presente: "La bona {iclles ha de considerarse, 
como ya ha tenido ocasiÓn de exponerlo esta Sala 
(G. J. XLVII, 465), como una realidad jurídica 
actuante y no simplemente como una' Intención 
de legalidad y una creencia de legitimidad, en 
forma que la cuestión predominante cuando se 
trate de apreciar la buena fe ha de consistir me
nos en el hecho psicológico de creer que en la ra
zón de la creencia, esto es, en el cómo y por qué 

se cree. Si es necesaria la conciencia de una ad-
quisición legítima para que la fe del poseedor 
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sea buena, resulta -ur..a relación o conexidad tan 
íntima entre el título obginario de la posesión y 
la creencia honesta de la propiedad, que no es po
sible admitir la buena fe en quien posee sin nin
gún título. "La falta de todo título, especialmen
te en materia inmobiliaria, es una circunstancia 
jurídicamente anormal, que no permite general
mente presumir la buena fe. La presunción que 
la ley establece a este respecto en el artículo 769 
del c. c.,· requiere, pues, como base indispensa
ble para poder actuar y producir sus efectos ju
rídicos, la -existencia, en quien pretende utilizar
la, de un título constitutivo o traslaticio de· do
minio, esto ·es, la ·prueba de una relación de dere
cho de las que confieren originaria o derivati
vamente la propiedad de las cosas, sin la cual es 
imposible la conciencia de haber adquirido una 
cosa por los medios quEl autoriza' la ley. Sin esta 

· ~rueba bási.ca sobre la fuente de la posesión no 
tiene en qué reposar la presunción legal, y está 
bien que así 'sea, porqu-e las ventajas muy apre
ciables .que en materia de frutos concede la ley 
al poseedor de buena fe no t~enen otra función 
que la honestidad- de su creencia, ya que en rea
lidad esas ventajas son recortes que se hacen al 
derecho del verdadero propietario". (Casación, 2 
de abril 1941, LI, 172). 

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,- CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá el 28 
de febrero de 1951, en el juicio ordinario de Jesús 
Triana contra Gustavo Roa y otro, REVOCA la del 
Juzgado de primera instancia, y en su lugar FA
LLA: 

JPrimer_o.-El señor Jesús Triana es dueño de la 
totalidad.del predio 'denominado ''La Alcancía", 
ubicado en jurisdicción del Municipio de Villeta, 
partido de Mave, cuyos linderos generales son: 
"Partiendo de un mojón marcado M. A. 4. clavado 
al pié de una cerca de alambre a la orilla de la 
zona del ferrocarril, se va hacia el norte por toda 

. la cerca mencionada en distancia de diez y siete 
m-etros (17 mts.) hasta encontrar el mojón A.; de 
este mojón vuelve a la derecha en. colindanci.a con 
Emelina Berna], hast'a encontrar otro mojón mar
cado con las letras E'. B., al pié de un zanjón; de 
aquí se sigue de para abajo por.la orilla de lazan
ja.1 hasta encontrar el mojón marcado con E. B.; de 
aquí línea recta a otro mojón colocado eri otra zan
ja, en colindancia con la hacienda de Mave; por 
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este chorro abajo hasta encontrar un mojón mar
cado con J. M., en colindancia con Librada Cubi
llos; de aquí línea recta de travesía a encontrar un 
mojón marcado con J. M.; de aquí sigue línea rec
ta por toda la cuchilla arriba, pasando por los mo
jones M. A. 2- y M. A. 3, hasta 'encontrar el mo
jón M. A. 4., punto de partida". 

Segundo-El globo de 'terreno poseído por el de• 
mandado.Gustavo Roa, de una cabida de cinco ·fa
negadas, más o menos, cuya idéntificación aparece 
en las diligencias de inspección ocular practicadas 
en ambas instancias, se encuentra rodeado por cer
ca de alambre de púas y hace parte integrante del 
inmueble determinado en el punto anterior, de 
propiedad del demandante, señor Jesús Triana. 

Dentro de este globo Efrén' Roa ocupa un ran-
. <:ho y Servelión Ped.raza algunos cultivos, éste. 

como dependiente de Gustavo Roa. Tale¡;¡ mejoras 
han sido identificadas también en las diligencias 
de inspección ocular. 

'.ll'ercero.-Los demandados Gustavo y Efrén Roa 
están en la obligación de restituír al señor Jesús 
Triana, dentro de los treinta días siguientes a la 
notificación del auto de obede.cimiento al superior 
que dicte el señor Juez a-qua, la posesión material 
del terreno y del rancho a que se refiere el punto 
segundo de esta sentencia. 

Para efectos de mejoras que existan en dicho te
rreno y hayan sido puestas por los demandados, se 

·les debe considerar como poseedores de mala fe. 
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Cuarto.-Los demandados Gustavo y Efrén Roa 
deben restituir al demandante señor Triana los 
frutos naturales y civiles que hayan percibido o 
que éste hubiera podido percibir con mediana in
teligencia y actividad, teniendo el inmueble en su 
poder hasta la fecha de la entrega material del 
terreno; o pagar su valor al tiempo de la percep
ción, dentro de los veinticinco días siguientes a su 
liquidación. Se entiende que al·demandado Gusta
Roa se le impone esta condena en cuanto al terre
no reivindicado, y a Efrén Roa en cuanto al ran
cho .construído por él dentro del mismo terreno, 
todo esto conforme a las normas del artículo 964 
del C. C. 

Para los efectos de este punto, se seguirá el pro
cedimiento del artículo 553 del C. Judicial. 

Quinto.- Los demandados deberán pagar las 
costas de .las _instancias. 
l 

No hay costas en casación. 

Notifíquese, cúmpl~se, publíquese en la GACE
TA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de origen. 

·Gerardo Arias Mejía.- Alfonso Bonilla Guti.é-

nez.- lP'edro Castillo lP'ineda. Rafael lltuiz Mamri-

que.~ JH!ernando JLizarralde; Secretario. 
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NO l?UJE][}JEN CONFUN][}KJRSJE JLAS AJRJRAS l?JROJ?KAMJENTJE ][}KCHAS CON JLA JEN
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:D.-Según los doctJ."inantes y lo que signifi
can. las anas, su estipulación es siempre ex
:uuesa; pue~ de no, la en.tll"ega de dinell"o debe 
cons!d.eraJ."se como un anticipo del precio en 
los contratos de compraventa o en aquellos . 
en que se prome~e ce!ebrall" uno de tall naiu
ralleza. JLas all"J."as ofre~en dos modalidades 
pll"Jincipales: pueden ser· consideradas como 
pll"enda, señal de la intención de los contra
~anies de consumall." un acto proyectado; o 
como signo ostensible o pll."ueba de su pedec
ción, para no dar lugar al anepentimiento. 
'lrambi.én suele presentarse la modalidad de 
una especie de indemnización del ditño sufri
do por el contratante que cumplió sus obli
gaciones, frente al que las incumplió; pero 

. ena, aunque puede existir, no está prevista 
en las dispusiciones que Jregubn las arras en 
nUllesbo derecho, sino que su función está 
adscll"i.ta a las oblligaciiones con cláusula pe
nan de que trata en JLiibro 41:•, Título :Xll 
den C. C. 

IDe estas funciones pll."incipales··que cum
plen las arras, y de las especies a que corres
ponden: anas confiJ.•matorias y anas peniten
ciaRes, la una constituye un. medio de JrefoJr
zall" en vinculÓ! coniJractuall.; la otu constit~ye 
un medio oneroso que facilita la J."ealización 
de cualquiua de las convenciones previstas 
en en a:rtíiculo :1.625 del C. C., para extinguir 
nas obligaciones. IDe aqui que no deban con
fumdirse las uras propiamente dichas, con ll.m 
entrega de una suma de dinero en en momen
to de concluírse un contrato de compll"aven
ta o uno de promesa de esta especie, como 
anticipo del precio de la cosa vendida u obje
to del contrato prometido, poll."que en este ca
so, jurñdicamente hablando, no. hay aJrras, y 
ninguna de las paJrtes puede retractuse, poll"
que el dinero así entll"egado se dá como parte 
del pll"ecio, y no como anas, según las voces 
del artículo ].86ll. del e. "v. 

2-JLas obligacñooes que dimanan de la pro
mesa de celebrar un. contrato, son distintas 

de las que se originan den contll"ato promeU- . 
do. IIJ)e la pJromesa nace na acción para pedñll' 
su cumplimiento, de acuell"do con lo pacbdo, 
y el pago de nos perjuicios que se demuestJre 
haberse causado con en simpne ll"etall"do; y di& 
la promesa incumplida, nace el del!"echo a ]m 

indemnización por los perjuicios que emanall!l 
den incumplimiento, y qUlle se ejeJrcitm me
diante la acción resolutoria den contJrato «lle 
promesa. 

IDel contrato .celebrado, nacen las acciones 
poli:" las obligaciones contraídas, propias «llell 
contrato, de suerte que si es de venta, el com
prador que ha pagado el pi'ecio tiene ]a «lle 
eniJrega de la cosa, y en vendedor que ha li.J.e
cho la tradición, la del pago del pll."ecio, y ell 
uno y el otJro, la resolutoria con lla consñ
guiente indemnización de perjuicios. 

3-IDe acuerdo con la ley, lla doctll"ina ha es
tablecido que la acción de Yepamoión de ll.os 
perjuicios óriginados en el incn.mpnimienw, 
por paJrte de uno de los contmtantes, de 11® 
estipulado en el contrato, tiene la caiidad de 
accesoria o consecuencia] llle cualquiera de 
las dos principales que concede lm I~y alteJr
nativamente, para resolver el contrato o lhl:n
cerlo cumplir, y que, poli:" io tanto, no procrea 
de su ejercicio aislado. §e ha entendido que 
a' una demanda meramente indemnizatorim, 
fundada en incumplimiento de un contrat«D 
no extinguido; le falta el antecedente jull"ñdii
co esencial de una de las acciones principa
les para que pueda realizarse uno de ]os fñ
nes ineludibles del. sistema de la condicñóJID 
resolutoria tácita, esto es, desligall." a las pall"
tes de sus obligaciones, destl·uyendo ell collll.
trato, o agotándolo, c.On el cum]!llilimiento ca
bal !}e las prestaciones en. éR originadas. 

Corte Suprema d-e Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, julio diez de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr, Pablo Emilio Manotas). 



.Anteceden tes 

El 18 de junio de 1948, doña Graciela Nieto de 
Reyes y el señor Enrique de Ca.Stro otorgaron un 
documento privado, en el cual convinieron que la 
primera prometía en venta al segundo y éste a 
comprar, el inmueble descrito allí, por"la suma de 
$ 9.500.00, que el promitente comprador pagaría a 
la señora Nieto de Reyes así: "Un mil quinientos 
pesos ($ 1.500.00) moneda corriente al firmarse el 
presente' contrato, suma que queda coíno arras del 
negocio y que se imputará al precio de la éo~a 
prometida en venta, y los ocho mil pesos restan
tes ($ 8.000.00) al f~rmarse la correspondiente es
critura pública· ante el.señor Notario 5° de Bogotá. 
La señora Nieto de Reyes al firmar este documen
to dá por recibida a su entera satisfacción la can
tidad de un mil quinientos pesos, ($ 1.500.00) :mo
neda corriente". 

u 
''La promitente vendedora se obligó por su par-

te: a firmar la escritura de venta directamente al 
señor Castro Sánchez dentro de un término no ma
yor de sesenta días a partir de esta fecha, término 
que aprovechará para con~eguir del Banco Central 
Hipotecario escritura a su favor del inmueble pro
metido en venta de conformidad con ei contrato 
N9 94 de 23 de enero de 1937, celebrado con 'aque-

. na entidad, y a obtener la desocup'ación del inmue
ble por el actual arrendatario, pues el promitente 
comprad·or exige tales condiciones pai:a proceder 
por su parte al cumplimiento de sus obligaciones. 
Si por circunstancias ajenas a la voluntad de la 
pro!llitente vendedora no logra la desocupación de 
la casa por parte del actual inquilino de{ltro de los 
sesenta días pactados, podrá obtener del promiten
te comprador una prórroga prudencial para ello, 
que en ningún caso· excederá de otros treinta días 
(30). La vendedora entregará los títulos de propie
dad de la finca al promitente comprador, para su 
estudio, el día en que el Banco Central Hipoteca
rio le haga la correspondiente escritura dentro del 
plazo estipulado. La misma v-endedora notificará 
con tres días de plazo, rwr lo menos, al promiten-. 
te comprador, la fecha precisa en que esté lista a 
firmar la correspondiente escritura pública". 

Enrique de Castro propuso demanda en juicio 
ordinario contra Graciela Nieto de Reyes, a inten
to de que se declare: Que la demandada no cum·: 
plió la promesa de celebrar el contrato de com
praventa antes no~brado, sobre la casa número 
63-D.66. de la carrera 21 (hoy carrera 23) de esta 
ciudad; y que como consecuencia del incumpli
miento, la señora Nieto· de Reyes debe al señor De 

Castro Sánchez la cantidad de TRES MIL PESOS 
($ 3.000.00) más los intereses legales de dicha can
tidad, liquidados desde el día 18 de septiembre de 
·1948, hasta cuando el page se efectúe, y la conde
na al pago de las costas del juicio. 

Como. fundamentos de hecho de la acción se in
voca el mismo documento, en cuanto la demanda
da no cumplió con las obligaciones estipuladas a 
su cargo, y enajenó el inmueble prometido en ven
ta al- demandante a persona distinta de éste y se 
ha negado a restituír los $ · 1.500, recibidos como 
arras o imputables, al precio de la presunta venta. 

El Juzgado Primero .Civil del Circuito de Bogo
tá, desató la controversia planteada en sentencia 
de 11 de febrero de 1950, absolviendo a la deman
dada. El actor apeló de esta decisión y el Tribunal 
Superior de Bogotá le puso fin a la segunda ins
tancia con su fallo de 20 de noviembre de 1950, 
por el cual se revoca la ap~lada y se accede a las 
declaraciones pedidas en ·la demanda, con excep
ción de la condena en costas. 

Dice el Tribunal en la motivación de su fallo: 
"Aunque no lo exprese inequívocamente la de
manda, entiende la Sala que su intención es la de 
actuar (sic) la voluntad o preceptos de la ley re
lativos a la retractación de la promitente vendedo
ra por ministerio de las arras. El efecto concreto 
que se pretende, restitución doblada de la. suma 
en que las arras consisten, la cita· de las normas 
del Capítulo 2° del Título. 23 del Libro 49 del C. 
C., en donde están los artículos reglamentarios de 
las arras, y la mención que se hace a tales arras 
en la parte final del relato de las causas, orienta 
suficientemente en este sentido". 

La sentencia interpreta el contrato de promesa 
de compra-yenta discutido y fija la posición de las 
partes en el litigio, después de un análisis com
parativo de los textos de los artículos 1861, 1857, 
1859 y 1620 del C. C., "encuentra en la cláusula 
segunda del contrato la dación de arras del nego
cio, y e11 derecho le atribuye el efecto consignado 
en el Art. 1859 del C. C., o sea permitir la retrac
tación, mediante su pérdida o restitución doblada, 
según sea quien se retracta". Y se agrega: 

"El actor señor De Castro afirma el total incum
plimiento de las oblig~ciones de la señora de Re
yes. Esta a su turno alega que el promitente com
prador se retractó dando como causa que a la se
ñora Josefina Sánchez Vargas no le gustaba la ca
sa y que además no tenía el dinero. También adu
ce su propia conducta contractual indicadora de su 
voluntad de cumplimiento,\en el hecho: haber ad
quirido la propiedad del inmueble, ordenado ex-



tender la escritura de compraventa en la Notaría 
5a de Bogotá, otm;gado un poder para el lanza
miento del arrendatario, etc., etc.". En seguida se 
entra al análisis y a¡;Jreciación de las pruebas pre
sentadas por una y otra parte, como justificativas 
de sus respectivas conductas. · 

De aquel análisis probatorio saca el Tribunal en 
conclusión: "que la señora Graciela Nieto de Re
yes no dió al promitente comprador el aviso pre
vio sobre fecha del otorgamiento, no entregó opor~ 
tunamente los títulos, y no procuró cabalmente la 
desocupación del inmueble por parte del inquilino 
ocupante( pues no le bastaba otorgar un poder), 
no concurrió al otorgamiento de la escr~~ura, obli
gaciones que la cláusula tercera de la promesa 
puso en su cuenta. No probó plenamente el desis- · 
timiento del contrato por parte· del promitente 
comprador, tal como lo alega". 

"El examen de las oportunidades que las partes 
tuvieron para ejecutar las obligaciones que mu
tuamente asumieron en el contrato bilateral de 
promesa de compraventa no es favorable a la es
timación del cargo que se hace. al actor por no 
haber estado en posibilidad o no haber estado dis
puesto a pagar el remanente del precio. Aunque 
mutuamente obligados los promitentes, sus respec
tivas prestaciones no se encuentran estrictamente 
en el plano simultáneo que suele atribuírse a las . 
obligaciones resultantes de los contratos bilate
rales. 

"Corren de cuenta de la ·señora de Reyes las 
descritas en la cláusula tercera. Todas.ellas tienen 
el carácter de preparatorias de la compraventa fu
tura, es decir, le imponen una conducta previa, 
que, cumplida pértinentemente, da acceso a la si
multánea ejecución de lo principalmente prometi
do, a saber el otorgamiento del título Y' el pago del 
remanente del precio. Llegado el momento de 
otorgar la escritura la promitente vendedor~ hu
biera podido. prudentemente negarse a firmar si el 
comprador no le pagaba o no estaba dispuesto a 
pagarle. Se ha visto cómo la señora de Reyes se 
abstuvo de cumplir varias, la mayor parte de las 
obligaciones". 

Insiste el Tribunal en el concepto de que, '.'lo 
esencial del efecto de la dación de las arras, tal 
como lo consigna el C. C. (Artículo 1859), es per
mitir el desistimiento o retractación unilateral del 
contrato con sujeción a la pérdida o restitución 
doblada de la prenda según quien sea el desisten
te. Cada una de las partes se reserva el derecho de 
disolver el negocio mediante declaración y pagan
do las arras. Esta es una especie en el género de 
las disoluciones: existen otras especies, la de in-
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cumplimiento (resolución), la de imposibilidad 
(caso fortuito) la del hecho imputable. Como se ve 
la disolución es un efecto de causas diversas, entre 
ellas, la volÚntad declarada; la culpa, el hecho so
breviniente imputable o no a la parte. Y es natu
ral que las causas impriman el sello de' su natura
leza en la reglamentación y gobierno del efecto. 

"Las arras en realidad son la contrapartida de 
una facultad que las partes mutuamente se reser
van, la de revocar el contrato. Cuando incumplido 
o no cumplido de modo pertinente para prevenir
lo o para sancionarlo, estipulan la prestación de 
·una pena, acuden a la pena convenc'ional. Difie
ren las arras de la pena convencional en que las 
primeras son la condición o supuesto del ejercicio 
de un derecho facultativo, el de retractarse en 
tanto que la segunda es la sanción de una culpa 
contractual,. el incumplimiento. El derecho, tanto 
sus principios como sus normas positivas, no otorga 
a las arras lii virtualidad de la pena ni da a la pe
na el efecto de las arras, pues basta ver· cómo el 
obligado bajo multa debe cumplir y la justicia lo 
compele· a cumplir si se abstiene, cosa que no su
cede con quienes dan arras, y pueden por lo tan-. 
to retractarse a voluntad. 

"Si pues las arras, tutelan sólo aquella especie 
de disolución derivada de la declaración unilate
ral, en un caso en que las partes se abstuvieren 
de dotarlas de eficacia penal o indemnizatorla del 
perjuicio causado por el incumplimiento, pacto 
permitido en virtud de la autonomía de la volun
tad en materias dispositivas pero que no debe pre
sumirse sino hallarse probado -puesto que la na
turaleza de las arras es la consignada en el texto 
legal en cita- la restitución doblada no corres
ponde sino en el caso de la expresa o tácita decla
ración de desistencia. 

"El aspecto del tácito desistimiento cobra impor
tancia no completamente arrelievada (sic) en el 
tratado de las arras. El acto de retractarse, volun
tario y unilateral, es süceptible de una declara
ción del interesado; y además de establecerse me
diante el examen de la conducta contractual en 
todos aquellos casos que coneluyen eon la negativa 
o eon la abstención de otorgar el aeto o contrato 
al que acceden las arras." La señora omitió. dar un 
aviso, entregar unos títulos y gestionar la desocu
pación del inmueble, no concurrió al otorgamien- , 
to del acto prometido. Estas omisiones predomi
nantemente voluntarias, indican muy caracteriza
damente un ánimo contrario a la realización del 
negocio. Ahora bien, en estricto derecho el ánimo 
contrario a la celebración del negocio es el prin
cipal elemento de la retractación, de manera que 



si tal estado de ánimo se manifiesta con hechos 
externos, éstos pueden, sin inconveniente, ser con
siderados como su~iciente declaración de desisten
cia. El hecho demuestra tan completamente como 
la expresa declaración. 

"En suma, las omisiones de la señora de Reyes 
equivalen' a una tácita retractación, y por ello sus 
efectos son los prévistos en el Art. 1859 del C. C., 
desde luego diferentes a los. previstos a título de 
resarcimiento ordinario o de pena estipulada para 
otras hipótesis de incumplimiento culpable. 

"Por lo tanto procede la condenación en los tér
minos de las súplicas de la demanda, exc~pto inte
reses que no pueden ser sino moratorias y que 1;10 

corren sino ·desde la fecha del requerimiento· (C. 
C., 1608, 3o). 

lEI recurso 

El apoderado de la demandada recurrió en casa
ció!l del fallo del Tribunal de Bogotá, y con inyo
cación de la causal primera del · Artículo 520 del 
C. J., lo acusa por ser viola torio de .la ley sustan
tiva por infracción directa e interpretación erró
nea y falta de apJicación; por haberse incurrido en 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de la prueba. Esta acusación comprende cinco car
gos que se resumen así: 

.1 Q a 39-Violación directa e interpretación erró
nea de los Arts. 1859, 1861, 1609 y 1610 del C. C., y 
19 de la Ley 66 de 1945, "por haberse interpretado 
mal y haberse dejado de aplicar". 

El fundamerlto de estos cargos es común y con
siste en que lo pactado es 'un contrato de promesa 
de compraventa y no el pacto accesorio de arras, y 
que por lo tanto, aquél, "estaba svjeto a las dispo
siciones sobre resolución de los contratos y no la 
simple retractación. Que no es posible considerar a 
un contratan~e en mora, cuando el otrO por su par
te no ha cumplido sus c;>bligaciones correlativas,. a 
lo que es lo mismo que para resolver un contrato 
por incumplimiento, debe haber una parte· que es
tuvo dispuesta a cumplir o cumplió sus obligacio
nes y otra que no las cumplió". Y en que el Tri
bunal, ''no' puede, sin e~cederse en sus atribucio
~es, modificar el procedimiento pree;tablecido pa
ra la resolución de los contratos. Si se hubieran 
pactado arras el Tribunal podía ordenar su devolu
ción doblada, pero como lo que se pactó fue pro
mesa de contrato de que habla el C. C. (Art. 1861) 
el camino es el indicado en la disposición que no 
se apli~ó en la sentenéia. 

40 y 59.~·. 
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a) Violación de la ley sustantiva por apreciación 
errónea, de determinada prueba que llevó al Tri
bunal a incurrir en manifiestos errores de derecho 
y de hecho. Se señalan como pruebas mal aprecia
das las declaraciones de los Dre·s. Alfonso Zubieta 
y Enrique Muñoz; el certificado expedido por el 
Notario 59 de Bogotá Y. las posiciones absueltas po;r 
la parte demandante. 

b). Violación de la ley sustantiva, "por aprecia
ción errónea de determinada prueba que llevó al 
Tribunal a incurrir en error de hecho y de dere
cho. La prueba mal inferpretada es el contrato de 
promesa de compraventa. Porque: "ei Tribunal 
cree que la cláusula segunda del mentado contrato 
establece el pacto accesorio de arras· y lo que en 
realidad se pacta allí es el contrato de promesa de 
venta"; ·Y al afirmar esto, incurre en violación de 
los Arts. 1609, i610 y 1861 del C. C, 

De estos cinco cargos que comprende la acusa
ción,. dados los términos en que se formula y su 
ajuste a la técnica del r~curso, ha de prosperar el 
Quinto, a juicio de la co'ite. 

Se considera: 

Las cláusulas pertinentes del contrato de prome
sa discutido, dicen: 

"lP'rimera.-La señora Graciela Nieto de Reyes 
promete vender a Enrique de Castro Sánchez, y 
éste promete comprar a aquélla, una casa 9ituada 
en el barrio de Muequetá de esta ciudad de Bo-
gotá, etc. · 

"Segunda.-El precio convenido es la suma de 
nueve mil quinientos pesos moneda corriente, ($ 9.-
500.00), que el promitente comprador pagará así: 
Un mil quinientos pesos ($ 1.500.00) moneda co
rriente al firmarse el-presente contrato,suma que 
queda como arras del negocio y que se imputará al 
precio de la casa prometida en venta, y los ocho 
mil pesos restantes ($ 8.000.00) al firmarse la co
rrespondiente escritura pública ante el señ~r No
tario 5o de Bogotá. La señora Nieto de Reyes al 
firmar este documento dá por recibida a su ente
ra satisfacción la cantidad de un mil quinientos pe
sos ($ 1.500.00) moneda corriente". 

Según los doctrinantes y lo que significan las 
arras, su estipulación es siempre expresa;· pues, de 
.no, la entrega de dinero debe considerarse como 
un anticipo del precio en.los.contratos de compra
venta o en aquellos. en que se promete celebrar 
uno de. 'tal :naturaleza. Las arras. ofrecen dos m o-
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dalidades principales: pueden ser consideradas co
mo prenda, señal de la intención de los contratan
tes de consumar un acto proyectado; o como sig
no ostensible o prueba de su perfección, para no 
dar lugar al arrepentimiento. También suele pre
sentarse la modalidad de una especie de indemni- · 
zación del daño sufrido por el contratante que 

. cumplió sus obligaciones, frente al que las incum
plió; pero ella, aunque puede existir, no está pre
vista en las disposiciones que regulan las arras en 
nuestro derecho, sino que su función está adscrita 
a las disposiciones con cl¡'msula penal de que trata 
el Libro 4°, Título ll del C. C. 

De estas funciones principales que cumplen las 
arras y de las especies a que corresponden: arras 
confirmatorias y arras penitenciales, la una cons
tituye un medio de reforzar el vínculo contractual; 
la otra constituye un medio oneroso que facilita la 
realización de cualquiera de las convenciones pre
vistas en el Artículo 1625 del C. C., para extinguir 
las obligaciones. De aquí, que no deben confun
dirse las arras propiamente dichas, con la entrega 
de una suma de dinero en el momento de concluír
se un contrato de compraventa o uno de promesa 
de esta especie, como anticipo deY precio de la' co
sa vendida u objeto del contrato prometido, por
que en este caso, jurídicamente hablando, no hay 
arras, y ninguna de las partes puede retractarse, 
porque el dinero así entregado se dá como parte' 
del precio y no como arras, según las voces del Ar
tículo 1861 del e. e. 

Tratándose en este litigio de un contrato de pro
mesa de compraventa de un inmueble en que las 
partes se obligan recíprocamente, es una verdade
ra convención bilateral, tal como lo prevé el Ar
tículo 1496 del C. C., por lo que ha de aplicarse el 
1546 ibídem, que rige para todos los contratos de 
esta especie . 

Ahora bien, las obligaciones que dimanan de la 
promesa de celebrar un contrato, son distintas de 
las que se originan del contrato prometido. De la 
promesa nace la acción para pedir su cumplimien
to, de acuerdo con lo pactádo, y el pago de los 
perjuicios que se demue·stre haberse causado con 
el simple retardo; y de la promesa incumplida na
ce el derecho a la indemnización por los perjuicios 
que emanan del incumplimiento, y que se ejercita 
mediante la acción resolutoria del contrato de 
promesa. 

Del contrato celebrado nacen las acciones por 
las obligaciones contraídas, propias del contrato, 
de suerte que si es de venta, el comprador que ha 
pagado el precio tiene la de entrega de la cosa, y 
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el vendedor que ha hecho la tradición la del pago 
del precio, y el uno y el otro, la resolutoria con la 
eonsiguiente indemnización de perjuicios. 

Que la prometiente vendedora, recibió los. $ 1.-
500.00, a título de arras como prenda o garantía de 
la ejecución del presunto contrato de compraven-. 
ta, es un hecho que no se ha establecido en el jui
cio, pues, ninguna de las pruebas aportadas alude 
a la celebración de tal pacto, sólo en el documento 
contentivo de la promesa,se habla de arras refi

. riéndose· a aquella suma, pero con la salvedad ex-
presa de que ella se imputará al precio de la casa 
objeto del contrato prometido. 

En esta situación perfectamente definida por el 
Artículo 1861 del C. C., resulta injustificada la 
sentencia recurrida, al interpretarse el contrato de 
promesa de venta, enmarcándolo dentro del Ar-

"tículo 1859 ibidem, q~e regula los efectos del pac
to de arras, en vez de"hacerl.o en el primeramente 
citado, incurriendo así el Tribunal en los errores 
que le imputa el recurrente, por cuanto no se ha
llaba en presencia de un convenio con estipulación 
del pacto accesorio de arras, sino en la de un con
trato de promesa de compraventa, que como ya se 
dejó dicho, es diferente del prometido y origina 
derechos y obligaciones distintas. 

Estas consideraciones son suficientes para casar 
la sentencia del Tribunal Superior de Bogotá: 

La Corte en instancia agrega a las razones ex
puestas en casación, estas otras, con el fin de fun
damentar el fallo que ha de reemplazar al in
firmado. 

En la promesa se cumplieron las exigencias del 
art. 89 de la ley 153 de 1887, y por ello adquirió su 
completa validez; no aparece cumplida y, por el 
contrario, ambos prometientes están conformes en 
el hecho de no· haberse otorgado la escritura pú
blica que prometieron; no aparece tampoco inva
lidada por su consentimiento mutuo, como tampo
co atacada siquiera en este juicio ni infirmada en 
otro anterior. Así las cosas, habiendo nacido de 
ella el recibo de la suma de $ 1500.00 por parte de 
la señora Nieto de Reyes y por concepto de antici
po, a cuya devolución doblada y como consecuen
cia del incumplimiento se reduce la demanda de 
De Castro, preciso es reconocer que ésta es, por lo 
menos, prematura. 

Porque, como se tiene dicho, la demanda se ,fun
damenta en la mera declaración de incumplimien
to por parte de la demandada del contrato de pro
mesa de venta, no extinguido. Ahora bien: "El fe
nómeno de incumplimiento por uno de los contra
'tantes de lo pactado, dá lugar, si se trata de con-



tratos bilaterales, a que se opere la condición re
solutoria tácita, dando origen en favor del otro 
contratante que ha cumplido o está presto a cum
plir sus propias prestaciones, al derecho alternati
vo para pedir la resolución o el cumplimiento del 
contrato, en ambos casos con indemnización de 
perjuicios" (Art. 1546 del C. C.). . 

''De acuerdo con la ley, la doctrina ha estableci-
do que esta acción de<>I"eparación tiene la calidad 
de accesoria o consecuencia! de cualquiera de las 
dos principales que concede la ley alternativamen
te, para resolver. el contrato o hacerlo cumplir, y 
que' por lo tanto no proc.ede su ejercicio· aislado. Se 
ha entendido que a una demanda meramente in
demnizatoria, fundada en incumplimiento de un 
contrato no extinguido, le falta el antecedente ju
rídico esencial de una de las acciones principales 
para que pueda· realizarse uno de los fines inelu
dibles del sistema de la condición resolutoria táci
ta, esto es, desligar a las partes de sus obligaciones 
destruyendo el contrato, o agotándolo, con el cum
plimiento .cabal de las prestaciones en él origina
das" (G. J. Tomo LXIV, pág. 456). 

No previstos en la demanda los extremos de que 
· se ha hablado: invalidación de la promesa judi
dalffiente, o por mutuo consentimiento de los pac
tantes, o por petición en el libelo que se estudia; 
ni pedido su cumplimiento, por no estar extingui
da, o su resolución por incumplida, le falta a la ac
~ión el antecedente jurídico anotado, base esencial 
sobre que descansa la acCión accesoria o coru;eo 
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cuencial de la· declaración de· incumplimiento y la 
de la correspondiente indemnizatoria. Es a través 
de estos razonamientos, como la Corte llega a las 
mismas conclusiones de la sentencia de primera 
instancia y por los que ha de confirmarla. 

No procede el estudio de la excepción alegada 
por el demandado, en la contestación de la de
manda, por adolecer de 'la misma irregularidad 
·anotada en ésta, y además, porque no prosperan
do ésta, resulta inoficioso el de aquélla. · 

Por lo expuesto, lLa (()orte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la Ley, CASA la sentencia del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, expedida 
el 20 de noviembre de 1950, y confirma la de 11 de 
febrero del mismo año, pronunciada por el Juzga
do Primero Civil del Circúito de aquella ciudad, 

· en este juicio, pero por los motivos apuntados en 
los considerandos de este fallo. 

Sin costas. /' 
Cópiese, publíquese, notifíquese, cúmplase, in

sértese en-la GACETA JUDICIAL y devuélvase el 
expediente· al Tribunal de origen. 

ILuis !Enrique (()uervo. -lP'ablo !Emilio lWallllotas. 
Guanberto ntodriguez lP'eña.- Manuel .Jrosé Vali'gas. 
IBiernando ILizarralde, Secretario. 
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~lESICKSKON IDJE UN ICON'JrRA'JrO IDJE ICOMIP~AVJENTA, POR lLJESKON lENO~MlE. -
lP'lEl!U 'll'AZGO 

:1.-En el ejel:"cicio de la acción rescisoria 
poli' caii!Sa de lesión enorme, el factolt" que es 
matell"ia de disputa y soblt"e en mnan debe ¡re. 

caeR' el fallo, es si en ¡-ealiidad na cosa fue 
vellldida por un pl:"ecio irrit~, o poli' uno supe
doli" y des:¡¡uopordonado a su vanor venal, y si 
poli' esa ciR"cWllstanci.a, el contra~ante Iesiona
<il.o llia padecido lLAESllO 1IJJL'll'RA ID>lllWliiDlil!JM. 
i:Por ese aspecto, lo conducente en el debate 
judñciall y no que cU>nstituye la cuestión liti
giosa, es la confJt"ontación y examen den Jllre
ci.o es.ti¡¡mnado eri la compraventa y den justo 
valor de la cosa vendida, en la fecha de ·la. 
convención, para de_dlucir judicianmente si en
ti"e los dos exi.ste una difei"encia tan apre
cñabne, que ésta se eleva a más lille la mitad 
i!llen justo precio, o a más del doble del estñ
pul.ado en en contrato. 

Siempre que se eje¡ocite este motivo plt"oce
san y se pretenda averiguar si en vendedor 
padeció llesión enm·me, hay qune acuclñli" a ias 
pli'uebas conducentes, de las cuales, la seña
naalla es el avanú.o de los bienes vendidos, rea
:llizalillO' poli." peritos, co.n las foli'maHdlades lega
Hes, para que ructamlinel!l con el debñd!o fun
damento y clali'idad, !Cuán era el justo precio 
del innm.eble, al tiempo del ~Contrato. 

2-§egúm. el artículo '42ll del ([J . .JT., ''cuan
do se tJ:"ata de avalúos o de !Cualquier ¡-egula
ción en ciflt"a numédca, eH dictamen u.nifoli'me 
expHicade> y debidamente fundamentado de 
dos peli'itos, lllace pll~na prueba~•. Si bien 
es cierto que ta:V. ali'ticulo le i!lla ,al con
cepto peli'ician, como se acaba de vel!", lla ca
tegoda de plena pli'ueba, también es verdad 
que en en misl}lo pli'ecepto se determinallll. pli'e
cisamente nas condiciones o requisitos que 
han de reultili'se para que tan plenitud proba
toR"ia se R"ealice. No detennina el ai"tículo en 
estundio una aceptación mecánica del juez, si
no I!J!Ue es indispensable que el concepto pe
riciall esté debidamente fundamentado. En na 
apli'eciación de esta úntima condición, I!J!URe es 
Ro. esencia:!. de lla prueba periciall, es donde 
~iene oportunñdallt y manen de ;iustill'iicali'se lla 

facultad judicial d" apli'eciación dlell di~Ctamenn 
de los expertos; a.unque sea uniforme y apa
rezca fundado, para decidir si está fundadi!D 
debidamente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, julio diez de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas). 

Ref: Juicio sobre rescisión de una venta pór le
sión enorme y nulidad de un registro. 

Antecedentes: 

Con fundamento en el hecho de haber sufrido 
lesión en.orme en el contrato de compraventa de 
una casa de habitación situada en el costado sur 
de la plaza de Bolívar, de la ciudad de Cartago, 

· celebrado por Librada Campo, como vendedora, Y 
Rosalía Campo de Durán, como compradora, de 
que da cuenta la escritura pública número 539 de 
7 de mayo de 1945, de la Notaría Pública de alli 
mismo, él señor Guillermo Campo demandó con 
fecha cuatro d€ septiembre de 1945, para la suce
sión de doña Librada, la re8cisión del referido con
trato, por la aludida causa. 
. Se apoya en que fue instituído heredero univer
sal de la nombrada señora; que la venta fue he
cha por la suma de ocho mil p€sos ($. 8.000.00), 
que. la vendedora declaró recibidos, y en que para 
el año de 1945, cuando se celebró el contrato de 
compraventa a que alude el instrumento número 
539, fue la época en la cual el más alto valor ad· 
quirió allí la propiedad urbana, siendo, por consi
guiente, el valor percibido por el inmueble, infe
rior a la mitad del justo precio de la cosa enaje
nada (art. 1947 del C. C.) . 

Admitida la demanda y antes de surtir su tras
lado, y cuando ya se había librado el corr€spon
diente despacho sobre el litigio del iÍunueble al 
Registrador de Instrumentos Públicos, se dió cuen
ta al demandante, de. que por alguna infidencia 
tuvo conocimiento la demandada, del litigio ini-
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ciado, quien se apresuró a vender lo comprado en 
las condiciones dicl).as, al señor Jaime Durán C., lo 
que lo movió a incluír también como demandado 
a don Jaime, para que con 'SU audiencia y la de la 
señora RosaÜa Campo de Durán se declare que es 
nulo el registro dé la escritura 794 de seis de sep
tiembre de 1947, de la misma oficina notarial, por 
la cual doña Rosalía' Campo de Durán traspasó a 
don Jaime el aludido bien, y que como consecuen
cia de la nulidad que suplica, pide se ordene la 
cancelación del-registro de tal instrumento. 

En subsidio, demanda se declare que es simula
do el último contrato mencionado, por carencia de 
causa real y lícita. 

Expresa que el mismo día de la presentación de 
la demanda de rescisión de la venta por lesión 
enorme, el Juez la admitió y ordenó correr trasla
do contra quien iba dirigida, a la vez que dispuso 
su inscripción en · el libro de demandas civiles, 
mandamiento este último, que se cumplió libran
do el correspondiente despacho a la Oficina de Re
gistro,. el día cinco del referido mes el día ocho del 
propio, mes, y el instrumento del caso fue regis
·trado, no obstante la prohibición de enajenar. 

Sentencia de primera instancia 

El fallo de primer grado se produjo con fecha 
veintitrés de febrero de mil novecientos cincuenta, 
negando todos los pedimentos, tanto los conteni
dos en la demanda principal, como los concernien
. tes a su reforma. 

lLa s~n.tencia recurrida 

Apelada la providencia, el t;!Xpediente fue en
viado al Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga, donde con, fecha ocho de marzo de mil no
vecientos cincuenta y uno, se decidió la controver
sia, confirmando la apelada. 

El ju~gador de segundo grado hace un examen 
muy. detallado de los diversos avalúos practicados 
en el juicio, y llega a la conclusión de que no exis
tió la lesión enorme de que se querella el deman
dante, en el valor obtenido por la señora Campo 
en la venta del inmueble situado en la plaza prin
cipal de la ciudad de Cartago. Acoge el dictamen 
rendido por uno de los peritos, con la adhesión del 
tercero, según el cual, la finca en referencia, para 
la fecha del contrato, valía doce mil pesos ($ 12.-
000.00), suma que no alcanza al doble de la canti
dad percibida por-la venta. Encuentra muy razo
nables los fundamentos del dictamen, .ya por el es-
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tu dio y consideración realizados por. los. peritos 
respecto de otras ventas efectuadas por la misma 
época, en que se llegó a obtener un precio de vein
te pesos ($ 20.00) por metro cuadrado, que coinci
de con el valor percibido por la casa objeto del 
contrato. 

Dice el Tribu&al que, posteriormente al año en 
que se realizó el negocio· Campo-Campo de Durán, 
fue cuando la .propiedad inmueble en Cartago, lle
gó a precios exhorbitantes. 

El .sentenciador no hizo el examen de la prueba 
pericial, sino que estudió otras producidas, como 
certificados de la Oficina de Catastro y copias de 
escrituras de' ventas de. inmuebles que gozaban de 
la misma situación privilegiada del que es materia 
del litigio, para llegar a la conclusión de que fue 
justo el precio dado por los peritos, de doce mil 
pesos· ($ 12.000.00), con lo cual llegó al convenci
miento de que no había lugar a la declaración de 
rescisión .de la venta, por lesión. enorme. 

En cuanto a la acción de :imlidad del.registro de 
la nueva escritura de venta, otorgada por la seño
..ra Car:ppo de Durán a don Jaime del.mismo apelli
do;· encuentréJ. que,_ habiendo fracasado la acción 
priÍJ.Cipal de rescisión, desaparece eÍ iD:terés .jurí
dico para demand~r la ~mlidad y la·· decÍaración 
de simulación, a las cuales se concreta i~~.-ref~rma 
de la demanda. . . · . · . 

En desacuerdo con esta nueva decisión, el de
mandante recurrió ante la Corte. 

lLos cargos .contra Ja sentencia 

"' 
Con fundamento en las causales primera y se-

gunda de las indicadas en el artículo 520, del e. 
J., se aducen contra la sentencia los dos cargos 
que a continuación se expresan: 

a). Se afirma que la providencia recurrida no es 
congruente con las peticiones de la demanda base 
del juicio, porque habiéndose pedido la declara
ción de que "es nulo el registro de la escritura 
794 de 6 de septiembre de 1947", de la Notaría de 
Cartago, se declaró por el juzgador que ''no existe 
nulidad en la escritura 794", pues no de otro modo 
puede estimarse la decisión del Tribunal, al con
firmar simple y llanamente el. pronunciamiento 
del Juzgado. 

b). Como segundo motivo, se ataca "por errores 
de hecho en la apreciación de las pruebas", los 
cuales concreta así: 

Error de hecho en la apreciación de los dictáme
nes periciales, en relación con las otras. pruebas, 

·'- -· · - - Gaceta--:-5 
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de las que se puede concluír la existencia de la le
sión enorme. 

Dice que, tanto en los dictámenes de los peritos 
~n la primera y en J.a segunda instancia, señalan 
•como precio. del inmueble para la Éecha del con
trato, una cantidad inferior al dqble del precio fi
jado en la escritura. Que el senté'nciador dió a es
ta prueba el caráder de plena, y que lo sería si no 
existieran elementos de juicio que debieron influír 
en su ánimo para desecharla, tales como los certi
ficados del Tesorero Municipal de Cartago, <lel 
Administrador de Hacienda Nacional de all1 mis
mo, de la Oficina de Revisión del Catastro y las 
declaraciones de varios testigos, que enumera, de 
donde se desprende que, del año de 1944 para acá, 
empezó una alza desmedida en el valor de la pro
piedad inmueble en Cartago; que los testigos Arias, 
Rodríguez y Gómez hablan de esta alza, y opinan 
que el preció de la casa sobre ~ue versa ·el pleito, 
excede de veinticinco mil pesos {$ 25.000.00); gue 
en enero de 1945 se vendió en euarenta mil pesos 
($ 40.000;00) un predio ava'luado en el Catastro en 
treinta mil, y en este orden de ideas cita más de 
diez ·operaciones en que los precios de venta fue
ron muy superiores a ·los valores catastrales; que. 
todas esas operaciones han venido a establecer de 
una manera evidente, que en 1945, 'los estimativos 
para efectos de la contribución pred:ial, eran muy 
inferiores a la realidad económica del momento. 

Que los indicios 'que se -desprenden de todas es
tas pruebas aportadas al debate, forman un cúmu
lo de elementos de convicción "suficientes para 
destruír el valor de la prueba pericial", y llevar al 
sentenciador la certeza de que el precio de la cosa 
materia de la compraventa a que se refiere la es
critura 539, es muy superior al doble de la suma 
por la cual se enajenó. 

Que -como consecuencia de lüs .errores de hecho 
cometidos, el Tribunal violó el artículo 722 del C. 
J., pues no ha debido aplicarlo, sino rechazar el 
dictamen, para darle cabida a las demás pruebas 
de que se ha hablado y deducir, consecuentemen
te, la existencia de la lesión. Que como varios he
chos generadores de indicios, cuando son graves, 
precisos y conexos, forman p1.ena prueba y el fallo 
no apreció lQs señalados para deducir la suficiente 
convicción de la existencia de la lesión enorme, 
por valer el bien más del doble del precio obteni
do, violó la sentencia el artículo 665 del C. J., por 
no haberlo apreciado; y a consecuencia de los mis
mos errores y de la violación de las disposiciones 
.citadas, infringió el artículo 1946 del C. C., por ·haa 
ber dejado da apreciarlo. 

JflU:JJ>l!Cll&IL 

Agrega que la ley no ha determinado de mane
ra precisa, cómo debe demostrarse la lesión y ·que 
si la jurisprudencia ''se ha arrimado" a la prueba 
pericial, es sólo en aquellos casos en que no hay 
otras pruebas superiores para destruír el dictamen 
de los peritos. 

Termina pidiendo la casación del fallo, por los 
motivos indic<tdos. 

'IP'ara r'\!solver, se considera: 

Por las razones que se expondrán adelante, la 
Corte inicia el estudio del presente recurso, por el 
cargo r·elativo a la violación de los artículos :722 Y 
665 del Código Judicial, y el 1946 del C. C., en 
cuanto se acusa la sentencia por violación de €stos 
preceptos,. por errores de hecho •en la apreciación 
de las pruebas con las -cual-es se considera estable
cida la lesión enorme, ~ue daría 'lugar a la resci
sión del contrato de compraventa -demandada. 

En el ejercicio de la acción rescisoria por tal 
causa, el factor ttue ·es materia de disputa y ·sobre 
el cual debe recaer el fallo, es, si en realidad la 
cosa 'fue vendida por un precio írrito, o 'POi' uno 
superior y desproporcionado a su valor venal, y si . 
por esa circunstancia, -el ·contratante lesionado ha 
padecido laesio ull.tra dimidi.um. Por ese aspecto, lo 
conducente en el debate judicial y lo que consti
tuye la cuestión litigiosa, ·es ia conf-ron>tación Y 
examen dei precio estipulado .en ia -compraventa y 
del justo. valor de la rosa vendida, en la fecha <le· 
la convención, para deducir judiei~lmeate 'Si -entre 
los dos existe una diferencia tan apreciable, que 
ésta se eleve a más de ia mitad dei justo precio, o 
a más del doble del estipulado en el contrato. 
Siempre que se ejercite este motivo ·procesal y se 

pretenda averiguar, como en el caso de autos, si 
él vendedor padeció lesión enorme, hay que acudir 
a las pruebas conducentes, de las -cuales, la ~ña
lada es el avalúo de los bienes vendidos, reaiizado 
por peritos, con las formalidades legales,- para que 
dictaminen con el debido fundamento y claridad, 
cuál era el justo precio del inmueble al tiempo 
del contrato. 

Según el artículo 721 del C. J., "cuando se tra
ta de avalúos o de cualquier regulación en cifra 
numérica, . el dictamen uniforme, explicado. y de
bidamente fundamentado de dos peritos hace ple
na prueba". Si bien es cierto que tal artículo le dá 
al concepto pericial, como se acaba de ver, la ca
tegoría de plena prueba, también es verdad que 
en el mismo precepto se determinan ,precisamente 
las condiciones o requisitos que han de reunirse 



para que tal plenitud probatoria se realice. No de
termina el artículo en estudio una aceptación me
cánica del Juez, sino que .es indispensabie que el. 
concepto pericial esté. debidamente fundamenta
do. "En la apreciación de esta última condición, 
que es lo esencial de la prueba pericial, es donde 
tiene op.ortunidad ., manera de justificarse la fa
cultad judici.al de apreciación del dict~men de los 
expertos, aunque sea unüorme y aparezca funda
do para decidir si está fundado debidamente". 

Siguiendo este criterio, fue como el juzgador 
examinó y· apreció la triple prueba pericial reali-
~zada en las i.I).stancias, en las cuales no se le dió 
otro avalúo al bien· materia del proceso, que el de 
doce mil pesos ($ 12.000.00), que no alcanza al .do
ble de la suma obtenida: por el vendedor, que fue 
de ocho mil pesos ,($ 8,000.00). 

Ant.e ~~ Trib.unal se practicó ,un aYalúo, además 
de dos realizados en la _primer.a instancia, el cual 
estudia el juzgador con todo detenimiento, pesan
do las fundamentos ·en ,que ae .ap,oyar.on los exper
tos .P.ara ~tirio'. 

Según el p€r~to Y.~z Toro, par,a 19~5, la f.j,nca 
materia del debate tenía un valor de doce mil pe
sos ($ 12.000.00), sirviéndole al perito como fun
damento para su concepto, el conocimiento del in
mueble, su situación y las ventas de bienes raí
ces efectuadas en el mismo sector en que está ubi
cada la casa, para la fecha de la negociación, y ci
ta el experto unas cuantas operaciones de compra
venta llevadas a cabo sobre bienes en el mismo 
~gar. . 

Rechaza el Tribunal el dictamen del perito Je
sús Aguirre, por disparidad de criterio al determi
nar el valor de la finca cuando la vendió la se
ñora Campo, de cuando la compradora la enajenó 
al señor Jaime Durán, por· lo cual se llamó al pe
rito tercero, señor Rubiano, quien se adhirió al dic
tamen del perito Vélez Toro, dando las razones de 
su determinación. 

Para el Tribunal, le merecen especial considera
ción los conceptos de este perito, guien ha vivido 
siempre en la población de Cartago, donde ejerce 
el comercio, y por las razones en que basa su opi
nión, entre las cuales merece citarse, la de que la 
valorización de la propiedad inmueble alcanzó su 
:rpayor auge fue en 1946 y 1947. 

Cita el perito varias operaciones de venta de in
muebles en el lugar donde. está situada la casa so
metida a' su examen, y saca la conclusión de que 
las ventas hechas por la misma época, a.Icanzaron 
allí un precio de veinte pesos ($ 20.00) por metro 
cuadrado. Que la vendida a la señora Campo de 
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Durán es una casa de construcción muy antigua, 
sie~do propiamente, para el año de 1945, "un ran
cho", del cual su propiet<p"ia obtenía un arrenda
miento de cuarenta y dos pesos($ 42.00) por mes, 
con -una extensión de seiscientos metros cuadra
dos, .q)le a razón de veinte pesos cada uno, dá el 
valor de doc.e mil pesos ($ 12.000.00), en que pre
cisamente se justipreció la finca del litigio. 

Entra luego el sentenciad?r a hacer un estudio 
detallado y cir.cunstancial de otras pruebas presen
tadas al debate, como son: escrituras de compra
ventas llevadas a cabo para la misma fecha, lle
gando a la conclusión de que, en realidad, el auge 
de la propiedad inmueble en Cartago fue para los 
años de 1946 y 1947, y qtie la venta de que se tra
ta se hizo de .acuerdo con los pr-ecios del momento, 
o sea del ·año de 1945. 

Considera el recurrente, que el Tribunal ha de
bido guiarse por las otras pruebas aducidas al 
pr,oceso, ,distin,tas de los dictámenes de los exper
tos · como >Son las escrituras relativas a operacio
ne~ d~ .la misma índole, y ,basarse ~en algunas ex
posiciones de testigos, pero .olvida que ·cuando se 
trata de avalúos, o de cualquier regulación en ci
fra numérica, se requiere la estimación pericial. 
''El medjo adecuado para establecer el justo pre
cio en' las acciones sobre rescisión por lesión enor
me, es el avalúo pericial de la: cosa". (Casación, 
12 de diciembre de 1940. Tomo 50, pág. 494). 

"En tratánaose de avalúos, como de toda cues
tión· técnica, es preciso la intervención de exper
tos al respecto, que dictaminen sobre el particu
lar, que no la de testigos, los cuales declran 
sobre hechos, pero no conceptúan, ni dictaminan". 
(Sentencia de 12 de febrero de 1944, Tomo 57, 
pág. 58). 

Por último, es necesar'io repetir, como atrás se 
dijo,· que el qictamen pericial, cuando es unifor
me, explicado y debidamente fundamentado, co
mo lo halló el Tribunal de'Buga, hace plena prue
ba, pero es necesario, se r€pite, que sea debida
mente fundamentado. Esta condición la aprecia 
librem~nte el juzgador, y el superior no p~ede 
variarla sino en tanto que se compruebe que en 
esa apreciació!l se ihcurrió en verdadero error 
de hecho, que apare¡?:ca de bulto o de manifiesto 
en los autos. (\léase Casación de 30 de abril de 
1942, Tomo 53, pág. 391, y Tomo 59, pág. 839). 

En el caso ·en estudio, como· ya se demostró, con 
el examen realizado de las pruebas, no se come
tió ese error.' 

Por todo lo expuesto, se rechaza el cargo. 
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Cal!'go b)-Se acusa por incongruencia, en cuan
to a lo decidido en relación con la demanda de 
nulidad de la venta hecha por la señora Campo 
<!lle Durán a don Jaime Durán. 

La demanda fue propuesta con el interés jurí
dico que se desprendía de la posible rescisión qel 
contrato de venta, pero establecido como queda, 
que tal acción carece de fundamento y que no 
puede progresar, tal interés ha desaparecido, y 
por lo tanto, sobra entrar al examen de la cues
tión. 

Al demandante le importaba la nulidad del re
gistro del traspaso en referencia, para el caso de 
que la demanda contra la señora de Durán fuera 
viable, pero. negada ésta, carece de todo derecho 
para pedir la nulidad antedicha. 

Sobra extenderse sobre el interés jurídico para 
demandar, concepto ampliamente e:¡¡:presado por 
esta Sala en sus providencias publicadas en las 
GACETAS JUDICIALES, Tomo número 49, pá
gina 848; Tomo 58, página 181; Tomo 62, página 

432, y en providencia de esta Sala de fecha 22 de 
octubre de 1952: 

No es admisible, pues, el cargo. 

Sentencia 

P<;>r las razones expuestas, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando 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 Buga, de fecha ocho de 
marzo de mil novecientos cincuenta y uno. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

lLuis !Enrique Cuervo-Pablo !Emñiio Manotas. 
Gualberto Rodríguez ll"eña-Manuen .1Tosé VaR"gas. 
El Secretario, llllernando lLiza.rraXde. 
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CASACXON 

li..-JP>a~a el ~ecunente, Uas cláusulas de la 
escritu~a no deben interpreta~se como cons
titutivas de dos usufructos sucesivos, cosa 
pYohibida ¡Milr el artículo 828, sino de uno 
solo, adicionado con la modalidad condicio
nal! de la mue~te de la señorita Cediel; for
ma dt! constitución no p~ohibida, sino vale- · 
dell'a, en cuanto la .condición se cumple an
tes de na expi~ación del término de vigencia 
del usufructo,- caso contemplado po~ el a~
tículo 830. 

IDe este modo, la sostenida violación del 
artículo 8.28 no sería directa, por indebida 
aplicación al caso controvertido; sino indi
recta, p~oveniente de error cometido por el 

· 'Jl'ribunal en la interpretación de las cláu~ 
sulas contractuales ·consignadas en la supra
dicha esc~itu~a núme~o ll.958. 

2 •. - IDoct~hia invariable de la Corte ha 
sido la de que los errores en que puede 
incurrí~ un 'Jl'ribunal al interpret.a~ un acto 
(Ji convención, son de hecho y quf?, como 
tales, deben apa~ecer de modo evñdente o 
manifiesto ]!10~ el contenido mismo de las 

. estipulaciones de cuya interp~etación se 
nata. 

Corte 'suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, julio once de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

En la escritura número 1958, otorgada en la 
Notaría 5<' de Bogotá, el día 24 de septiemb~e 
de 1942, el señor Miguel Alonso Robayo y la se
ñorita Santos Cano manifestaron "concretar" un 
contrato de renta vi~alicia, conforme a las si
guientes cláusulas: 

"lP'~ime~a.- Miguel Alonso constituye en favor 
de la señorita Santos Cano una renta vitalicia 

mensual de treinta pesos ($ 30.00) moneda co- 0 

rriente, pagaderos al empezar cada mensualidad. 

"Segunda.-A la muerte de la acreedora prin
cipal de la renta vitalicia, continuarán deven
gándola por igual suma y en la misma forma la 
señorita Abigaíi Cediel, mujer soltera, mayor y 
vecina de Bogotá, en la actualid.ad. 

'''Jl'e~ce~a.-El precio de la renta vitalicia con
siste en la nuda propiedad de la siguiente finca 
raíz, cuyo dominio transfiere la compareciente 
·Santos Cano a Miguel Alonso, mediante la pre
sente escritura ... ": 

Más adelante, el instrumento citado contiene 
.esta declaración: "Dicha finca no ha sido ena
jenada por su actual propietaria a .ninguna per
sona, está libre de todo gravamen, pleito pen
diente, condiciones resolutorias, embargos, anti
cresis y arrendamientos por escritura pública y 
pasará al deudor de la ~enta vitalicia a la muer
te de las sucesivas acreedoras de la misma l!'ellll:. 
ta". 

Santos Cima murió el 3 de junio de 1943. Abi
. gaíl Cediel, mujer soltera que vivía con su amiga 
Santos, ·siguió usufructuando la casa materia del 
contrato, y percibiendo de Miguel Alonso la ren:.. 
ta de $ 30.00 mensuales, hasta 1948, en que dejó 
de pagársela, en vista de que la señorita Cediel 
no quiso entregarle el inmueble. 

lEI pleito 

En demanda admitida por el Juzgado Primero 
Civil de este Circuito el 25 de febrero de 1949, 
Miguel Alonso Robayo le instauró juicio ordina
·rio a Abigaíl Cediel para que se declare: 

19 Que "el derecho de usufructo de que era 
dueña la señorita Santos Cano, se consolidó con 
la nuda propiedad, de que es dueño don Miguel 
Alonso Robayo, a .la muerte de la usufructuaria 
en el inmueble distinguido con el número veinte 
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setenta y nueve (20-79) de la carrera primera de 
esta ciudad ... ". 

29 Que la frase '' ... y pasará al deudor de la 
E"enta vitalicia a, la m1l!erte de las sucesivas a
~reei!lloll'as de la misma Jrenta'", que se estampó en _ 
la cláusula 'Jl"ell'cera de la escritura número 1958 ... 
no implica ni dio naéimiento a derecho real al
guno de usufructo, uso, habitación, posesión o 
simple tenencia, a favor de Abigaíl Cediel y res
pecto del inmueble especificado y alinderado en 
la petición primera de esta demanda. 

3Q Que, en consecuel}cia, el inmueble pertenece 
en pleno dominio al demandante Miguel Alonso, 
y se condene a la demandada a restituírselo con 
frutos y al pago de costas. 

El Juzgado dictó su fallo el 27 de mayo de 
1950 en un todo de acuerdo con las peticiones del 
demandante, menos en lo tocante a costas. 

En a:Pelación ante el Tribunal de Bogotá, dicha 
entidad, por sentencia de 17 de agosto de 1951:, lo 
confirmó en . todas sus partes y condenó en las 
costas de la segunda instancia a la demandada, 
con base en las siguientes y principales consi
deraciones: 

"El punto sometido a la controversia -dice
puede sintetizarse así: La parte demandante sos
tiene que el usufructo que se reservó la- señorita 
Santos· Cano sobre el inmueble determinado en 
la escritura número 1958 se consolidó con la nuda 
propiedad a la muerte de la usufrut:tuaria y que 
el derecho de usufructo sucesivo que se consti
tuyó mediante la cláusula tercera de la misma 
escritura, al indicar que la finca usufructuada 
"pasará al deudor de la renta vitalicia de las 
acreedoras sucesivas de la misma renta es nulo 
de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
(i9 y 228 ~sic} del C. C.; y la parte demandada 
sostiene por el contrario que, se trata de un usu
fructo constituído simultáneamente a favor de la 
señorita Cano y de la señorita Abigaíl Cediel, en 
los términos del artículo 381 ibídem. 

"Al hacer la señorita Santos Cano dentro de 
la escritura número 1958, ya citada, la declara
ción de transferencia de la nuda propiedad del 
inmueble allí determinado sin ninguna declara
ción expresa con relación al usufructo, es claro 
que conservó éste a su favor, pero en forma com
pleta y absoluta para sí, sin que esta reserva. im
plicara simultaneidad con la demandada, por
que en tal caso se hubiesen estipulado las con
diciones y especificaciones determinadas en el 
artículo 381 del C. C. ya citado. 

"La declaración o adición contenida en la 
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cláusula tercera de la escritura, y consistente en 
la frase "pasará (la finca) al deudor de la ren
ta vitalicia a la muerte de las sucesivas acree
doras de la misma renta", si se le dá alguna in
terpretación, no puedé ser otra que la de que 
por ella se quiso constituir un usufructo suce
sivo a favor de Abigaíl Cediel, el cual usufructo 
surtía su efecto después de la muerte de la pri
mitiva usufructuaría. 

"Esta interpretación de la frase insertada, den
tro de 1~ cláusula 3~ de la escritura se deduce 

no solamente de los mismos términos de ella y del 
contenido todo de la escritura sino de las afir
maciones hechas por la demandada". 

Interpretada la cláusula 31l- de la escritura por 
el Tribunal en el sentido expresado, esto es, co
mo la constitución de un usufructo sucesivo, 1a 

- sentencia recurrida cita el artículo 828 del C. C. 
que prohibe· esa forma de constitución; y agrega 
que habiéndose constituído así, "dicho acto es 
nulo al: tenor de· lo dispuesto en el inciso 2° del 
artículo 6Q del C. C. que dice que en materia ci
vil son nulos los actos ejecutados. contra expresa 
prohibición de la ley, si en ella misma no se dis
pone otra cosa"·. 

Considera el Tribunal. que el usufructo se cons- \ 
tituyó por la vida de la usufructuaria, Santos 
Cano, y que habiéndo muertQ, ésta eL 3 de julio 
de 1943, según la partida· civil que constá en au- · 
tos, aquél se consOlidó cori: la propiedad desde la 
muerte de la Cano y que, por lo mismo no hay 
duda de· que el d'ueño "único. y pleno del. inmue
ble", es el demandante Miguel .Alonso Robayo, 
por· lo' cual se impone la confirmación del fallo 
del Juzgado. 

La parte demandada interpuso recursa de ca
sación contra esta sentencia, el cual sustanciado 
en debida forma, pasa a estudiarse. 

Tres son los cargos que le formula a la sen
tencia, a saber: 

a) Violación del artículo 828 del C. C. por 
aplicación indebida; 

b) Violación directa del artículo 865 del mis
mo Código, también por indebida aplicación; y 

e) Violación indirecta del mismo artículo 828 
y de los artículos. 946, 948,_ 950, 961 y 964 del ci
tado Código, por error de hecho en la ''aprecia
ción de la escritura número 958 (sic) de 24 de 
septiembre de 1942 de la Notaría 51J. de Bogotá". 
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Lo concreta así el recurrente: 

'E1 Tribunal falló el juicio aplicando el artículo 
828 del C. C. que prohibe constituir dos o más 
usufructos sucesivos y . alternativos y añade en 
lo pertinente que en caso de que se constituyan 
de hecho, los usufructuarios posteriores se con
siderarán como sustitutos, para el caso de faltar 
los anteriores antes de deferirse el usufructo. 

"Y al fallar en este sentido consideró que se 
trata de dos usufrqctos sucesivos o sea uno a 
favor de Santos Cano y el otro a favor de Abi
g~íl Cediel, el cual no podía producir efectos por 
la referida prohibición legal ya que la primera · 
de las indicadas personas ejerció su derecho has
ta morir. 

"En consecuencia, estimó que· la cláusula ter
cera. de la escritura, cuando dice que la casa. pa
sall'á a,:U. deudor de la renta o sea al demandante 
a Ua m~rte · de las sucesivas acreedoras de la 
misma renta (se subraya), no le dá derecho a 
la demandada a. permanecer en el inmueble, pues 
sobve éste no posee derecho real de usufructo ni 
de uso o habitación, ni personar de simple te
nencia·. Y que· al' fallecimiento de Santos Cano 
el! usufructo constituido. por ésta a su favor se 
consolidó con la nuda propiedad de que es titu
lar Miguel Alonso Robayo". 

0tro aparte de este capítulo de· acusación dice: 
"Lógicamente, la cláusula· comentada (la que 

se dejó. ,transcrita y subrayada). puede interpre~ 
tarse en el' sentid·o de que a la muerte dé la 
usufructuaria no se consolidaba en poder del de~ 
mandante: el usufructo con la nuda PrOpiedad; 
pues. se le agregó la• condición· de que: ello no 
ocurFiría mientras no. adviniera el fallecimiento· 
de J.a. señorita. Cedie1 quien fue un tercero en· la 
celebración de tal' contrato~'. 

Se observa: 

Para lá Sala no queda la menor duda de que 
el cargo de violación del artículo 828, que el re
currente le atribuye al fallo, proviene, en su sen
tir, del modo· como el Tribunal interpretó la su
pradicha cláusula tercera de la escritura, en que 
Santos Cano y Miguel Alonso Robayo consigna
ron el contrato de renta vitalicia. 

Así lo confirman estos otros pasajes del mis
mo capítulo: 

"En ninguna parte del contrato contenido en la 
escrÚura número 1958 de 24 de septiembre de 
1942 de la Notaría 5a de Bogotá se lee que San
tos Cano estipulara que a su muerte pasaba el 
usufructo de que ella disfrutaba a la cabeza de 
Abigaíl Cediel ... 

"Realmente lo que hubo fue, el evento previs
to· en el artículo 830 del C. C. o sea, que al resto 
de la vida del usufructuario se le agregó la con
dición de· la muerte de Abigaíl Cediel para la 
consolidación de nuda pro'piédad y usufructo". 

En otras palabras: para el recurrente, las cláu
sulas de la escritura no deben interpretarse como 
constitutivas de dos usufructos sucesivos, cosa 
prohibida por el artículo 828 sino de uno solo, 
adicionado con la modaliqad condicional de la 
muerte de la señorita Cediel; forma de consti
tución no prohibida, sino valedera, en cuanto la 
condición se cumpla antes de la expiración del 
término de :vigencia del usufructo, caso contem
plado por el artículo 830. 
. De este mod·o, la sostenida violación. del ar
tículo. 828· no sería directa,. por indebida aplica
ción al caso controvertido; sino indirecta, pro
veniente de error cometido por el Tribunal en 
la interpretación de las cláusulas contractuales 
consignadas en la supradicha escritura número 
1958. 

, Por lo. t~nto este cargo, tal: como ha- sido pro
puesto, resulta infundado, y debe rechazarse. 

Segundo. cargo 

En el capítulo. tercero de sus· acusaciones ataca 
.el recurr-ente la- sentencia; por el preciso concep
to en:. que equivocadamente fundó el anterior, o 
sea; por "error de he·cho en la apreciación de la 
escritura número 958 (sic) de 24 de septiembre 
de 1942 de la Notaría 51!- de Bogotá". Por esto, y 
con el fin de metodizar su estudio, la Sala pro
cede a considerar preferentemente dicha acusa-
ción. . 1 

Este cargo, dice el recurrente, contiene dos· as
pectos, a saber: l. error en cuanto con su apoyo 
se consideran acreditados dos usufructos suce
. si vos que conduce . a la violación indirecta por 
aplicación indebida del artículo 828 del C. C.; II. 
error en cuanto con su apoyo se dio por demos
trado el dominio pleno del demandante sobre el 
inmueble materia de la reivindicación, lo que 
llevó a la violación indirecta, por indebida apli
cación de los artículos 946, 948, Q50, 961, 964 y 
969! del- c .. C.". 
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"lP'rixper aspecto: 

"La sentencia estimó demostrada la constitu
ción de dos usufructos sucesivos en la escritura 
antes citada y de ahí concluyó que no podía pro
ducir efecto el segundo, de modo que habiendo 
faHoecido Santos Cano, a su muerte se consolidó 
la nuda propiedad y el usufructo y Abigaíl Ce
die!· carece de derecho para permanecer como 
usufructuaria en el inmueble.\ 

"Pero ocurre que el Tribunal erró doe hecho al . 
dar por demostrados los usufructos sucesivos pÓr 
las razonés expuestas en el primer cargo ya que 
la cláusula tercera que es de donde se pretende 
derivar ellos no expresa tal cosa pues simple
mente contiene una condición agregada a la 
muerte de la usufruc.tuaria para quoe se consoli
den el usufructo y la nuda propiedad. 

''De esta suerte, al dar por acreditado lo que 
no está e incurrir en el citado· error que aparece 
de manifioesto, violó indirectamente el artículo 
828 por haberlo aplicado a un caso que está fué
ra de su radio y que se gobierna por otra norma· 
legal cual es el articulo 830 ibídem". 

"Segundo aspecto: 

Con fundamento en que la escritura en men
ción contiene dos usufructos sucenivos, el segun
do de los cuales por disposición de la "ley no tie
ne operancia, el Tribunal declaró que el usu
fructo constituído a favor de Santos Cano se 
consolidó con la nuda propiedad, transferida a 

· Miguel Alonso Robayo a la muerte de la prime
ra, razón por la cual desde dicho instante aquél 
se ·hizo dueño de la propiedad plena del inmue
ble objeto de la reivindicación, y como por lo 
expuesto Abigaíl Cediel carece de derecho a per
manecer en él debe, como actual poseedora de 
la casa, restituírla al actor". 

A continuación, _el recurrente hace una serie 
de consideraciones para sustentar su tesis pri
mordial, conforme a la cual, no fueron do's usu
fructos sucesivos los que se éonstituyeron me
diante el contrato celebrado entre Santos Cano 
y Miguel Robayo, sino un usufructo a favor de 

Santos, con adición o agregación de una condi
ción que no se ha cumplido, a saber: la muerte 
de la demandada, Abigaíl Cediel. 

Alega que por haber errado el Tribunal en la 
susodicha interpretación del contrato, llegó a la 
conclusión de que la nuda propiedad y el usu
fructo se consolidarQn en cabeza del demandan-

te y, en consecuencia, decretó en ·su favor la rei
vindicación del inmueble, contra la poseedora 

'demandada. Error que -concluye el recurren
te-- condujo al sentenciado a violar las disp<>i> 
siciones sustantivas reguladoras. de la reivindi
cación, por indebida aplicación. 

Se observa: Doctrina invariable de ·la Corte 
ha sido la de que los errores en que pueda in
currir un Tribunal al interpretar un acto ·o con
vención, no son de hecho y que, como tales, de
vención, son de hecho y que, como tales, de
ben aparecer de modo evidente o manifiesto por 
el contenido mismo de las estipulaciones de cuya 
interpretación se trata. (Casación. Mayo 22 de 
1916. T. XXV, pág. 366; junio 15 de 1G20. Tomo 
XXVIII, pág. 77). 

Pues bien. De acuerdo con el criterio inter
pretativo del recurrente, que inclusive considera 
la Sala como el más probable, parecería lo más 
acertado sostener que mediante oel contrato en 
referencia las partes se limitaron a acordar un 
simple contrato de renta vitalicia del cual debían 
beneficiarse, en': orden sucesivo, la Cano y la Ce
diel, mediante un precio que inicialmente con
sistía en la nuda propiedad del inmueble que la 
primera le transmitía al deudor de la renta se
ñor Alonso, y que más tarde, al morir la segun
da, debía convertirse en el dominio pleno; de esta 
suerte la señorita Cano, segunda beneficiaria de 
la renta, ningún derecho habría adquirido sobre 
el usufructo que la primera se reservó y que, en 
consecuencia, debía pasar a sus herederos mien
tras se producía el evento de que se hallaba pen
diente la consolidación de la plena propiedad. 

Sin embargo, no fue éste el concepto del Tri
bunal sentenciador. A su juicio, ''la aclaración 
o adición contenida en la cláusula 3'-' de la escri
tura, y consistente ea la frase, la finca 'pasará 
al deudor de la renta vitalicia a la muerte de las 
sucesivas acreedoras de la misma renta', si se le 
dá alguna interpretación, no puede ser otra que 
la de que por ella se quiso constituir un usufruc
to sucesivo a favor de Abigaíl Cediel", el cual 
es nulo absolutamente, de conformidad con lo 
prevenido por los artículos 828 y 69 del C. C. 

Con lo cual la situación, antes que ofrecer un 
evidente o manifiesto error de hecho en la apre
ciación de la escritura, comporta apenas una di
ferencia de interpretación insusceptible de pro
ducir la invalidación de la acogida en la senten
cia, cualquiera que sea el grado de probabilidad 
que se le asigne a la contraria. El error en es
tos casos, ·no sería evidente o manifiesto, sino 



simplemente probable, y sabido es que sólo el 
primero funda motivo de casación. 

\ 

Por ello el cargo, resulta como el anterior, 
igualmente infundado. 

'l)'ercer cargo 

Corresponde esta acusación a la segunda de la 
demanda; por "violación directa del artículo 865 
del C. C. por indebida, aplicación", y la funda 
así: 

''El TriliUnal estimó· que la nuda propiedad 
trasferida a Miguel Alonso Robayo se consolidó 
con el usufructo a favor de Santos Cano desde 
la muerte de ésta y aplicó el artículo mencionado 
cuando aparece del contrato en que se constitu
yó el usufructo que a éste se le agregó una con
dición para que viniera dicha consolidación o sea 
-el fallecimiento d,e Abigaíl CedieL 

"Esta declaración aun cuando tuviese apoyo 
legal no. podía hacerse frente. a Abigaíl Cediel 
.que no fue parte en el contrato del. usufructo{ 
sino en relación con Santos Cano o sus herede
ros, según se vio. Además, ella se hizo depender 
-exclusivamente de la ineficacia- de la constitu
ción de dos usufructos sucesivos (C. C., artículo 
828), mas nunca de .que la condición añadida a 
la muerte de la usufru~tuaria se· tuviese por no 
escrita y por ende que había operac:Io el térmi
no del usufructo consistente en la muerte de la 
-cano, sin ninguna otra modalilad. · 

"Y como .la acción entablada no es la adecua
da conforme quedó explicado. en cargo anterior, 
la declaración de consolidación es violatoriá de 
la norma citada, pues no depende de la causa 
asignada en la demanda sino, en su caso, de otra 
diferente que rÍo ha sido invocada" .. 

Se considera: 
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Dos son los aspectos que en ·este cargo expone 
el recurrente: el primero se refiere al modo 
como el Tribunal interpreta la estipulación es
c~ituraria que, según el sentenciador, constituyó 
dos usufructos sucesivos; y que el recurrente in
terpreta como constitución de uno solo, con adi
tamento de una condición; y el segundo mencio
na, a su vez, una cuestión relacionada con la le
'gitimidad de la personería de ia demandada Abi
gaíl Cediel, y otra respecto de la improcedencia 
de la acción deducida en la demanda. 

Acerca de lo primero ya se vio cómo, por no 
ser evidente el error de que se acusa la senten
cia cuando apreció el contenido del contrato, no 
procede la infirmación de la sentencia por di
cho concepto. y respecto de lo segundo resulta, 
que las dos cuestiones enunciadas no fueron si-

. quiera objeto del debate en las instancias, ni ba
ses en que se apoyara la sentencia, para llegar 
a la conclusión que dedujo; tienen pues la cali
dad de medios nuevos, cuya consideración está 
fuéra de lugar en el presente fallo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administrando 
j1,1sticia en nombre de ra República de Colombia 
y por autor~dad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha diez y siete ( 17) de agosto de mil no
vecientos cincuenta y uno (1951) pronunciada 
por el Tribunal !?uperior de }3ogotá en este jui
cio. 

. Publíquese, cop1ese, notifíquese, ~nsértese en 
la GACETA .JUDICIAL y ejecutoriada deyuél
vase al Tribunal de origen. 

!Luis Enrique Cuervo- Jrablo Emilio Manotas. 
<Gualberto Rodríguez Jreña-Manuel' JTosé Vargas. 
JH!ernando !Lizarralde, Secretario. 
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.ACCRON IDE IRESCRSKON IDE lUN CON'Jl'JR.A 'Jl'O IDE COMJPJR.A VIENTA.-lP'ElRKT.AZGO.-
RN'Jl'~JRJPJRE'Jl'.ACWN IDEJL AJR'Jl'KCUJLO 716 IDEJL C O ID R G O JlUIDIICIIAlL 

ll..-.A\ los litigantes ll.es asiste na fac11lllta«lJ 
tille pedi:r, 11llna vez en cada illlStancñm, el! ll:llñe
tamen de experlos sobli"e ul!ll mismo punto 
o cuestión (artículo 718 del C . .V.); pero en 
presencia de dos dictámenes periciales, pro
ducidos ambos con la plenitud lile las for
malidades de rig'O!', el ~uzgadoll.' no queda 
o!bligado- a decidirse por el últimamente 
]!bll'acticado, poli.' la solla cirCJmnstancia de que 
Tio lhaya sid() en. ejell.'cici() d.e a(}!ueUa facuX- . 
tad y de que ap2rezca expllfuado y fundado, 
¡mes él, mún en tales· casos, conserva la plle
rutud de las atll.'iblllfciones· Q.l!!le le oto!'ga la 
ll12y para eseoger entll'e Ros dos el que a su 
juicio ll'esuUe verdall:llei!a y debidmmente :!'mrn-

. ll:llamentado, o pa:ra desechados ambos, si 
llHega a estimall' «]lue carecen de debida fun-
~amentación. > 

2.-N'o es constitutivo de euolt" de dere
cho el que e! seJmtenciador hubiera escogido 
enbe los dos dic~enes ]IIericiales prodtll· 
cidGB en 1319. pleito, el practicado en la se
g11llnda instancia, po:r estimarr q,ue tema un:n 
lTmullamentación más aceptable, pues, por <il» 
contrario, era su debeli' escoger entre IM 
dos y decidilt'Se polt" el que a su juicio estu-. 
viell:'a más ceñido a las pyescripciones iega. 
les. Sñ el juzgai!l!olt' tanvliell'a. nee~ii.amente 
lll!Ue ~coger e1 de primera ins~cia, poli' 
llas circunstancias de contenell.' un concepto 
Miforme de los dos peritos y por no haber 
sido objetado, calt'eceria de sentido en gnn 
llllllárnell'o llie casos er alt'tículo 'il8 d~l (O • .V., 
GJ111ll~ coneellle a las partes en deyecfllo- de pe
illliY sobre un mismo· punto ell dictamen de 
]!lleJrites "una vez en cada instancia". 

3.-IEn llos artículos 72ll. y 722 deH C. .V. 
no se establece lla impeYativa aceptación 
mecánica por parte del juez del dictamen 
uniforme de nos peritos sobre un avalúo 0 
sobli'e cualq_uiell.' regulación en cifll:'a numé
ll'ica, con Ba solla condición de estall.' expli
cado y fundamentado, sino que es indispen
sabJe i!J.Ue esté debidamente fundamentado. 
lEn lla apreciación de esta última condición, 
I!J.ll!e es la esencial! de Ua prueba pericial!, e!l 

donde tiene oportunidad y mane:ra de ejer
citarse la facultad judicial de apreciaciómr 
del dictamen de los expertos, aunque sem 
uniforme y aparezca fundado, pall'a ólecidii¡r
si está fundado debidamente. Apenas vale 
advertir q_u~ el juicio sobre calidaélles y ll'C· 

quis~tos del . dictamen couesponde exciusii
vamente al juez, quien lo reconoce o niep,. 
par~ aceptar o negar la fuerza probatoria .. 
al dictamen de peritos. 

4!. -!El artículo 716 del Código .Vudicialf 
vigente es más explícito que ell 656 den abo
llido código judicial, en cuanto "con en fin 
de procurar un mejor y delibell'ado estudio"' 
de las cuestiones sometidas all examen de· 
!os peritos, expresamente· -dispone que ellllos 
"deliberen juntos sobre tales cuestiones"'; 
pero esa previsión sobre del:iberacñón con·
junta: estaba también contenida, Cllllancilo me
nos de maÜ:ei'a implícita, en ell artic¡¡¡¡Jlo 185~ 
den código ant:eriioll:', ¡pues éste dñsponña (}!llle 
nos peritos "practicarán na lltillñgenciia jun·
tos'", na cual consistña "lEN lE:%:AJMrl!NAI!t H'm 
realidad de Jtos hechos o cosas sobll"il! ~11lle 
deban emitiJr conce¡)tq; el estado i'ñsi1co ® 
moll'a! de las personas; llllACJEI!t las m~lllS1lll

ll'as y ~AS Ali."RIECILA\Cll~NIES NJE(QJES.A\
RUS, y presentaJ? fwndalllamentte su dretm
men JIIOll' escrito". '.Il'a:mRiiéllli pll'eveña teS!!! noll'
ma que Ros peritos cuando estnviiell':liJm colill-· 
foll'mes, extendieli'an su dictamen ew unm· 
sola: decia,ll.'ación 1/irm:atlla por enRos, o JPIOll' se
pa:rado, cuando hubiera d'esacueli'do-. · 

'1l refill'iéndose a ese último all'tículo, dij®· 
ia (Corte: 

"!El que los p~ritos no lllayan practicad(])' 
la diligencia juntos ni hayan · ex~endhllo sm· 
dictamen en una sola declaración, como nC> 
prescribe el artículo 656 del código judñ
clia], son omisiones que constituyen una 
simple informalidad, de , suyo ii.nnsufñcñentw 
para invalidar el dictamen pericia!. Así lo 
ha decla:rado na Corte en vall'ias sentencias 
de casación, como la de 23 de jullllio de Jl.g].!J) 
('ll'omo l'KXVJIJI de la G • .V.), y Ya de 3ll. de 
julio de ll9ll4 ('ll'omo li\XliV, G • .V.), ((Casa~ 



eión, julio. 22 de 1931, 'll'omo xx~m. pág. 
222). 

lLuego la omisión que se considera puede 
influir, cuando ocurre y ello se demuestra, 
en el valor de convicción· que a la prueba 
debe ·asignársele, según· las circunstancias 
y demás condiciones que reúna, y. siempre 
a jn.icio del juzgador de instancia, qne es a 
quien le corresponde examinar las calida
des del dictamen y s.eñalarle, en consecuen
cia, el valor probatorio respectivo. IDe suyo, 
esa omisión no. tiene la virtualidad ·de des
pojar de toda eficacia al experticio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, julio trece de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Beatriz Gaitan de González y Daniel González 
Quintana propusieron ante el Juez 7Q Civil del 
Circuito de .Bogotá juicio ordinario contra la 
compañía denominada "Consorcio de Cervece
rías Bavaria, S. A.", para que en sentencia de
finitiva se declare rescindfdo por lesión enorme 
el contrato dé compraventa contenido en la es
critura: número ~742' de 28 de agosto .de 1944, de 
la Notaría 2~ dré Bogotá, p·or medio de la cual 
la expresada señora Gaitán de González, con el 
consentimiento de su marido González Quinta
na, dio en venta a la mencionada sociedad sus 
derechos y accion'es equival'ente a ra mitad pro
indiviso ,sobre un lote de terreno, con capacidad 
d'e veinte y dos fanegadas· y· un mil cincuenta y 
cinco varas cuadradas, ubicado en el B'arrio de 
Puente Aranda, alinderad'o como en ese instru
mento se expresa, y para que se hagan las de
más declaraciones consecuenciales. 

En ros hechos de la demanda afirmó la actora 
que el precio de· $ 66.3!6.50 que recibió de· la so-· 
ciedad· fue inferior a la mitad del justo precio 
que tenía el derecl\o d'e dominio enajenado el 
día de ·la celebración del contrato. · 

Según ;e estableció en el incidente de recons
trucción d€1 juicio, la compañía demandada des
corrió el traslado oponiéndose a las declaracio
nes solicitadas, aceptando el hecho de · la cele
bración del contrato y negando que el precio pa
gado por la cosa vendida fuese inferior a la mi
tad del que justamente tenía en el ·día de la 
venta. 

El Juez .del conocimientq falló el pleito, acce-
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diendo a Ús declaraciones pedidas y condenan-
do en costas· a la parte demandada. . , 

Esta apeló y el Tribunal Superior de Bogota, 
en sentencia de doce de diciembre de 1950, re
vocÓ la apelada•; abso.lvió a la empresa de_ los 
cargos que le· fueron formulados, y condeno en 
costas a la actora. . 

El Tribunal hace en su fallo un resumen de las 
pruebas. allegadas al proceso y observa que se 
practicaron dos dictám-enes periciales, uno en 
primera instancia rendido por los doctores Hum
berta J aramillo, 'perito de la parte actor a, Y J or
ge Rocha, perito tercero, quienes uniformemente 
avaluaron los derechos materia de la compra
venta en la suma de $ 139,294.65 (ciento treinta 
y nueve mil, doscientos sesenta· y cuatro pesos 
con sesenta y cinco centavos), Y otro en segun
da iastancia,. Tendido por · los doctores Hernan~o 
Posada Cuéllar, perito de la demandada, Y Sua
rez Hoyos, tercero,, quienes de común acuerdo 
fijaron en la suma de $ 66.316.50, el valor de los 
mismos derechos en el día del contrato. 

En presencia de esa doble y contradictoria 
prueba, expresa que al juzgadpr le corresponde 
preferir la que encuentre mejor acomodada a 
los requisitos legales y calificar cuál tiene una 
más acertada fundamentación. 

Luégo destaca las razones en que se funda 
cada uno de los dos· dictámenes, y analizándolas 
dice: 

"D'el anterior compendio de los factores que 
tuvieron en cuenta los expertos que actuaron en 
los dos. dictámenes periCiales · que se examinan, 
queda de manifiesto el hecho de que el segundo 

. de. los experticios, o sea el producido ante el Tri
bunal, contempló un r:nayor número de factores 
de evidente influencia sobre la cuestión materia 
suieta del examen: al paso que los peritos de 
primera instancia sólo tuvieron en consideración 
"como factor principal y decisivo", el precio de 
fas transacciones comerciales verificad'as sobre 
los lotes situados en el mismo sector dei sujeto 
al avalúo, y su valorización por el transcurso del 
ti'empo, los peritos que actuaron en el avalúo 
practicado como prueba en segunda instancia, 
estimaron, fuéra de esos mismos factores, el pun-. 
to relativo a la caltdad del predio en razón de su 
ubicación, las posibilidades de su comercio, el 
objeto de la venta, etc., como elementos necesa
rios todos para el avalúo sometido a su pericia. 

''Que el precio de las transacciones comercia
les sobre predios aledaños y de parecidas consi
deraciones al que es materia del avalúo, es un 
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factor relativo, que no constituye base principal 
y decisiva de un avalúo, lo pone de presente el 
hecho de haberse celebrado algunas operaciones 
sobre esa clase de terrenqs de acuerdo con pre
cios muy distintos de los que sirvieron de base 
a las negociaciones citadas por Íos peritos de la 
primera instancia, como la venta de Rafael An
tonio Calderón a Roberto Peña, y la de Elías y 
Luis E. Gaitán a Juan R. Bermúdez contenidas 
en las escrituras níÍmeros 4387 de 15 de diciem
bre de 1943 (folio 22, cuaderno 5°), y 5411 de 25 
de octubre de 1944 (fol. 9", cuaderno 2°), a que 
aluden los peritos Hernando Posada Cuéllar y 
Manuel Antonio Suárez Hoyos, al examinar ese 
mismo factor en el dictamen pericial de segun
da instancia. 

''En cambio, constituye base esencial para todo 
avalúo de finca raíz, y concretamente para el que 
es objeto de este pleito, el examen de las con
diciones en que se efectuó el contrato y la cali
dad y ubicación del terreno, porque todos estos 
factores concurren a establecer las bases lógicas 
de, un juicio acertado sobre el valor de los bie
nes de esa clase . Así lo comprendieron los doc
tores Dávila Piñeros, perito de la primera ins
tancia y Gualberto Rodríguez Peña, perito ante 
el Tribunal, al avocar, según ya se vio, el exa
men del primero de los puntos enunciados, como 
bases de su dictamen. 

"a) El punto referente a las condiciones del 
contrato constituye una de las principales bases 
del avalúo porque. de él se deducen, con certe
za, estas circunstancias d~ evidente influencia 
sobre él: 

"1~ Que el objeto de la venta versó sobre de
rechos y acciones en común y proindiviso, y no 
sobre cuerpo cierto y determinado, lo cual -co
mo lo demuestra la experiencia- ordinariamen
te determina una depreciación derivada de la si
tuación forzosa de comunidad en que se coloca 
el comprador. 

"2~ Que la venta de que se trata no se hizo 
por cabida, de modo que la unidad de medida 
que sirva de base al avalúo no puede ser la vara 
cuadrada, sirio la que corresponda, según la cos
tumbre, a la naturaleza del predio vendido: 
en concepto de los peritos doctores Posada Cué
llar y Suárez Hoyos, la unidad de medida en 
orden al cómputq del precio sometido a su dic
tamen, es la fanegada, apreciación ésta que el 
Tribunal encuentra conforme con la bases esen
ciales del contrato, y con las referencias en él 
contenidas, como lo explican claramente los pe-

JTllJIDliiCl!AlL 

ritos", pu'uto é~te que demuestra transcribiendo 
, lo que cada uno de ~llos expone sobre el par-

ticular. 

Y sigue el Tribunal: 

"b) El punto referente a la ubicación del in
mueble constituye también base importante para 
el avalúo, porque de ese factor se deducen asi
mismo· estas circunstancias que inciden directa
mente en el aumento o disminución del precio: 

"la Que si el predio tiene la condición rural, 
la unidad de medida para los efectos del cómpu
to del precio será lógicamente, y de acuerdo ·con 
l<i costumbre, la fanegada o la hectárea, como 
acertadamente lo anotan los peritos en el. aparte 
de su dictamen anteriormente transcrito. 

"2~ Que si el predio no es urbano, su destina~ 
ción está limitada a la explotación económica 
rural, no a urbanización, que requiere condicio
nes especiales, ~ pesar de su cercanía a los nú
cleos urbanos de población; lo que no excluye 
que esta última circunstancia deba tenerse en 
cuenta como factor de valorización. 

"La confrontación de valores llevada a cabo 
por los peritos de la segunda instancia con base 
en los elementos de apreciación que se dejan re
lacionados, "lo mismo que las conclusiones deri
vadas de ella, también las considera el Tribunal 
acertadas, en razón de la correspondencia que 
existe entre tales dequcciones, y los docume)1~ 
tos de prueba en que se apoyan". . 
D~spués de transcribir la exposición periCial 

sobre ese punto, entra el Tribunal a examinar 
la cuestión sobre si la circunstancia de que los 
peritos no hubieran deliberado juntos, conforme 
lo prescribe el artículo· 716 del C. J., acarrea o 
no la nulidad del dictamen, y se pronuncia por 
la negativa, añadiendo que esa omisión sólo dá 
"lugar a demandar de los peritos la explicación 
o ampliación del dictamen cuando, a virtud de 
ella, la exposición sea oscura o deficiente (ar
tículo 719 rlel C. J.)". 

Finalmente, acoge el experticio de segunda 
in¡¡;tancia,. ¡por encontrarlo debidamente funda
mentado y con apoyo en él niega la acción res
ciso~ia incoada. 

A la demandante se le concedió el recurso de 
.casación que, debidamente preparado, se proce
de a decidir. 

El recurrente formula tres cargos contra la 
sentencia, los cuales se sintetizan y estudian a 
continuación: 
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JP'rimer cargo 

Dice el recurr€nte que el Tribunal incurrió en 
errores al apreciar 'la prueba pericial, cuando 
atribuyó al díctamen de segunda instancia ca
lidades de que carece, y le imputó errores que 
no existen al de primera instancia, y que a con
secuencia de esos errores, que. son de hecho, 
quebrantó el artículo 702 del Código Judicial, no 
por haberlo escogido como norma determinante, 
de. acuerdo con el artículo 8° de la Ley 153 de 
1887, en lo cual hizo bien; sino porque la sana 
crítica con que quiso obrar es equivocada, y al 
violar el artículo 702, violó automáticarrí'ente el 
721 y por end~ los artículo 1946 y 1947 del Có
digo Civil. 

Añade que al examinar la sentencia se ve que 
los factores ·que encontró el Tribunal en el dic
tamen de segunda instancia sobre avalúo de la 
finca para preferi~lo sobre el de primera instan
cia, fueron en realidad los siguientes: 

"a)- La calidad rural, no urbana; 
"b) Que el precio o avalúo de predios rurales 

no se determina por varas cuadradas sino . por 
fanegadas; ' 

o''c) Que el contrato en cuestión fue de venta 
de derechos proindiviso y no de cuerpo cierto". 
:En cuanto al punto a), el Tribunal yerra al 

creer y de~ir que los peritos de primera instan
cia no tuvieron en cuenta la calidad rural del 
predio, pues no hay nada en el estudio de los 
peyitos Jaramillo y Torres Rocha que justifique 
e&a apr€dación. Por el contrario, la considera
ción . de ser predio rural es una, preocupación 
suya que se echa de ver a lo largo de su expo
sición, y, por el contrario, en parte alguna ha
blan .del predio destinado al urbaríismo. Cuando 
comparan precios de compraventas de lotes ale
daños, hablan y especulan alrededor de la con
dición rur.al, no urbana. 

En cuanto al punto b), el Tribunal se equivoca 
también en creer y decir que los peritos de se
gunda instancia obraron mejor que los de pri
mera al avaluar por fanegadas y no por varas, 
pues ni los peritos de primera instancia avalua
ron por varas, ni al traer a cuento las varas co
mo unidad de medida dejaron de avaluar por 
fanegadas. Dá lo mismo decir que un predio tie
ne 50.000 varas cuadradas o 5 fanegadas; y dá 
lo mismo asignarle a las 5 fanegadas un valor 
por unidad de fanegada que por de"scomposición 
en varas cuadradas. Lo que sucede es que tanto 
los peritos de primera como de segunda instan-
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cia hablan de varas cuadradas porque varios de 
los predios· cuyo precio de venta estudian com
parativamente, tienen una extensión de fanega-. 
das y además de unas varas cuadraqas adiciona
les, y otros reducen la extensión, para ~l solo 
efecto de comparar precios, al común denomina
dor de varas cuadradas; como era obvio. Pero re
pito que es falsa la aseveración de que a· los pe
ritos de primera instancia les guió y decidió el 
criterio del precio unitario- de la vara cuadrada. 

"En cuanto al punto e), también hay un error 
del Tribunal en considerar más justo el dicta
men de segunda instancia, que el de primera, en 
cuanto aquél autoriza la tremenda diferencia del 
valor cÍe lesión enorme, mayor del 50%, a la cir
cunstancia de que la compraventa Gaitán de Gon
zález-Bavaria versó sobre derechos proindivisos 
y no .sobre cuerpos ciertos. No niego que de lo 
proindiviso al cuerpo cierto media la necesidad 
de una partición, y que ello implica gastos, pero 
también es oportuno considerar que aquí se tra

·taba de un porcentaje o proindivisión de la mi-
tad del lote, a sabiendas, por los títulos de pro
piedad, que la otra mitad era de un solo dueño, 
a quien treinta y nueve días después le compró 
Bavaria a más del doble del precio que le aca
baba de pagar. a la señora Giütán de González. 
De manera que esas áfirmaciones no pueden ser 
absolutas sino de un valor relativo, en atención 
a circunstancias en qu~ la operación se verificó. 
Pero darle un valor absoluto a la circun§tancia, 
suele determinar o inducir a error, que no fue 
pesado ni medido por el Tribunal". 

Se considera:· 

El ataque del recurrente a la fundamentación 
de la sentencia sobre el punto. a que el cargo se 
contrae, es incompleto y, por lo mismo, ineficaz. 

En efecto, el Tribunal opone al dictamen de 
primera instancia la. objeción de que los peritos 
consideraron "como factor principal y decisivo" 
para fijar el avalúo· del inmueble "el precio de 
las transacciones comerciales verificadas ~obre 

lotes situados en el ·mismo sector del sujeto al 
avalúo" lo cual estima el sentenciador que "es 
un factor relativo, que no cosntituye base prin
cipal y decisiva de un avalúo" y que esto se· de
muestra con ''el hecho de haberse celebrado al
gunas operaciones sobre esa clase de terrenos de 
acuerdo con precios muy distintos de los que sir
vieron de base a las negociaciones citadas por 
los peritos de la primera instancia", como ocu-
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rre con las ventas que puntualiza como demos
tración de su apreciación. 

Esta, que, a juicio de la Corte, ·es una de las 
objeciones de mayor entidad y gravedad que el 
Tribunal· hace al dictamen de primera instancia, 
la pasa .por alto el recurrente cuando ella por sí 
sola es bastante para mantener la decisión acu
sada en cuanto desechó dicho experticio. 

Y precisamente una de las· razones que lleva-· 
ron al sentenciador a acoger preferencialmente el 
dictamen de segunda instancia consistió en que 
''la confrontación de valores llevada a cabo por 
los peritos de la segunda instancia con base en 
los elementos de apreciación que se dejan rela
cionados, lo mismo que fas conclusiones deriva
das de ella, tam'bién las considera el Tribunal 
acertadas, en razón de 'la correspondencia que 
existe entre tales deducciones, y los elementos 
de prueba en que se apoyan". 

Sobre esta apreciación del fallador, ar~ónica 
con la anterior, nada dice el recurrente, y sir
viendo, como sirven, tanto ·la una como ia o.tra 
de 'Suficiente ·soporte de la sentencia, ésta no po
cría ser casada ni aún ·en el caso de que :fuera 
procedente el cargo en estudio. · 

Be otro lado, tampoco se de~cu·bre er.ror de 
hecho mani:'fiest9 en las apreciaciones del 'Tri
buna'! que le merecen crítica al recurrente, · y 
'que 'éste sintetiza en los apartes a),, b) y e) del 
cargo que en seguida se ~xamina. 

A) Sobre este punto dice el recurrente que 
''no hay nada en el estudio de los peritQs Jara
millo y Torres Rocha" que indique que no ,tu
vieron en cuenta la calidad rural del predio, pues 
ésta fue una preocupación suya, y que "en par.te 
alguna 'hablan de predio destinado al urbanis
mo". ~mpero 'la cqpia que obra en autos del.dic
tamen rendido por ·el perito .tercero no confir
ma y ·por el contrario des:virtúa Ja alegación de! 
:recurrente; ·pues aquél para informar su .crite
rio sienta "la ·base indubitable· de que esos te
rrenos ti~nen como única destinación, como la 
tenía en la 'fecha del contrato, la de ser urbani
zados fabrH o residencialmente", y siguiendo ese 
derrotero, que reafirma en toda su exposición, 
es como llega a dictaminar, dando un avalúo 
acorde ·con ·el perito principal. De consiguiente 
la apr-eciación ·del sentencia{l.or sobre el particu~ 
lar ·no es errónea. sino, por el contrario, exacta. 

B) El Tribunal conceptuó que "si el predio 
tiene la condición de rural, la unidad de medida 

para los efectos del cómputo del precio será ló
gicamente y de acuerdo con la costumbre, la fa
negada o la hectárea", y en ·el ·dictamen pericial 
de segunda instancia consta que •los peritos to
maron en cuenta esa unidad; y ·en cambio, en ~ 
experticio de primera instancia aparece que los 
expertos avaluaron tomando ·como unidad de me
dida "la vara cuadrada". Luego 'tampoco se •ob
serva error alguno en esta otra apreciación. 

'C) ·Sobre este punto estimó el Tribunal •que 
una de las circunstancias que debían iriflu'ir ·en 
el avalúo es la de que "el objclo de :la ·venta ver
só sobre derechos y acciones en cO'mún y proin
diviso, y no sobre ·cuerpo ·cierto y ·determinado, 
lo cual -c~mo lo demuestra la experiencia

.ordinariamente determina una depreciación ·de
rivada de la situación forzosa de comunidad -en 
que se coloca e'l comprador" y ·que los perítos 
de segunda instancia tómaron ·e~ -cuenta ·este fac
tor al rendir su dictamen. 

'Observa ia 'Sala ·que e~s ·evidente ·que 'tal ·cir- · 
cunstancia ·se tomó en cuenta ·por aquellos ·como 
fundamento de sus conclusiones, y como hasta 
ei ·mismo Tecurrente acepta '''que de lo proindi~ 
viso al cuerpo cierto media la neoasidad ·de .una 
·p·artición, ·y ·que el1o <impfica ·gastos", sa:lta a la 
vista ·que ·el 'Tribuna'! a'l 'Considerar a· ·dicho fac
tor como uno de 1os que ·debían im:1.uir en ·la de
terminación ·del precio de los derechos a -que se 
re'f!i.er:e el pleito y al da:rle preferencia al dicta
men de segunda instancia ·por cuanto lo tomó en 
cuenta, no incurrió -en e'l error gue 'le atribuye 
el recurrente. 

'Las 'breves consideraciones que sobre los ano
tados puntos acaban de expresarse y 1as ·que an
tes se expusieron, imponen él rechazo de la pre
sente acusación. 

Segundo ,cali"go 

Sostiene el recurrente que sí son erradas las 
imputaciones que el sentenciador le formuló al 
dictamen de primera instancia, el es perfecto y 
ha debido "traer las consecuencias para el Tri
bunal de ser aceptable per se, y que si no se le 
dio e1 valor que a un dictamen uniforme, expli
cado y debidamente .fundamentado le asigna el· 
artículo 721 del C. J'.,.-necesariamente se incurrió 
por el sentenciador en un error de derecho, con 
violación directa de esta norma, y consecuencia! 
de los artículos 1946 y 1947 del Código Civil. 



·se ccmsidera·: 

Ya se vio al estudiar el cargo ·anterior que en 
la apreciación del ·sentenciador. sobre los dictá
·menes ·periciales producidos en este pleito, no 
-se incurrió en ·error alguno, por 1~ cual ia pre
sente acusaCión que se propone sobre ·el supues
to de que sí :lo 'hubo falla ·por -su base y no pue
>de ·prosperar. 

'De otr-o lado, es oportuno reiterar lo que ya la 
Corte tiene decidido sobre la materia a ·que el 
cargo se refiere: 

'·'A iJ.os litigantes ·les asiste ·la !facultad ·de p_edir, 
una vez en cada instancia, -el. ·&ictamen -de exper
tos ·sobre un ·mismo punto o -cuestión ~artículo 
7]:8 -del tC. ;n·; '·pero en presenCia de •dos 'didtá
·menes •periciales, -producidos ambos -con la ple
nitud -de •las formaiJ.idades -de rigor, el juzgador 
no queda ilegailmen;te ·obligado a ·deddirse por el 
ültimamente j¡>raéticado por la sola circunstan-
1!Ía de que lo 'haya •sida en e'jereicio -de aquella 
'facultad y ·de .que ·apar-e:;::<:a explicado y funda
-do, pues él, aún en tales casos, -conserva !la ple·
nitud de las atribuciones que le otorga la ley 
para -escoger en1Jre ilos dos e:I -que a 'SU. juiCio re
oolt-e :vevdadera ry debidamente tfiuRdamentado, o 
ipS:l'a desechar>1os am'bos si il1ega· a -estimar que 
ca11ecen ·de <debida ilWldamentación. 

"No ·es ·constí!tulf:ivo de ~or -de derecho e1 que 
~ senttenciador hubiera escogido entre ·los 4os 
~1etá~nes pericialles •pred.ucidos ·en •este pleito, 
e!I ipr.ae:ticad0 .en lJ.a ·segunda 'insta:n:tia· por esti
mar que tenía una fundamentación inás acepta
ble, pues por el contrario, era su deber escoger 
entre los dos ·y .i;lecidirse iJOr •ell. .qae ·a· -su ~uicio · 
estuviera más ceñido a las prescripciones lega
les. :Si .el juzgadar !tuviera necesariamente 'que 
·escoger :el .de p'l'imera 'instancia 'Por iJ:as circuns
tancias ·de .oen:tener !liD concept-o uniforme -de los 
C(!)S .per.iltos 'Y :por -no haber sido ob9etado, . ca·re
cel'ía de sentido en .g.ran númer-o de <easos el 
ar.tícu[0 ·n8 ·del C . .iJ.. '<iJ:Ue ·c0ncede a las par-tes el 
derecho de. pedir sobre un mismo ·punto ·él dic
tamen de peritos "una vez en cada instancia". 

"Como reiteradamente lo :ha sostenido la Sala, 
"en los artículos 721 y 722 del Código Judicial 
no se establece 'la imperativa aceptación mecá
nica por ¡parte del juez ·del dictamen un1forme 
de los peritos sobne un .avaiúo <() sobre •cualquier 
regulación en cifra numérica con la sola condi
ción de estar explicado y fundamentado, sino que 

· ~s indispensable ·que esté ,debidamente funda
mentado. En la apreciación de esta última con-
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dición, que es la esencial ·de la prueba ·pericial, 
es donde tiene oportunidad y ·manera de ejerci
tarse ia facultad judicial •de apreciación -del dic
tamen -de los expertos, aunque sea un;i{orme y 

· aparezca fundado, para -decidir si está fundado 
debidamente. Apenas .vale advertir que el juicio 
sobre calidades y requisitos .del dictamen corres
·ponde exclusivamente a·l Juez, quien lo -reconoce 
o ni-ega, para aceptar o negar la fuerza probato
ria al dictamen de peritos". ·(·Casación, 29 de a
gosto de '1:949, T9 LXVI, números 2075, '2076, pág. 
372, y 27 de agosto -de i947, págs. 7i7, 122, 'TQ 
LXII, números 2050 y '20511). ' 

P.or lo •eJq)uesto, ·no se adm-ilf:e ·el ·ca·rgo. 

''iil'-er-cer •cargo 

Aqui •d·ice ·el recurrente •que -en autos consta. 
que -el periit-o ter-cero qae actaó en •seganda ins
tancia no ·estudió ni ·deliberó junto ·con IJ.os ·peri
ltos .principales, .qU:ienes también 1hkieron sa es
ltuél-io -sepa;r;aaamente; •que esa ·Circanstancia -de 
falta -de deliberación -ronjunta 1hace ·inoperante 
'e intrascendente dicha ·prueba, y que por ese 
•mot'i!Vo e'l sentenciador, .aiJ. preferir ·el ·dictamen 
.de rsegundua ·instancia •s@br-e •el 1de pr1mem instan
cia, y al asignarle un valor de plena prueba, vio
fió ilos artíoul0s r946 y 94!7 del {)0digo ·c-ivil. 

Según. 10 •enseña ·e'l •artíou~o '!7!1!6 tdel Código Ju
dicial ·"J.os l!i)a-.itos pr.eceden •a estud-iar ilas ·cues
tiones .o ipuntos :a .elb!ls ISGmetidos, 'deHberan 3un
.tas sobre tales 'cuestic;mes, y !Juégo •e:x-tienden el 
.dictamen en una soia .'Cftecla.vaci0n, •si -están -de 
aoaerd0, 'Y de no, •por .separado, ·eX'flr-esando -en 
!todo •caso, -con l¡i)reciSi0n, exact<iotud y claridad 'los 
'fundamentos :de :su concepto y de 'las -conclusio-
nes a que lleguen. . 

''El perito tercero que, si es el caso, acompaña 
:a los ·.principales En las .diQ:igenc-'ias cor-respon
dientes, ;emite 1sÍl apinión sobve •los puntos en que 
discuerden ilos :principales". 

La fdnald<ilad de ,esta norma fue explicada por 
•la comisión ·rev.isor.a ·dei actual Codigo. Judicial 
·en ios siguient-es ltérmdnos: , 
·~on el fin de procurar un mejor y deliberado 

estudio de los puntos materia del dictamen y po
ner ·de manifiesto la manera honorable de aten
der al cumplimiento -del cargo, se les conmina 
para que hagan el estudio de las cuestiones que 
se les someten, deliberando juntos sobre tales 
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cuestiones, y extendiendo el dictamen en una 
sola diligencia si están de acuerdo, y de no, por 
separado y expresando en todo caso con preci
sión, exactitud y claridad, los fundamentos del 
concepto y de las conclusiones a que lleguen". 

El artículo. 716 que acaba de transcribirse es 
más explícito que el 656 del abolido Código Ju
dicial, en cuanto "con el fin de procura! un 
mejor y deliberado estudio" de las cuestiones 
sometidas al examen de los peritos, expresamen
te dispone que ~llos "deliberen juntos sobre tales 
cuestiones"; pero esa previsión sobre deliberación 
conjunta estaba también contenida, cuando menos 
de manera implícita, en· el artículo 656 del código 
anterior, pues ésta disponía que los peritos "prac
ticarán la diligencia juntos", la cual consistía 
·"en examinar (subraya la Sala) la realidad de los 
hechos o cosas sobre que deban emitir concepto; 
el estado físico o moral de las personas; hacer las 
mensuras y las apreciaciones necesarias, (subraya 
la Sala) y. presentar fundadamente su dictamen 
por escrito". También preveía esa norma que los 
peritos cuando estuvieran conformes, extendieran 
su dictamen en una sola declaración firmada por 
ellos, o por separado, cuando hubiera desacuerdo. 

Y refir~éndose a ese último artículo dijo la 
Corte: 

"El que los peritos no hayan practicado la dili
gencia juntos ni hayan. extendido su dictamen en 
una sola· declaración, como lo prescribe el artícu
lo 656 del código judicial, son omisiones que cons
tituyen una simple informalidad, de suyo insufi
cientes para invalidar el dictamen pericial. Así lo 
ha declarado la Corte en varias sentencias de ca
sación, como la de 28 de junio. de 1919 (Tomo 
XXVII de la G. J.), y la de 31 de julio de 1914, 
(Toino XXIV, G. J.)". (Casación, julio 22 de 1931, 
Tomo XXXIX, pág. 222) . 

Luego la omisión que se considera puede in
fluir, cuando ocurre y ello se demuestra, en el 
valor de convicción que a la prueba deba asignár
sele, según las circunstancias y demás condicio
nes que reúna, y siempre a juicio del juzgador de 
instancia, que es a quien le corresponde examinar 
las calidades del dictamen y señalarle, en conse
cuencia el valor probatorio respectivo. De suyo, 
esa omisión no tiene la virtualidad de despojar 
de toda eficacia al experticio. 

En el caso de autos, de los dictámenes rendidos 
por los peritos principales de segunda instancia, 
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se desprende que ellos sí estuvieron deliberando 
conjuntamente sobre las cuestiones que le fueron 
sometidas, pues tanto el uno como el otro expre
san que proceden a rendir en forma separada su 
dictamen "ante la imposibilidad de llegar a un 
acuerdo con el otro perito principal", o "después 
de no. haber llegado a acuerdo nfnguno con el pe
rito de la contraparte". Y con respecto al perito 
tercero, no hay prueba alguna que permita infe
rir que concurrió o no con los principales a la 
práctica de la diligencia. 

La misma situación se presenta con respecto a 
los· peritos principales que actuaron en primera 
instancia, aunque con menos nitidez, porque sólo 
uno de ellos manifiesta que mediaron deliberacio
nes entre ambos; pero con respecto al tercero, .no 
ocurre siquiera duda alguna de que no deliberó 
junto con aquéllos pues su informe lo comienza 
diciendo: "He sido nombrado por usted perito ter
cero para dirimir la discordia surgida, (subraya 

. la Sala), a propósito del dictamen pericial que les 
fue encomendado". 

En el peor de los casos, ambos dictámenes se 
encontrarían, por el aspecto que se examina, en 
igualdad de condiciones y por este motivo ningl,l
na preferencia podría tener el de primera sobre 
el de segunda instancia o viceversa. Resta obser
v~r que el Tribunal no determinó su prelación 
por consideraCiones . atinentes a este -tema, sino 
por otras muy diversas, que no han sido desvir
tuadas. 

No prospera, por tanto, el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la corte Sunpll'ema. «lle 
.lfusticia, 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 doce (12) cde diciembre de mil novecientos 

··cincuenta (1950), proferida por el Tribu~al Supe
. riro de Bogotá. 

Costas, a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta .lfudicial y devuélvase el expediente en su 
oportunidad a la eficina de su procedeHcia. 

Gerardo .A\ll'ias Mejía.- Alfonso lll\onilla Gutié
l!'ll'ez.- JP'edl'o !Castillo lP'ineda.-lltafael Jltuiiz Man• 
l!'ique.- llllernando lLizura]de, Secretario. 
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' 
.ACC:U:ONJES DJE NUL:U:DAD DlE UN CONTRATO DJE MUTUO Y DJE UN .IRlEMATlE.-
CUANDO lEL JU:U:C:U:O lEN QUJE SJE LLJEVA A CABO lEL 'REMATE lES NULO, TAM
l!UJEN JESTJE QUEDA AIFJECTADO DlE NULlfDAD.-LA DEL CONTRATO DE H:U:PO
TECA NO VICIA DE NULIDAD EL REMA TJE QUE SE YER:U:FIQUE COMO CONSE-

CUJENC:U:A DE EL 

l-ICuando lo que se declara es la nulidad 
del juicio en que se hizo el remate, aquélla 
implica la invalidez de éste, el cual queda 
sin efectos, nec':sariamimte. 

lEsta doctrina responde, sin duda alguna, 
a la naturaleza de la nulidad, pues no exis
tiendo para el caso ninguna excepción de 
ley, que limite los efectos geueraies que to
da declaración de nulidad procesal conlleva, 
es decir, la invalidación de lo actuado desde 
la ocurrencia del vicio hasta el momento de 
su decla1·ación, no se ve por qué no haya de 
sufrir esa suerte el remate como acto del 
proceso afectado por tal vicio. 

Además, como la nulidad del juicio ejecu
tivo· o de venta se produce por motivos ocu
rridos dentro del mismo juicio, el rematante 
debe sufrir las consecuencias de aquella de
claración. 

JI>ero muy distinta es la situac!ón en los 
· casos de revisión de la sentencia proferida 

en el juicio de venta o ejecutivo, por moti
vos que miran a la Óbligación del demanda
do y al derecho del actor. JLa situación del 
rematante en el caso de la revisión, respec
to de excepciones que o no fueron formula
das, o se rechazaron, o le fue imposible co
nocer, es muy distintá de la del rematante 
cuando se trata de nulidad por motivos pro
cesales que ha podido conocer mediante el 
examen del expediente. JLas dos acciones, de 
naturaleza muy diferente, (la de revisión y 
la de nulidad), no pueden producir los mis-
mos efectos. · 

lEl juicio cuyá sentencia está sujeta a re
visiótJ. ·no deja de ser procesalmente válido. 
Tampoco adolece de nulidad alguna el re
mate alli producido, si se hizo con las for
malidades de ley y por partes capaces, y Slll 

precio fue consignado o:Portunamente. otra 
cosa es· que en el juicio de revisión se re
suelva en sentido distinto a lo _dispuesto e:m 

. ' 
la sentencia revisada, sobre los derechos 
controvertidos, y, en consecuencia, prospere 
la revWón, como excépción fundamental y 
especialísima al principio de la cosa' juzga
da. l?ero el remate, acto procesal y acto ju
rídico contractual, limpio de vicios; no está 
sujeto a la revisión, que sólo recae sobre la 
sentencia y debe permanecer inalterable, 
auncuando el derecho del ejecutante o acree
dor hipotecario se decla're iné'xistente o nulo 
y, en consecuencia, sé'absuelva al d.enian-
dado. '···f · ·. ,.·· · 

De manera que el prinCipio, d~ la conta
minación de la nulidad, que\ in 'Valida-todos Jos 
actos procesales posteriores, ihclusive el re
mate, no puede aceptarse para el caso de la 
revisión, en juicio ordinario, de las senten
cias de venta o de excepcioniis. y ~e prególll 
y remate, porque se trata de 'causa'~ ó,Puestas 
y de acciones que difieren en sil :Üaiuraleza, 

.. inotivos· y efeCtos. . "'.: r; ¡ •. 

Pero hay algo más. si el juicio donde se 
produjo no es an-q.lado, se necesita, para que 
desaparezcan los efectos legales del remate, 
que su nulidad se produzca por falta de al
guno de los requisitos esenciales en su trá
mite, o por ausencia de las condiciones sus
tantivas imÜspeiisable~ para 1~ validez del 
contrato, tales como consentimiento exen
to de vicios, y objeto y causa licitos. 

A todo lo aate~:ior cabe agregar que si en 
el juicio de venta Q en el ejecutivo tiene ei 
demandado excepciones qué proponer con 
fortuna pero no las aduce oportunamente, y, 
por tal motivo, se profiere en su contra sen
tencia de venta o de excepciones y de pre
gón y remate, a su culpa exclusivamente de
be atribuir el que tal cosa suceda. Resulta
ría c~ntrario a la equidad y a la lógica que 
el terc·ero rematante, basado en la existen
cia de sentencias en firme, y con desconoci
.miento . absolut(} d~ las excepciones, en ell 

(6) 
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juicio ordinario. de revisión de tales fallos 
viniera a sufrir las consecuencias de aquella 
tllm~sión. 

Como una excepción a esta norma, es po
sible admitir el caso en que el mismo acree
dor hipotecante y actor en ·el juicio de ven
ta, sea quien verifique el remate como me
jor postor. JEntonces, la ausencia de tercero 
cuya buena fe debe protegerse, por ser aje
no a los motivos que produjeron la revi
sión, justifica que el remate así ¡·ealizado, y 
y que viene a ser la consumación de la ac-
1!!ón incoada en beneficio exclusivo del de
mandante, caiga también por falta de causa. 
lEn tal evento,, parte, al menos, del precio 
del remate queda pagada con el valor del 
({lll"éilito quxe se ñnvallida. ll"ell"o sñ ell !l"ematante 
es un tercell"o, ei precio pagado ha sido real 
y cierto; l!Xlr lo cual escapa a toda contami
nación del vicio sustantivo' que causa la re
visión de la sentencia. 

Muy dist!ntos son los casos en que el me
no!!" o el demente que han contratado, con
curren luego al juicio ejecutivo o de venta 
iniciado con fundamento en el mismo título 

1 viciadco de nulidad, bajo la misma situación 
de incapacidad. lEntonces se JllN~sentuía lla 
causal de nulidad del juicio consistente en 
la !legitimidad de la personería del deman
dado. !La acción que entonces se incoarúa se
li."Í:a na de nulidad del juñcio que, aR pll'Ospe
rar, conllevaría la nulidad del remate como 
acto pll"ocesal. ll"ero en el caso de la ll"evisión, 
({lOmo ya se demostró, no existe Jrn.Mllillllai!ll dell 
juicio y mucho menos nulidad del remate, 
si éste se ha !l"ealizado cumpliendo todos los 
requisitos procesales de rigor. ' 

2--IEn ({lOnb•a.to all~e !l"emate ~es um acto jurí
dico totalmente d!stinto al contrato de hipo
teca, auncuando sea su consecuencia. lEl con
trato de hipoteca decluado nulo, deja sin 
({lausa el pago que se le hizo al acreedor hi
potecario, con el producto del remate,. ll"ero 
nada tiene que ver esto con el contrato de 
remate, que se hiz9· en fo-nna legal y válida. 
lEn él hubo: un precio real que pagó el re
mabnte; consentimiento pleno de éste y del 
juez, en representación del dueño; objeto li
citC', causa real lícita, consistente en el pre
cio recibido y en la adquisición del inmue
ble. 

!Lo que carece de causa es el pago del ({lll'é· 
ii.i~o; no el!. contrato postell"ior llllll!l li'elill!l1').~. 

.])"1IJ]IJ)ll!Qllíll1 

!La restitución, consecuencia obnñgatoll"im 
de la nulidad, consiste, por lo. tanto, en qUlle 
se obligue al acreedor' hipotecario a ll."eñnte
gral!" lo que se le pagó por su crédito, con eU 
producto del remate. Asú qUlledan cll!mplli.dos 

. los efectos de la n_ulidad de la lbuipoteca. 
No importa que ell remate se haga como 

resultado, de una obligación que se decUall"e 
inválida, porque aquél es la consecuencia 
procesal nece$aria de no haber formunai!llo lla 
demanda de excepciones para que se inva
lidara el título, dentro del juicio de venta. 
lEsto produjo el remate como acto. !Contrac
tual distinto e independiente, con vñda jurii
dica propia, entre el rematante y el juez. Il}e 
ahí que, salvo en caso lllle nuxlhllad Qlell ;D\Ulñei® 
o del remate por falta de los requisittlls exi
gidos ·en la ley para su trámite, el acto jurñ
dico en que consiste el remate queda plena
mente válido, a pesar de q0 e las obligacio
nes' que se exigieron al demandado en el 
jl,Jicio de venta sean posteriormente invali.
dadas. 

3-Si la causa es, según el artícuxllo ll.5Z4 
del C. C., el motivo I!!Ue induca ml acto O 

contrato, el j11ez. no puede limitarse a bus
carla en el texto del ((l®tra~o, J!>Oil"l!llU<e en én 
aparece generalmente el acuerdo de volwm
tades, pero no siempre el fin r~almente pell"
'seguit1o. lEl ejemplo mnismo pll!esto ien eU all"
tículo está diciendo IIJ!ue es necesario anali
zar el fin perseguido, para sabllr si la causa 
del contrato es reaU y Uicita. lEn efecto, se dñ
ce que tiene 11na causa ilí.cita "la pxomesm 
de dar algo en recompensa tle '!.llnl ,b.echo in· 

moral"; y naturalmente ello será asi no sólo 
cuando se haya estipu\ado claramente en el 

.contrato el fin inmoral, sino sñempl!"te I[J[Ue se 
l!e disfrace. 

Desde 1932, la Cort,e ha hablado de lla caUll
sa, identificándola con los motiv(IS determi
nantes del acto o contrato. 

ll"ero aquí es necesario hacer 1lll.Da obse!l"Va
ción de mucha importancia: lia ~eorña i!ltellmm.®
vil determinante no ha eliminado ell concep
to de contra-prestación en los contratos a 
título oneroso. lEl priucipitll sostemdo ~oll" Ca· 
pitant, según el cual la ejecución me na o.bli
gación por cada contll"atante es na cal!lsa de 
la obligación del otro, no ha sñdl!l> suxp!l"imido 
sino apenas adicionado pox la: teoriia de llos 
móviles detell"mñnaJmtes o motivos quxe indu· 
cen al acto o contrato. Realmente, l!o quQ 
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'"*1 
sucede ~s que el concepto de Capitant si.Jrve 
tan sólo, pero con calidad de indespensaMe, 
para estudiar el caso de nulidad de lo~ con
tratos por f;tlta o extinción de la causa, mas 
es insuficiente para el análisis de los casos 
de causa ilícita. Como lo dicen lPlaniol y llti
pert en su '''l'ratado Práctico de Derecho Ci
vil Francés" ('!'. 6o, No 252), sigue siendo 
fundamento de la exigibilidad de las obliga
ciones "el principio elemental de justicia · 
según el cual, e!l el comercio jurídico a tí
tulo oneroso, no es admisible que se reciba 
algo sin dar nada en cambio". 

lPara la vida' del contrato; es necesario, co
mo lo dice Capitant, que la obligación de 
cada parte tenga como fundamento o sopor
te la ejecución de la obligación i!lle na o~ 
No se concibe cómo una de ellas pueda ser 
oJ¡liga!)a ~ cumplir su prestación cuando la 
otra no quiere 'O no puede cumplir la suya, 
si para la existencia de la obligación, es ne
eesaria la contrapresta~~ón. Otra cosa es que 
para determinar si la causa, cuya existencia 
se halla establec~.da, es lícita o ilícita, haya 
necesidad de ~nalizar 1~ c:,tlidad de los mó
viles que realmente han influido en la de
terminación de cada contratante. 

·'Siempre, pJ1es, tiene importancia el estu
mo de l!)s .elementos psicoiógicos. Si la con
traprestac,ón no existe, el contrato no pue
de· tener vida, pero si existe, ·se debe estu
~ar tQdavía éu.ál es su valor. lPOJr ello se 
dice que la contrapres~ación debe ser seria; 
de no serlo, hay falta de causa. !En conse
cuencia, den~ro de la "teoría general. de la 
eausa, hay que distinguir J.~ cuestión de la 
inexistencia de la causa y la de la causa ilí
cita o in~oraJ, auncuando ambas forman 
parte ~e Ja misma conc~pción. !Entre nos
otros esta conclu~ión ~s obligatoria, ya que 

. existe una definición legal que identifica el 
motivo con la causa y hace imposible sepa
rar de ella el estudio de los móviles ilícitos 
o inmorales, determinantes del acto o con
trato. 

4-Cuando un menor vende un inmueble 
y el comprador, a su vez, lo transfiere a un 
tercero, aquél puede ejercitar su acción de 
nulidad contra el primer contrato y reivin
dicar contra el tercero, sin que éste pueda 
alegar en su defensa que pagó un precio se
Jrio y que, por ende, su título tiene causa y 
objeto lícitos y consentimiento exento de vi- · 

cios. !Entonces se trata de los nOJ:maRes efec
tos de la nulidad, pues cuando ella afect;t ei 
título ·de un adquirente, contagia inexora
blemente.los títulos de quienes deduzcan de 
éste sus derechos sobre. !!1 misnío bien. &si 
ocurre en virtud del principio elemental de 
que nadie 'transfiere más derechos de los 
que tiene, los cuales traspasa con las limita
ciones y defectos de que adolecen. Sencilla
mente, el tercero adquirente recibe un títu
lo de quien no liabía adquirido dominio, por 
razón d~ la nulidad de su contrato, que so
lamente la prescripción podría sanear. 

JPero en el caso de remate en juicio de 
venta, lo mismo que cuando se vende el bien 
hipotecado a un tercero, para cancélar la 
deud~ hipotecaria, . el vicio que afecta el 
coptrato de hipoteca, nada tiene que ver con 
el contrato. de compra-veQ.t~ que el deudor 
~elebra. JPorque entre el acreedor hipoteca
lfio ·cuyo título es nulo, y el comprador del 
inmueble, no existe vinculo jurídico alguno: 
entre ellos no se realiza tradición de ningu
na clase. lPor el contrario, el comprador o ei 
~eipatante (segun s~a voluntaria o forzada 
la vep~), adq~iere su título directamente 
del propietario (deudor de la hipoteca). Son 
los vicios y calidades del título .de este ven
dedor ·voluntario o forzado, los que se trans
Ip'iten al comprador o rematante. Y si tal tí
tulo d~ dominio es perfecto y sano, el ad
qJ.lirente del inmueble lÓ recibe también li
bre de toqo vicio. Cosa totalmente distinta a 
adquirir de quien, por haber comprallo a~ 
menor, tenía su . título afectado de nulidad. 

!En cambio, sí existirüt nulidad en el títUl!
lo de cesión .onerosa o gratuita de un crédi- · 
to, si éste e1panara de un contrato nulo. !En
tonces, la acción de nulidad de dicho con
trato afectaría necesariamente el título del 

· acreedo,r cesionario. 
5-El callar las excepciones dentro del 

juicio ejecutivo o de venta, no puede ínter-
• pretarse como la renuncia a proponerlas. !El 

silencio implica renunci:~ de derechos única
mente cuando la ley, en forma expresa, así 
lo establece, y esto, no ocurre en el caso que 
se contempla·. lPor el contrario, el legislador 
no ha Iilnitado la revisión de las sentencias 
proferidas en jufcios de tal naturaleza al es
tudio de las excepciones que se hubieren 
propuesto y pronunciado ·eQ. ellos, sino que 
ha dejado plena libertad para discutir den-
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tll"o dcl juicio de revisión la vaUidez de llos 
títulos ejecutivos o la pertinencia de las ex- • 
cepciones perentorias que en este último se 
aduzcan. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil A-Bogotá, julio catorce de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Alfonso Bonilla Gu
. tiérrez). 

Según los autos, los antecedentes de este litigio 
son los siguientes: La señora Florentina Herrera 
de Romero adquirió la tercera parte indivisa de 
la casa marcada con· los números 28-A y 28 de 
la carrera 13 de la antigua nomenclatura de "la 
ciudad 'de Bogotá, mediante adjudicación que se 
le hizo en el juicio de sucesión de su padre Cri
sóstomo Herrera. Las otras dso terceras partes de 
dicha finca pasaron al dominio de Cesáreo Rome
ro, marido de Florentina, en virtud de compras 
que hizo a los otros adjudicatarios en la sucesión 
citada. Según fiel relato del recurrente en casa
ción "Dueños así de todo el inmueble, ambos cón
yuges, Cesáreo y Florentina, por medio de la es
critura No 1.343 de 30 de mayo de 1941, otorgada 
en la Notaría 3<' de Bogotá, diciendo ser mayores 
dé edad e identificándose con sus correspondien
tes .cédula y tarjeta de identidad, se constituye
ron deudcres solidarios d·el señor Segundo Fo
ción Rodríguez por la suma de $ 680.00 que de él 
recibieron en mutuo, y para garantizar el cum
plimiento de las obligaciones que de ese pacto les 
resultaban, lo hipotecaron en favor de su acree
dor. Posteriormente, los mismos cónyuges Rome
ro-Herrera, diciéndose también mayores de edad· 
e identificados como ya se expresó, recibieron en 
mutuo del mismo Segundo Foción Rodríguez la 
suma de $ 2. 950.00, y para asegurar sus resultas, 
hipotecaron por segunda vez el inmueble en refe
rencia, todo mediante la escritura .No 1.424 de 9 
de junio de 1941, de la misma Notaría 3~ de Bo
gotá. Y más tarde, por la escritura N9 434, de 20 
de febrero de 1942, Notaría citada, los prop"i'os 
cónyuges Romero Herrera, siempre diciéndose 
mayores de edad, transmitieron a título de venta 
a la señora María.Elvira González, por precio que 
declararon recibido a su satisfacción, el dominio 
de una parte de la casa ya ·mencionada. 

El matrimonio Romero-Herrera no hizo oportu
namente el pago de lo que debía a Segundo Fo
ción Rodríguez, por lo cual éste, para obtenerlo 

JU]J}l!Cll.&lL 

inició y siguió contra los cónyuges y contra Ma
ría Elvira González, poseedora de parte de la fín
ca gravada por lo que se acaba de decir, juicio de 
venta de lo hipotecado en el Juzgado 1° civil del 
clrcuito de esta ciudad. Allí se decretó y se llevó 
a cabo el remate de la cosa afecta al pago Y a 
éste se presentó el señor Abraham Aparicio Ro
mero, quien en competencia con otros licitadores, 
obtuvo que se le adjudicara el inmueble como a 
mejor postor" . 

Por escritura N9 2108, pasada en la Notaría 5~ 
de Bogotá el 25 de mayo de 1945, el rematante 
Aparicio Romero vendió a Bárbara Romero la mi
tad indivisa del inmueble en cuestión. El corres
pondiente ínstrumento fue debidamente registra
do el 27 de junio del mismo año. 

Cuando· se celebraron los contratos de mutuo 
cori hipoteca y de compraventa en que intervino 
Florentina ·Herrera de Romero, ésta era menor de 
edad. Pero ya era mayor cuando fue deman
dada· en el juicio de venta. 

JEI juicio 

Con fundamento en los hechos expuestos, Flo
rentina Herrera de· Romero, ya viuda, en su pro
pio nombre y en el de la sucesión de Cesáreo Ro
mero, representada por los menores impúberes 
Cesáreo Armando y Flora Clementina Romero 
Herrera, demandó en el mes de julio de 1945 a 
~os señores Segundo Foción Rodríguez,. María El
vira González y Abraham Aparicio Romero, todos 
mayores de edad y vecinos de Bogotá, para que 
con su citación y audiencia y previos los trámites 
d.el juicio ordinario de mayor cuantía, se hagan 
en la sentencia definitiva las siguientes declara
c.iones y condenas: 

"lPrimero.-Que queda rescindido y sin ningún 
valor ni efecto alguno el contrato principal de 
mutuo y acce~orio de hipot-eca que contiene la es
critura número 1343 de la Notaría Tercera de esta 
ciudad, del 20 ·de mayo de 1941 (en esta parte del 
instrumento), porque está viciado de nulidad re
lativa, por haber obrado la señora Florentina He-

. rrera de Romero siendo menor de edad, sin licen
cia judicial, ni asistida y autorizada por su cura
dor legítimo y sin el lleno de las- formalidades le
gales para obligarse personalmente a hipotecar 
sus propios bienes como lo hizo en este instru
mento a favor 'del señor Segundo Foción Rodrí
guez, de un derecho proindiviso de tercera parte 
radicado en la casa y terreno en que está edifica-



G.A\ClE'Jl'A 

l'la y situada en esta ciudad en la carrera 13 ba
rrio de San Victorino, marcada con los números 
6-58 y 6-66 de la actual nomenclatura y deslinda
da en general así: por el Norte, con casa de !si
dora Lozano, antes de Sebastián Cañón; por el 
Sur, con casa de Teodoro Carrillo, antes de Beli
sario Cañón; por el Oriente, con la carrera doce 
B (12 B) recientemente abierta, antes en parte con 
la ronda del Río San Francisco, y en parte' con 
solar de la casa de Benigno Izquierdo; y por el 
Occidente con la carrera 12". 

Segundo.-Que queda rescindido y sin ningún 
valor ni efecto alguno el contrato principal de 
mutuo \y accesorio de hipoteca que contiene la es
critura pública número 1424 de la Notaría Terce
ra de esta ciudad, de fecha 9 de junio de 1941, 
porque está viciado de nulidad relativa, por ha
ber 6'brado la señora Florentina Herrera de Ro
mero siendo menor de edad, sin licencia judicial, 
ni asistida ni autorizada por su curador legítimo 
y sin el lleno de las formalidades legales para 
obligarse personalmente a hipotecar sus propios 
bienes como lo hizo el'l este instrumento a favor 
del señor ·Segundo Foción Rodríguez, de un dere
cho proindiviso de tercera parte radicado en la 
casa y terreno en que está edificada, situada en 
esta ciudad en la carrera trece (13) barrio de San 
Victorino, marcada con los números 6-58 y 6-66 y 
deslindada conforme al propio título y en la an
terior petición. 

'Jl'ercero.-Que queda rescindido y sin ningún 
valor ni efecto alguno el contrato de compra-ven
ta que contiene la escritura pública número 434 
de la Notaría 3a de esta ciudad, de fecha 20 de fe
brero de 1942, porque está viciada de nulidad re
lativa, puesto que en él obró Florentina Herrera 
édle Romero siendo menor de edad, sin licencia ju, 
dicial, ni asistida de su curador legítimo y sin las 
formalidades señaladas por la ley para la venta 
de bienes raíces pertenecientes a menores de 
edad, contrato según el cual Florentina Herrera 
de Romero vendió en favor de María Elvira Gon
zález, el derecho, de dominio proindiviso que po
see en la casa y lote en que se halla edificada, 
con sus accesorios y anexidades, situada en esta 
ciudad, barrio de San Victorino, marcada en su 
portón de entrada con el número 6-58 de la' ca
rrera doce B (12 B), recientemente abierta y de
terminada por .los siguientes linderos: 

"por el'frente u oriente, con la carrera doce B 
(12 B), recientemente abierta en una extensión de 
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diez metros noventa centímetros (l0.90 mts.); 
por el occidente o costado de abajo, en la mis

ma extensión con parte de la misma casa de pro
piedad de los vendedores, teniendo al medio una 
pared maestra, que divide o forma la mediagua 
de la casa; 

por el Sur, con propiedad de Teodomiro Carri
llo, antes de Belisario Cañón, desde· la carrera 
doce B (12-B), hasta encontrar la mencionada pa
red maestra que se encuentra en todo el centro 
de la mediagua; 1 

por. el'Norte y hasta encontrar la dicha pared 
maestra en casa de prop'iedad de herederos de !si
dora Lozano, antes d,e Sebastián Cañón". 

"Cuarto.-Que debe revisarse la sentencia de 
fecha 9 de abril de i943, proferida por el seño&' 
Juez 1 Q Civil de este circuito, •2n el juicio de ven
ta de la finca hipotecada in\'taurado por Segundo 
Foción Rodríguez, contra la sucesión de Cesáreo 
Romero P., representada por sus herederos Cesá
reo Armando y Flora Clementina Romero H., 
contra .la sociedad conyugal disuelta Romero P.
Herrera Salazar, representada por la cónyuge 
Florentina Herrera v. de Romero contra ésta per
sonalmente, y como dueña de una tercera parte 
proindiviso de la finca hipotecada y contra la se
ñora María Elvira González, como poseedora ins
crita de parte de la misma finca de que ·tratan los 
hechos, ciqco, seis y siete de esta demanda, juicio 
en el cual fueron partes mis demandados, revi
sión que debe decretarse por cuanto los títulos 
que sirvieron de base .al juicio están viciados de 
nulidad relativa; y porque los·· herederos de Cesá~ 
reo Romero P., no habían aceptado la herencia, ni 
se demandó al curador de la herencia yacent·e. 

"Quinto.-Que como consecuencia de la revi
sión de la sentencia de venta de la finca hipoteca
da, proferida por el Juzgado 1Q Civil del Circuito 
de Bogotá, que decretó la venta en pública subas
ta de la casa situada en esta ciudad, junto con el 
terreno en que está edificada, marcado con los 
números 6-58 y 6-66 de la ·carrera 13, y por los 
linderos expresados en la demanda, debe decla
rarse sin valor ni efecto alguno el remate verifi
cado en el juicio de venta el día 27 de agosto de 
1943, por medio del cual se adjudicó la finca re
matada al señor Abraham Aparicio Romero. 

"Sexto.-Que he sufrido perjuicios en mi ·patri
monio por consecuencia de habérseme desalojado 
de la casa de mi propiedad, y que los demanda
dos Se~undo Foción Rodríguez y Abraham Apari-



cio Romero, deben pagarme solidariamente, una 
vez ejecutoriada la sentencia que le ponga fin a 
este pleito. 

§éptñmo.-Que en consecuencia debe cancelarse 
en la Notaría Tercera, de esta ciudad, la escritu
ra N9 1343 de 30 de mayo de 1941 en lo pertinen
te; la No }424 de 9 de junio de· 1941 y la número 
434 de 20 de febrero de 1942, y debe cancelarse 
igualmente el registro de estas escrituras, lo mis
mo que el registro del remate verificado el 27 de 
agosto de 1943 y registrado en los días 23 y. 24 de 
marzo de 1945. 

{)lctavo.-Que la demandante Florentina Herre~ 
ra v: de Romero no se hizo más rica con e.l pro
ducto de los contratos de mutuo y de venta refe
ridos en las peticiones anteriores, sino todo lo con
trario, empobr¡;ció definitivamente. 

N~weno.-Que como cdnsecuencia de las decla
raciones anteriores, Abraham Aparicio Romero, 
debe restituir a Florentina Herrera v~ de Rome
ro, en subsidio a la sucesión dE;_ Cesáreo Romero 
P., tanto la casa como el lote en que está edüica
da, determinada en las peticiones primera y quin
ta de e!¡ta demanda, con sus accesorios, en subsi
dio la tercera parte proindiviso del inmueble que 
adquirió por la inscripción en el registro, junto 
cop sus frutos civiles no sólo en la cantidad per
cibidos, sino todos aquellos que iá finca hubiera 
producido con mediana inteligencia y actividad, 
estando la finca en mi poder; ·considerando para 
este efecto al demándado Abraham A. Romero 
como poseedor de mala fe, debiend'o comp11ender 
la restitución de los frutos todo el tiempo qtfe la 
haya tenido en su poder. 

liDécimo.-Que el demandado Abraham A .. Ro
mero debe pagar las costas del juicio, subsidiaria
mente los otros demandados". 

El,demandado. Abrabam Aparicio Romero negó 
los hechos básicos de la dem¡mda, se opuso a que 
se hicieran las declaraciones impetradas y propu
so las excepciones de inepta demanda, dolo de la 
parte actora, cosa juzgada, carencia de acción, pe
tición de modo indebido y éarencia de personería 
sustantiva de la parte demandada. · 

Segundo Foción Rodríguez negó algunos hechos 
y se opuso a las declaraciones pedidas. 

María El vira González no contestó la demanda. 
La sentencia de primera instancia consideró no 

probadas las excepciones _Propuestas; hizo las de-
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c1araciones de las súplicas primera, segunda, ter
cera, cuarta, quinta, séptima, octava y novena, li
mitada ésta a la tercera parte del inmueble, y ne
gó las demás peticiones del libelo. N o condenó en 
~~u. 1 

Por auto fechado el 10 de marzo de 1949 el Tri
bunal Superior de Bogotá declaró reconstruido el 
juicio de que se trata, pues el 'expediente desapa
reció en el incendio del Palacio de Justicia el 9 
de. abril de 1948, cuando se tramitaba la segunda 
instancia a virtud de apelación interpuesta por la 
parte demandada contra el fallo del juez del co
nocimiento. 

Sentencia recull'll'hlla 

Cumplidos los trámites de rigor el Tribunal Su
perior de Bogotá puso fin a las instancias en sen
tencia fechada el 27 de julio de 1950, por medio 
de la cual confirmó la de primer grado, sin impo
ner costas. Unicamente modificó los numerales a• 
y 7Q del fallo apeJadn para disp.oner "qué en vez 
de cancelar las esÚituru e inscripciones a que ta
les ordinales se refieren, se tome nota al margen, 
de la presente sentencia, á fin de que, en las co
pias y certificados que se expidan, se haga cons
tar la declaración de nulidad de los contratos y 
del remate en cuánto a Florentina Herrera viuda 
de Rómero se refiere". 

JEl reCillll'SO 

Los deman.dapos Abraham Aparicio Romero y 
María Elvira González·, pc;r medio dé apoderados 
interp.usieron recurso de casación. La señora Gon
zález desistió y el desistimiento fue admitido; 

La demanda d'e casación. interpuesta por el pri
mero de los nombrados invoca el numeral 1° del 
artículo 520 del C. J. Se divi'de ert cuatro cápftU:. 
los o cargos, en cada uno de los cuales se acusa 
la sentencia recurrida, tanto por violación directa 
de 1as leyes sustantivas como por errónea apre
Ciación y falta d·e estimación de pruebas y ele
mentos del proceso. 

De conformidad con lo preceptuado ·en el ar
tículo 538 del C. J.,' la Sala se lin'lita a estudiar 
el cargo primero, que ha de prosperar. 

JP>rimell' cargo.-Se extractan los apartes funda
mentales: ''Según la demanda, las acciones de nu
lidad del remate Y' de reivindicación se derivan 
de la revisión de la sentencia del juicio de venta 
de lo hipotecado, y ésta, a su turno, se hace sur-



gir de la nulidad de Jos contrato_§ que la deman
dante celebró con Segundo Foción Rodríguez y 
María Elvira González. ·La sentencia recurrida, lo 
mismo que la de primer grado, las acogen en su 
totalidad porque, dicen, estando probada la me
nor edad de la hipotecante y vendedora cuando 
contrató y siendo, por consiguiente, nulos esos 
pactos, hay lugar a la revisión de la sentencia de 
venta para decl¡:¡rar nulo también e¡ remate y de
cretar consecuencialmente la restitución de lo que 
a la expresada demandante se le remató. Estable
cen, pues, de er;ta manera, una conexión tan nece
ria entre las tres clases de actos que j'uzgan, los 
cont.r:atos, la sentencia de venta y el remate, que 
la suerte de los primeros determina la de los de
más. Para el Tribunal el vicio de n'ulidad de los 
contratos se transmite a los actos jurídicos poste
ri.ores que con ellos tengan alguna relación. Por 
eso consid~ra que tal vicio contagia o trasciende 
al remate. ''Con la declaración de nulidad de los 
tres contratos celebrados por la demandante cuan
do era relativamente incapaz, ...:..:.dice- deben vol
ver las cosas al estado que tenían antes de cele
brarlos, es decir, surge en su favor el derecho de 
dominio de la tercera parte del inmueble"; y aun~ 
que encuentra que a esta situación se opone el 
remate, arguye que como el pronunciamiento de 
Iescisión produce efectos contra terceros, el rema
t;mte adquirió ·el dominio el) tradición ineficaz, 
"desde luego que _la tradente en venta forzada re
sulta que no pudo obligársele a hacer la tradición, 
porque los actos o declaraciones de voluntad que 
conducían a la tradición, como fueron los contra-. 
tos de 'mutuo con hipoteca y la venta, desapare
cieron de )a vida jurídica en virtud de 'J.a decla
ración de nulidad". 

Estos. conceptos, manifiestamente equivocados, 
implican violación de los artículos 665, 1.524, 1.740, 
1.741, 1.743, 1.746, 1.748 y 1.512 del C. C., que el 
fallo acusado invoca, 'tanto de modo directo como 
por efecto de errónea apreciación y falta de apre
ciación de las pruebas que ¡¡,delante determinaré. 

En cuanto el Tribunal sostiene que la nulidad 
de los mutuos e hipotecas se comunica al remate 
y lo invalida igualmente, desconoce la naturaleza 
de ese acto civil y por ello aplica indebidamente 
los textos legales que dejo citados. El remate es 
un contrato distinto, separado e independiente ae 
los mutas, por más que éstos le hayan dado lugar, 
con objeto y causa propios -la cosa subastada y 
su precio- y diferentes de los del mutuo -el di
nero entregado y el deber de restituirlo.- Por 
tanto, cuando el Tribunal atribuye al remate Ios 
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vicios del mutuo, interpreta y aplica indebida
mente los ártículos 1.740, 1.741, 1.743 del C. C., 
que de modo taxativo, puesto que tra~an de san
ciones .o penas que son de interpretación y apli
cación estr.ictas, consagran los motivos y ac
ciones de nulidad o invalidez de los actos ci
viles, y en ese sentido los quebranta. Lo propio 
ocurre con la venta dé doña Florentina a María 
Elvira González. Para el Tribunal, las cosas que 
han sido materia de un contrato rescindible He- , 
van adherido ese gérmen, lo que dá por resultado 
que todo el que contrate con el adquirente en una 
convención rescindible ejecuta también una ope
ración rescindible. Dá así el sentenciador a la nu
lidad o rescisión el carácter de acción real, que 
puede ejercitarse sobre las cosas sin consideración 
a las personas, y consecuencialmente infringe, 
por errónea interpretación e indebida aplicación, 
los mentados artículos 1.740, 1.743 y 1.741 del C. 
C., lo mismo que el artículo 665 de la misma obra, 
que enseñá lo que son los derechos y las acciones 
r-eales, ,y por definición, excluye de ellos la ac
ción rescisoria, que pqr eso siempre se ha consi
derado· como meramente personal". 

· Dice en seguida el recurrente que el juicio de 
venta se ip.ició cuando la actora ·era ya mayor de 

' edad, y agrega que como cuando se verificó la su
basta del inmueble era ella persona legalmente 
capaz, ningún reparo puede hacerse por ese as
pecto a la venta en almoneda. A continuación ex
presa: "Los . requisitos que el artículo 1.502 del 
mismo· C. C., exige para la validez de una conven
ción, -capacidad, consentimiento y caúsa y obje-

. to lícitos- están cumplidos a cabalidad en el re
mate en referencia, y por lo mismo, el Tribunal, 

!al desconocerle esa validez decl~rándolo nulo o 
rescindido, dejó de apreciar o apreció mal la 
prueba que suministran. el referido hecho 12 de 
la demanda, el acta del remate que hizo Abraham 
Apa!icio Romero a la mencionada partida de bau~ 
tisrno cte Florentina Herrera, incidiendo en ambos ~ 
casos en evidente error de ,hecho, puesto que las 
pasó por alto, dejó de tenerlas en cuenta, y'en 
error de derecho, toda vez que no les dió el mé
rito probatorio que la ley les asigna, y quebran
tando, por efecto de tales. errores, el citado ar
tículo 1.502, por falta de aplicación o por desacer
tada interpretación, ya que lo menciona en algún 
pasaje de su faUo y esto puede inducir a pensar 
que le dió alguna aplicación, desde luego indebi
da, porque negó ,al remate la validez que por ley 
tiene. , 

e). Se vió atrás que el sentenciador considera 
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que el remate careció de causa, o vino a quedar 
sin ella, por razón de la rescisión de los mutuos. 
''Si la demandante -dice- no se ligó legalmente 
en los contratos de mutuo con los accesol"ios de 
hipoteca, y debe considerarse aquí que no existie
ron, la causa del remate desaparece, porque esos 
contratos fueron la causa de juicio de venta" (fo
lio 12, Cdno. del fallo). Y en el párrafo anterior 
había escrito: ''Y como la reivindicación o acción 
de dominio es la que ti-ene el dueño de una cosa 
de que no está en posesión para que el poseedor 
sea condenado a restituírsela, la nulidad de los con
tratos que dieron causa al remate trae como con
secuencia la ineficacia del remate". 

Estos razonamientos envuelven un protuberan
te error jurídico que determina la violación direc
ta del artículo 1.524 del C. C., de un lado, y de 
otro, nuevo que'brantamiento de los arts. 1740, 
17 41 y 17 43 de la misma obra. Según el primero, 
se entiende por causa en estas materias ''el moti
vo que induce al acto o contrato". De donde se 
sigue que -como ya lo anoté en otro lugar- en 
la compraventa, sea voluntaria o forzada, la cau
sa para el vendedor es el precio que recibe y para 
el comprador -rematante en este caso- la ad
quisición del dominio de la cosa vendida. 

Al atribuir, pues, como causa al remate los mu
tuos con hipoteca para concluir que desapareció 
como corolario de la rescisión de éstos, el senten
ciador desconoce la letra y el espíritu del artícu
lo 1.524 y de ahí que hubiese .aplicado con notorio 
desacierto las otras disposiciones que he citado 
como infringidas. 

d). También interpretó muy mal l!JS. artículos 
1.746 y 1.748 del C. C., y los aplicó de.peor mane
ra al caso de este litigio, quebrantándolos en es
tos conceptos, tanto de modo directo como por ra
zón de -errónea apreciación de las pruebas que en 
seguida determinaré. 

Con base en ellos el Tribunal, como ya lo hice 
notar atrás, afirma que ''con la declaración de 
nulidad de los tres contratos celebrados por la de
mandante cuando ·era relativamente incapaz, de
ben volver las cosas al estado que tenían antes 
de celebrarlos, es decir, surge en su favor el dere
cho de dominio de la tercera parte del inmueble 
descrito, R.Ue era el que tenía cuando celebró esos 
contratos"; y con esta premisa declara proceden
te la acción r-eivindicatoria contra mi poderdante. 
Mayor ofuscación no puede darse. Ni por los mu- · 
tuos, rii por hipotecas, que son los contratos res
cindidos, ni por ambos a la vez, la señora Herre-

ra enajenó ni transfirió su derecho de tercera-par
te en la finca en cuestión. Es obvio, pues que las 
restituciones que previene el artículo 1746, tra
tándose de la nulidad de mutuos con hipoteca, 
se refieren al dinero objeto del préstamo y a las 
demás prestaciones provenientes de esa conven
ción. Luego cuando el Tribunal considera y re
suelve que con la rescisión de los mutuos con 
hipoteca y en"virtud del principio de que los fa
llos de esta especie dan derecho a las partes para 
ser restituidas al estado anterior al contrato y 
generañ la reivindicación~ la señora Herrera vol
vió a ser dueña de lo que Abraham Aparicio Ro
mero .remató y tiene derecho a que éste se lo en
tregue, apreció erróneamente,. con error de he
cho y de derecho, las escrituras en que tales con
tratos se hicieron constar, números 1343 y 1424 
de 30 de mayo y 9 de junio de 1941, respectiva-

. mente, ambas de la Notaría 3a de Bogotá, y el 
acta del remate que mi poderdante hizo en el 
juicio de venta' de lo hipotecad.o tantas veces 
mencionado· el 27 Üe agosto de 1943, y como con
secuencia de estos errores y también de modo 

' indirecto, infringió los artículos 1746 y i 748 del 
(c. c.). Y no es solamente por el aspecto que aca
ho de expresar como el sentenciador apreció 
erróneamente las escrituras de mutuo con hipo
teca que dejo citadas. En· ellas aparece, en efec~ 
to, -como lo hice resaltar al principio de este es
crito, que doña Florentina Herrera, conjunta
mente con su marido Cesáreo Romero y bajo la 

'testific"ación del Notado, que es el depositario de 
la "fe pública, contrató como mayor de edad, esto 
es, como persona legalmente capaz. La inexacti
tud fue''consignada en instrumentos públicos, rei
teradamente, y no fue ni pudo ser conocid:t del 
tercero: Por lo demás, el más prolijo estudio de , 
títulos resultaría infructuoso para descubrirla. 
Lo que quiere decir que causas ocultas que no le 
es posible hallar al más experto abogado ·ven
drían a arrebatar sus derechos á un comprador 
de buena fe. De lo cual se concluye que al apre
ciar las escrituras en referencia, el Tribunal in
ddió en nuevos errores de hecho y de derecho 
que corroboran y refuerzan la acusación que al 
f~llo /recurrido he formulado por infracción de los 
artículos 1746 y 1748 del C. C." · 

Para respaldar sus apreciaciones, el demandan
te en casación cita sentencias de la Corte. 

Se considera: 
El recurre:p.te sostiene que el remate verificado 
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dentro del juicio 'de venta cuya sentencia se re
visa, es legal y debe mantenerse, no obstante la 
nulidad del contrato de hipoteca que le sirvió de 
título, por s-er un contrato separado e indepen
diente, con objeto y causa propios. Y agrega que 
el Tribunal le aplicó al remate indebidamente. 
los artículos 1740, 1741,.1743 del C. Civil, lo mis· 
mo que los artículos 1502, 1524, 1746 y 1748 del 
mismo ~ódigo. ' 

Por otra parte alega que el Tribunal le dio a 
la nulidad o rescisión un carácter de acción real 
que. no le corresponde quebrantando así el ar
tículo 665 del é. C. 

Considera la Sala que para resolver la cues
tión plantea.da, es indispensable estudiar cuáles 

· son las consecuencias d-e -la revisión de la sen
tencia: del juicio de venta y su diferencia con las 
resultantes de la nulidad del jl,licio. Hecho esto 
se decidirá si aquélla conlleva la invalidez del res
pectivo remate ·o si, por el cont.rario, tal acto 
contractual-procesal debe mantenerse a pesar de 
que prospere la revisión. 

lLa nulidad del juicio entraña la del remate 
Cuando lo que se declara es la. nulidad del jui

cio en que se hizo el remate, aquélla implica la 
invalidez de éste, el cual queda sin efectos ne-· 
cesariamente. Así lo tiene consagrado la Corte, 
·como se ve del siguiente aparte: 

''En efecto, una cosa es la nulidad de un re-
lmate, y otra, bien distinta, es la nulidad del jui
cio ejecutivo -en que tal remate se efectuó. Pe
dida y decretada la nulidad del juicio ejecutivo 
en el cual se llevó a cabo el remate, éste tam-

. el remate sólo puede anularse por las causa:les 
bién queda sin efecto; pero no, viceversa, pues 
el remate sólo puede anularse por las causales 

. determinadas en la ley o cuando expresamente 
·se ha pedido la mllidad de todo el juicio ejecu-
tivo?'. (Sala de. Negocios Generales. Bogotá, 15 
de noviembre de 1943. Tomo 56, pág. 605). 

Esta doctrina responde, sin duda alguna, a la 
naturaleza de la·nulidad, pues n9 existiendo para 
el caso ninguna excepción de ley, que limite los 
..efectos generales que toda declaración de nuli
dad procesal conlleva, es decir, la invalidación 
de lo actuado desde la ocurrencia del vicio hasta 
el momento de su declaración, no se ve por qyé· 
no haya de sufrir esa suerte el remate como· acto 
del proceso afectado por tal vicio. Así lo obser
va el doctor Hernando Devis Echandía, en su 
obra Derecho Procesal· Civil General, pág. 315. 

Además, como la nulidad del juicio ejecutivo 

o de venta se produce por motivos ocurridos den
tro del mismo juicio, el rematante debe sufrir 

las consecuencias de aquella declaración. 

lLa revisión es diferente a la nulidad.-Sus 
1 

éfectos 

· Pero muy distinta es la situaci§n en los casos 
de revisión de la sentencia proferida en el juicio 
de venta o ejecutivo, por motivos que miran a 
la obligación del demandado y al derecho del 
actor. La situación del rematante en el caso de 
la revisión, respecto a excepciones que, o no fue
ron formuladas o se rechazaron, o le fue impo
sible" conocer, es muy distinta de la del rematante 
cuando se trata de nulidad por motivos proce
sales que ha podido conocer mediante el examen 
del expediente. Las dos acciones, de naturaleza 
muy diferente (la .de ·revisión y la de nulidad), 
no p,ueden producir los mismos efectos. 

El juicio cuya sentencia está sujeta a revisión 
no deja de ser procesalmente válido. Tampoco 
adolece de nulidad alguna el n;m¡J.te allí produ
cido si se hizo con las formalidadeus de ley y por 
pártes capaces, y su precio fue consignado opor
tunamente. Otra cosa es que en el juicio de re
visión se resuelva en sentido distinto a lo dis-

1 puesto en la sentencia revisada, sobre los dere
chos controvertidos, y en consecuencia prospere 
la revisión, como excepción fundamental y espe
cialísüna al principio de la cosa juzgada. Pero 
el 'remate, acto procesal y acto jurídico contrac
tual, limpio de _vicios, no está sujeto a la revi
sión que sólo recae sobre la sententencia y debe 
permanecer inalterable aun cuando el derecho 
del ejecutante o acreedor hipotecario se declare 
inexis.tente o nulo, y ~n consecuencia se absuel
va al demandado. 

La diferencia entre revisión y nulidad por jui
cio posterior, la ha explicado la Corte amplia
mente en varias oportunidades. Así, en s-entencia 
de 14 de octubr-e de 1946, dijo: 

"Para la nueva ventilación del asunto senten
ciado en juicio especial, en los casos en que pro- · 
cede, no es necesario demandar la nulidad de 
los fallos. 'Son instituciones jurídicas distintas 
-ha dicho esta Sala- la nulidad procesal de 
una. sentencia proferida en juicio especial, por 
irregularidades en la secuela, y su infirmación o 
reforma en juicio ordinario revisorio por viola-

, ción manifiesta de un derecho sustantivo, no obs
tante que ambas cuestiones· pueden proponerse 
y obtenerse en aquellos casos en que la ley lo 
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permite. El criterio científico es el de que para 
ventilar en juicio ordinario, con la acción con
sagrada en el artículo 473 del C. J. un asunto o 
controversia que había sido decidido en vía es
pecial no es necesario pedir la nulidad de la res
pectiva provi'dencia judicial que decidió la con
troversia en juicio especial, ni tal declaratoria 
procede, porque la nulidad de los actos judiciales 
tiene su origen en defectos de procedimiento, en 
tanto que el llamado recurso de revisión plantea 
el estudio y examen de fondo de hechos generadores 
de derechos sustantivos o ventila en ocasiones el 
derecho mismo. Esto es así porque la nulidad ata. 
ca el acto judicial mismo, en tanto que la' revi
sión a sus consecuencias; la nulidad mira a la 
causa que es la sentencia, la revisión al efecto 
que es la obligación que resulta de la sentencia; 
la nulidad deja sin efectos el juicio o la senten
cia, pero nada resuelve sobre la obligación de
clarada en ésta, y la revisión fija en concreto 
esa obÜgación sin que se pueda admitir posterior 
debate sobre ella'. (G. J. Tomo L, pág. 78)". (C. 
C. 14 octubre 4B. T. 61, pág. 335). 

En el mismo sentido se expresó la Corte en los 
casos que pueden ve:Fse: (G. J. Tomo :X:LV, pág. 
811, Casación Civil, diciembre c9 de 1948, Tomo 
LXIV, ns., 2064-2065 'págs. 819); GACETA JUDI
CIAL, Tomo 64, pág. 1020). 

De manera que el principie r;le la contamina" 
ción de la nulidad, que invalida todos los actos 
procesales posteriores, inclusive el remate, no 
puede aceptarse para el caso de la revisión en 
juicio ordinario de las. sentencias de venta o de 
excepciones y de pregón y remate, porque se 
trata de causas opuestas y de acciones que difie
ren en su naturaleza, motivos y efectos. 

Cuxánu:l!o es nulo el ll'ema~ Silll ~R'Ho eH juicin· 
i!l!~l!Mlle ocurli.'e 

Pero hay algo más. Si el juicio donde se pro
dujo no es anulado (como sucede en el caso pre
sente, en que la menor edad de la demandada 
había cesado al tiempo de iniciarse el juici:o de 
venta), para que desaparezcan los efectos lega-· 
les del remate se necesita que su nulidad se pro
duzca por falta de -alguno de los requisitos esen
ciales en su trámite o por ausencia de las condi
ciones sustantivas indispensables para la validez 
del contrato, tales como consentimiento .exento 
de vicios, y objeto y causa lícitos. Y nac;lla de 
esto ocurrre aquñ. 

Véase lo que sobre el particular ha dicho lm 
Corte en varias sentencias: 

"A ia declaración de nulidad del remate veri
ficado en juicio distinto del en que se ha reali-· 
zado, puede llegarse por dos caminos fundamen
talmente diversos; o el trazado dentro de las dis
posiciones del Código Judicial que sancionan la 
pretermisión de formalídades relativas al proce• 
dimiento a que debe someterse la subasta, de lo 
cual hábla el artículo 457 del mismo estatuto, o· 
el originado en la ausencia de aquellos requisi
tos sustantivos que miran a la validez del rema
te en calidad de acto jurídico encaminado a tras
mitir -a otro el derecho de propiedad por conduc
to' o mediación del juez. 

"El primer camino atiende a remediar faltas· 
adj~tivas de procedimiento, como las señaladas· 
en el· ordinal 29 del artículo 451 del Código Ju
dicial. · 

"Su extensión es muy limitada, ya que se con
.eede 'en forma excepcional. En tanto· que el se
gundo por referirse a circunstancias del consen
timiento, de la capacidad, del o.bjeto y de la cau
sa lícitos, elementos básicos de sustentación de· 
todo ácto jurídico, tiene la amplitud que cada 
uno de estos conceptos implica dentro qe las nor-· 
mas del Código Civil". (Casación Civil, julio 24· 
de 1946. Tomo 60, págs. 760-61). 

La misma doctrina se enéuentra en sentencia 
de 7 de noviembre de 1947: 

"En juicto ordinario sólo puede controvertirse 
sobre la nUlidad de un remate, hecho en juicio· 
especial, por ministerio de la justicia, invocando 
dos órdenes de razones o motivos completamente· 
distintos; que er contrato de venta realizado por 
Virtud d>e la Sll.basta es nulo como aéto civil por 
faltarle algunos de los elementos esenciales para 
su existencia, habida consideración a su natura
leza o a la calidad o al estado de los contratan
tes, o sea, con ocasión de un vicio del contrato 
determinante de una nulidad sustantiva; o que 
en el .proceso judicial en que se consumó el re
mate se incurrió en una de 'las irregularidades: 
u omisiones taxativamente señaladas como cons
titutivas de nulidad, de aquellas que la ley, por· 
vía de excepción, permite alegar en juicio sepa
rado, o ·sea por causa de una nulidad adjetiva o. 
procedimental. En este caso la nulidad del pro
ceso acarrea la del remate, como diligencia que 
es del juicio". (Casación Civil, noviembre 7 de 



1947. T. LXIII, Nos. 2053-2054, págs. 104, 23). 
(Véase también Tomo número 63, págs. 1035-· 
1036). 

JLa revisión de la sentencia de venta no conllevlll 
la nulidad del remate 

De lo expuesto se deduce que la revisión de lá 
sentencia proferida en el juicio de venta no con
lleva la nulidad del remate practicado en el mis
mo juicio. Debe ·mantenerse, pues, dicho remate 
como válido,, por no adolecer de vicio de forma 
ni de fondo, como acto procesal ni como contrato, 
_que dé lugar a su invalldación. 

A todo lo anterior cabe agregar que si en el 
juicio de venta o en ei ejecutivo, tiene el deman

. ciado excepciones qué ·proponer con fortuna pero 
no las aduce oportunam~nte y por tal motivo se 
profiere en su· contra sentencia . dé venta o de 
excepciones y de pregón y remate, a ·su. culpa 
exclusivamente debe atr;ibúir que tal cosa suce
da. ResultarÍa contrario a la equidad y a la ló
gica que el terceto rematante, basado en la exis
tencia de sentencias en firme, y cnn desconoci
miento absolUto de las excepciones, en el juicio 
ordinario d~ revisión de tales faltos viniera a 
súfrir Ías consecuencias de aqúeila omisión. 

lExcePéión a la. noll'ma anteriór 

Como una excepción a esta norma es .posible 
. admitir e.l caso en .que el mismo acreeélor hipo
tecante y actor en el juicio de venta, sea qui{:!n 
verifique el remate como mejor postor .. Entonces, 

. la ausen,cia de tercero, cu;ya. buena fe deba pro
tegerse p'or ser ajeno a los moitvos que produje
ron la revisión, ·justifica que el remate así rea
lizado, y que · viene a ser la consumación de la 
acción incoada en beneficio exclusivo del deman
dante, caiga también por falta de causa. En tai 
evento, parte al menos del precio del remate ql1e
da pagada con el 'valor del crédito que se inva
lida. Pero si el rematante es un tercero, el pre
cio pagado ha sido real y cierto; por lo cual es.
capa a toda contaminación del vicio sustantivo 
que causa la revisión de la sentencia. 

Muy distintos son los casos en que el menor 
o el demente que han contratado, concurren lué
go al juicio ejeéutivo o dé venta iniciado con 
fundamento en el mismo título viciado de nuli
dad, bajo la mjsma situación de incapacidad. 

Entonces se presentaría la causal de nulidad del 
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juicio consistente en la ilegitimidad de la per
sonería del demandado. La acción que entonces 
se incoaría s~ría la de nulidad del juicio que al 
prosperar conllevaría la nulidad del remate co
mo acto procesal. Pero en el caso de la revisión, 
como ya se demostró, no existe nulidad del jui
ci"O' y mucho menos nulidad del remate si éste se 
ha realizado cumpliendo todos los requisitos pro
cesales de rigor. 

JLa nulidad de la hipotéca no afecta el contl'ato 
de remate, que es distinto 

Hay que tener en cuenta que el contrato de re
mate es un acto jurídico totalmente distinto al 
contrato de hipoteca, aun cuando sea su canse, 
cuencia. El contrato d'e hipoteca declarado nulo, 
deja sin causa el pag·o que se le hizo al acreedor 
hipotecario éliil el producto del remate. Pero 
nada tiene qué ver esto con el contrato de rema
te, que se hizo en forma legal y válida. En él 
hubo: un precio real que pagó el rematante; 
consentlrrtiento pleho de é"ste y d·el juez eh re
presentación de la dueña; objeto licito, causa real 
.Y Ücita consistente en el pre·cio recibid"o y en la 
adquisición del inmueble. 

Lo qué carece d·e causa, es él pag·o del crédito. 
No el ·contrato posterior de remate. 

La restitución, consecuencia obhgatoria de la 
huÍidad, consiste, por lo tanto, eh que se obligue 
al acreedor hipotecario a reintégFar lo que se le 
pagó p·or su crédito, con ·ei producto del remate . 
Así quedan cumplid"os los efectos de la nuli<:lad 
de la hipoteca. 

No importa que el remate se haga como resul
tado de una obligación que se declare inválida 
porque aqu~l es ía cons·ecuencia procesal necesari; 
de no haber for·mulado la demanda de exce·pcio
nés para q'ue se lhvalid.'ara el titui'ó dentro del 
juicio de venta. Esto pródújo el remate como 
acto ·contractual distinto e independiente con 
vida jurfdi'ca propia, entre el rematante .y el 'Juez. 
De ahí que,. salvó el c~o de nulidad del juicio 
o del remat~ por falta de los requisitos exigidos 
.en la ley para su trámite,. el 'acto jurídico en que 
consiste el remate queda plenamente válido, a 
'pesar dé que las obligaciones que se exigieron a 
la demandada en el juicio de venta sean poste
riormente invalidadas. 

Contenido de la noción de causa en los contratos 
Es pertinente recordar, en breve síntesis, cuál 
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es el sentido y alcance de la noción de causa en 
el derecho moderno. 

Los autores posteriores a Capitant se encarga
ron de darle a la noción de causa una aplicación 
amplia y práctica. Entre ellos, J osserand, Bonne
case y Ripert. Contra la calificación de la' cau
sa como algo objetivo, intrínseco, encerrado den
tro del contrato, y contra la distinción entre fin 
o causa y motivo, enderezaron sus argumentos 
estos juristas, hasta demostrar el absurdo de per
sistir en tal distinción, considerando que cuando 
el juez ante quien se plantea un problema de 
causa ilícita procede a la investigación del móvil 
concreto, determinante del acto jurídico, encuen
tra que ese móvil es, precisamente, la causa del 
contrato. Concluyeron, por consiguiente, que el 
motivo puede estar por fuéra de los términos del 
contrato y que si él ha constituído para ambas 
partes la razón determinante del acto y es ilícito, 
la nulidad de éste se impone. 

Suprimida de esta manera la clásica diferencia 
entre motivos y fin o causa, ésta vino también a 
quedar constituída por elementos de carácter ex-· 
trínsoeco y de orden subjetivo y psicológico. Lo 
importante es saber cuáles de los diversos mo
tivos que inducen a. los contratantes a celebrar 
la convención, pueden tener el carácter de de
terminantes, para darles a éstos el valor de. causa. 

Surge así como lo observa Ripert, un proble
ma de causalidad semejante al que tiene lugar 
en materia de responsabilidad civil extracontrac
tual. Para que la causa sea ilícita basta con que 
sea inmoral uno de los motivos determiné!ntes. 
Y para que pueda establecerse la prueba de ese 
motivo no es necesario que él conste en el con
trato mismo; basta que de éste .se deduzca en 
atención a las circunstancias que precedieron y 
rodearon el momento de· su celebración. 

I..a doctrina que se deja expuesta encontró su 
acogida en la jurisprudencia doe los Tribunales 
franceses. Estos, sin el apoyo de ninguna norma 
legal, venían haciendo respetar las reglas mora• 
les propias de la organización social, mediante 
el examen de la intención de los contratantes, o 
sea, el estudio cuidadoso de los motivos deter
minantes del acto. 

Nuestro Código trae ur1.a definición de causa 
igual a la que se encuentra en la doctrina y la 
jurisprudencia francesas, pues el "motivo que 
induce al acto o contrato" es el "motivo deter-

o 
minan te". 

Si la causa es, según el artículo 1524 del C. C., 
el motivo que induce al acto o contrato, el juez 
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no puede limitarse a buscarla en el texto del con
trato, porque en él aparece generalmente el a
cuerdo de voluntades pero no siempre el fin real
mente perseguido. El ejemplo mismo puesto en 
el artículo está diciendo que es necesario anali
z~r el fin perseguido, para saber si la causa del 
contrato es real y lícita. En efecto, se dice que 

.tiene una causa ilícita ''la promesa de dar algo en 
recompensa de un hecho inmoral"; y natural
mente ello será así no sólo cuando se haya es~ 
tipulado ~laramente en el contrato el fin inmo
ral, sino siempre que se le disfrace. 

Desde 1932 la Corte ha hablado de la causa 
identificándola con los motivos determinantes· 
del acto o contrato. 

Perp aquí es necesario hacer una observación 
de mucha importancia. La teoría del móvil de
terminante no ha eliminado el concepto de con
tra-prestación en los contratos a título oneroso. 
El principio sostenido por Capitant, según el cual 
1~ ejecución de la obligación por cada contratan- · 
te es la causa de la obligación del otro, no ha 
sido suprimido sino apenas adicionado por la teo
ría de los móviles determinantes o motivos que 
inducen al acto o contrato. Realmente, lo que 
sucede es que el concepto de Capitant sirve tan 
sólo, pero corl calidad de indispensable, para es
tudiar el caso de nulidad de los contratos por 
falta o por extinción de la causa, mas es insufi
ciente para el análisis de los casos de causa ilí
cita. Como lo, dicen Planiol y Ripert en su ''Tra
tado Práctico de Derecho Civil Francés" (T. 69, 
número 252), sigue siendo fundamento de la exi
gibilidad de las obligaciones "el principio ele
mental de justicia según el cual, en el comercio 
jurídico a título oneroso, no es admisible que se 
reciba algo sirí dar· nada en cambio". 

Para la vida del contrato es necesario, como lo 
dice Capitant, que la obligación de cada parte ten
ga como fundamento o soporte la ejecución de la 
obligación de la otra. N o se concibe cómo una de 
ellas pueda ser obligada a cumplir su prestación 
cuando la otra no quiere o no puede cumplir la su
ya, si para la existencia de la obligación es necesa
riá la contraprestación. Otra cosa es que para de
terminar si la ,causa, cuya existencia se halla esta
blecida, en lícita o ilícita, haya necesidad de anali
zar la calidad de los móviles que realmente han in

. fluído en la determinación de cada contratante. 
Siempre, pues, tiene importancia el estudio de los 

elementos sicológicos. Si la contraprestación no exis
te, el contrato no puede tener vida, pero si existe, 
se debe estudiar todavía cuál es su valor. Por ello 



se dice que la contraprestación debe ser seria; de 
no serlo hay falta de causa. En consecuencia, den
tro de la teoría general de la causa hay que distin
guir la cuestión de la inexistencia de la causa y la 
de la causa ilícita o inmoral, auncuando ambas for
man parte de. la misma concepción. Entre nosotros 
esta conclusión es obligatoria, ya que existe una 
definición legal que identifica el motivo con la cau
sa, y hace imposible separar de ella el estudio de 
los móvile--s ilícitos o inmorales, determinantes 
del acto o contrato. 

En el caso de autos, el motivo determinante para 
el rematador no fue otro que .el deseo lícito de ad
quirir la propiedad del inmueble, objeto del re
mate. y en el juez fue, sin duda alguna, el de 
pagar la deuda. 

Tanto el rematante com el juez sabían que el pro
ducto del remate se destinaba a cancelar el crédito, 
de acuerdo con lo ordenado por la sentencia ejecu
toriada. El producto de la venta en almoneda se 

·destinó al pago del crédito. 

lLa ca,usalidad en materia contractual 

Como lo observa Ripert, el problema de la ca·u
salidad en materia contractual es semejante al que 
existe para la determinación de los per]uicios in
demnizables en el campo extracontractual. Lo que 
equivale a decir que sólo debe tenerse en cuenta la 
causa o motivo imnediato determinante del contra
to, sin que sea pertinente remontarse a los motivos 
anteriores que pudieron haber hecho posible el con
trato pero que no fueron tenidos en cuenta por las 
partes para su celebración. 

_Así,. en sentencia que trae Germán Orozco 0., 
letra "C", N9 1234, dijo la Corte: 

"Por causa se entiende el motivo INMEDIATO 
que induce a las partes a contratar". 

Y en otra ocasión dijo lá Corte: \ 
"Como consecuencia de la doctrina consagrada en 

nuestro derecho positivo, la causa no es exclusiva
mente el elemento mecánico de la contraprestación, 
sino que junto a éste hay un móvil indisolublemen
te ligado a la obligación. El acto volitivo obedece 
fatalmente a móviles que han {nducido la voluntad 
y han sido conocidos\ de las partes". (Casación 7 oc
tubre 1938 G. J. NQ 1941; pág. '252 -Orozco. Le
tra C., página 119). 

Por ser dsconocido de uno de los contratantes el 
motivo de nulidad del crédito, la causa del remate 
es lícita. El juez obró en representación de una 
persona mayor, puesto que la demandante había 
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cumplido 21 años al iniciarse el juicio de venta. To
das las apariencias indicaban que la deuda existía 
y era lícita. No hubo, pues, error de conducta en·el 
rematante. 

Ni el juez en ·representación de la propietaria, ni 
el rematante, pudieron sospechar siquiera la exis
tencia de la incapacidad de la señora Herrera de 

_ Romero, que ~o aparecía en el contrato de hipote
ca ni había sido alegada siquiera en el juicio. Lue
go es imposible darle a la nulidad de la hipoteca, 
producida por tal incapacidad, el alcance de dejar 
sin causa el contrato de remate, el cual tiene su in
dividualidad jurídica propia. Como se observa en 
otro lugar, muy distinto sería el caso si el acreedor 
hipotecario hubiera sido· el rematante por cuenta 
de su crédito, pues entonces la nulidad de dicho cré
dito dejaría inexistente la ejecució~ de la obliga
ción de pagar el precio del remate, y se produciría 
la nulidad de éste por· falta de' causa. 

También sería distinta la situación, si a título de 
venta la menor incapaz le hubiera transferido el 
dominio del bién al acreedor hipotecario. Entonces 
sí, naturalmente, caería dicha en!ljenación por fal
ta de causa, como resultado de la nulidad del con
trato de mutuo cop. hipoteca. Lo que también ocu
rriría si existiera una dación en pago por medio 
de la cual la deudora le hubi~ra transferido al 
acreedor hipotecario el dominio del inmueble, pues 
la dación estaría afectada de falta de causa por nu
lidad del crédito que le servía de precio. Pero, se 
repite, el contrato de remate entre el tercero y el 
juez, tuvo precio real, objeto lícito, causa real lícita 
y ·consentimiento perfecto. -

· Efectos de la nulidad del contrato de hipoteca ' 
O\ 

Por otra parte, el artículo 1744 del C. Civil dis
pone que la simple aserción de mayor edad o de 
no existir la interdicción, u otra causa de incapa
cidad, no inhabilitará al incapaz para obtener el 
pronunciamiento de la nulidad. Esta norma, sin 
embargo, nada tiene que ver con la tesis que aquí 
se expone, pues no se trata de negar el derecho a 
que el menor reclame la nulidad del acto dentro 
del juicio ejecutivo o el de venta, o posteriormen
te en el de revisión de las sentencias proferidas 
en aquéllos. La revisión con base en tales vicios 
de incapacidad, debidamente demostrados, pros
peraría. Pero los efectos . de esa :revisión victorio
sa no incidirían sobre el remate, válido como acto 
procesal y perfecto como contrato civil, que un 
tercero hubiese hecho dentro del juicio revisado, 
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si cuando éste se llevó a cabo había desaparecido 
la menor edad del· demandado. La acción que 
otorga el artículo 1744 se consuma con la revisión 
de las sentencias de venta o de excepciones y de 
pregón y remate. Cuando aquélla prospera, dá al 
menor el derecho a que el acreedor que lo ha de
mandado en juicio especial, le restituya, como an
tes se dijo, el dinero recibido en pago del crédito < 

cuya invalidación se declara. Distinto sería si en 
e! juicio revisado actúa el menor personalmente, 
pues entonoes habría nulidad del juicio y consi
guientemente del remate, como acto procesal· del 
mismo. 

Cuando un menor vende un inmueble y el com
prador a su vez lo transfiere a un tercero, aquél 
puede ejercitar su acción de nulidad contra el pri
mer contrato y reivindicar contra el tercero, sin 
que éste pueda alegar en su defensa que pagó un 
precio serio y· que por ende su título tiene causa 
y objeto lícitos, y consentimiento exento de 
vicios. Pero entonces la situación es· totalmente 
distinta. Se trata de los normales efectos de la nu- · 
lidad, pues cuando ella afecta el título de un ad
quirente, contagia inexorablemente los títulos de 
quienes ·deduzcan de éste sus .derechos sobre el 
mismo bién. Así ocurre en virtud del principio 
elemental de que nadie transfiere más derechos. 
de los que tiene, los cuales traspasa con las limi
taciones y defectos de que adolecen. Sencillame~
te, el tercero adquirente recibe un título de quien 
no había .adquir,ido dominio, por razón de la nu
lidad de su contrato que solamj:!nte la prescrip
ción podría sanear. 

lE! l1'~o:;:l?~D~I!I llllü> adll;!llllil!ll1'e ail.el acll'ee<Ill®ll' 1lniJ1)o1eea
li'io, ni la hipoteca es el '.ll.'ítulo de su derecho 

Pero en el caso de autos, lo mismo que cuando 
se vende el bien hipotecado a un tercero para 
cancelar la deuda hipotecaria, el vicio que afecta 
el contrato de hipoteca, nada tiene que ver con el 
contrato de compra-venta que el deudor celebra. 
Porque entre el acr~dor hipotecario, cuyo título 
es nulo, Y el compr~dor del inmueble, no ·existe 
vínculo jurídico ninguno; ~ntre ellos ~o se reali-· 
za tradición de ninguna clase. Por el contrario, el 
comprador o el rematante ( según sea voluntaria 
o forzada la venta), adquiere su título directa
mente del propietario (deudor de la hipoteca). 
Son los vicios y calidades del título de este ven
dedor voluntario o forzado, los que se transmiten 
al comprador o rematante. Y si tal título d~ do
minio es perfecto y sano, el adquirente del in-
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mueble también lo recipe libre de todo vicio. Co
sa totalmente distinta a adquirir de quien por ha
ber comprado al menor, tenía su título afectaQ.o 
de nulidad. 

J!:n cambio, sí existiría nulidad en el título de 
cesión onero.sa o gratuita ·de un crédito, si éste 
emanara de un contrato nulo. Entonces la acción 
de nulidad de dicho contrato afectaría necesaria
mente el título del acreedor cesionario. 

DJiiferencia entre falta de causa y causa Uícita 
en el contrato 

. . 
Por último, como se explicó atrás, los móviles 

determinantes del acto sirven para conocer si la 
causa del contrato es lícita o ilícita (Planiol y Ri
pert, T. 6 N9 256). En este sentido debe enten
derse el concepto de Josserand: ''el acto es apre
ciado en función de los móviles que lo han inspi
r:ado y de ia finalidad que persigue". Se trata de 
la calificación de la causa. Su extstencia está de
terminada por la de las recíprocas contrapresta
ciones. Si hubo precio serio y opjeto cierto, la 
existencia de la causa es evidente; pero se inves
tigan los móvile~ qeterminantes para saber si ella 
fUe lí~ita o il~~~ta. 

Cq:nforzpe a" lo dicho, no puede discutirse que, en 
el caso de aut9s el cgQtrato de remate tuvo cal!sa. 
y corno,, por otra parte, el móvil determinante no 
aparece ilkitp, la yalidez cl.el contrato es inc~es
tionabl~. 

Qulen hizp un pago no debido, fue el deudor hi
potecario y no el rematante. Quien recibió el pa
go, beneficiándose de un derecho nulo, fue el 
acreedor hipgtecario y no el rematante. Consiqe
rar el remate nulq por supuesta f?-lta de ~ausa, 
equivale a ignorar el pago del precio por el rema
tante, o a darle el carácter de pago de lo no de
bido. Y ello no es posible. 

Ppr último, podría decirse que se está en pre
sencia cl.el. caso de ''doble causa" que contempla el 

· Profesor Claro ~alar im el f'Glmo II, N9 924 de sus 
''ExpHcaciones de Derecho Civil Chileno". La con
clusión sería la misma. Pqra el autor, ''la inten
ción o propósito de pagar la deuda. . . . es tan de
terminaate ~omo el propósito de obtener el pago 

· del precio" . 
1 

.. 

Pero si el propósito de pagar la deuda es deter
minante del cóntrato de remate, por parte del 
juez, ello no constituye su causa única, ni le dá el 
carácter de ilícita. ~a nulidad de la deuda que se 
quiere cancelar, no deja por tanto sin causa el 
contrato de remate o el de venta voluntaria en 



las mismas circunstap.cias, porque -siempre queda 
en firme la existencia de un precio serio. Y ésto 
sería suficiente para· mantener la validez del con
trato. De lo contrario, habría que admitir que en 
todos los {!asos en que el dinero, producto de una 
venta, ,se destine a hacer un pago no debido (cues
tión totalmente indiferente para el comprador) el 
contrato es nulo por falta de causa, no obstante 
que haya un precio real y serio. Esto es inadmi
sible. 

Inclusive se fomentaría el fraude a los rematan
tes por el fácil sistema de no proponer excepcio
nes en los juicios ejecutivos o de yep.ta, pa,ra des
pués de verificarse el remate y de obtener ;;u 
producto, recurrir a la revisióp. o invalidarlo. Tal 
podría ser, en muchcs casos, el resultaqo de una 
-connivencia o cop.fabulación ep.tre lªs partes. 

La b11ena, fe del rematap.te y la qulpa mapifies
ta que en aquella hipótesis e~istiria por parte del 
.Oemandad9 en el jui~io de venta, nacen indispeu
sable ·la solu<;ión que se ha ¡u;ogi49 por las ex
puestas consideraciones de dere<;}lQ. 

Lo ya dicho no ;;~gnifica que'el call:;¡r las excep
·ciones dentro del juicio ejec\ltivQ o de vent¡¡, .pqe
da interpretarse como la ren11ncia a proppperlas. 
El silencio implica re111,mcia de derechos única
mePte cuando la ley en -forma e'l{p¡:esa así lo es
tablece, y esto no ocurre eri el caso que se con
templa. Por el· contrario, el legislador no ha limi
tado la revisién de las sentencias proferidas en 
juicios de tal naturaleza al estudio de las cexcep
ciones que se hubieren propuesto y pronunciado 
en ellos, sino que ha dejado plena libertad para 
discutir dentro del juicio· de revisión la validez de 
los títulos ejec\ltivos o la pertinencia de 'las ex
eepciones perentorias que en este· último se 
aduzcan.' 

Consideraciones finales 

Podría pensarse también: 

IP'rimero.-Que si· son nulos el mutuo y el gra
vamen, en el remate real y legalmente no pudo 
transmitirse la cuota del dominio correspondien
te, por no ser en el fondo deudor el demandado' 
y no representarlo el juez legítima o verdadera
mente, y que en tales condiciones procedería la 
reivindicación como acción directa. 

Como respuesta cabe observar que el rematante 
no adquirió por cuenta del mutuo o gravamen nu
!o, sino por precio pagado en dinero. La represen-
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tación del dueño por el juez es la misma en todo 
rerP_ate que reúna los requisitos legales; la nuli
dad de la hipoteca apenas era una defensa para 
~vit¡¡'r el remate, si se proponía. 

SegundO.--'Que nulos parcialmente el crédito Y 
el gravamen, el remate en esa parte carece de 
causa real: se remató el bien porque el dueño 
aparentemente estaba obligado como deudor, para 
cancelar el' crédito que no e~istía legalmente, por 
ser nulo. En consecuencia, hay nulidad parcial del 
remate por carecer de causa, y procede la reivin
dicación. 

Se observa: El rematante pagó un precio, .luego 
el remate tuvo causa perfecta. ·Si el viéio de nuli
dad que afectab¡¡ el crédito y el grava~en hubie
ra sido conocido del rematante, entonces el móvil 
determinant·e del remate -pagar uqa deuda nula 
o inexistente- habría dejado :;;in causa al remate 
considerado como contrato, el que sería nulo por 
ese mot~vo, pero como p.o hay cqnstanCia algqna 
er: autos de que el rematante conociera el vicio 
que afectaba el crédito, aquella situación quedó 
por fuera del remate como contrato y no puede, 
por tanto, afectarlo: La nulidad de la hípoteca sólo 
obliga al acreedor a restituir el dinero recibido. 

'll'ercero,.:._Que si son nl).los el crédito y la hipo
te~a en c1,1anto se re.fiere al menor; y la declara
ción de nqlida¡:l borra el acto -el cual se reputa 
como no celebrado des(ie ] . .tn principio-, ésta ani
quila sus efectos; y que entonces, ¡:amo se vende 
un bién para ·pagar· una deuda de quien no es 
deudor la venta car-ece de caqsa. 
. Se observa: La inexistencia del crédito deja el 

pago hecho al acreedor con el producto del rema
te, en la situación de pago de lo no debido, y obliga 
-a éste a restituir el dinero recibido. Pero el re
mate se realizó con. las formalíElades·legales, con 
objeto lícito, consentimiento perfecto del rema-

. tante y del juez que obedecía la sentencia, y pre
cio real y serio. Luego el r€mate tuvo causa plena. 
· El efecto retroactivo de la nulidad obliga úni
camente a la restitución del precio por el acreedor. 

Entre el contrato de hipoteca y la declaración 
de nulidad, se interpone .un contrato plenamente 
válido,· distinto, que no está en la cadena de los 
efectos de aquélla. 

Lo que carece de causa es el pago al acreedor y 
por' eso debe restituir lo recibido. Como la deuda 
era inexistente, no puede el acreedor conservar el 
producto del r:emate. De haberse solicitado así en 
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la demanda, habría sido necesario imponerle tal 
condena. Pero el rematante, en cambio, hizo un 
pago real y cierto del precio del remate, por lo 
cual éste tiene causa lícita y perfecta. Distinto se
ría si el objeto del remate hubiera sido el crédito 
hipotecario, y fuera éste lo adquirido por el re
matante; entonces la nulidad del crédito implica
ría la del remate. Pero como lo rematado fue el 
inmueble, nada tiene que ver la nulidad del cré
dito. con el contrat~ de. remate para efectos de su 
validez. 

Ni el origen del dinero que paga el comprador 
como precio, ni el destino del dinero que recibe el 
''endedor voluntario o forzado, también como pre
cio, pueden afectar para nada la validez del con
trato, lícito y real. 

Claro está que si el remate fuera nulo, la res
titución de cosas a su situación anterior implica
ría que el demandante quedara como dueño de la 
cuota rematada. Pero como el remate no es nulo, 
la validez de éste impide que tales· sean las conse
cuencias de la nulidad declarada del crédito hi
potecario. 

Conclusión 

Tiene, pues, razón el recurrente cuando acusa 
la sentencia del Tribunal por aplicación indebida 
de los artículos 1740, 1741, y 1743 del C. Civil, e 
interpretación errónea de los artículos 1502 y 1524 
ibidem, en cuanto el Tribunal consideró que el re
mate carecía de causa lícita. 

El cargo debe prosperar. 

Sentencia recumrida 

Como, de un lado, el recurrente ataca la sen
tencia del Tribunal únicamente en cuanto invali
da el remate y condena al se~or Aparicio Romero 
a restituír la tercera parte del inmueble, y de 
otro, los demandados restantes no interpusieron 
el recurso, contentándose con aquel fallo, la Sala 
limita su estudio a los aspectos de la sentencia de 
primera instancia, susceptibles de enmienda. 

Deben quedar en firme, pues, los numerales }o, 

2o, 3o, 4o y 8o, de la sentencia de primera ins-
tancia. · 

Por las razones expuestas al estudiar el cargo 
primero, debe revocarse el numeral 5° sobre nu
lidad del remate en una tercera parte. Por tanto, 
deben revocarse también los numerales 7• (sobre 
cancelación de su registro en esa parte del inmue-
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ble), y los numerales 9o, lOoo, 12o de la misma 
sentencia, que imponen condenas derivadas de 
aquella anulación. 

La nulidad del contrato de hipoteca y la revi
sión de la sentencia del juicio de venta, implica
rían la restitución por Segundo Foción Rodríguez· 
del dinero recibido en el remate como pago de su 

·presunto crédito. Pero como ésto no fue pedido en 
la demanda y la parte actora no apeló tampoco 
del fallo de primera instancia, no es posible re
solver nada al respecto. Naturalmente, le queda a 
los demandantes el derecho de exigir tal restitu
ción en juicio separado. Como el remate no se in
valida, la nulidad del contrato de hipoteca no dá 
lugar a la restitución de la tercera parte indivisa 
del bien, ·objeto del remate. 

El numeral 6o de la sentencia del juzgado debe 
reformarse, puesto que los contratos contenidos 
en las escrituras que allí se mencionan no han si
do invalidados totalmente, exceptuada la venta 
hecha por la menor a la señora González, la cual" 
queda anulada conforme al numeral 3o de la sen
tencia de primera instancia que se confirma. Co
mo no es posible la cancelación, debe tomarse ra
zón de esta sentencia al pié de ellos, de modo que 
se haga constar su nulidad en cuanto a la tercera 
parte del derecho que pertenece a Florentina· He
rrera v. de Romero y a la sucesión de Cesáreo 
Romero. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación C'ivil A., administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley; CASA la sentencia dic
tada por el- Tribunal Superior de Bogotá, con fe
cha veintisiete (27) de julio de mil novecientos 
cincuenta (1950), en €1 juicio ordinario de Floren
tina Herrera v. de Romero y otros contra Segun
do, Foción Rodríguez, María El vira González y 
Abraham Aparicio Romero, reforma parcialmente 
la proferida en primera instancia por el señor 
Juez Octavo Civil del Circuito de Bogotá con fe
cha diez y siete (17) de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y siete Ó947), y en su lugar 

IF'alla: 

ll"rimero.-Confír.manse los numerales· primero, 
segundo, tercero, cuarto, octavo, decimotercero, 
décimocuarto y décimoquinto de la sentencia de 
primera instancia. 1 

Segundo.-Revócanse los numerales quinto (5°) 



séptimo, (7°) noveno (9Q), décimo (10), undéci
mo (11°), de la misma sentencia de primera ins
tancia. 
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ta sentencia, a fin de hacer constar la nulidad de 
los contratos en la forma como se ha declarado. 

Sin costas en la segunda instancia. ni en casa
'JI'ercero.-El numeral sexto de dicha sentencia ción. 

quedará así: 

Al pie de las escrituras números mil trescientos 
cuarenta y tres, de treinta de mayo de mil nove
cioento's cuarenta y uno (1941); mil cuatrocientos 
veinticuatro (1424) de nueve (9) de junio de mil 
novecientos cuarenta· y uno; y cuatrocientos treín
ta y cuatro (434) de veinte (20) de febrero demil 
nove'cientos cuarenta y dos, se tomará nota de es-

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

Gerardo Arias Mejía - AlfollSO · Bonilla Gutié
rrez-lPedro. Castillo lPineda-l&afael l&uiz Manri
que.- JHiernando JLizarralde, Secretario . 

. , 

Gaceta-7 
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AC~KON JDJE KNDJEMNKZACKON DJE JP>JEIIUUKCKOS. - 'll' lE C N K CA DJE CA§ACIION 

!-Cuando la violación de la ley smrge d~ 
apreciación errónea o de falta de aprecia
'ción de determinada ¡¡n·ueba, leS mHac!eSl1i,l?Üo 
-como Jo manda expresamente el! numeran 
].o del artículo 520 del C. J., y lo tiene esta
blecido la jurisprudencia de la Code- "que 
se alegue por el recurrente sobt·e este pun
to, demostrando haberse incurrido por el 
'JI'R'ibunal en error de. derecho, o en error de 
hecho que aparezca de modo manifiesto en 
los autos" y citando concretamente las prue
bas que se estimen man apreciadas .. 

2-Sabido es -como lo tiene dicho y repe
tido uniforme y constantemente la jurispru
dencia de la Corte- que en motivo de casa
ción previsto en el numeral primero del ar
tículo 520 dei C. J., es precisamente el de 
violación de ley sustantiva. 

No puede, pues, determinar la .casación de 
un faUo la sola violación de una norma me
ll'amente adjetiva, en cuanto se refiere al va
Hor de una prueba. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, julio catorce de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

Ante el Juez 7Q Civil del Circuito de Bogotá 
propuso el doctor Eduardo Santos, por medio de 
apoderado, juicio ordinario contra Ernesto Cubi
llos para que en sentencia definitiva se declare: 

"IP'rimera.-Que el señor Ernesto Cubillos co
mo propietario del local para garages situado en 
la carrera 17 NQ 12-89 de esta ciudad y como due
ño del tanque subterráneo construido dentro de 
esos garages en la colindancia con el edificio del 
doctor Eduardo Santos, es responsable civilmente 
de los daños y perjuicios que la infiltración de 
aguas prov-enientes del tanque y la consiguiente· 
inundación produjeron en los rollos o bobinas de 
papel para periódico almacenados en los depósi
tos de ''El Tiempo" que pertenecen a mi mandan
te, situados en la calle 12, número 17-34 de Bogo-

tá, hecho que tuvo lugar entre los días primero Y 
dos de octubre de 1948. 

"Segunda.-Que, en consecuencia, el señor Er
nesto Cubillos está obligado a pagar a mi man
dante el valor de los perjuicios de todo orden pro
venient-es de la pérdida total y deterioro sufrido 
por el papel de imprenta· almacenado en rollos o 
bobinas, dentro del edificio de ''El Tiempo" en la 
cantid<\d de cuatrocientos seis rollos ( 406) y en su 
defecto en la quoe se establezca dentro del juicio. 

"'JI.'ercera.-Que se condene igualmente al de
mandado a entregar a mi mandante, dentro del 
perentorio término que el Juzgado le señale, la 
cantidad de 406 rollos o bobinas de papel para pe
riódico, o la que parcialmente se determine, de 
las mismas características y especificaciones del 
quoe se dañó. o er. subsidio a pagarle en dinero el 
valor de estos rollos a razón de $ 135.00 cada uno, 
igual en total a la suma de $ 54.810.00 o a la que 
pericialmente se establezca. 

"Cuarta.- Que igualmente se condene al de
mandado a pagar al actor la suma de $ 10.000.06 
(diez mil pesos) en que estimo los perjuicios has
ta hoy por la falta que ese papel ha ocasionado a 
!.a empresa de "El Tiempo", de propiedad de mi 
poderdante y producidos por tal ·causa. 

"Quinta.-Que se condene al demandado al pa
go de los gastos ocasionados por la movilización y 
traslado de los rollos a otro sitió, por la descupa
ción del tanque, por el valor del trabajo de los 
obreros que intervinieron en las labores de salva
mento, por la inspección extrajudicial practicada 
con la intervención del Juez 7Q Civil de este Cir
cuito, incluyendo el pago de los peritos, y por las 
reparaciones del muro y del piso dañados en el 
local de propiedad del actor y por la causa ano
tada. Y, 

"Sexta.-Que se condene también al demanda
do a pagar los gastos y costas de este juicio". 

Los hechos de la demanda, extractados en lo 
fundamental, son los siguientes: 

''a)-Eduardo Santos, como propietario exclusi-
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vo de ''El Tiempo" compró a Ernesto Cubillos un 
Jote de terreno situado en esta ciudad y alinde
rada así: ''Por el norte, pared de por medio, con 
los garages de propiedad de Ernesto Cubillos; por 
el sur, con la calle 12; por el oriente, con los mis
mos garages, y por el occiaente con la carrera 18". 
Eri dicho lote levantó un edificio con destino al 
periódico, edificación hecha por los arquitectos 
Enrique y Carios García Reyes de la firma "Ige
cón". 

"b)-El edificio colinda en su parte inf~rior, 
pared norte, ·con lote y garage de Ernesto Cubi
llos, cuyos linderos son: por el oriente, con la ca
rrera 17 entre calles 12 y .13; por el norte, con la 
quinta número 12-89 a 12-95 de la carera 17; ,por 
el sur con propiedad que es o fue de Andrés 
Obregón y con propiedad del edificio de lEl 'll'iem
po, que es de propiedad de Eduardo Santos, y por 
el occidente, en parte con el Teatro España y en 
parte con propiedades de Ernesto y Germán Tru
jillo y Roberto Contreras. La pared divisoria en
tre el edificio de "El Tiempo" y los garages de 
E::nesto Cubillos, fue construída con todos los re
quisitos de la técnica, habiendo sido impermeabi
lizados los cimientos del muro mismo para preve- · 
nir la humedad que pudiera venir. de cualquier 
parte, y en especial del lote de los garages. 

''c)-Dentro del lote de Ernesto Cubillos existe 
un tanque subterráneo, de propiedad de éste, ·des
~irlado al almacenamiento y depósito de agua, tan
que que se halla colocado precisamente en la co
lindancia con el edificio de "~ Tiempo" contra la 
pared divisoria de los dos predios. Las pal'edes de 
dicho tanque, su revestimiento y su estructura no 
presentaban ninguna seguridad ni garantía; y el 
señor Ernesto Cubillos como dueño del tanque está 
en la permanente obligación de tener la debida 
vig.ilancia y control sobre tal depósito de agua pa
ra evitar daños a terceras personas. 

"d) 7 El día viernes ,lQ de octubre de 1948 Joa
quín Hernández celador de "El Tiempo", informó 
a sus superiores que en los depósitos en donde se 
guardaba el papel para el periódico había una 
inundación causada por la infiltración provenien
te del tanque de agua situado en los garages de 
Ernesto Cubillos. Localizado el administrador de 
los garages señor Joaquín Muñoz se constató, que 
en la pared divisoria había tres grietas en el pa
vimento contra la pared de los garages por las 
cuales manaba una cantldad apreciable de agua 
que produjo la inundación y el daño del papel. 

''Inmediatamente se procedió a la desocupación 
del tanque por medio de dos. bombas suministra-

d.as por Joaquín Muñoz y Luis Castro Montejo, 
pero como' resultaron insuficientes se requirió el 
cuerpo de bomberos de la ciudad; y su jefe el se
ñor Mayor José J. Martínez, proporcionó un carro 
bomba y ·seis hombres que desocuparon el tanque 
el día lunes e;n las horas de la tarde, después de 
u.n trabajo .continuo. Hecho lo anterior el perso
nal observó que el chorro que inundaba los depó
sitos de papel había cesado. 

"e)_:__La inundación ocasionó. grav·es perjuicios 
i1 papel almacenado en los depósitos y se tradujo 
en la pérdida o deterioro de 406 rollos o bobinas 
cuyo valor es de $ 135.00 o sea la suma total de 
$ 54.810.00 pues el papel quedó inservible para 
el fin a que estaba destinado. 

''f)-De estos sucesos se dió aviso al propietario 
de los garages señor Ernesto Cubillos, y con su 
consentimiento y asistencia se practicó una ins
p·ección ocular, practicada por el señor Juez Sép
timo Civil del Circuito de Bogotá en los días 17 y 
20 de óctubre de 1948, con intervención de peritos 

. nómbrados por las dos partes, para establecer la 
causa de la inundación y los perjuicios ocasiona
dos j>ói' la pérdida del papel almacenado. 

''g)-Tanto en la inspección ocular como en el 
dictamen pericial se estableció que la causa de la 
inundación y el consiguiente daño del papel fue 
produCida exclusivamente por el mal estado del 
tanqUe del señor Cubillos, pues si éste hubiera 
ejercido él cuidado y diligencia del caso, el daño 
como previsible s-e habría evitado". 

Él demandado contestó· aceptando algunos he
ellos; negando otros; proponiendo varias excep
ció"nes y opoil.iéridose a las declaraciones solici
ta<fas. 

El Juez del conocimiento, previa la tramitación 
del prim-er grado del juicio, lo decidió en senten
cia de diez de julio de mil novecientos cincuenta, 
por la que declaró no probadas las excepciones 
propuestas y condenó al demandado, como civil
mente responsable de los daños causados, a pagar 
al 'actor la suma de--$ 26.773.93, en concepto de 
perjuicios, más las costas del juicio. 

El demandado apeló y el Tribunal Superior de 
Bogotá, que conoció del recurso, lo resolvió en 
sentencia de seis de abril de mil novecientos dn- -
cuenta y uno, que confirmó en todás sus partes la 
recurrida y condenó el). costas al apelante. 

Citando y transcribiendo el artículo 2341 del 
Código Civil dice el Tribunal que para la prospe
ridad de la acción civil indemnizatoria es menes
ter la, concurrencia de tres requisitos: un perjui
cio; una culpa y la consiguiente relación de cau-
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salidad entre ésta y aquél¡ y que el actor demues• 
tre plenamente la existen¡;ia de 17Uos. 

Luégo, después de examinar las declaraciones 
de testigos, la inspección ocular y el dictamen pe
ricial traídos al juicio y de anotar que el úl
timo ''se encuentra debidamente fl:lndado Y ex
plicado", dijo: 

"De acuerdo con lo anterior y at tenor de los 
artículos 730, 731, 697 y 722 del C. J., se encuen
tra plenamente de!llostrado en autos que la inun
dación se debió a la filtración de aguas del tan-o 
que subterráneo, que ese tanque se encontraba en 
mal estado, y que la inundac;:ión causó graves da
ños a los rollos de papel almacenados en los de
pósitos de ''El Ti€mpo". 

''En esta forma se demuestra el perjuicio sufri
do por el actor y la culpa del demandado, pues 
éste estaba obligado a cuidar debidamente del 
tanque y evitar que su m_?l estado causare perjui
cios a terceros. 

"La relación de causalidad surge necesariamen
te, pues es evidente que la inundación se produ
jo por infiltración de aguas provenientes del tan
que subterráneo, que se repite estaba en mal es
tado. 

"En consecuencia y de acuerdo con los artícu
los 2341 y 2351 del Código Civil, surge la obliga
ción de indemnizar los perjuicios ocasionados, y 
es al d€mandado a quien le incumbe probar la , 
inexistencia del hecho alegado por el demandante. 

''El demandado no presentó prueba alguna ten- . 
diente a descargarse de la responsabilidad ni de
mostró el caso fortuito de fuerza mayor o inter
V€nción de elemento extraño, que de acuerdo con 
lo anterior, debe acreditar para exonerarse de res
ponsabilidades. 

''Tampoco está demostrada la culpa concurren
te del actor, en primer lugar porque al respecto 
no se adujo elemento probatorio alguno y en se
gundo. porque dé acuerdo con las declaraciones 
testimoniales y lo observado en la diligencia \de 
inspección ocular el actor levantó el edificio de 
los depósitos de "El Tiempo" con todas las con
diciones de la técnica. 

''Como son infundadas las excepciones propues
tas por el demandado, debe despacharse favora
blemente ~as súplicas de la demanda". 

Al demandado se le concedió el recurso de ca
sación que hoy se procede a decidir. 

El recurrente no invoca expresamente causal 
alguna de casación, pero atendiendo a la índole de 
las acusaciones que formula se comprende que ha 

querido implícitamente aducir el motivo primero 
del artículo 520 del Código Judicial. 

En el capítulo segundo de la demanda titulado 
"Violación del &rtículo 234]. del C. C." dice el re
cUI:rente que el sentenciador '"olvidó factores 
muy importantes que están respaldados en pro-· 
banzas del expediente y quebrantó por esa razón 
de manera directa e indirecta el re~erido texto le
gal y apreció erróneamente aquellas probanzas"; 
que como se anotó en la contestación de la de
manda, el actor construyó el edificio para máqui
nas y d€pósitos de papel para ''El Tiempo" en el 
año de 1947, es decir, diez años después de cons
truidos el garage y el tanque subterráneo que se 
dice causante de los daños, y conociendo la exis
tencia de dichos garag€ y tanque; que aunque el 
Tribunal afirma que la construcción del deman
dante fue hecha en forma perfecta impermeabili
zándola, "está demostrado que no fue así, preci
samente porque el agua pasó hasta los depósitos 
de "El Tiempo"; que tampoco está probada la cul
pa del demandado; ''porque el daño ocurrió debi
do a que los rollos de papel fueron colocados sin 
técnica a todo lo largo de la pared divisoria, sin 
dejar corredor o paso alguno"; que ''todo esto en 
el hecho y en el derecho significa la existencia 
de lo que los juristas llaman, ''culpa concurren
te"; que ''el perito nombrado por el demandado 
hizo not~r que el piso de los depósitos de ··~1 
Tiempo" ·está cincuenta y cinco centímetrof; más 
abajo con relación al piso de los garages del se-· 
ñor Cubillos, circunstancia que ha debido tenerse 
en cuenta pues no bastaba Únpermeabilizar los 
cimi-entos ·en el sentido horizontal sino también 
en sentido vertical. Tampoco se hiciéron drena
jes y no se levantaron obras de ninguna clase pa
ra impedir infiltraciones de agua. Afirmó también 
el perito que no hubo técnica alguna en la colo
cación de los rollos de papel y que había infiltra
ciones de agua. Todo esto conduce a demostrar 
que no ha existido la 'culpa de que habla el Tri
bunal y que por tanto se ha quebrantado lo· dis
puesto en el artículo 2341 del C. C., y se han in
terpretado erróneamente las pruebas del proceso". 

Se considera: 

El .cargo adolece de tan notorias y graves defi
eiendas de técnica que lo hacen ineficaz. 

En efecto, el artículo 2341 del Código Civil, que 
impone la. obligación de indemnizar a quien ha 
cometido la culpa que ha inferido daño a otro, no 



pudo haber sido ,quebrantado por el sentenciador 
en forma directa, por cuanto que éste lo aplicó 
sobre la base de que en el proceso esta demos
trado que el demandado incurrió en culpa y que 
causó el daño cuya. indemnización reclama el ac
tor. Entonces "su quebranto sólo puede provenir 
de error de hecho o de derecho en la apreciación 
de las pruebas relativas a la culpa, el daño y la 
relación de causalidad entre ésta y aquélla. 

Mas cu~ndo la violación de la ley surge de 
apreciación errónea o de falta de apreciación de 
determinada prueba, es necesario -como lo man
da expresamente el numeral 1° del artículo 520 
del e. J., y lo Úene establecido la jurisprudencia 
de la Corte- "que se alegue por el recurrente so
bre este punto, demostrando haberse· incurrido por 
el Tribunal en error de derecho, o en error de he
cho que aparezca de mo.do manifiesto en los au
tos" y citando concretamente las pruebas que se 
estimen mal apreciadas.' 

Entonces, no le bastaba al recurrente afirmar 
que ''tampoco está probada la culpa por parte de 
don Ernesto Cubillos", porque como el Tribunal 
la dedujo del examen concreto que hizo de la 
prueba testimonial, de la inspección ocular y del 
dictamen pericial traídos al proceso, el acusador 
tenía el deber -que no cumplió- de citar esas 
pruebas, examinarlas y demostrar que en su apre
ciación se incurrió en ·error de hecho evidente o 
en error de derecho. 

Además, el cargo se encamina a sostener que 
en el caso de autos existió ''culpa recurrente", por 
lo cual ~a. dispo9ición que podría --dado el supues
to que alega el recurrente- resultar violada por 
falta de aplicación, sería el artículo 2357 y no el 
2341 ibídem, y aquél no aparece citado en parte 
alguna de la acusación . 

Ni tampoco aquí puede hablarse de concurren
cia de culpas, aunque el actor hubiera. conocido al 
construír su edificio la existencia del garage y 
del tanque subterráneo en la propiedad vecina del 
demandado y no hubiera impermeabilizado las 
paredes del edificio, porque aquél al construír con 
las previsiones comunes de la técnica -como el 
Tribunal admite que está d,emostrado- usó legí
timamente ~e su derecho de propietario, y porque 
el demandado era quien tenía el deber de em-
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plear todas las precauciones para no causar daño 
con su actividad en la propiedad vecina del de
mandante, y es evidente que no empleó tales pre
cauciones desde luego que está demostrado hasta 
la saciedad que el tanque de agua estaba averia
do en el fondo y agrietado en sus paredes y que 
no le hizo las reparaciónes del caso. 

No prospera el cargo. 

En el capítulo tercero de la demanda de casa
ción alega el recurrente que el Tribunal funda su 
fallo en el artículo 2351 del C. C., el que quebran
tó por aplicación indebida, desde luego que li1 
cuestión plantea<la en el pleito es distinta de la 
que dicha norma prevé. · 

Estima la Sala que en vérdad el Tribunal apli
có indebidamente la citada disposición al caso de 
la presente controversia, pues' elia . gobierna una 
situación diversa de la que aquí se ha propuesto; 
mas esa infracción no conduce más que a una rec
tificación de carácterjdoctrinario y no dá lugar a 
la casación del fallo, por cuanto que él se funda 
tamb~én en·lo estatuído en el artículo 2341 del C. 
C., y éste no ha 9ido quebrantado en forma al· 
guna. 

No prospera el cargo. 

En el capítulo cuarto de la demanda sostiene, 
en resumen, el recurrente que en autos consta 
que los honorarios de los peritos que intervinie
ron en el experticio practicado en el juicio, no 
fueron cubiertos en su integridad, por lo cual el 
dictamen no podía estimarse como prueba, de 
conformidad con lo estatuído en ei artículo 60 de 
la Ley 63 de 1936, el que por lo mismo resultó 
quebrantado por el sentenciador al otorgarle a 
aquél un carácter de plena prueba que en verdad 
no tiene.' 

Se· considera: 

La disposición que en el cargo se cita comQ que· 
brantada es meramente adjetiva, en cuanto se re
fiere· al valor de la prueba del dictamen pericial, 
y su quebranto -de haber ocurrido- no puede 
determinar la prosperidad del recurso de casa· 
ción, pues sabido es -como lo tiene dicho y repe· 
tido uniforme y constantemente la jurisprudencia 



de la Corte que el motivo de casación previsto en 
el numeral primero del artículo 520 del C. J., es 
precisamente el de violación de ley sustantiva. 

No se admite el cargo. 

Por lo expuesto, la COrle ~un>rema de .JTusticia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de seis (6) 
de abril de mil novecientos cincuenta y uno 
(1951), proferida por el Tribunal Superior de Bo
gotá. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, noti.fíquese, insértese en la 

GACETA JUDICIAL y devuélvase oportunamen
te el expediente a la oficina de su procedencia. 

Gerardo Arias Mejía.- &Uonso BonJUna Gutié-

rl!'ez-lP'edro Castillo lP'ineda-Rafaell JRuñz Manri-

qlJ.e,- llllernando !Lizanahlle, Secretario. 

.} 
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NA'.IL'1UIRAJLEZA Jf1UIRliiDliCA IDE lLA 'fRANSlF'EIRlENCliA lBANCAIRliA 

La transferencia· bancal!'ia podría definir
se diciendo que consiste en el acto ejecuta
do por un banqueli'o que debita la cuenta de 
un cliente con cierta cantidad de dinero, 
para acreditarla inmediatamente a la cuen
ta de otro cliente. !Es indispensable que am
bos clientes tengan. su cuenta en el mismo 
banco, para el normal funcionamiento del 
mecanismo de la operación. Con todo, la 
operación es posibl~, como se comprende, 
entre dos o más cuentas de una misma o va
li'Ías personas. Se ejecuta bajo la orden de 
un cliente y ella es, en principio, indiferen
te para el banco: basta con que el ordena· 
dm.· · tenga saldo suficiente en su cuenta, no 
lhay cambio de acreedor; ocul!'ll"e lo mismo 
que hubiell"a pasado si el ordenador retirara 
dell. banco cierta cantidad de dinero y Iuégo 
na consñgnara directamente en la otra cuen
ta, nevada poli' el mismo banco. Jl>oll" cuanto 
la transferencia bancaria evita en desembol·· 
so de dinero efectivo, se ve cuánta sea su 
utilidad y, desde este punto de vista, aven
taja al cheque, porque el portador de éste 

· pu,ede exigill" en pago, mientll"as gue el acree
dor beneficiado con la transferencia deja en 
su cuenta la suma abonada. 

l8lay transferencias simples y complejas: 
las primeras tienen lugar cuando un mismo 
banquero maneja las dos cuentas en que se 
asientan el débito y en crédito; las segundas 
_cuando las cuentas se llevan por distintos 
banqueros, y todavía más cuando se trata de 
um reglamento colectivo de banqueros, co
mo en las cámaras· de compensación ( clea
ring hoyses). Conforme a la práctica ban
caria habrá de decidirse en cada caso sñ las 
sucursales o .agencias de un mismo estable
cimiento, situadas en lugares diferentes, ya 
sea dentro de una misma ciudad, o en ciu
dades distintas, permiten tener tales depen
dencias como extremos diferenciados o uni
ficados de las transferencias; pero las res
ponsabilidades del banquero son siempre 'las 
mismas, bien se trate de dependencias de 
la misma institución o establecimiento ban
cario dentro de la misma ciudad o en ciuda
des disti:Qtas. IDejando de lado los casos com-

plejos, bastará detenerse a examinar las 
transferencias ejecutadas ·por un solo ban
quero, comprendido el supuesto de las su
cursales dependientes den mismo, aunque la 
técnica pueda introducir y observali' plr'ác
ticas variadas que no alcan:¡:an a modificar 
la responsabilidad jurídica unificada. 

La transferencia contable es, pues, una o
peración bancaria que se realiza por medio 
de inscripciones materiales hechas en las 
cuentas llevadas por el banquero. Lo que 
constituye esencialmente. la transferencia es 
el doble asiento contable. lLa operación ha
ce recordar la 'll'RANSI[)R][JP>'l!'llO A\ JP>IERSO
NA\ A\ID JP>IERSONA\.lW, del antiguo contrato
lLll'll''ll'lERllS del derecho roJ:Qano. lEn forma
lismo es diferente en derecho moderno, pe
ro la idea en el fondo queda la misma: se· 
requiere una operación material para al
canzar efectos . jurídicos. JP>or lo demás, Ua 
práctica bancaria inventó desde hace mucho 
tiempo las transferencias o traspasos, a que 
se I"efieren 'los ordinales 39 y 10, en sl!ll ol1'
den, de los ai"tículos 85 de la Ley 415 lll!e 1923 
y 10 de la Ley 57 de 1931. 

!Los traspasos o ti"ansferencias Jlegaro!lll a 
tener su gran desarrollo actual, gracias a Im 
multiplicidad y regularidad de las cuentas, 
pero las funciones del banquero siguen sien
do iguales, pues consisten en efectuar na 
operación mecánica, de la cual depende que 
:na voluntad de 'los interesados produzcm 
efectos. 

Se distinguen la ORlllilEN !DilE 'FRA\SJP> A\SO 
y el 'll'RA\.SJP> A\SO lWllSlWO, llamado también 
transferencia, como se ha visto. A\quélla es 
un título bancario; el banco puede girar por 
virtud de cualquier orden escrita, por ejem
plo la de una carta misiva, pero ordinall"IÍa
mente se utilizan órdenes especiales en for
mularios impresos. lEI título es negociabie 
(efecto de comercio) y le confiere al por
tador derecho de propiedad sobre la provi
sión. Se parece al cheque en sus efectos. lLm 
orden de traspaso no hace sino preparal!" Ra 
operación de transferencia; pues mientras en 
banco no la haya cumplido, la persona a Cllll

ya cuenta debe acreditarse tampoco ha re-



cñlhlñi!llo ~en ¡¡Dago. ll"<ali'O ¡¡DGli' enno Ra Oli'illlellll llllO 
i!lleja al[¡¡, seli', como ya se i!llijo, um. HtUJtHo cuya 
emñsióllll ¡¡Dll."oduce efedos juuírucos, poll."que e] 
oll."dellllmalloll' se collllS~filtllllye allel!lli!l!Oll' alle Hll!. «:&llll· 
ticll.ad ex]¡n-esada en la orden. 

!Eli banquell."o no puede llllegall."se m eumplir 
ll!Jma oll."den de traspaso da~a por Ulllll clñente 
SUllYO · cuya cuenta disponga de fondos sufi
l!!ielllltes, i!lle na misma .manelt'a eomo tampoco 
pUJtede llllegairse aH ll."etlro de los mismos, y es 
ll'esponsalMe poli' eualquñer ll."etall'do en na ope
ll'acñón. No tiene por I!J!Ué avell'iguar cuán sea 
na ea'II.RSm ;illllllidica «le J)m mri!llen. ILa opelt'ación 
es Tiegmllmellll~e abs~ll'al!!~a; pell'o tieRne s111 cau
sa, <eomCi. es natural: Wl pago, un préstamo, 
etc. Como el banquero na desconoce, na va
llidez i!lleH traspaso no depende den negocio 
junridi.co ejecll!tado mediante ellla. No hace 
ianta, poll'· tanto, avelt'iiguall' sñ quniien da na 
ordellll es pell'sona plenamente capaz para 
ell acto o contll'ato. 1!J11lle na motiva. ll"eli'o sii en 
acto causal lt'esultare nulo, el ordenador só
Ho tendrá un c~rédito contra el beneficiario 
den tll'aspaso o transferencia, pues aquella 
nunHiidad n!() impide que el beneficiall'io se ha· 
ga dueño ale :U.a cantidad gill'ada, y abonada 
ellll sun cuenta. 

ILos ;iull'ista~ han creído vell." en na tJransfe
Jrerncia bancall'ia una especie de ID>IEILIEGA.

, CJII[))N, como también io sugieren respecto 
dé na letJioa de cambio. !El ordenadoll' (dele-

, gallllte) invita an banqunell'o (delegado), lll. pa
gall' aH beneficiario den gii'o (deUegatariio). 
IEs~á delegación que seria pedecta, pelt'tene
cen'ía a la clase de la novación, a llllifell'encia 
de Ha q'IJ.e ~resulta cuando se emite uu lle~ll'a 
de cambio; poll'que allá el delegante se des
carga, mediante el gim bancal'io, de su obli
gación pai'a con el delegatario. !El beneficia
Jrio que acepta el pago por traspaso, con
si.ente en Ha delegación y, por llo mismo, de
ja lli.Jne a su deudolt'. !Este análisis que iin
tenta explicall' por nas ll'eglas del dell'echo 
ciivii Hos mecanismos técnicos dell derecho 
mell'cantin, no pai'ece exacto: en la delega
ción, el delegaOlo desempeña un papel acti
vo, se obliga para con en delegatall'io; mien
tll."as que e! banquero no la asume determi
nadamente, pues <;e limita a pasar el crédi
'il;o a llllOmbll'e de la pelt'sona designada. !Con 
todo, ll'especto del beneficiario, aquél está 
oblligado a efectual' la' inscripción en. en l!ia
'ber i!lle su cuenta. !El gii1ro se descompone en 
dos operaciones: la segunda es una conse- · 

cuencia de na primera, pell'o calilla unlllla de ennms 
se perfecciona por la concull'll'encia de allos suu
jetos, ·de tal modo I!J!Ue hay sucesi.Óllll enn llu
gall' de unidad jull'~i!lliica¡. IL~ siituuaciiónn allell l!De
neficiai'io es na misma bien poll'que el ballll
quei'o haya cumpllñdo Hll!. 1l:li'mllllsl?ell'<l!llllll!l~ llll!l.a
diante una oll'den lt'eglamentalt'iia llhecllta, bi.ellll 
poi'que la haya atYmitiallo en al!escuubiieli'OO. Se 
advierte mejoll.' na índone al!e na opell."aciiórn 
cuando se piensa en mna t~ransil'elt'l!'nncúa eje
cutada entll'e i!llos el!llenn~ allDft.a~as m na liiiDiis
ma persona y el mismo banco, pell."o con ga
ll.'antías diferentes: no potllriia llnall!illall."se Qlle 
pago, mucho menos de una i!llellegacilón. ILo 
mismo sell'ía si una peli.'Sona tuvieli'a euenta 
en dos bancos dife¡oentes ,y I!Jiuniisiiell'a tlt'aspa
sar una ciel'ta cantidad de la p1rñmen cuellll
ta a la segunda, o vicevell."sa; tampoco se 
p_odría sostenell' que am llmbiiera pago o de
negación. ILa operación tiene, punes, una fiso
nomía típicamente bancaria. !El elemento de 
una cuenta penetra d1eliltll'o al!e na otra y ll2 
tenedull."ía de libll."os ll."egulla los dell.'ecllhos de · 
nos interesados. No se puede decili', por con
siguiente, que la tll'ansfell'encia conli&ble lYue
ra un acto consensUJtal; no: es llllna opei'aci®lll 
técnica bancall."ia, c:¡¡ll!e ll'adica ellll una doblle 
inscripción. 

Queda poi' examinar cuáles. son Has, con
secuencias del traspaso I!J[llle se ha estado es
tudiando. !En primer Hugall', na pell'SOna I!JlUH~ 

da la orden expiresa simultáneamente su 
consentimiento al manifestall.' su wolumtaall 
para .que se haga en giro. !Ell l!Jalllqunell'o llh:n 
p¡oestado na suya. desde cuando <eonsiintió en 
la apel'tUJra de la cuenta. JR.es~a en consentii
miento. del beneficiario; dicho consentimien
to debe presumirse de dos lb.ecl!ws concl!llll.'ren
tes: tener cuenta en e:V. banco, y que se tm
te de operaciones corll'ientes I!JIUUe se cum
plen de manera lb.abituall mecllimnte cheques 
o tl'aspasos. Si un ti'as:¡Jaso ha sido ejecuta
do erróneamente poli.' en banquero, como si 
se abstuvo de vei'ificall' plt'eviamente el! cll'é
dito del ordenador, queda, a· pesar de todo, 
obligado para con el beneficiario desde que 
éste haya recibido su a, bono. JI> ero todo ello es 

. ciel'to, con tal de que en beneficiall'io b.aya 
retirado la cantidad o aceptado la cuuenta. 

-Mienti'as tanto, na transferencia puede ser 
revocada. !El banquero tiene obnñgación de 
procedei' cuanto antes .a pll'adñcall.'la y a dar 
aviso al beneficiario, I!J[Uien puede l!'el!J.usali."
:V.a. ILas relaciones jurídicas ·entll'e ell oll'delllla-



dor y el beneficiario i!J.Uedan fuel!'a de esta 
cuestión. !I}ependen de la calllSa del traspa
so; pero éste sigue siendo. una operación abs
tracta como la tradición de una suma de 
dinero. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, catorce de julio de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

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

íiJldarico lltuenes contra lEI Banco de Bogotá. 
lltesultando: 

El demandante, habiéndose propuesto comprar 
a los ·señores Gregario Fajardo y Mariano Mejía, 
unos ganados que estaban para llegar, proceden
tes de la costa atlántica, concertó con el señor 
Carlos Castr9 Mosquera, gerente de la sociedad 
anónima "La Vuelta", en Honda, quien se dedica
ba a esa clase de actividades, que probara la ca
lidad de los ganados y, en siendo de los convenien
tes para el comprador, los recibiera y pagara poi 
cuenta de éste. Para que Uldarico Ruenes prove
yera de fondos a su encargado Castro Mosquera, 
fondos que tenía aquél en su cuenta corriente a
.bierta en el Banco de Bogotá, Sucursal de Girar
dpt, pidió a su ~migq Wenceslao Morale~ que so
licitara del Banco una transferencia sobre la su
cursal del mismo en Honda, para situar allí y 
abonar a la cuenta corriente de Castro M. la 
cantidad de $ 11.500, más la de $ 5.247 destinada 
a otro pago en la cuenta de Gregario Fajar.io. 
Moraies se acercó, pues; a las ofieinas del citado 
Banco en Girardot, el 21 de octubre de 1936 y all\ 
pidió Út dicha transferencia mediante la consig
nación de aquellas cantidades, cuyo recibo hizo 
c.onstar el Banco en un comprobante que expresa 
tales circunstancias junto con "la causa de la· .con- · 
.signación que dice "por cuenta de comisiones Hon
.da" más el valor de lo pagado por el servicio: $ 
10,46. Morales no dijo entonces ·que las transfe
.rencias eran de Uldarico Ruenes para Castro M. 
y el otro, pero el cheqt,te de la consignación esta
ba girado por el primero, a favor del Banco, fue
ra de que Morales reveló luégov su calidad, ha
.biendo seguido entendiéndose el Banco y Uldari .. 
· co Ruenes, cuando sobrevinieron los reclamos que 

· culminaron con largas controversias judiciales, de 
que hace parte el presente litigio. 

La transferencia de los $ 5.247 para Gregario 
.Fajardo, no tuvo ·tropiezo de ninguna especie; 
_pero la de $ 11.500 destinados a la cuenta co: 
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rriente de Castro M. fue imposible cumplirla por
que esa cuenta no existía. Había en cambio una 
ejecución que adelantaba el Banco contra el mis
mo Castro M. persecutoria del cumplimiento de 
unas obligaciones exigibles cuyo monto estaba 
pendiente contra éste, persona insolvente de he
cho, pero no de derecho (artículo 2490 del C.C.). 
Al saber el Banco, el mismo día en que W. Morales 
solicitaba la transferencia, que Castro M. iba a 
recibir dinero, acudió cqn toda presteza a denun
-ciarlo para ·el embargo, 'el que obtuvo sobre el 
humo. Comunicado que fue a Honda, la sucursal 
del Banco se apresuró a constituír un depósito a 
la orden de· Castro M. y le envió· el respectivo 
cerÚficado eón nota en que le pedía acuse de re
cibo e implícitamente aceptación, a todo lo cual 
se negó Castro M. Supo muy aprisa Uldarico Rue
n:es, la suerte ·que había corrido su dinero desti
nado al consabido pago que debía efectuar Castro 
M: y que a éste le habían embargado los $ 11.500. 
Ruenes pidió inmediatamente informes al Banco, 
quien le contestó sin reparo, que .la transferencia 
no había podido llevarse a efecto sobre la cuen
ta corriente de Castro M. que no existía; pero 
que en su lugar se había constituído un depósito a 
la orden por· igual suma, a cuya medida ha,bía 
apelado el Banco, viendo que Castro no tenía tal 
cuenta; buscando así que el dinero quedara a dis
posición de éste y, por tanto, embargado. Hecho 
el l'eclamo ·directo sin éxito, hubo de acudir Ul
darico Ruenes a procurar, tras largo y dispendio
so procedimiento, el desembargo de su dinero. 
En dichos trámites se produjeron las resoluciones 
favorables para el derecho de Ruenes: de 1941 en 
el Juzgado del Circuito de Girardot, y de 1942 en 
el Tdbunal de Bogotá, sobre. las cuales se volve· 
rá adelante." Es de notar que la transferencia se 
intentó·en el mes de octubre del año de 1936, co
mo arriba se dijo; y que el desembargo no vino 
a obtenerse ha¡¡ta junio de 19~2; está bien dicho, 
largo y dispendioso proceso. -

Posteriormente decidió Ruenes demandar al 
Banco, mediante aG_.ción peqonal en juicio ordi
nario, para reclamar el resarcimi'ento de los per
juicios que ·alega se le causaron con ocasión del 
embargo, fundándose en responsabilidad contrac
tual que pueda deducírsele a! reo imputándole la 
inejecución de obligal!iones emanadas de esa fuen
te y agregando que hubo dolo por parte de~ 

Banco al proceder, como procedió, en la denuncia 
de bienes y embargo cumplido. Señala el deman
dante como orígen de la obligación, un mandato 
mercantil que, sostiene, se 'celebró entre él y su 
demandado. con motivo del traspaso que pidió so· 
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bre Honda de los$ 11.500. Comisión que -dice-, 
no cumplió el demandado, o mejor, frustró por 
dos motivos: no haberse atenido a que el objeto 
consistía en acreditar la suma del traspaso a favor 
de Castro M., lo cual era imposible, por no exis
tir tal cuenta corriente' aunque sí existía otra abier
ta a nombre de La Vuelta S.A., de que era geren
te Castro M.) y haber subrogado, sin aprobación 
del comitente, el objeto del encargo, pasando la 
suma a depósito a la orden; a lo que se añade que, 
puesta así, la hizo embargar en el juicio ejecuti
vo que adelantaba el Banco para obtener el pago 
de obligaciones de dinero a cargo de Castro M. 
que estaban insolutas. 

Cuando el Tribunal falló la articulación de des
embargo, admitió que el Banco procedió c•Jn li
gereza al denunciar el dinero consignado por Rue
nes, y también que aquél faltó a sus obligacio
nes derivadas del mandato mercantil, pero juz
gó que éste tenía por objeto la cuenta corriente 
regulada por el artículo 730 del código de comer
cio. Así se encuentra en el auto de 26 de junio de 
1942, cuya parte resolutiva declara indebido el 
embargo y decreta su terminación sobre la can
tidad de los $ 11.500 "que remitió el doctor Ulda
rico Ruenes por conducto de su recomendado 
Wenceslao Morales al señor Carlos Castro Mos
quera en Honda, mediante comisión conferida al 
mismo Banco sucursal de Girardot". 

Cerrada así aquella primera etapa de· esta con
tención litigiosa, el nuevo libelo se introdujo al 
Juzgado 19 Civil del Circuito de Girardot el 18 
de octubre de 1944, contra el Banco representa
do entonces por don Luis Camacho como gerente 
y por don Parmenio Tobón como subgerente. Ad
mitida la demanda por auto del 19 de octubre de 
dicho año y corrida en traslado, la contestó el re
presentante del reo en escrito del 7 de noviem
bre, oponiéndose, negando la mayor parte de los 
noventa y cinco capítulos de los hechos, pero sin 
proponer excepciones ni objetar la personería del 
actor. 

Tramitada, pues, la primera instancia, el Juz
gado despachó sentencia el 11 de abril de 1946 en 
que absuelve al demandado. . 

Apcló el demandantE), subieron los autos al 
Tribunal Superior y concluyó la segunda instan
cia con la sentencia del 7 de julio de 1948, confir-
matoria de la apelada. · 

Contra ella recurrió en casación ante la Corte 
el apoderado del actor quien oportunamente fun
damentó el recurso como sigue. Se invoca la cau
sal primera alegando que hubo violación indirec
ta de ley sustantiva, porque, según el recurren-

te, el Tribunal de Bogotá no apreciO, sino que 
pasó en silencio, las pruebas relativas al juicio e

. jecutivo ?el Banco contra Castro M., dentro del 
eual obtuvo aquél que se embargara como de pro
piedad del ~egundo la cantidad de los $ 11.500 del 
¡giFo adquirido en Girardot por cuenta del de
•alandante Uldarico Ruenes, para la del señor Cas
\ro M. en la sucursal del Banco· de Honda. 

Dice el recurrente ". . . por haber embargado 
los fondos que le habían sido entregados al Ban
co para remitir al destinatario, en Honda, dejó 
de cumplir la comisiónpporque se puso, por su he
q:ho, en imposibilidad de ejecutarla. Y el cargo con
siste en haber incurrido en error de hecho por 
no haber estimado las pruebas relativas al em
bargo subsidiariamente, en error de derecno al 
t1egar, a dichas pruebas mérito para acreditar el 
incumplimiento del comisionista". 

La sentencia acusada sostiene que, conforme· 
a las disposiciones del código de comercio, el 
comisionista deberá sujetarse estrictamente, en el 
desempeño de su comisión, a las instrucciones que· 
hubiere recibido de su comitente, y que por nin
gún motivo o pretexto podrá alterar o modifi
car la sustancia de la comisión, ni subrogar el 
objeto de ella por equivalentes; pero que eso no· 
significa que el comisionista no pueda alterar e1 
modo de la ejecución, de lo que el comitente le 
hubiere encomendado, si con los medios de que· 
se vale, para tal efecto, queda cumplida la volun
tad del comitente y se obtiene el resultado que· 
éste se propuso' Esa doctrina la deduce el Tri
bunal del artículo 373 del Código de Comercio 
y, aplicándolo al caso de autos, considera que por 
la propia confesión del demandante se halla pro
bado de manera plena, que los señores Fajardo y 
Mejía, de Honda, negociaron con aquél unos ga
nados que estaban para llegar a dicha plaza, y· 

. que Ruenes convino con Fajardo y con Mejía en 
que· los recibiera Castro Mosquera, si los gana
dos reunían los requisitos de la conveniEmcia del 
que se proponía comprarlos, el cual, para proveer 
de fondos a su comisionado Castro Mosquera, hi
zo comprar la transferencia por $ 11.500 al Banco· 
de Bogotá en Girardpt, a fin de situarlos en la 
cuenta corriente del mencionado Castro Mosque
ra en Honda. El doctor Ruenes se valió del se
ñor Wenceslao Morales para adquirir la mencio
nada transferencia. Que, com~ no aparece dato en 
el proceso de que el Banco hubiera recibido avi
so para variar la transferencia, haciéndola para' 
la sociedad La Vuelta S. A., de la cual era geren
te Castro Mosquera, en lugar de hacerla en favor 
personal de éste,. hay que reconocer que ·el Ban-
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co comisionista aceptó bien la comisión consister.
te en abonar a la cuenta personal de Castro Mas
quera los $ ll.500 de la transferencia comprada 
por Morales. Que, para la época en que se hizo el 
giro a Castro Mosquera, la intención conocida del 
comitente Ruenes era la de situar los fondos en 
poder del destinatario; luego es lógico deducir, 
en concepto del Tribunal, que el Banco cumplió 
cabalmente con las obligaciones de la comisión 
confiada por Ruenes, colocando el dinero en de
pósito a la orden del destinatario Castro Mosque
ra, quedando éste facultado para retirarlo en cual
quier momento: resultado que se obtuvo, según la 
sentencia, por el procedimiento de ejecución em" 
pleado por el Banco, s"in alterar la sustancia mis
ma del encargo y, por lo mismo,· el Ban.co no e~ 

responsable de falta de cumplimiento de la obli
gación que tomó a su ,cargo. 

Hace el recurrente una disertación sobre el 
mandato en general, sobre la comisión mercan
til y sobre la que se contempló en el proceso, pa
ra concluír con que se infringieron las disposicio
nes de la ley sustantiva que regulan tales acto;::, 
por no haber tomado en cuenta el Tribunal, que 
el Banco pidió y obtuvo un embargo sobre la 
transferencia de que se trata, embargo que, en 
sentjr del recurrente, frustró los efectos de la 
comisión, faltando así a lo dispuesto por' los ar
tículos 2155 del código civil relacionado con el 
1604; ¡¡. lo dispuesto por el 2160 del mismo y por 
el 372 en armonía con el 370 del código de co
mercio. Cita también, como violados indirecta
mente, los artículos 2170 del C.C.; 353 y 354 del 
Código de Comercio y otros te~tos sobre el régi
men de las obligaciones. 

Se considera: 

Cuando se tramitó la etapa anterior de esta 
controversia, el Tribunal de Bogotá (sala unita
ria), para decretar la confirmación del desembar
go de los $ 11.500 a favor del demandante Rue
nes y en contra del Banco, defendió tesis legales 
distintas de las que adoptó después en la senten
cia del juicio ordinario encaminado a ventilar la 
r-esponsabilidad en que hubiera podido incurrir 
el mismo Banco, por causa de aquel embargo y 
en relación con las demás obligaciones a su 
cargo. 

En efecto: indirectamente, por confirmación de 
la respectiva providencia de primer grado, y di
rectamente al sustent~rlá con nuevas razones, el 
Tribunal de Bogotá sostuvo en 1942 apreciaciones 
distintas a las que se contienen en el fallo aclJS!?· 
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do. El Juez de Girardot, al decretar el desembar
go en auto del 14 de octu"Qre de 1941, afirmó que 
ese "embargo se había hecho indebidamente por 
el Banco, que éste procedió con ligereza al pedir
lo, que fue injusto y que se causaron trastornos en 
los negocios del doctor Ruenes. Por su parte el 
Tribunal, cuando revisó dicho auto, lo sostuvo. 
Síguese de ahí que aquél encontró acertadas tales 

apreciaciones, o lo que es lo mismo, que coincidió 
con el Juzgado al tener al Banco por ejecutante 
injusto; que procedió contra los bienes del doctor 
Uldarico Ruenes, buscando hacer efectivas sobre 
ellos, obligaciones a cargo de Ca~tro Mosquera, 
cuando el primero era extraño a estas relaciones. 
Lo anotado, si se ~tiende a las consecuencias del 
embargo injusto. Refiriéndose a las relaciones de 
Ruenes con el Banco, que se derivan de la trans
ferencia, en auto de revista del 26 de junio de 
1942, se dijo: 

(El Tribunal) "De otro lado se observa que el 
artículo 338 (del código de comercio) declara que 
la comisión se perfecciona y extingue por los mis
mos modos que el mandato éivil, y acerca de la 
naturaleza y alcance de la que se perfeccionó en
tre el doctor Uldarico Ruenes y el Banco de Bo
gotá, sucursal de Girardot, no hay lugar a dudas 
d~ ninguna clase: ella consistía en llevar a la cuen
ta corriente bancaria del señor Castro Mosquera, 
en la sucursal del mismo Banco en Honda, el va
lor del giro contenido en el cheque que libró 
Ruenes contra su propia cuenta corriente de la 
sucursal de Girardot. La sucursal de Honda no pu
do cumplir la comisión aceptada por la de Gi
rardot, porque el señor Castro Mosquera no tenía 
cuenta corriente bancaria en ella, y porque se 
negó a aceptar el giro en esa forma. Entonces, el 
artículo 372 del código de comercio declara que 
'por ningún pretexto podrá el comisionista alte
rar o modificar la sustancia de la comisión, ni 
subrogar el objeto de ella por equivalentes'. Di
cho. eil atrás palabras, el Banco de Bogotá, su
cursal de Honda, no podía, como lo hñzo, pasa1· 
el expresado giro a depósitos a la orden del! señor 
Castro Mosquera (se subraya) porque este con
trato difiere sustancialmente del de cuenta co
rriente, objeto de la comisión. Ante el rechazo de 
Castro Mosquera, el camino legal para el Banco 
comisionado era el que indica el artículo 351 ibí
dem, a saber: 'el comisionista debe comunicar o
portunamente al interesado todas las noticias re
lativas a la negociación de que e~tuviere encar
gado, que puedan inducir a su comitente a confir
mar, reformar o modificar sus instrucciones', etc." 

Está, pues, muy claro que el Tribunal en 1942 



entendió que el Banco no podía pasar el giro he
cho por Ruenes a la cuenta corriente de Castro 
lVI., por la sencilla razón de que tal cuenta no exis
tía, y que tampoco estaba autorizado para cons
tituír depósito a la orden, como lo hizo, y que Cas
tro M. no aceptó. Sino que la obligación del Ban
co, en su calidad de comisionista, era atenerse. al 
artículo 351 del código de comercio. 

También resulta evidente ahora que, en la sen· 
tencia de 7 de julio de 1948, acusada en casación, 
el Tribunal opina lo contrario, porque afirma: 
"Ante la imposibilidad en que estaba el Banco de 
colocar el dinero en la cuenta corriente, el co
mitente (sic) cambió el modo de ejecución, cons
tituyendo un depósito a la orden del destinatario, 
sin alterar la sustancia de la comisiól).; por lo tan
to, es inaceptable la afirmación de que el Banco 
violó el contrato de comisión celebrado con Ul
darico Ruenes, por intermedio de Wenceslao Mo
rales. No habiéndose alterado o modificado el 
objeto, o la susta~cia misma de la comisión, hay 
que aceptar que el Banco cumplió al poner en 
depósito a la orden del destinatario el dinero va-
lor de la transferencia". · 

Se ve -por lo leído y comparado-, cómo es 
necesario en ejercicio de la misión asignada a la 
Corte, de u~ficar la jurisprudencia, precisar e1 
sentido y alcance de los preceptos de 11\ ley sus
tantiva, desentrañando del caso complejo someti
do a su consideración, cuáles sean las normas 
aplicables; para cuyo remedio vale repetir que, 
al tiempo de decretar el desembargo, el Tribu
nal admitió que al Banco le eran imputables: li
gereza al proceder con la denuncia del dinero e 
incumplimiento de la obligación contraída para 
con Uldarico Ruenes. Aunque juzgó que se trata
ba de la cuenta corriente tal como lo define el 
artículo 730 del C. de Co. Pero en la sentencia 
acusada, el propio Tribunal (aunque distinta sa
la) encuentra correcto el proceder del Banco; 
pues considera que en el contrato de comisión és
te la cumplió, sin alterar su objeto sustancial, 
porque se limitó a variar el modo de la ejecución, 
interpretando las intenciones del comitente. Res~ 
pecto del embargo nada dice. No obstante y pm 
ser la sentencia absolutoria, segím lo tiene defini
do la doctrina de la Corte, hubo pronunciamien
to acerca de esa pretensión oportunamente dedu
cida por el actor (2"' causal); pero existe el reme
dio de acusar por la primera causal, como se ha 
hecho, alegando violación indirecta fúndada · en 
errores evidentes. de hecho, por no haber aprecia
do las pruebas relativas al embargo y al desem
bargo, de que se ha .tratado. 
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ILas R'eiacilones de ·w. :Moli'alles, ID. IltU!lellll.es , 
y el JBanco. 

Para despejar el camino y avanzar sobre terre
no firme, debe considerarse primero, que tanto 
las partes como la sentencia acusada, admiten que 
entre el señor Wenceslao Morales y el Banco de 
Bogotá, nada hay pendiente; porque el primero 
obró en calidad de mero intermediario o de sim
ple instrumento, al solicitar la transferencia y pa
garla con un cheque de la cuenta corriente de 
Uldarico Ruenes, girado contra éste en el Banco 
de Bogotá, sucursal de Girardot, y a favor del 
mismo, cuyo imporfe hasta $ 11.500 era el desti
nado para la· remesa a Honda y abono en·la cuen
ta de Castro Mosquera como beneficiario. 

La cu~stión, con todo, reviste escasa importan
da porque, si bien es cierto que el opositor en 
casación alega que el Banco ignoraba que la trans
ferencia fuera por cuenta de Ruenes, tampoco ha 
desconocido que el interesado en . ella sea este 
mismo. Así lo confirman, entre otras circunstan
cias probadas, la de que el cheque entregado por. 
Morales al Banco, en el acto de pedir la transfe
:r·encia, fuera contra' la cuenta corriente de Uldarico 
Ruenes en el Banco de Bogotá en Girardot, girado 
a favor de éste directamente, y no de Morales, 
quien no lo negoció. Y luego la contestaciÓn del 
telegrama del 30 de octubre de 1936, en donde 
el Banco no vaciló al tener como interesado a 
Ruenes dándole las explicaciones e informaciones 
que éste pedía. 'A lo cual pudiera también agre
garse, aplicando por analogía el criterio de!' có
digo civil, en materia de cesión de créditos (ar
tículos 1960 y 1962/, que implica aceptación táci
ta de la cesión, por el deudor, la litis contestación 
con el cesionario; pues ya se vio que el Banco se 
abstuvo de. proponer excepciones por este aspec
to, al responder a la demanda. 

Conviene precisar ahora la naturaleza y los 
efectos de las relaciones jurídicas entre las. per
sonas que han figurado en el pleito y, para ello, 
podrían formarse tres agrupaciones que son: 

a) Entre Carlos Castro Mosquera y el Banco de 
Bogotá por concepto de las obligaciones insolutas 
que éste Perseguía ejecutar judi~ialmente contra 
aquél, a l¡:¡s cuales era completamente extraño el 
doctor Uldarieo Ruenes, euyo dinero fue embar 
gado en ese juicio ejecutivo; 

b) Entre Uldarico Ruenes y el Banco de Bogo
tá, por concepto de la transferencia .solicitada el 
21 de octubre de 1936 en Uirardot, habiendo in
tervenido fugazmente el señor Wenceslao Mora
les en las condiciones ya examinadas, y para que 



el dinero se remitiera a Honda donde estaba la 
otra sucursal del Banco, y 

e) Entre las mismas, partes -Ruenes y el Ban
co-, por concepto del embargo que éste solici
tó y obtuvo, sobre el dinero que se pudo identi
ficar como de propiedad de Ruenes, librándose 
asi de la traba ejecutiva referente al primer gru
po (a). 

Precisado así el ciclo dentro del cual se !).me
ven los intereses en conflicto, el orden lógico in
vita a· estudiar primero lo relativo al fenómeno 
llamado TRANSFERENCIA BANCARIA, cuyo 
mecanismo y na.turaleza aporta no pocas luces 
a la solución del problema. 

!La Transferencia Bancaria: MJ:ecanismo y 
Naturaleza Jurídica. 

Los bancos modernos, valiéndose de los contra
tos del derecho civil, tales como el qepósito, la 
prenda, el préstamo y otros, no menos que de los 
regulados por el derecho mercantil, como la co
misión, la agencia de cambio y el cambio mismo, 
han podido hallar nuevos instrumentos técnicos 
para el desarrollo de sus operaciones las cuales 
cumplen, y deben cumplir, con un alto sentido 
de' servicio público y con estricta observancia de 
las normas. propias de la ética comercial y ban
caria, absteniéndose de toda violación de la in
compatibilidad de intereses, entre los suyos y los 
de su clientela, guardando completa lealtad y aten
diendo· a que esta virtud, junto con la seguridad 
y la rapidez, constituyen las columnas fundamen
tales del comercio. 

Indudablemente la técnica bancaria implica una 
cierta deformación plástica de tales contratos, no 
en el sentido de una ·determinada manera de cum
plir con las obligaciones, sino más bien combi
nanao el principio de la libertad contractual, el 
del servicio público que prestan bajo la vigilan-. 
cia del Estado, . y un conveniente juego de las 
cuentas y los títulos bancarios. 

La cuenta bancaria se destina normalmente a 
registrar operaciones jurídicas, a través de asien
tos contables, expresando sus resultados por me
dio de· cifras. Los banqueros llevan sus cuentas 
lo mismo que todos los comerciantes, aunque pue
dan diferenciarse por múltiples detalles técnicos 
que no hace al caso analizar ahora. Pero lo más 
interesante es el acuerdo general con la cliente
·la, para que las operaciones se regulen mediante 
su inscripción contable. Ese acuerdo, al recaer so
bre la manera de ejecutar las operaciones jurídi-

. cas, produce por sí mismo· efectos jurídicos. La 
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existencia de la cuenta modifica los procedimien
tos reglamentarios y de ejecución. Por tanto, la 
cuenta se convierte en un instrumento para cum
plir operaciones que, de otro modo, no sería tan 
fácil obtener por los procesos ordinarios. 

De otro lado, las operaciones bancarias tam
bién se facilitan por m:edio de títulos. El título 
bancario representa un crédito, a diferencia de 
los recibos, extractos de cuentas o libretas, que 
son medios ·de prueba y no títulos propiamente 
dichos. Estos se emiten por lo general en el banco, 
y a veces por el mismo cliente. Mas lo caracte· 
rístico de un título bancario es el tener valor ju
rídico por sí mismo, sin consideración .a su· cau
sa. En primer lugar puede citarse el billete de 
banco, pero hoy ya se le tiene como moneda le
gal. Sigue el cheque, instrumento negociable cu
yo estudio· se comprende dentro del régimen de 
la_ letra de cambio, con la cual presenta, sin em
bargo, algunas variantes notables. Entre los de
más títulos bancarios pueden citarse: los bonos 
de deposito a: término fijo; o a la orden, las cartas 
de crédito, las órdenes de giro y muchos de los 
llamados por el código de comercio "efectos de 
comercio" (artículos 92 y 94). 

La posibilidad qe efectuar pagos mediante 
cuentas y títulos, ha venido a restrin'gir el uso de 
la moneda, aún de la puramente fiduciaria. Los 
títulos y cuentas establecidos por los bancos cons
tituyen una clase de moneda que los economistas 
designan con el nombre de moneda escripturaria 
que representa, según algunos, una nueva etapa en 
el proceso de la desmaterialización de la moneda. 
Puede _llegar a convertirse, por sí misma, en mo
neda fiduciaria,, si. los bancos aumentan· conside~ 
rablemente las aperturas de crédito, dando así a 
sus clintes los medios para pagar por cheques y 
transferencias o giros. 

Todas las operaciones de. los bancos 'con su 
clientela tienen por objeto un crédito o una deu
da de sumas de dinero. Los bancos hacen sus a
sientos· en caja o en cuenta. Las inscripciones de 
los créditos y de las deudas en las cuentas lleva
das por el mis,mo banquero, facilitan la compen
sación entre los diversos elementos. Los clientes 
son acreedores o deudores del banco. La apertu
ra de una cuenta ejerce su influjo sobre las rela
ciones jurídicas -de las partes. Tales cuentas sue
len abrirse de preferencia a los comerciantes que 
mueven diariamente grandes cantidades de di
nero, pero también se conceden a la clientela ci
vil, como la de los profesionales y rentistas. 

Importa ahora analizar más detenidamente lo 
que es una transferencia bancaria, la cuat podri2 



definirse diciendo que consiste en el acto ejecu
tado por un banquero que debita la cuenta de un 
cliente con cierta cantidad de dinero para acre
ditarla inmediatamente a la cuenta de otro clien-, 
te. Es indispensable que ambos "clientes tengan 
su cuenta en el mismo banco, para el normal fun
cionamiento del mecanismo de la operación. Con 

. todo, la operación es posible, como se comprende, 
entre dos o más cuentas de una misma o de va
rias personas. Se ejecuta bajo la orden de un 
cliente y ella es, en principio,· indiferente para 
el banco: basta con que el ordenador tenga saldo' 
suficiente en su cuenta, J10 hay cambio de acree
dor; ocurre lo mismo que hubiera pasado si el 
ordenador retirara del banco cierta cantidad de 
dinero y luego la consignara directamente en la 
otra cuenta, llevada por el mismo banco. Por cuan
to la transferencia bancaria evita el desembolso 
de dinero efectivo, se ve cuánta sea su utilidad y, 
desde este punto de vista, aventaja al cheque por
que el portador de éste puede exigir el pago, 
mientras que el acreedor beneficiado con -la trans
ferencia deja en su cuenta la suma abonada. 

Hay transl.ferencias simples y complejas: las 
primeras tienen lugar cuando un mismo ban
quero maneja las dos cuentas en que se asientan 
el débito y el crédito; las segundas cuando las 
cuentas se llevan por distintos banqueros, y to
davía más cuando se trata de un reglamento co
lectivo de banqueros, como en las cámaras de com
pensación (clearing hoyses). Conforme a la prác
tica bancaria habrá de decidirse en cada caso si 
las sucursales o agencias de un mismo estableci
miento, situadas en lugares diferentes, ya sea 
dentro d·e una misma ciudad, o en ciudades dis
tintas, permiten tener tales dependencias como 
extremos diferenciados o unificados de las trans
ferencias; pero las responsabilidades del banque
ro son siempre las mismas, bien se trate de de
pendencias de la misma institución o estableci
miento bancario dentro de la misma ciudad o en 
ciudades distintas. Dejando de lado los casos com
plejos, bastará detenerse a examinar las transfe
rencias ejecutadas por un solo banquero, com-

. prendido el supuesto de las sucursales dependien
tes del mismo, aunque la técnica pueda introdu
cir y observar prácticas variadas que no alcanzan 
a modificar la responsabl.lidad jurídica unificada. 

La transferencia contable es, pues, una opera
ción bancaria que se realiza por medio de inscrip
ciones materiales hechas en las cuentas llevadas 
por el banquero. Este actúa en virtud de la or
den que recibe. Lo que constituye esencialmente 
la transferencia es el doble asiento contable. La 
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oper·ación hace recordar la t!l'ans<edp~;i¡o a perso!lllll. 
:ul personam, del antiguo contrato mtell'is del de
recho romano. El formalismo es diferente en dere
cho moderno, pero la idea en el fondo queda la 
misma: se requiere una operación material para 
alcanzar efectos jurídicos. Por lo demás, la prác
tica bancaria inventó desde hace mucho tiempo 
las transferencias o traspasos, a que se refieren 
los ordinales 3<? y 10, en su orden, de los artículos 
85 de la Ley 45 de 1923 y 10 de la Ley 57 de 1931: 
"Todo establecimiento bancario organizado de 
conformidad con esta ley, tendrá las siguientes fa
cultades, con sujeción a las restricciones y limi
taciones impuestas por las leyes: -3<? Cobrar deu
das y hacer pagos y TRASPASOS". - Los tras
pasos o transferencias llegaron a tener su gran 
desarrollo actual gracias a -la multiplicidad y re
gularidad de las cuentas, pero las funciones del 
banquero siguen siendo iguales, pues consisten 
en efectuar la operación ml~cánica, de la cual de
pende que la voluntad de los interesados produz-
ca efectos. · 

Se distinguen la or4llen de tll'aspaso y el tJraspa
so mismo, -llamado también transferencia, como 
se ha visto. Aquélla es un título bancario; el ban
co pu'ede girar por virtud de cualquier orden es
crita, por ejemplo, la de una carta misiva, pero 
ordinariamente se utilizan órdenes especiales en 
formularios impresos. El título es. negociable (e'
feeto de cGmercio) y le confiere al portador dere
cho dé propiedad sobre la provisión. Se parece 
al cheque · en sus efectos. La orden de traspa
so no hace sino preparar la operación de trans
ferencia; pues mientras el b~mco no la haya cum
plido, la person'a a cuya cuenta debe acreditarse 
tampoco ha recibido el pago. Pero por ello la or
den no dej'a de ser, como ya se dijo, un título 
cuya emisión produce efecto¡; jurídicos, porque el 
ordenador se constituye deudor de la cantidad ex
.presada en la orden. 

El banquero no puede negarse a cumplir una 
orden de traspaso dada por un cliente suyo cu
ya cuenta disponga de fondos suficientes, de la 
misma. manera como tampoco puede negarse al 
retiro de los mismos, y es responsable por cual
quier retardo en la operación. No tiene por qué 
averiguar cu.ál sea la causa jurídica de la orden. 
La operación es legalmente abstracta; pero tie
ne su causa, como es natural: un pago, un prés
tamo, etc. Como el banquero la desconoce, la va
lidez del traspaso no depende de la validez del ne
gocio jurídico ejecutado mediante ella. No hace 
falta, por tanto, averiguar si quien da la orden 
es persona plenamente capaz para el acto o con-
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trato que la motiva. Pero si el acto causal resulta
re nulo, el ordenador sólo tendrá un crédito cón
tra el beneficiario del traspaso o transferencia, 
pues aquella nulidad no impide que el beneficia
rio se haga dueño de la cantidad girada y abona
da en su cuenta. 

Los juristas han creído ver en la transferencia 
bancaria una especie de delegación, como también 
lo sugieren respecto de la letra de cambio. El 
ordenador (delegante) invita al banquero ~ele-· 
gado-, a pagar al beneficiario del giro -delega
tario-. Esta delegación que sería perfecta, per
tenecería a la clase de la novación, a diferencia 
de la que resulta cuando se emite una letra de 
cambio; porque allá el delegante se descarga m~
diante el giro bancario, de su obligación para con 
el delegatario. El beneficiario que acepta el pago 
por traspaso, consiente en la delegación y, pór lo 
mismo, deja libre a su deudor. Este análisis que 
intenta explicar por las reglas del derecho ci
vil, los mecanismos técnicos del derecho mercan
til, no parece exacto: en la dele.gación, el delega- · 
do desempeña un papel activo, se obliga para con 
el delegatario; mientras que el banquero no la 
asume determinadamente, pues se limita a pasar 
el crédito a nombre de la persona designada. Con 
todo, respecto del beneficiario, aquél está obli
gado a efectuar la inscripción en el haber de su 
cuenta, como si hubiera recibido los fondos en de
pósito del mismo beneficiario. La causa legal del 
crédito de éste, no es la orden de traspaso, sino 
la inscripción en el haber de su cuenta .. El giro 
se descompone en dos operaciones: la segunda es 
una consecuencia de la primera, pero cada una 
de ellas se perfecciona por la concurrencia de dos 
sujetos, de tal modo que hay sucesión en lugar 
de unidad jurídica. La situación del beneficiario 
es la misma, bien porque el banquero haya cum
'¡)lido la transferencia mediante una orden regu~ 
larmente hecha, bien porque la haya admiti\io en 
descubierto. Se advierte mejor la índole de la 
operación cuando se piensa en una transferencia 
ejecutada entre dos cuentas abiertas a la misma 
persona y en el mismo banco, pero con garantías 
diferentes: no podría hablarse. de pago, mucho 
menos de una delegación. Lo mismo sería si una 
persona tuviera cuenta en dos bancos diferentes 
y quisiera traspasar una cierta cantidad de la 
primera cuenta a la segunda/ o viceversa; tam
poco se podría sostep.er que allí hubiera pago o 
delegación. La operación tiene, pues, una fisono
mía típicamente bancaria. El elemento de una 
cuenta penetra dentro de la otra y la teneduría 
de libros regula los derechos de los interesados. 
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No se puede decir, por consiguiente, que la trans
ferencia contable fuera un acto consensual; no: 
es una operación técnica bancaria que radica en 
una doble inscripción. 

Queda por examinar cuáles sean las consecuen
cias del traspaso que se ha estado estudiando. En 
primer lugar, la persona ·que da la orden expresa 
simultáneamente su consentimiento al manifestar 
su voluntad para que se haga el giro. E;l banque
ro ha prestado la suya desde cuando consintió en 
la apertura de la cuenta. Resta el consentimiento 
del beneficiario; dicho consentimiento debe pre
sumirse de dos hechos concurrentes: tener cuenta 
en el banco, y que ·se trate de operaciones co
rrientes que se cumplen de manera habitual me
diante cheques o traspasos. Si un traspaso ha llido 
ejecutado erróneamente por el banquero, como si 
se abstuvo de verificar previamente el crédito 
del ordenador, qu~da, a pesar de todo, obligado pa
ra con el beneficiario desde que éste haya recibi
do su ~itbono. Pero todo ello es cierto, con tal de 
que el beneficiario haya retirado la cantidad o 
aceptado la cuenta. Mientras tanto, la transferen
cia puede .. ser:revocada. El banquero tiene obliga
ción de proceder cuanto antes a practicarla y a 
dar aviso al beneficiario, quien puede rehusarla. 
Las relaciones jurídicas entre el ordenador y el 

. beneficiario quedan fuéra de esta cuestión. De 
penden· de la causa del traspaso; pero éste sigue 
siendo una operación abstracta como la tradición 
de una suma de dinero. 

-¿lEn el caso dé autos· Utabría transferencia ban
caria? 

' 
No es dudoso que en la operación intentada por 

el demandante Uldarico Ruenes, cuando pidió el 
giro de los $ 11.500 sobre Honda a favor de Cas
tro Mosquera y cuando lo ordenó por medio del 
cheque entregado a W. Morales y que éste llevó 
al Banco en Girardot el 21 de octubre de 1936, el 
traspaso .o transferencia bancaria no llegó a per
feccionarse: Esta aseveraciól} se funda en cuan
to ha quedado expuesto, que tiene el respaldo de 
una gran autoridad científica, la del profesor 
Georges Ripert, quien expone estas doctrinas en 
su moderno ''Traité élémeritaire de Droit Com
mercial" (Deuxiéme edition; París, 1951), obra 
que ha sido consultada en los números 1982 a 
2069, págs. 766 a 796, passim. 

Efectivamente; es condición fundamental e in
dispensable, para poder hablar de transferencia 
bancaria, la de que existan, por lo menos, dos 
cuentas corrientes bancarias: en este supuesto, la 
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de un ordenador y la de un beneficiario. Es así 
que el señor Carlos Castro Mosquera no·. tenía 
cuenta corriente, luego la transferencia o traspa
so propiamente dichos no eran posibles. Para 
considerar simple y no compleja lq operación 
proyectada, basta recordar lo que se anotó sobre 
las sucursales de una mism_a institución banca
ria: por tener. unidad de banquero no ocurre 
como cuando la transferencia o el traspaso se in
tenta entre dos banqueros o a través de una cá
mara de compensaciones. Aquí fue la misma ins
titución bancaria la responsable y la que hubie
ra podido prestar el servicio normalmente entre 
sus dos sucursales: la de Girardot y la de Honda.· 
No habiendo transferencia bancaria, el problema 
se desplaza hacia otras zonas jurídico-mercanti
les, reguladas por el derecho común, pero en don
de también se impone no perder de vista algu
nas diferencias existentes entre operaciones ban
carias de índole peculiar y los contratos corrien
tes del Código de Comercio. 

lLa maenta corriente bancaria y el contll'ato 
de cuenta corriente · 

El Tribunal de Bogotá, en su providencia del 
26 de junio de 1942 recordada arriba, consideró 
que era aplicable a una parte del problema, o sea'. 
al de las relaciones entre Uldarico Ruenes y el 
Banco demandado, en lo' tocante al objeto de la 
comisión, el concepto de cuenta corriente como 
el. de un contrato previsto y regulado por el tj
tulo 99 del Libro II del Código de Comercio Te
rrestre y definido por el artículo 730 que enca
beza dicho título. Tal contrato fue, según el Tri
bunal, el objeto de la comisión que, se supone, 
le confió Ruenes al Banco. Pues bien; ese con
cepto y doctrina están equivocados. La Corte dijo 
.en sentencia de casación de fecha 9 de septiem
bre de 1929: 

"Tres son los elementos o requisitos especiales 
exigidos por la ley para que haya cuenta corrien
te: }o que las remesas de dinero o valores sean 
recíprocas entre los contratantes; 29 que esas re
mesas entren en propiedad del que las recibe, y 
3o que en época fija y determinada se hagan las 
compensaciones y se deduzcan los saldos. Es, 
pues, esencial la posibilidad, en principio, de que 
uno u otro de los contratantes sea deudor o a
creedor. N o es cuenta corriente, según el Códi
go de Comercio, aquella cuenta bancaria en la 
cual el banco· hace un préstamo por suma deter
minada, quedando en depósito en el mismo han-
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co, para retirarla por cheques parciales; ni me
nos es cuenta corriente aquella de depósitos a la 
orden. En ninguna de las dos hay posibilidades 
de que el Banco quede acreedor de la otra par
te, salvo el caso de sobr~giro, caso >en 'el que po
dría iniciarse la cuenta corriente definida en el 
artículo 730 del Código de Comercio". (G. J. To
mo XXXVII, pág. 120). 
· Por tanto, no hay para qué hablar de cuenta 
corriente entre el Banco demandado y el deman
dante Uldarico Ruenes. Menos todavía entre a
quél y Castro Mosquera. Porqu-e la común deno
minación que se sigue aplicando al contrato del 
artículo 730 del C. de Co. y a la cuenta banca~ 
ria de depósitos a la orden y de giros por che
ques, etc., no corresponde a común natur-aleza 
jurídica. 

¿Se trata de Uiia comisión? 

Sostiene el recurrrnte, lo admite la sentenCia 
y, en parte, no discute el opositor, que entre Ul-

' dZtrico Ruenes y el Banco de Bogotá se celebró 
un contrato de comisión cuyo objeto era situar 
los fondos en cantidad de $ 11.500 que necesi
taba el primero para pagar los gai}ados del ne
gocio con Fajardo y Mejía en Honda,· a través_ de 
otro comisionado, Carlos Castro Mosquera, quiep 
debía · recibir los en dicha plaza, remesados desde 
Girardot, y· pagarlos, a su turno, a los vendedo
res Fajardo y Mejía. 

Desd; luego las cuestiones relativas a la ínter~ ' 
pretación de los contratos, están sometidas a dos 
reglas que conviene recordar: la primera, que 
los tribunales sean soberanos para apreciar el 
punto como cuestión de hecho, y que tal apre
ciación no podría variarla la Corte, a menos de 
acusar la sentencia por tal motivo y de probarse 
que el tribunal desnaturalizó el contrato; la se
gunda regla es la de que " ... constituye la esen
cia o naturaleza de un contrato, no la califica
ción que le den las partes, sino la que la ley le 
dá, de acuerdo con la voluntad de las ·mismas 
partes, claramente expresada:~. 

Se pregunta entonces: ¿qué clase de contrato 
SE:: ajustó realmente con ocasión del traspaso ban
'céirio solicitado por Ruenes en 1936 del Ban
co de Bogotá en Girardot, sobre Honda y para 
Castro Mosquera como· presunto beneficiario? 

Ya está aclarado que la operación, como trans
f~:rencia bancaria, se frustró: porque Castro Mas
quera no tenía cuenta corriente en el Banco de 

·Bogotá; porque, no teniéndola, no pudo dar aqJlel 
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consentimiento que se presume cuando esa cuen
ta existe, ·y que es indispensable para que entra
ra a su patrimonio la cantidad del traspaso in
tentado, y, en fin, porque, aún siendo admisible 
el sistema del depósito a la orden a que apeló 
el Banco creyendo que así podría asegurar los 
efectos del traspaso, Castro Mosquera rehusó 
como beneficiario y, en consecuencia, el ordena
dor Ruenes no dejó de tener en sus bienes los 
$ ·11.500 cuya ·pertenencia logró demostrar li
brando de este modo su dinero del embargo pre
cipitado del Banco. 

Dejando, pues, de lado definitivamente la con
sideración. fundada en el traspaso, como opera
ción típica bancaria, hay que acudir a otras nor
mas, prescindiendo también de admitir que hu
biera cuenta corriente de la clase definida por 
el artículo 730 del C. de Co., según creyó el Tri
bunal en 1942, porque -se repite- ese contrato 
difiere esencialmente del negocio que puede ha
ber cuando se tiene la cuenta corriente banca
ria, constituída por depósitos que se llevan a las 
cajas de un banco, pero que éste no hace suyos, 
sino que está obligado a mantener a la orden de 
su cliente, el cual puede. mover los fondos libre
mente. En cuanto a las obligaciones y respon
sabilidades del banco, en razón de tales depó
sitos, son aplicables las doctrinas que la Corte 
sentó en casación del 29 de abril de 1941, que no 
.hace falta reprqducir ahora. (G. J. Tomo LI, 
págs. 233 Y SS.). . 

Dice el recurrente: ''El encargo que una per
sona hace a un banco de trasladar una suma de 
¡pesos, de una plaza a otra y entregarla a otra 
persona, es un mandato comercial, llamado es
pecialmente comisión, . porque versa sobre una 
operación mercantil determinada". 

El concepto no es rigurosamente exacto y de
manda un análisis breve para precisar la cues
tión jurídica. 

Dijo la Corte en sentencia de casación el 7 de 
mayo de 1924: 

"Es obligación de hacer y .no simplemente de 
pagar una suma de dinero la que contrae un 
banco consistente en ·transferir telegráficamente 
un giro a otro banco del exterior; su .jnfracción 
se rige, en cuanto a la indemnización de perjui
cios, por las reglas ordinarias y no únicamente 
por los artículos 1613 y 1617 del Código Civil. 
Pero si el demandante no prueba el daño emer
gente que alega como causa de la obligación, es 
decir, si no prueba el hecho de donde hace de
rivar el daño o perjuicio que alega, el fall.o debe 
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ser absolutorio en esa parte". (Jurisprudencia de 
Garavito, tomo III, número 2727). 

Con la doctrina a la vista importa relacionar 
las que siguen. 

En el pleito de José J. Hernández contra el 
Banco Alemán Antioqueño de Medellín, el de
mandado dirigió al demandante, con fecha 20 de 
octubre de 1919 una carta en la cual consta que 
el Banco debía entregarle al primero, al venci
miento de cierto plazo, uno o varios cheques so
bre Alemania por valor de 60.000 marcos. La 
Corte observó: " ... lo que realmente se celebró 
entre el Banco demandado y el demandante fue 
un contrato de cambio (se .subraya ahora), para 
entrega futura de divisas extranjeras, de mar-

. cos, en fecha cierta, y si bien es evidente que 
Herhández cumplió con el pago, la obligación de 
la otra parte, o sea del Banco, dependía de que 
aquél percibiera el cheque o cheques contra Ale
mania, en la fecha estipulada, haciendo saber al 
Banco si exigía un solo cheque o varios y por 
cuánto cada uno e"ll este último caso. Se celebró; 
repite la Corte, el contrato de cambio a que se 
refiere el artículo 746 del Código de Comercio, 
contrato regido no sólo por esa norma y por la 
expresada en el artícl,l.lo 746 ibídem, sino gober
nado por la voluntad de las' partes expresada en 
la carta. . . Según el art. 746 citado, en el con
trato de cambio una de las partes se obliga me
diante un valor prometido o entregado a pagar 
o hacer pagar a la otra parte, o a su cesionario 
legal,. cierta cantidad de dinero en un lugar dis
tinto de aquel en que se celebra la convención ... 
El Tribunal interpretó como de compraventa el 
contrato.... interptetación que el recurrente de
m~ndante ataca en casación, sosteniendo que lo 
que se celebró fue un contrato de cambio. En 
esto está en lo cierto el recurrente, pero ni la 
apreciación del Tribunal ni el concepto del re
currente inciden en casación, porque para esto 
hubiera sido necesaria la demostración de que el 
Banco no cumplió con la obligación de entregar 
el cheque o cheques contra Alemania, demostra
ción que no existe en autos". (Casación de 14 de 
abril de 1937, G. J., tomo XLV, número 1923, 
págs. 25 y SS.). 

En el pleito de Elías· Jorge contra el Banco de 
Bogotá, decidido en la sentencia de casación del 
29 de octubre de 1945, la Corte dijo: 

1 
''Se trata en el presente litigio de una simple 

operación cambiaría realizada por un mandata
rio de nombre Severino & Feoli con la sucursal 
del Banco de Bogotá, ·de Barranquilla. El man-
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datario o comisionista no expresó en un principio
que la operación era pur·cuenta ajena (como en 
el problema de autos, W. Morales tampoco ex
presó que la operación era por cuenta ajena, es 
decir, de Uldarico Ruenes), realizada para el co
mitente Elías Jorge. Es decir, el contrato se ce
lebró dir-ectamente entre el Banco y el comisio
nista indicado obrando éste en nombre propio. 
Luego en el curso del negocio (otro tanto ocu
rrió aquí en el problema de autos), el comisio
nista dio al Banco el nombre del comitente y el 
Banco lo aceptó co!no tal (aquí también, como 
s-e vio atrás y por los motivos expuestos), y con
tinuó tratando con él los incidentes del contrato. 

"El contrato de cambio es una convención por 
la cual una de las partes se obliga, mediante un 
valor prometido o entregado, a pagar _o hacer 
pagar a la otra parte, o a su cesionario legal, cier- . 
ta cantidad de dinero ·en un lugar distinto de 
aquel en que se celebra la convención. J?ertenece 
a la dase de contratos de comis?.ón (se subraya 
ahora), que, a su turno, es una de las especies 
del mandato comercial. Se perfecciona por el 
solo consentimiento de las partes, acerca de la 
cantidad que debe -ser pagada, el precio de ella, 
el lugar y la época del pago. Se ejecuta por me
dio de un documento de crédito llamado letra de 
cambio o por cheque, libranza, pagaré a domici
lio o al despacho ordenado por cable, o por cual
quier otro sistema de comunicación". (G. J. To
mo LIX, números 2025 a 2027, págs. 754 y ss.). 

Entre los expositores que han procurado ex
plicar el contrato de cambio como algo que no 
se confunde con la letra de cambio que, en la 
li1eratura jurídica moderna, eclipsa por completo 
a la convención de la cual nació, pero que acabÓ 
por revestir más importancia que su progenito
ra, se podría citar al francés A. Boistel, quien 
anota en su co'nocido "Manuel de Droit Commer
cial" (París, 1899): 

''El fin esencial del contrato de cambio consis
te en facilitarse o procurarse una cantidad de 
dinero en un lugar distante; de esta manera el 
valor prometido, o segunda cantidad estipulada, 
ha de consistir en dinero, y debe ser pagadera 
en lugar diferente de aquel en donde se celebró 
el contrato (como observación de orden general 
vale anotar que, tanto en Francia como en otros 
países y particularmente en los influídos por el 
sistema anglo-sajón' de los instrumentos negocia
bles, ese requisito del lugar diferente ha sufrido 
modificación; en Colombia; por ejemplo, el ar
tículo 6° de la Ley 26 de 1922, lo levantó, de ma-
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nera que las letras· de cambio y aún los giros 
pueden referirse a un mismo lugar, de tal suer
te que el cambio llamado trayecticio se mudó en 
el mismo sentido) : aquello es lo que se designa 
con el nombre de remesas de dinero de una pla
plaza a otra. Mucho se ha discutido si debía ali
nearse este contrato con el de venta, o con el de 
pi:éstamo; también se le pueden encontrar analo
gías con la permutación, con el mandato y con la 
fianza. Nosotros creemos que es un contrato suñ 
generis, porque su objeto o fin se aparta sustan
cialmente del de todos los demás, porque, v. gr., 
no se persigue con él, como con la venta, la ad
quisición de una cosa determinada, ni como en 
el préstamo, tener el goce de una cantidad duran
te un tiempo limitado. Es el de tener una suma 
de dinero a distancia. Por lo demás, el asunto ca
rece de interés actualmente. Sólo que esta discu
sión nos demuestra cómo toda operaciÓn de cam
bio es siempre acto de comercio (art. 632 del Có
digo de comercio francés; cuyo ordinal 4o corres
ponde muy bien con el ord~nal 12 del artículo 20 
del código de comercio colombiano, sobr·e el cual 
se volverá adelante), esa la·razón para que el con
trato de cambio deba mirarse como esencialmente 
mercantil. Quien recibe el valor en cambio, no lo 
recibe a título definitivo, sino para hacerlo pasar, 
en la forma de una cantidad de dinero a lugar 
distinto: ése es el objeto principal de la obliga
ción que de él nace: ése el que le atribuye forzo
samente la calidad d~ intermediario y, como sus 
st~rvicios d-e mediador, los presta con ánimo de lu
cro, es un especulador que hace actos de· comer
cio. Existen muchas maneras de ejecutar este con
trato, etc.". (Cf. ob. cit. pag. 389). 

No obstante la verdad indiscutible de la tesis 
sostenida por el autor citado, de que el contrato 
de cambio es una convenCión sui generis, no po
drá negarse que, en la práctica de los negocios, so
bre todo si se le mira por fuera de la letra de 
cambio, instrumento negociable de estructura au
tónoma, dicho contrato de cambio suele presen- · 
t<Jrse combinado o, si se tolera la expresión to
mada de la historia natural, "anastomosado" con 
otro u otros negocios; y de esa anastomosis ju.ridi.
ca se desprenden consecuencias muy importantes 
para deslindar las obligaciones que se busca de
clarar en los juicios a través de las demandas y 
por medio de la sentencia. Para corroboración de 
lo dicho se puede consultar la sentencia de casa
ción de fecha 31 de mayo de 1938, en que la Cor
te sentó esta doctrina: 

"Las relaciones convencionales qu~ no encajan 



dentro de ninguno de los tipos reglamentados de 
contrato, se aprecian por analogía del tipo con
tractual afín al punto de vista jurídico pertinen
te, o por los principios. generales del derecho de ' 
las obligaciones y contratos". (G. J., tomo XLVI, 
N9 1936, pág. 570). 

Aprovechando el acopio de doctrina que prece
de,. puede pensarse que en el caso de autos se está 
en presencia de un contrato de cambio que inten
tó celebrarse entre las partes del pleito, combina
do con el de mandato mercantil, o un mandato 
mercantil, llamado comisión, cuyo objeto fue la 
remesa de cierta cantidad de dinero, de una pla
za a otra.· 

.Arriba se dejó citado el ordinal '12 del artículo 
20 del código de comercio, donde se lee: "Son ac
tos de comercio. . . . . . el giro de letras de cambio, 
Y REMESAS DE DINERO DE UNA PLAZA A 
OTRA". 

Conforme a la tesis de Boistel, tan severo en su 
análisis, no se puede desconocer que cuando. una 
persona se encarga de hacer tales remesas asume 
naturalmente la calidad de intermediario. Pues 
bien, un intermediario puede clasificarse entre 
cualquiera de los tipos de comisionistas, con tal 
que no resulte mero agente oficioso. Por ejemplo, 
los simples agentes de cambio, definidos por el 
artículo 92 del citado código, a saber: "Son agen
tes de cambio, los intermediarios gue se ocupan 
en la compra y venta, por cuenta ajena, de efec-· 
tos públicos, de metales amonedados y de efectos 
de com~rcio". El art. 95 ibídem dice: "Los agentes 
de cambio participan del carácter de corredores y 
de comisionistas, y tienen por consiguiente los de
rechos y las obligaciones de unos y otros, en cuan
to no sean incompatibles". 

La ley bancaria, es decir, la Ley 45 de 1923, cu
yo artículo 85 fue modificado por el 100 de la Ley 
57 de 1931, reconoció a los bancos la función de 
agentes de cambio, o mejor, los autorizó para que 
ejercieran los atributos de tales, porque estable
ció en el ordinal 49 del texto citado: "Comprar y 
vender letras de cambio, monedas y oro" (Dejan
do a salvo, claro está, ciertas restricciones que 
una copiosa legislación fiscal de intervencionis
mo de Estado ha v·enido aportando en defensa de 
lo.s privilegios del Banco de la República, pero 
que tiene un aspecto interrtacional preponüeran
te que no interesa considerar por ahora). 

El artículo 102 del mismo código de comercio 
suscita un problema cuya meditación es útil en 
los actuales momentos. Dice así: 

''El agente de cambio NO PUEDE COMPEN-
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SAR las sumas que recibiere para comprar efec
tos públicOs, ni el precio que se le entregare de 
los vendidos pQr él, con las cantidades que le de
ba su cliente comprador o vendedor". 

Supóngase que un agente de cambio, sea ban
que.ro o no, reciba de un deudor suyo, por ejem
plo de Carlos Castro Mosquera, la suma de $ 11.-
500 para comprar Bonos de Deuda Interna Naci,p
nal Unificada (efectos públicos); supóngase ade
más que Castro Mosquera le deba al agente de 
cambio -banquero o no-, precisamente la suma 
de$ 11.500 poi concepto de un,préstamo que cons
ta en pagaré de plazo vencido, es decir, actual
mente exigible. El artículo 102 del C. de Co., pro
hibe al agente de cambio, banquero o no,' compen
sar la suma de los $ 11.500 que recibe de Carlos 
Castro para comprar efectos públicos, con la can
tidad que éste, cliente de aquél, le adeuda. · 

¿Por qué así? ¿Acaso será porque exista algún 
interés fiscal de proteger la circulación de los 
efectos públicos de comercio? Difícil responder 
afirmativamente, pues a los l'!misores de efectos 
públiccs lo mismo les da que éstos se hallen en 
manos de un .t·enedor que de otro. ¿Será porque. 
se supone que el interés consista en la adquisición 
directa, tomándolos de los prcpios emisores de 
efectos públicos, generalmente papeles de deuda 
pública, y que con prohibir la compensación a 
que se refiere el artículo 102 se asegura su com
pra? -La mera suposición es tan ingenua, que se 
destruye con sólo formularla. 

¿Será entonces por cualquier otro motivo de 
protección o estímulo para favor·ecer la demanda 
.de efectos públicos? Mucho menos: porque la in
versión en tales papeles no puede tener, por este 
aspecto, protecdón distinta de la capacidad de 
compra e interés de los inversionistas: la deman-

1 da que de esos papeles exista en el mercado para 
· emplear capitales ocios.os y las garantías que dén 
las -entidades emisoras, junto con las medidas de 
intervencionismo económico estatal, inspiradas en 
les arbitrios fiscales. Pero se puede asegurar que 
ningún estímulo ·puede resultar del hecho de que 
su adquisición o circulación se haga a través de . 
intermediarios como los agentes de cambio. 

La sola explicación aceptable parece ser la de· 
que los agentes de cambio, sean banqueros o no, 
lo mismo que los corred9res de comercio, no pue
den ejercerlo p9r cuenta propia en los mismos 
renglone's que se -les confían atendiendo a su ca
lidad de intermediarios, y que deben guardar, cer
ca de s~s clientes, la más escrupulosa conducta, 
cuidándose de no mezclar sus propios intereses 
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con los de la clientela que les confía los suyos. 
Esto implica la obligación de respetar las normas 
sobre incompatibilidad de intereses, observando 
estricta lea.ltad para con la clientela, lo cual se 
impone, entre otras razones, por la muy poderosa 
de que así lo· exige la seguridad del comercio. 
Seguridad, lealtad y rapidez piden las operacio
nes comerciales. Para no recargar estas consider,a
ciones se prescinde de invocar de nuevo la auto
ridad de G. Ripert quien, al definir los banque~ 
ros y su condición, sugiere nuevos argumentos 
que confirman su gran responsabilidad propor

.cionada a la importancia y privilegios de su cla
se en servicio de la sociedad y del comercio (Ob. 
cit., números 1982 y 2003). 

·Con respecto a la norma contenida en el ar
tículo 102 del. C. de Co., apenas si se necesita ad
vertir que ella obedece a los mismos principios 
que inspiran al artículo 1721 del Código Civil; 
porque este último también prohibe la compensa
ción entre créditos de dinero y obligaciones de 
restituír depósitos aunque éstas también se pa
guen con dinero. Ello significa que el agente de 
cambio, el corredor y el comisionista, cuando re
ciben dineros de sus clientes para la compra de 
efectos de comercio y el primero particularmente 
para adquir.ir efectos públicos, en realidad lo re
ciben en calidad de depósito sujeto a restitución, 
ya con el mismo género (dinero) ya con los efec
tos comprados. 

Algunos efectos de la comisión como espede 
de mandato 

En lo que precede se deja aclarado cómo el ori
gen de las relaciones jurídicas de donde se des
prendió este pleito, arranca de una convención 
compleja formada por elementos propios del con
trato de cambio -como era la remesa de dinero 
de una plaza a otra-, combinados con los de un 
mandato mercantil o comisión, por cuanto el Ban
co al recibir el dinero destinado ,para la remesa, 
asumía la obligación de situarla sobre Honda po
niéndola allí en la cuenta corriente del señor Car-

1 . 
los Castro Mosquera, supuesto cliente del Banco 
en aquella sucursal. Verdaderamente el contrato 
ele cambio, tal como lo definen la ley, la juris
prudencia y la dcétrina anotadas, era el fin por 
realizar, y la comisión servía de medio. A ello se 
agrega que también se demostró cómo el instru
mento técnico que intentaron utilizar las partes 
fue el de una transferencia bancaria, llamada 
por la ley de la materia "traspaso". Pues bien: 

habiéndose tratado lo relativo al cambio y. a la 
transferencia bancaria, sólo queda por añadir al
gún concepto acerca de los efectos de la comisión, 

··en particular, las obligaciones del Banco en su ca
lidad de comisionista. 

A falta de estipulaciones acordadas por las par
tes,, la ley suple con sus textos lo que pertenece a 
la n'!.turaleza del contrato, en desarollo del prin
cipio enunciado por el artículo 1501 del C. C. Y 
como el objeto regulado sería en este caso lo per
tinente a la ejecución del mandato, es obvio que 
las normas aplicables se encuentran en el artícu
lo 2160 del Código Civil que enuncia el principio 
ft.:ndamentál, complementado con los artículos 372 
y 373 del Código de Comercio, aunque existen 
otras normas relacionadas con situaciones prác
ticas de fácil ocurrencia, según se verá adelante. 

Dice, pues, el artículo 2160 del código civil: 
"La recta ejecución del mandato comprende no 

sólo lá sustancia del negocio encomendado, sino 
los medios por los cuales el mandante ha querido 
que se lleve a cabo. 

''Se podrán, sin embargo, emplear medios equi
valentes, si la necesidad obligare a ello, y se ob
tuviere completamente de ese modo el objeto del 
mandato". 

Artículo 372 del código de comercio: 
"Por ningún pretexto podrá el co.misionista al- . 

terar o modificar la sustancia de la comisión, ni 
subrogar el objeto de ella por equivalentes". 

Artículo 373 ibídem: 
''Tampoco le será permitido alterar el modo de 

ejecución que el comitente le hubiere prescrito, 
se:lvo en los casos siguientes: 

''19 Cuando un caso fortuito, imprevisto e in
sóÜto, impidiere .evidentemente al comisionista 
ejecutar su encargo por los medios que le hlllbie
re indicado el comitente; 

"29 Cuando por los medios de ejecución que 
empleare, quedare cumplida la intención del co
mitente, y obtuviere el RESULTADO (se subra
ya) que éste se propuso". 

La regla, pues, que consagra el artículo 2160 del 
código civil implica que, para la recta ejecunciónn 
del mandato se requiere atender no sólo a la sus
tancia del negocio encomendado, sino también a 
los medios por los cuales el mandante haya que
rido que se lleve a cabo. 

Esta regla -como casi todas en derecho-, ad
mite excepciones, previstas así por el código civil 
como por el de comercio. Por ejemplo, en mate
ria de mandato civil, autoriza el inciso 2Q del ar
tículo 2160, que el mandatario use de medios equi-



valentes a aquellos que le indicó su mandante; 
con tal que concurran dos requisitos: a) que la 
necesidad obligue a ello; b) que se obtenga com
pletamente el objeto del mandato con el modo 
distinto empleado por el mandatario. Y en mate-· 
ria comercial las normas no son diferentes, antes 
pudiera juzgarse que resultan más severas. Por
que, de un lado, el artículo 372 del código prohibe 
al comisionista alterar o modificar la sustancia de 
la comisión, o subrogar su objeto por equivalen
tes. De otro, comparando el artículo 2160 del C. 
C., donde se lee la frase "medios por los cuales el 
mandante ha querido que se lleve a cabo (el ne· 
gocio)", con el artículo 373 del C. de Co., donde 
se encuentra la expresión equivalente ''modo de 
ejecución prescrito por el comitente", es notorio 
que allá, la norma parece más amplia, pues tole
ra el camb~o en el modo de ejecución, con solo que 
la necesidad obligare a ello y siempre que se ob
tuviere completamente de tal modo el objeto del 
mandato, mientras que aquí el código de Comer
cio apela al concepto más riguroso del caso for
tuito y supone que el comisionista conoce la in
tención del comitente, en tal forma, o con tanta 
seguridad como para permitirle cambiar el medio 
sin que se frustre e~ resultado precisamente que
rido por aquél. Esto suministra un ejemplo bien 
elocuente de que la obligación no es de simple 
medio, sino de resultado, como para aplicar la 
discutida pero brillante teoría de Demogue, cuan
do así clasifica las obligaciones. 

Mas, aún admitiendo que el código civil y el de 
comercio, se deban interpretar con igual criterio, 
no es dt¡.doso que, para variar el "medio de lle
var a cabo el encargo" o ·el "modo de ejecución 
prescrito por el comitente", es supuesto indispen
sable de la ley que. el mandatario o comisionista 
conozca de modo perfecto e'inequívoco, la inten
ción del mandante o comitente y, además, que el 
resultado se obtenga tal como lo quiso la volun
tad de éste. De otro modo, como si el comisionis
ta procede sin cerciorarse previamente de la vo
luntad o intención de su comitente, o si el resul
tado querido por él no se realiza, falta a su obli
gación y compromete su responsabilidad contrac
tual ·de comisionista, haciendo, por tanto, segura 
la acción de perjuicios a favor del comitente. y si 
a ello se agrega -como en la especie sub lite-, 
la prueba de que el cÓmisionista, por hecho o cul
pa suyos (el embargo pedido), se puso en la im~ 
posibilidad de cumplir con sus obligaciones, la so
lución judicial tiene que serle adversa. Lo último 
se corrobora considerando que, si el mandatario o 

comisionista, al cual se le presentan circunstan
cias imprevistas, que pueden influir para variar 
el objeto del mandato o el uso de medios de eje
cución, n~ conoce suficientemente la intención de 
su comitente, está obligado a comunicarse con él 
y darle oportunidad para ''confirmar, reformar o 

-modificar sus instrucciones", como lo dice expre
samente el artículo 351 del ,código de comercio. 
Obrar por cuenta propia, sin aclarar la situación, 
es comprometer gravemente la r~sponsabilidad 
del comisionista. 

Condusiones prácticas en el problema de 
autos 

, Pasando ahora, de las anteriores consideracio
nes relacionadas cori los aspectos científicos más 
pertinentes de los negocios jurídicos analizados, a 
las que tocan más de cerca con las apreciaciones 

\ ya deducidas en el juicio, en cuanto se reputó ce
lebrado un contrato de comisión mercantil, entre 
el Banco de Bogotá -demandado-, y Uldarico 
Ruenes -demandante-, para" la remesa de los 
$ _11.500 ·de la plaza de Girardot a la de Honda, 
destir:tados para la supuesta cuenta corriente de 
Carlos Castro Mosquera, es oportuno formular las 
siguientes conclusiones: 

lP'rimera.-Acertó el Tribunal en su fallo inter
locutorio de 26. de junio de 1942, cuando juzgó que 
la comisión reci~ida por el Banco, cuyo objeto 
era remesar a. la sucursal de Honda, para abonar 
a la cuenta corriente de Castro Mosquera, la can
tidad entregada en Girardot por Uldarico Ruenes, 
el Banco no podía subrogarla por depósito a la 
orden; porque el medio prescrito era una transfe
rencia bancaria, la cual no pudo efectuarse debi
do al hecho no discutido de la falta ae- la cuenta 
corriente del supuesto beneficiario; porque el 
Banco no conocía que la intención del c~mitente 
era proveer de fondos a Castro Mosquera para pa
gar ganados que aquél tenía en negocio, y no ha
cer un pago a éste como si fuera un acreedor; el. 
camino que ha debido seguir el Banco se lo indi
caba el artículo 351 del Código de Comercio, y se 
abstuvo de seguirlo, prefiriendo obrar por propia 
cuenta en interés propio. 

Segunda.-No acertó el Tribunal, en su sen
tencia del 7 de julio de 1948 -acusada en casa
ción-, cuando juzgó que, por aquella imposibili
dad de hacer el abono en cuenta corriente, no al
teraba el Banco .la sustancia de la comisión, cuan-
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do varió el modo de ejecutarla pasando inmedia
tamente el dinero de la remesa, a depósito a la 
orden de Castro Mosquera. Por no tener en cuen
ta el Tribunal lo relativo- a las pruebas del em
bargo de la suma y sus efectós, pasó por alto que 
el Banco se puso voluntaÍ·iamente, con precipita
ción, en la imposibilidad de cumplir con sus obli-" 
gaciones de comisionista, porque, una de dos: o 
conocía la intención del comitente Ruenes que no 
era la de pagar dinero a Castro Mosquera, ·por lo 
cual éste pudiera hacerlo suyo; o no la conocía. 
Si lo primero, habría obrado con notoria mala 
fe, porque sabía que el dinero de la transferencia 
frustrada, no era para Castro 'Mosquera, como 
acreedor de Ruenes, sino para proveerlo de fon- · 
dos para cumplir con otra comisión y, desde lue
go, habría obrado contra las obligaciones que le 
imponían los artículos 2160 del C. C., 372 y 373 
del C. de Co. Si lo segundo, no podía apelar al 
cambio de medios de ejecución, prescritos por el 
comitente, sin cerciorarse previamente de que tal 
era su voluntad, y también, en este caso, faltó a 
sus obligaciones. Y en cuanto al embargo y, esta 
medida le impidió restituír el dinero a Ruenes o 
darle a éste el medio de hacerlo llegar a sus ven
dedores de ganado, Fajardo y Mejía, para quienes 
se destinaba. 

'lrercera.-Las obligaciones de hacer y de pagar 
una suma de dinero, asumidas por el Banco, me
diante un acto complejo que participa de la comi
sión y del cambio, para con Üld?rico Ruenes, al 
hacerse de imposible ejecución en la forma pre
vista y aceptada por las partes, acarrea la respon
sabilidad contractual del demandado, por c<;mcep
to de incumplimiento a lo mandado por el artícu
lo 372 del Código de Comercio, disposición que el 
recurrente cita de manera expresa como violada 
por el Tribunal, con el agravante de q~e la sen
tencia no apreció la circunstancia del embargo 
que el Banco solicitó y obtuvo, de la cantidad de 
dinero que no había de;jado de pertenecer al de
mandante, hecho propio de aquél, que le impidió 
restituír dicha suma, como era s:u deber, mante
niéndola a la orden del remitente, y que el Banco 
no logró hacer entrar en el patrimonio de Castro 
Mosquera, porque, fuera de que éste no. tenía 
cuenta corriente, no aceptó el depósito a la orden 
que intentó constituírle el Banco. 

([Juarta.-Aunque n.'l existieran relaciones con
tractuales, el embargo indebido de bienes de ter
cero, hace responsable al que lo pide y persiste 
' 
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en él, como lo tiene defi~ido una copiosa juris
prudencia de esta Corte, de la cual basta citar co
mo ejemplo el fallo en casación de 9 de abril de 
1942 (G. J., tomo LII, números 1984 y 1985, pá
ginas 300 y ss.). Mas al presente mediaba una 
obligación contractual, de donde se deduce que, 
si el Banco, aún en el supuesto de que Ruenes o 
Castro Mosquera, le adeudaran la cantidad de di
nero destinada a la remesa, recibida por el Banco 
en calidad de intermediario (agente de cambio o 
comisionista), no hubiera podido compensarla, con 
la misma razón tampoco hubiera podido perse
guir sobre ella el pago 'de la obligación a favor 
del banquero; ' porque ésta representa intereses 
privados suyos que entran en conflicto con los 
deberes impuestos por la prestación de servicios 
al comercio, a que se dedica con sentido de utili
dad p{¡.blica subordinante, y porque al recibir 
aquella cantidad, no podía estar seguro de que 
entrara a formar parte de la prenda general de 
los acredores de Castro Mosquera. Quien, como se 
vió, no tenía cuenta corriente en la sucursal del 
Banco en Honda y ello era indispensable para 
que al recibo del abono, la cantidad se hiciera 
suya; lo cual indujo al Banco a intentar hacérse
la recibir bajo la forma de un depósito a la 'orden 
con el fin de alcanzar un resultado semejante que 
tampoco lo consiguió; pero todo con la intención 
manifiesta de servir sus intereses particulares y 

olvidando sus deberes de comisinista. 
Por cuanto la sentencia acusada prescindió de 

apre~iar todo ello, porque: a) pasó de largo sobre 
la plena pruéba existente en los autos de la de
nuncia de bienes hecha por el Banco demandado 

·a efecto de someter a la traba ejecutiva el dinero 
que había recibido del demandante y antes de 
que .hubiera salido del patrimonio de éste; b) y 
confundido por ese error de hecho desconoció que 
el Banco demandado recibía· en depósito de con
fianza, bajo la comisión de un cliente que a él se 
entregó desprevenidamente buscando efectuar una 
transferencia bancaria; e) y bajo el influjo del 
mismo error no advirtió que la transferencia que-

. dó frustrada; d) y que no vino a quedar subsis
tiendo otra cosa que la obligación pendiente de 
ejecutar la comisión en los términos preceptua
dos por los artículos 372, 373 y 351 del Código de 
Comercio; e) y que el Banco faltó a ellas; f) y 
finalmente porque a causa del dicho embargo el 
demandado se puso voluntariamente en imposibi
lidad de cumplir dichas obligaciones; se violaron 
indirectamente las citadas disposiciones sustanti
vas; la sentencia habrá de ser infirmada. 
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Considerandos de instancia 

La decisión que ahora corresponde pronunciar, 
ya viene motivada en gran parte por lo estudiado 
en el recurso. Pero la claridad sugiere replantear 
el problema de hecho, tal como lo trae la deman
da, cabeza del proceso ordinario, y así se verá 
mejor la solución que tiene de acuerdo con la 
ley. 

El Banco de Bogotá, sucursal de Girardot, reci
bió en sus oficinas determinada cantidad de di
nero, girada en un cheqve a su favor, contra la · 
cuenta que allí tenía abierta un cliente del Ban
co, el doctor Uldarico Ruenes. La persona que en
tonces entregaba el cheque (W. Morales el 21 de 
octubre de 1936) informó' al Banco. de que, parte 
del dinero ($ 11.500) se destinaba a un traspaso o 
transferencia que debía hacerse a la sucursal del 
Banco en Honda con el objet"o de· abonarla a la 
cuenta corriente del señor Carlos Castro Mosque
ra. El primer cuidado del Banco, al recibir aque
llos $ 11.500 lo revelan una pregunta y su res
puesta, en posiciones, absueltas por el señor ge
rente. "!Preguntado: -Díga cómo es cierto que us
ted, en su carácter de gerente del Banco de ·Bogo
tá, sucursal de Girardot, inmediatamente que re
cibió el cheque, llamó al abogado del Banco doc·
tor Lozano Palma y, en presencia de varias per
sonas, empleados del Banco, le expresó a ese abo
gado que procediera a denunciar como de pro
piedad de Carlos Castro Mosquera los expresado~ 
$ 11.500 en el juicio ejecutivo que el Banco de Bo
gotá, sucursal de Girardot, adelanta contra Carlos 
Mosquera (sic) en el Juzgado del Circuito de Gi
rardot, a lo cual le observó su abogado· que, no 
habiendo ingresado esa suma a la cuenta corrien
te de Carlos Castro Mosquera en el Banco de Bo-

, gotá, sucursal de Honda, no se podía denunciar 
dicha suma, pero sí se podía hacer un denuncio en 
abstracto de los saldos que tuviese en cuenta co
rriente, en depósitc;>s a la orden, en caja de aho
rros, etc., y entonces usted dió orden al abogado 
del Banco de proceder de esta manera? -Contes
tó: El hecho no es cierto en la forma en que está 
preguntado: lo único cierto es que yo llamé al 
abogado y lo informé acerca de la transferencia 
que se había hecho ese día para la cuenta corrien
te de Carlos Castro Mosquera en la sucursal de 
Girardot". La misma acta -de fecha 24 de agos
to de 1939-, dá fe de otra respuesta dada por el 
señor gerente del Banco, al contestar a la sexta · 
pregunta: "Es cierto que el cheque con cuyo valor 
compró el señor Wenceslao Morales la transferen-

cia por $ 11.500 para la cuenta corriente del se
ñor Carlos Castro Mosquera, en la sucursal de 
Honda, fue cargado en la cuenta corriente, del 
señor Uldarico Ruenes, porque' este cheque esta
ba girado por él, pero no es cierto que el señor 
Morales solicitara la transferencia a nombre de 
Ruenes, sino en el suyo' propio y por esta razón 
se le expidió el recibo a Morales". 

La circunstancia confesada por el gerente del 
Banco, de haber pedido la intervención del abo
gado, en el mismo día (21 de octubre de 1936) de 
recibido el dineró, o a más tardar al siguiente 
(22), para que se procediera a hacer embargados 
$ 11.500 destinados al abono en la cuenta corrien
te de Castro Mosquera en Honda, está indicando 
que el Banco, por un hecho suyo, empezaba a 
mezclar el servicio de sus propias conveniencias, 
pendientes de las deudas insolutas a cargo del 
presunto beneficiario, con las funciones propias 
de comisionado cambista a favor de un cliente 
que pedía la remesa del dinero .a Honda. El Ban
co, al recibo de aquella cantidad, no sólo queda
ba ligado, en el manejo de dinero ajeno, por un 
deber de vigilancia y prudencia general, en ra
zón de su cargo al servicio del comercio y some
tido a la severa observancia de la ética bancaria; 
sino que también pesaba sobre él la norma del 
artículo 353 del Código de Comercio, donde se 
co_ns~gra con la mayor extensión e intensidad, la 
obligación de particular diligencia que evita la 
.mezcla de los intereses privados del comisionista, 
coh los del comitente, de lo cual se derivan las 
in"compatibilidades analizadas. Añádase a esto 
que, si previene el artículo 2489 del Código Civil 
que, ''sobre las especies identificables que perte
nezcan a otras personas por razón de dominio, y 
existan en poder del deudor insolvente, conser
varán sus derechos los respectivos dueños", con 
mayor evidencia se manifiesta que, sobre un depó
sito en dinero recibido por el Banco, para el cam
bio y la comisión, no se podía tomar ninguna me
dida persecutoria o diligencia ejecutiva, dando 
por seguro que el depósito fuera irrevocable y 
habría de hacerlo suyo, a cualquier título, un deu
dor distinto del mismo Banco. Las normas de los 
artículos 2246 y 2253 del citado código, refuerzan 
esta consideración, por lo que toca con la obliga
ción de restituir el dep6sito. Por manera que el 
Banco no podía ignorar que, mientras el consig
nante del dinero lo tuviera allí, no podía tampo
co perseguirlo como de propiedad de un su deu
dor, a cuyo patrimonio estaba lejos de entrar to
davía. A causa de que se recibe dinero ajeno 
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constantemente, en el desempeño de un puesto de 
confianza que se presta como una especie de mi
nisterio público, que obliga a la reserva, a la leal
tc;d y a la más exigente delicadeza para la segu
ridad y rapidez del comercio, el Banco ha debido 
abstenerse de precipitar cualquier medida en de
fensa de sus particulares intereses, los cuales iban 
a entrar oen conflicto con los de su cliente despre
venido Uldarico Ruenes, sin cerciorarse prime~o 
de que éste, informado del desarrollo del negocio, 
como debía serlo por el Banco, no variaba sus 
ir:strucciones. Aquí es oportuno volver a pensar 
lo relativo a la inexistencia de la cuenta corrien
te de Castro Mosquera en Honda, como para que 
la transferencia intentada hubiera podido llevar
se a cabo. 

Artículo 351 del Código de Comercio: "El co
misionista debe comunicar oportunamente al in
teresado todas las noticias relativas a la 'noegocia
ción de que estuviera encargado, que puedan in
ducir a su comitente a confirmar, reformar o mo-
dificar sus instrucciones". , 

Prescindiendo de que hubiera sido el directa
mente interesado Uldarico Ruenes o Wenceslao 
1\!Iorales, ocurre preguntarse, si cuando un cliente 
cualquiera de un banco, que presta constantemen- -
te esta clase de servicios, como Jos de las transfe
rencias de dinero, ya sea para los meros efectos 
de esta operación abstracta, ya sea para los del 
contrato o negocios complejos que le sirvan de 
antecedentes, descubre (el Banco) que la opera
ción no puede realizarse como lo pide el cliente, 
-¿estaría facultado para interpretar por sí y an
te sí las intenciones. de éste, aun en el supuesto 
de que hubiera actuado bajo el impulso del error, 
creyendo que existía la cuenta del supuesto bene
ficiario, y el banco se abstuviera de darle oportu
nidad para salir de él? -¿Sería razonable admi
tir que el banco pueda estimar unilateralmente el 
resultado que se propone obtener su comitente, 
guarde silencio y nada le comunique al re.<¡pecto, 
pudiendo variar el cliente sus instrucciones, para 
el manejo de la operación? -La negativa a tales 
preguntas se dió por anticipado en el artículo 
transcrito arriba. Y no debe haber vacilación; má
xime cuando sería precedente funesto, perjudi
cial para la industria bancaria, a la cual están 
vinculados valores de tanta monta, autoiizar un 
proceder como el examinado. Pero hay más. 

Cuando ya el representante del Banco de Bogo
tá había presentado el escrito de denuncia de bie
nes (22) de octubre de 1936; cuaderno 1°, folio 
39), a fin de que se embargara el dinero consig-
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·nado por Ruenes mediante cheque girado a favor 
del Banco, contra la cuenta corriente que allí mis
mo tenía, reputando que el dinero ya pertenecía 
a Carlos Castro Mosquera; el Banco trató d~ eje
cutar la transferencia, pero bajo la traba ejecuti
va en pro de sus intereses particulares; y,se dió 
a la tarea de hacer aceptar el dinero por Castro 
Mosquera, como lo revelan las pruebas de que se 
hace mérito a continuación. 

El 3 de noviembre de 1936, es decir, luego de 
remitida la suma de dinero a Honda y de embar
gada por cuenta del Banco de Bogotá, sucursal de 
Gírardot (el embargo se tramitó así: Oficio .N9 
524 de 22 de octubre de 1936 escrito por el Juez 
19 del Circuito, recibido por el Banco el 26 de los 
mismos; Oficio NQ 1749 de 23 de octubre, del Juz
gado 1 Q Civil del Circuito de Bogotá, recibido por 
el Banco el mismo día; y oficio número 565 de 
23 de octubre, recibido por el Banco el 26), le 
dirige al Banco de Bogotá, sucursal de Honda, 
una carta a Castro Mosquera, al sitio a donde 
éste se encontraba --Armero-, para remitirle 
un comprobante que cubría el certificado ~ú
mero 1285 por depósito a la orden constituido a 
su favor y respecto de la cantidad de $ 11.500, a 
la vez que le pide acusar recibo. El señor Castro 
M., con fecha del 7 de noviembre de 1936, al reci
bir .en Armoero la carta citada y el certificado ad
junto contestó que no aceptaba y expuso larga
mente las razones para ello, cuyos particulares 
no es indispensable reproducir aquí. 

Conforme al artículo 372 del Código de Comer
cio, citado antes, "Por ningún pretexto podrá el 
comisionista alterar o modificar la sustancia de la 
comisión, ni subrogar el objeto de ella por equi
valentes". Se pregunta -como es obvio-, si el 
Banco demandado, al no poder cumplir con el te
nor literal doe su comisión, que consistía en hacer 
una transferencia bancaria, entre las sucursales 
de Girardot y Honda, de la cuenta corriente de 
Uldarico Ruenes a la de Carlos Castro M.; impo
sibilidad que se presentó por la. falta de la se-. 
gunda cuentai estaría autorizado para suplir el 
traspasó mediante un depósito a la orden del des
~inatario, so pretexto de que así quedaba satisfe
cha la voluntad del comitente y bien interpretada 
su intención. 

El Banco así lo ha entendido y sostenido. La 
justicia cuando despachó el incidente o articula
ción de desembargo del dinero, lo negó. Pero aho
ra, en las sentencias acusadas, lo acepta (se en
tiende que la del Juzgado lo está virtualmente a 



través del fallo del Tribtmal; pero no porque la 
primera sea susceptible del presente recurso). 

Para la Corte, como ya se explicó, no es dudoso 
el cierto del primer parecer, mas tampoco el des
acierto del segundo. Porque, además de los co
mentarios hechos arriba, en las consideraciones 
del recurso, se repite que, combinando la disposi
ción del artículo 372 con la del 351, el Banco no 
podía obrar como lo hiz.o; porque aun cuando el 
pretexto ostensible fuera el de cumplir con la vo
luntad del comitente, el más íntimo, ahora muy 
revelado, fue el de atender sobre todo. a la pro
tección de sus intereses de acreedor de Castro 
Mosquera, buscando que éste recibiera dinero con 
qué cancelar sus obligaciones para con el Banco. 
La ley reza: BAJO NINGUN PRETEXTO. Pero 
además lo prudente en su posición era despejar 
la duda, que en este caso existía para el Banco 
investido de tal comisión, antes de dar por segu
ro que Castro Mosquera iba a beneficiarse con la 
transferencia solicitada por parte de Ruenes al 
Banco de Bogotá en Girardot. 

Cuando una persona así obligada procede en 
esa forma sin despejar antes la duda, sobre todo 
en el manejo de valores ajenos, y la resuelve en 
su favor, o sea empleando un medio que le re~ 
portaba provecho para la def~nsa de sus intere
ses, se expone a faltar a la norma fundamental 
con que han de interpretarse ·los contratos y sus 
efectos, según el artículo 1603 del Código CiviL 

El medio arbitrado por el Banco arrebató, de
bido a su abstención de comunicar a su comiten
te la circunstancia de no existir aquella cuenta, 
para hacer la transferencia, la facultad a que te
nía derecho el segundo conforme al artículo 351 
del Código de Comercio. Y estQ es tanto más gra
ve, cuando consta que W. Morales padeció un 
error al solicitar la transferencia para la cuen
ta de Castro Mosquera, pues dicho señor sí tenía 
otra, no a su nombre, sino. al de una sociedad de 
que era gerente, persona jurídica conocida por el 
Banco en la sucursal de Honda. El error trató de 
corregirse, pero la precipitación con que obró el 
Banco, buscando no el servicio de la clientela si
no la manera de asegurar sus intereses, hizo im
posible enmendarlo. Contra lo cual no valdría ar
guír que el error es imputable a W. Morales, por-

. que en todo caso había un obstáculo dé orden téc
nico bancario, cuya ignorancia no podría alegar el 
Banco, que impedía hacer la transferencia. Este 
inconveniente era el que obligaba al Banco a in
formar a su comitente, al cual conoció inmediata
mente, gracias al giro del cheque destinado a la 
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dicha transferencia. ·Así lo disponen los ·artículos 
del Código de Comercio, arriba estudiados y de 
nuevo encontrados como aplicables. Si el Banco, 
en vez de llamar a su abogado para que embar
gara el dinero del cheque de Ruenes, dando por 
sentado que Castro Mosquera iba a hacerlo suyo,! 
se atiene a librar la comunicación que le impo
nía el artículo 351, el error se hubiera aclarado 
a tiempo y nada malo hubiera ocurrido. Además 
parece poco creíble que el' Banco tuviera a Ul
darico Ruenes por persona .tan simple como para 
remesar dinero a Castro Mosquera, cuya situa
ción económica no era un misterio, arriesgando 
el· éxito de una operación de compra de ganado, 
en las cuales intervenía Castro Mosqueda con el 
modesto papel de intermediario, llevándolos a 
la hacienda de La Vuelta, de la cual tomaba el 
nombre la sociedad de que Castro era gerente y 

. para la cual tenía una cuenta en el mismo Ban
co. Hay malicia inocultable en el desdichado em
bargo, para cuya terminación hubo de litigar 
Ruenes nada menos que seis años y produciendo 
-=:1 abundante haz probatorio que permite hacer 
estas afirmaciones. Los perjuicios recibidos por 
el demandante son indiscutibles, aunque ilíqui
dos en el quantum. A su pago, previa la regula
ción correspondiente, tiene derecho junto con el 
reembolso de los $. 11.500 librados de la traba 
ejecutiva. '., 

Sentencia 
Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca

sación Civil, administrando justicia en nombre 
dt: la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, pronunciada en 
este pleito ¡el día siete (7) de julio de mil nove
cientos cuarenta y ocho (1948); REVOCA .la del 
Juzgado 19 Civil del Circuito de Girardot, pro
nunciada en pri!Uera instancia el día once (11) 
de abril de mil novecientos cuarenta y seis (1946) 
y FALLA este negocio así: 

(1) Declárase que ~1 Banco de Bogotá, sucur
sal de' Girardot, no cumplió con las obligaciones 
emanadas de los contratos combinados de cam
bio y comisión, a que se refiere la parte motiva, 
que contrajo a favor del demandante doctor Ul
daríco Ruenes, el 21 de oc:tubre de 1936; especial
mente por haberse puesto el Banco demandado, 
por hecho o culpa suyos, en imposibilidad de 
cumplir con tales obligaciones, a causa de haber 
denunciado para el embargo y obtenido éste so
bre la cantidad de $ 11.500 de propiedad del de
mandante, consignados para una transferencia 
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bancaria, y que el Banco demandado persiguió 
en juicio ejecutivo contra el señor Carlos Castro 
Mosquera, a quien quiso remitirlos el demandan
te por conducto del Banco y para que el desti
natario pagara un ganado negociado por Ruenes. 

(2) Condénase al Banco demandado a pagar 
al demandante la indemnización de los perjui
cios sufridos por causa de tal incumplimiento. 
Indemnización que comprende, de acuerdo con 
la ley, el daño emergente, traducido en este caso 
por los gastos de toda clase que hubiere hecho 
el demandante en los .procedimientos o actuacio
nes judiciales encaminados a obtener, de un la
do, el desembargo de su dinero, y de otro, el re
conocimiento a la indemnización de los perjui
cios ahora demandados, todo desde el día del em
bargo, o sea, desde el veintidós (22) de octubre 
de mil novecientos treinta y .seis (1936), hasta. 
cuando se ef-ectúe el pago (incluída la restitu
ción de los $ 11.500, si aún no se hubiera efec
tuado); con imputación del valor de los honora
rios de abogados o agencias en derecho; más el 
lucro cesante que comprenderá, en este caso, a
plicando Ja regla del artículo 219 del Código de 
Comercio, el mayor interés corriente bancario, 

en la plaza de Girardot, sobre los once mil qui
nientos pesos ($ 11.500), d-esde la fecha del em
bargo, 22 de octubre de 1936, hasta la fecha del 

·desembargo, que la Corte señala calculando el 
día de la ejecutoria del último auto del Tribu
nal Superior, al respecto (26 de junio de 1942), 
fijándola en el primero (19) de julio de mil no
vecientos cuarenta y dos (1942); porque desde ese 
día en adelante el doctor Uldarico Ruenes puda; 
haber retirado el dinero del Banco. 

.1 

(3) La liquidación de estos perjuicios se hará 
con arreglo al artículo 553 del Código de Proce
dimiento Civil. 

Sin costas en el recurso. 

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

Luis lEnrique Cuervo A..-II"ablo lEmilio Man~
tas-Gualberto Rodríguez II"eña - Manuel .JT~& 
Vargas-Jsoé del C. Mesa, Conjuez.-llliernamll®. 
Lizarralde; Secretario. 



SOLliCliTUD DE EXEQUATUJR DE 

1 

Para comprobar la validez o exi~tencia de 
leyes extranjeras que en determinados casos 
hayan de tener aplicación en Colombia, se 
presenta COJl>l!A DlEBIDAMlEN'll'lE Aiu'll'lEN
'll'l!CADA de la respectiva ley y en la parte 
conducente; y de no, se· pide el testimonio 
de dos o más abogados autorizados que ejer
zan su profesión en el país donde haya sido 
expedida la ley (art. 659 del C . .lf.). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de· Casación Ci
vil.- Bogotá, julio catorce de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado .Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas). 

DOMIZIO COSTA, domiciliado en Milán (Ita
lia), por medio de apoderado, pide que con au
diencia de AUGUSTO Y CESARE SARA VALLE, 
Sociedad Limitada, de Bogotá, y del señor Procu
rador General de la Nación, se declare que debe 
cumplirse en Colombia la sentencia de fecha 20 
de octubre de' 1948, prÓnunciada por el TRIBU

·NAL CIVIL y PENAL de Milán (Italia), por me
dio de la cual se decretó la resolución del contra
to de compraventa de trescientos (300) sacos. de ca
fé Colombia 'Excelso Medellín', celebra,do entre el 
peticionario y la entidad Gomercial nombrada, y 
se condenó a ésta al pago de una suma de dinero, 
por los perjuicios causados coh el incumplimiento 
del contrato. 

A la demanda· se acompañaron los siguientes 
documentos: · 

a).-Copia de la escritura .Pública N9 84 de '16 
de octubre de 1951, otorgada ante el Cónsul de 
Colombia en Génova (Italia), en la cual corista el 
poder conferido por Domizio Costa al doctor Mau
ricio Mackenzie, pora que lo represente en esta 
a.ctuación; y el memorial de sustitución de este 
poder al doctor Publio Restrepo Jaramillo, pre
sentado personalmente por su signatario ante el 
Cónsul de Colombia en Madrid (España). 

b).-Copia de la demanda presentada por Do
mizio Costa contra Augusto y Césare Saravalle,
Sociedad Limitada, de Bogotá, ante el Tribunal 
Civil y Penal de Milán. 
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e) .-Copia de 'la sentencia del Tribunal Civil y 
Penal de Milán (Italia), de fecha 20 de octubre de 
1948, que declara resuelto el contrato de compra
venta de café, tipo Medellín Excelso,· celebrado 
entre · las personas mencionadas antes, con sus 
respectivas notificaciones. 

d).-Copia de la prueba testimonial que dentro 
del mismo juicio se produjo. 

c).-Certificación del Tribunal de Milán en que 
se hace constar qu¡;¡ contra la sentencia arriba 
mencionada, no se interpuso recurso alguno, y la· 
cual quedó- en firme y declarada ej.ecutoriada o 
ejecutiva. 

Estos documentos se hallan debi4amente tradu
cidos y legalif.ados por la Oficina de Traducciones 
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Co-
lombia. · 

Se acompañó además: Una certificación del Re
presentante Diplomático de la República Italiana 
en Colombia, con inserción de la traducción del 
Título VII del Código de Procedimiento Civil Ita
liano· -Artículos 79.6 a 799, 800, 808 (803), 804 y 
805; y una certificación de la Cámara de Comer
c-io de Bogotá sobre constitución y representación 
de Augusto y Césare Saravalle, Sociedad de res
ponsabilidad Limitada. · 

La demanda ha recibido la sustanciación de ri
gor: traslado al señor Procurador General de la 
Nación como a la sociedad~ Augusto y Césare Sara
valle, Limitada, y ambos se opusieron, el primero 
en el alegato de fondo, a que se decrete el cum
plimiento de la sentencia. Abierto a prueba el ne
gocio, sólo el demandante pidió que se tuvieran 
como tales los documentos acompañados a la de
manda. Y como las partes, finalmente, han sido 
oídas se procede a decidir la solicitud, previas' las 
consideraciones siguientes: , 

Prescribe el artículo 555 del Código Judicial, 
que ''la sentencia dictada. en un país extranjero 
tiene en Colombia la fuerza que le conceden los 
respectivos tratados públicos 'existentes con ese 
país y a falta de éstos, la que allí se otorgue a las 
sentencias dictadas en Colombia. Por consiguien
te, el concurso y apoyo que en el país se presta 
para la ejecución de las sentencias extranjeras 
están sometidos a lo que sobre el particular se 



haya establecido, en primer término, en los co
rrespondientes tratados públicos, y en subsidio, al 
principio de la reciprocidad legislativa". 

En la demanda no se invoca la existencia de · 
tratado vigente en Colombia con la República ita
liana que regule la ejecución de las sentencias 
dictadas en uno u otro país, ni hay noticia de que 
exista tal convención internacional, por lo que ha 
de acudirse, como acudió el actor, al principio de 
!a reciprocidad legislativa. 

A este respecto el único elemento de juicio que 
se ha presentado en el proceso, corresponde a la 
certificación del Representante Diplomático de la 
República Italiana, a que se ha hecho alusión an
tes, y el análisis que sobre él hace el señor Pro
curador General en el 'escrito de contestación del 
traslado que se le dió del negocio d~spués de fi
nalizado el correspondiente período de pruebas, 
lo acoge la Sala, por acertado y reflejar el pensa
miento de la Corte expresado en las distintas sen
tencias que ha dictado en las ocasiones en que ha 
tenido oportunidad de pronunciarse sobre esta 
materia. Dice el señor Procurador: 

''Como prueba de la ley extranjera sobre reci
procidad legislativa que nuestro Código Judicial 
exige en el artículo 555, a falta de tratados públi
cos, trae el solicitante /de .exequatur la siguiente: 

"A)-Una · copia de la traducción, hecha en el 
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, 
de la nota dirigida por el Excelentísimo señor Mi
nistro de Italia en Bogotá al señor abogado Leo
pcldo Uprimny el 13 de septiembre de :8.948, con la 
que dice remitirle "una copia de las dispósiciones 
actualmente vigentes en Italia en materia civil". 
El original de dicha comunicación obró en la so
licitud de exequatur para la sentencia proferida 
en el caso Bosco Cimini contra herederos de Qui
jano Walis, que es bien distinto del actual. Al pie 
de la copia de la traducción de la nota traída a 
las presentes diligencias y solicitada por el doctor 
Uprimhy se encuentra la siguiente anotación: ''(En 
español, la legali2ifición de la firma anterior -la 
del Ministro italiano- por el Ministerio de Rela
ciones Exteriores de Colombia bajo el número 
2441 de 1948)"; y · 

''B).-Una copia de la traducción del Título 
VII del Código de Proceáimiento Civil italiano 
~artículos 796 a 799, 800, 801, 808 (803 ), 804 y 
805. Al pie de estas transcripciones en español, 
tan sólo se lee: ''Es traducción fiel y completa, 
copia de la cual queda en los archivos de la Ofici-
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na de Traducciones del Ministerio de Relaciones 
Exteriores. de Colombia para la confrontación y a 
la que me remito. Derecho de traducción: $ 10.50. 
Bogotá, 23 de junio de ].949. (Fdo.) E'fraím Casas 
Manrique, Traductor Oficial del Ministerio de Re
laciones Exteriores de Colombia". 

"Presentada, como lo fue, la solicitud de exequna·
tur de la sentencia· en el caso Costa-Saravalle el 
14 de agosto de 1952, lo primero que S€ observa es 
que la prueba sobre la ley italiana de reciproci
dad se refiere a una época anterior en cuatro años 
a aquella presentación. De suerte que en el su
puesto de ser conducente el medio de prueba es
cogido, tan sólo acreditaría la vigencia de tal 
ley en 1948, perd no en 1952. Es, pues, prueba 
ineficaz. 

''Lo segundo que se presenta a la consideración 
del Ministerio Público es que la traducción del 
anexo a la carta dirigida por el señor Ministro de 
Italia al abogado Dr. Uprimny -en la que se in
ser~an ciertas disposiciones procedimentales civi
les que se presentan como vigentes en aquella na
ción-, no da fe de que la copia en italiano de ta~ 
les preceptos haya sido autenticada por ninguna 
autoridad de ese país, hi siquiera por su ministro 
diplomático en Colombia. Es la traducción de al
gunos preceptos legales que se dicen extranjeros, 
contenidos en copia de que nadie se ha responsa
bilizado. La copia que tuvo en cul'!nta el traduc
tor oficial bien pudo ser la que anexó el señor Mi
nistro Cassini a la comunicación de que fue des
tinatario el doctor Uprim¿y: pero no es imposible 
que sea documento distinto.· Ni como instrumento 
privado, ni como instrumento público, ese papel, 
ni su traducción ofichH tienen el valor probatorio 
que se les pretende asignar. ? 

"Nuestro Código Judicial señala el procedi
miento para probar la ley extranjera así: ''Artícu
lo 659.-Para comprobar la validez o exñstencñm 
de las leyes extranjeras que en determinados ca
sos hayan de tener aplicación en Colombia, se 
presenta copia debidamente autenticada de'la res
pectiva ley y en la parte conducente; y de no, se 
pide el testimonio de dos abogados autorizados 
que ejerzan su profesión en el país donde haya 
sido expedida 1¡:¡ ley" . · 

Por otra parte, la Corte ha dicho en relación 
con la autenticación de la Ley extranjera: 

''Pero en el caso presente, se trajo la prueba de 
la existencia de la ley que estatuye en la Repúbli
ca libanesa la reciprocidad legislativa?". 

''No duda la Sala de la veracidad del certifica
do expedido por el señor Ministro del Líbano en 



Colombia, ni de su autentiCidad. Mas sin embar
go, las normas sobre pruebas son entre ·nosotros 
imperativas. Cuando la ley determina la que pre
cisamente debe presentarse para acreditar judi
cialmente un hecho o acto, tal medio probatorio 
no puede suplirse por otros ni aun cuando con 
ellos se adquiera en conciencia plena convicción o 
perfecta certidumbre. 

''Y sucede que de conformidad con el artículo 
659 del C. J., para comprobar la validez o existen
cia de leyes extranjer:as, 'se presenta copia debi
damente autenticadas de la respectiva ley y en la 
parte conducente; y, de no .... '. 

"En consecuencia, por uno de los medios esta
blecidos en el artículo transcrito era indispensa
ble presentar la prueba de la vigencia de la ley 
que acoge el principio de la reciprocidad legis-

. lativa en la República del Líbano. 

"En ocasión anterior la Corte tuvo oportunidad 
de estudiar este punto, en relación con el mérito 
probatorio de un certificado expedido por el Pre
sidente de la Corte Sup~ema de Justicia de Pana
má, ·para acreditar que ,en ese país las sentencias 
colombianas son ejecutadas 'a .título de reciproci
dad'. La Corte dijo entonces (junio 6 de 1945), 
que a pesar de tener tan alta procedencia, tal cer
tificado no era suficiente para acreditar en Co
lombia aquella circunstancia. 

"Por consiguiente, ·si el principio de la recipro
cidad legislativa debe estar establecido' por una 
ley, es evidente que el certificado que arriba se 
dejó citado no es prueba hábil para establecerlo, 
porque sabido es que para comprobar la validez 
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o existencia de leyes extranjeras que en determi
nados casos hayan de tener aplicación en Colom
bia, se presenta copia debidamente autenticada de 
la respectiva ley y en la parte conducent~; y de 
no, se pide el testimonio de dos o más abogados 
autorizados que ejerzan su profesión en el país 
donde haya sido expedida la ley. (art. ,659 del e. 
J.)". (Véase G. J. Tomo LXXI, págs., 380 y 3~1)". 

Descartados los extremos del tratado público y 
la demostración en debida forma de la existencia 
o actual vigencia del principio de la reciprocidad 
en la legislación italiana, es claro que en esa si
tuación no es posible acceder a las peticiones del 
respectivo libelo, e innecesario el estudio sobre si 
la sentencia del Tribunal Civil y Penal de Milán 
cumple con las exigencias del artículo 557 del Có
digo Judicial. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por au• 
toridad de la Ley, NO ACCEDE a lo pedido por 
el señor Domizio Costa, por medio de apoderado, 
en su escrito presentado el catorce de agosto (14) 
de mil novecientos cincuenta y dos (1952), y con 
el cual se inició la presente actuación. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 1::> 
GACETA JUDICIAL y devuélvase. 

!Luis lE. Cuervo.- ll"ablo lE. Manotas.- Gualbell'
to Rodríguez lP'eña.- Manuel José Vargas.-JHier
nando Lizarralde, Secretario. 
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CUANDO lEN UN JUKCJIO CKVKJL PUEDE TENERSE COMO PRUJE~A 1LA CONJFJE-, 
SKON HECHA lEN UN PROCESO PENAL.- TECNKCA DJE (:ASACKON 

1-lEl errol' en materia juddica puede ser 
de dos clases: de hecho y de derecho. lEl pri
mero es la noción equivocada que se tiene, 
de que una cosa lha sucedido o no; el segun
do supone un concepto asimismo equivocado 
Jrespecto de la dis]Josición aplicada al! caso, Y 
po1r cuyo camino !l'esu!ta eRia queb!l'antada. 

2-lLa Corte no puede, sin quebnnta~r los 
principios que rigen en mateli"ia de casación, 
pll'oceder a examinar cada medio de prueba, 
para veir de descubriir llos posibles errores en 
que haya incwrrid.o el sentenciado!l' al apre
ciarlos; es al actor l!m. ell. ll'ecurso a quien 
compete su señalamiento, exhibiéndolas, con 
sus caracteds~i~as de manñfiíestos, c!:uos y 
evidentes. 

3-lP'ara que !a confesión efectuada en jui
cio penal sea admisible en postell"ior ;juicio 
civi.!, es necesario I!J[Ule eUa se Jhaya produci
do entre quiienes fuerron partes contrapues
tas en el debate. 

41-IT,a e:rrrónea 2].:lll"eciadón de prn.ebas ju
diciales no es poli" s:í causa! de casación, sino 
Ulll!l medio por el ml!all pUllerlle Hll.egarse a] moti
vo que es la violación de ley sustantiva. 
Cuando esta infra~edón se hace provenir ae 
eqidvocada apreciacfón Jlllrrobatoll'ia, es indis
pensable que b acusación no se detenga en 
el s~ña!amiento y i!llernostJradón den enoli', 
sino que es pJreciso citall" !a lley sustantiva 
que se consilllera ñnffrñng!da, que es con la 
que debe JlJ.a~eeR" Ra Coll"te na confrontación. de 
Ha sentencia. Sin este compHemento, el cargo 
queda a medio camino e ñnútit Y esta aÚlll 
tli'aiándose de enoJr de deJre~elho por lhabell' el 
'Fll"ibtmal desoído Has disposiciones legales 
ll'egiamentarias de Ja ¡nueba y de su estima
ción y alcance, disposiciones éstas ~euya <Cita, 
q:ue 1indudablemente contribuye a dai" luz 
cuando se hace, no es necesai'ia, y <en yo que
brantamiento, cíi.teselas o no, es lo q:ue cons
tituye precisamente el erroi" de dei"echo en 
su api"eciación. 

5-Según la técnica de casación, los <Car
gos deben formularse en términos concretos 

1 

y especificados de suerte que, apoyadcs en 
la causal 1" del artículo 520, se pueda <eHara
mente conocer cuáles demuestran ñnfi"acciíón 
de la ley sustantiva por violac:!ón directa, 
aplicación indebida o ñnterpi"etaéión ell'rónen 
de su texto, y cuáles conduc<en a su que
brantamiento por la vía indill'ecta de la enó
nea, apreciación -de hecho o de l[]lei"echo
en las pruebas aducidas. 

1 

La casación no es 1~na terceira instancia, · 
en la que al juzgador lle sea dable descuRbll'ill' 
el derecho a través de sus propias y <!llirec
tas interpretaciones: dentro de enna, corres
ponde al recurrente determinar exa~eiamen
·te la vía por la cual estima que Ea senten
cia es violatoria de la ley sus,tantiva, para 
por este medio llegar a la inf.:.rmacñón co- · 
rrespondiente. 

6-lP'ara sabeir si hay incongt·uencia entre 
]o pedido y lo fallado y, en consecUllencña, 
hallar asidero a, la causal se~unda de casa
~eión, sólo debe tenerse en cuenta ia parte 
resolutiva del faHo, y es impro~eedente en 
examen de la~ consideraciones que JindUll;i<e
Jron ~H 'Fribuna! a JPI::"OJUUnciarse COmo lo Jltñzo 
en esa parte; 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil b).-Bogotá, julio caíorce de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Gualberto Rodrí
guez Peña). 

Gonzalo 'Cortés R., adquirió el billete No 03361 
de la "Lotería Extraordinaria Ciudad de Pasto", 
para el sorteo que se verificó en Bogotá, el 6 de 
julio de 1944, con un premio mayor de $ 150.-~ 
000.00, sorteo en el cual resultó favorecido con 

· dicho billete. 

Dos días después, el 8 de julio, Cortés se pre
sentó a las oficinas del Banco Francés e Italiano 
de esta ciudad,. en solicitud de que dicho estable
cimiento se encargase, por comisión, del cobro de 



G 1\\. ([) !E 'Jr.A\ 

la suma correspondiente al premio, como así se 
hizo. 

El 10 del mismo mes volvió Gonzalo al Banco 
€n compañía de Rosa María Parra v. ,de Rodrí
guez, su suegra, y de Juan Evangelista Manrique, 
Revisor Municipal de Juegos; y, luego de conver
sar con los empleados del establecimiento, convi
nieron todos -en que el cobro del premio lo haría 
~1 Banco pór cuenta y para la señora Parra v. de 
Rodríguez. 

Deducidos los impuestos y la comisión banca
ria, los $ 150.000.00 del premio quedaron reduci
dos a $ 145.265.00, suma con la cual se abrió en el 
Banco una cuenta corriente a Rosa María, con la 
consiguiente entr-ega de una chequera para sus gi
ros. En ese mismo día hizo el primero, por la su
ma de $ 1.00.0.00, que le fueron pagados. 

Cuatro días después, de cobrado el premio por 
el Banco, o sea el 14 de julio, uno de los empl-ea
dos de~ Municipio de Bogotá, dió denuncio crimi
nal, para que se averiguasen las irregularidades 
que pudieran haber ocurrido en la e1ecución d-el 
sorteo de la lotería, causa por la cual, los dineros 
del premio, consignados en el Banco Francés e 
Italiano a la cuenta corriente d-e la viuda de Ro
dríguez, fueron "congelados"· por orden del inves
tigador. Después, cuando el asunto criminal pasó 
al Juez Superi.or, tales sumas fueron trasladadas 
del Banco Francés al de la República, en depósito 
a disposición d-e dicho Juzgado. 

La investigación siguió su curso hasta culminar 
en sentencia dictada por el Juzgado Superior, y 
en la que, con aplicación del artículo 153 del C . 

. de P. P., se dispuso la cesación de todo procedi
miento, porque se consideró que en los hechos 41-
vestigados no se había cometido deli te; -este fallo 
fue más tarde confirmado por la Sala Penal del 
Tribunal, la que ordenó además, que los dineros 
s€ pusieran a la orden del Juzgado Primero Civil 
del Circuito, a cuyo conocimiento se hallaba por 
entonces el presente juicio, para ser posterior
mente entregados en secuestro a un depositario, 
tal como lo había solicitado el actor. 

D-entro del sumario, en donde sólo se investiga
ba la posibilidad de un fraude que invalidara el 
sorteo, tanto Cortés como su sue~ra, estuvieron 
de acuerdo en la explicación con que al fin y 
al cabo debían amparar un interés común. Sus di
ferencias surgieron luego, a propósito de la pro
piedad de los dineros del premio; pues según la 
señora, aún cuando el billete fue compr~do por 
Cortés, él se lo regaló a su esposa Lidia Rodrí
guez, quien a su vez lo obsequió a aquélla, expli-
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cándose así, que la consignación bancaria hubiera 
sido hecha a nombre suyo, por el propio Cortés. 
En cambio y de acuerdo con lo sostenido por éste, 
la consignación así realizada, fue un simple acto 
de oonfianza con ·su suegra, para que s~ prestas-e 
a figurar ante el Banco como. propietaria del bi
llete y se hiciera el cobro del premio en su nom
bre, ya que Cortés, por ser "contador" de la em
presa ''Lotería Ciudad de Pasto" no quería figu
rar como ganador del premio, porque_ esto perju
dicaba a la empresa. 

La controversia 
' ' 

Ante esta situación, Gonzalo Cortés optó por 
demandar f!)ediante el presente juicio a su suegra, 
a fin de que se ·le declare dueño del billete y de 
los dineros del premio, lo:; cual~s le deben ser en
tregados con intervención de la autoridad por cu
ya orden se encuentran secuestrados. 

En marcha se hallaba el proceso civil cuando, 
por los incendios del 9 de abril de 1~48, desapa
reció el expediente. Reconstruido que- fue,. el Juz
gado le puso término a la primera instancia, con 
sentencia dictada el 22 de mayo de 1950, en la 
cual resolvió: , 

''1°-Decláranse infundadas y no probadas las 
excepciones perentorias prQpuestas en el presen
te juicio; 

"29-Declárase que pertenece al señor Gonzalo 
Cortés R., hoy a su cesionario doctor Manuel M. 
Granja 0., la suma de ciento cuarenta y cinco 
mil dos.cientos sesenta y cinco.pesos ($ 145.265.00), 
provenientes del premio mayor de la Lotería Ex
traordinaria Ciudad de Pasto cuyo sorteo se veri
ficó en esta ciudad rl día 6 de julio de 1944, por 
haber salido favorecido el billete núm-ero 03361 
adquirido por el demandante, que tenía y conser
vaba en su poder como dueño el día ocho de julio 
del mismo año, y que como consecuencia dicha su
ma -es de su propiedad y dominio exclusivo, y por 
lo ta~to debe serie entregada; 

"39-Declárase, como consecuencia, que el se
ñor Gonzalo Cortés, al manifestarle al Banco 
Francés e Italiano, el día 10 de julio de 1944, que 
el billete premiado de la Lotería Extraordinaria 
Ciudad de Pasto, número 03361, pertenecía a la 
señora Rosa María Parra v. de Rodríguez, ejecutó 
un simple acto de confianza no traslaticio de do
minio, y que de consiguiente dicha señora obró 
como testaferro de Cortés para efectos del cobro 
del valor de dicho billete y apertura de la cuen
ta corriente a su favor en el mencionado Banco 

\ 
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por la . suma de ciento cuarenta y cinco mil dos
cientos sesenta y cinco pesos; 

"4Q-Como la expresada suma de $ 145.265.00 
pesos le fue remitida al señor Juez 3Q Superior en 
virtud de lo ordenado en auto de fecha tres de 
octubre de mil novecientos cuarenta y nueve, en 
virtud del embargo y secuestro preventivo por di~ 
cho funcionario, una vez en firme esta sentencia · 
ofíciesele a .dicho señor Juez para que en la opor
tunidad legal le sea entregada la mencionada su
ma al cesionario' del demandante señor Gonzalo 
Cortés, doctor Manuel M. Granja O. 

''5o-No hay lugar a hacer condenación en cos
tas". 

Apelada esta sentencia y enviados los autos al 
Tribunal Superior de Bogotá, éste falló el negocio 
confirmando la providencia del Juzgado por me
dio de la decisión objeto del presente recurso, fe
chada el 27 de agosto de 1951, cuyos fundamentos 
principales son: 

Aunque la parte actora le dió a su acción el 
nombre de ''reivindicatoria", en realidad es sim
plemente ''petitoria de dominio", respecto de los 
$145.265.00 provenientes del premio. Entre otras 
razones, porque la primera no procede cuando la 
materia de la demanda consiste en objetos o cosas 
de género, como es el dinero; y porque la súplica 
principal del demandante es la de que se le de~ 
ciare dueño de los dineros del precio para que se 
le entreguen, no po:r; la parte demandada, sino por 
la autoridad a cuya disposición se encuentran, 
por virtud de los sucesivos secuestros de que han 
sido objeto con ocasión del pleito. En la acción 
petitoria de dominio, el actor solicita que se le 
declare dueño de la cosa litigiosa, para que su tí~ 
tulo le sea calificado en contraposición a las pre
tensiones de su contraparte. Al paso que con la 
reivindicatoria, apoyándose en la otra, pide, ade
más, que el demandado sea condenado a restituír
le la cosa, que se halla en poder dé' éste. Pero es 
útil y necesaria la acción simplemente petitoria o 
declarativa de dominio, para despejar situaciones 
confusas e inciertas, acerca del que se disputan 
dos o más personas sobre una misma cosa. Y tal 
es el caso de autos con relación a los $ 145.265.00 
del premio mayor de la Lotería Ciudad de Pasto. 

Hace el Tribunal un pormenorizado análisis de 
las pruebas que. se trajeron al proceso para con~ 
cluír de acuerdo con ellas, confirmando el fallo 
de la primera instancia. 

llllema.JIHlla de c:nsacñóllll 

Su autor, demandado recurrente, hace dos capí
tulos de acusación contra la sentencia del Tribu
nal, el primero de los cuales lo introduce así: 

"En primer término alega la causal liJo del ar
tículo 520 del C. J., porque el fallo acusado ha in
currido en error de derecho por violación de dis
posiciones civiles que adelante citaré, y por mala 
interpretación y aplicación de ellas. Como tam
bién ha incurrido en error de hecho por mala in
terpretación que hizo de las pruebas del deman
dante, en primer término, y de las pruebas de la 
demandada". 

"Para el estudio dividiré en cargos o secciones 
los puntos atinentes a la causal alegada". 

IPrimer «:argo 

Transcribe el recurrente los apartes de la sen
tencia en que el Tribunal analiza la acción de la 
demanda para señalarle el alcance de simplemen
te petitoria de dominio, aunque el actor la deno
minó reivindicatoria con el propósito de darle 
fundamento a la solicitud de secuestro autorizada 
por el artículo 958 del C. C., y en seguida funda 
así este primer cargo: 

''De forma que la sentencia, en la petición que 
plantea la demanda en medio de su claridad ter
minante, acepta que lo demandado es la reivindi
cación, y por esto fue por lo que se pidió el se
cuestro que permite el artículo 958 del C. C. Pero 
opta por deducir que la acción es ''simplemente 
petitoria de dominio". 

"No se sabe hasta dónde puede ir la facultad 
del juzgador al fallar, para poder escoger accio
nes, ya cuando se. demandan unas y no se deman
dan otras. En el presente caso, lo demandado es 
con la acción reivindicatoria, muy claramente ex
puesta en el libelo de demanda, pero el Tribunal 
conceptúa que, auncuando se· demanda la reñvñllll· 
dicación la acción no es ésta, sino petitoria de do~ 
minio, y se e-ngolfa en esta tesis dando valor a 
las afirmaciones de la demanda como prueba y a 
las declaraciones traídas por el actor, sin análisis 
de ellas tanto en el fondo como en su origen, 
puesto que emanan de personas interesadas en 
que Cortés les pague cheques girados por nego
cios entre ellos . 

''Ha~iendo una litis contestatio, ya para ser fa
Ilada, Ínal puede cambiarse el tenor de la deman. 
·da so ·pretexto de una interpretación que configu
ra la ULTRA PETITA. La doctrina jurispruden· 
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cial· al respecto sólo tiene cabida cuando la de
manda es tan obscura que va hasta la vaguedad 
inconfundible. Entonces el juzgador tiene "El po
der neecsario para ir tras lo racional y evitar el 
absurdo". J..a Corte se ha expresado de esta suer
te: "Sabido es que si uria demanda adolece· de 
cierta vaguedad, es susceptible de ser interpreta
da por el juzgador con el fin de no sacrificar un 
derecho, y siempre que la i~terpretación no varíe 
ni modifique los capítulos pe~itorios del libelo. En . 
la interpretación de una démanda, ha dicho la 
Corte,· existe el poder necesario para ir tras lo ra
cional y evitar el absurdo". (G. J. Tomo XLIV 
página 438) .. 

"Por este cargo, la sentencia recurrida es vio
latoria, por mala interpretación, y por haber de
jado de aplicarlos, de los siguientes artículos del 
C: C., 946, 947, 950, 951, 952, 958, 669, 673, 754, or
dinal 19". 

Se observa: 
De dos maneras puede entenderse el cargo, se

gún los fundamentos del mismo que se dejan 
transcritos: 

a)o Por error en la interpretación de la deman
da, al decir el recurrente que la acción deducida 
en' ella por el actor fue la reivindicatoria y no 

·-como la interpretó el Tribunal- la simple pe~ 
titoria de dominio. 

b) El de no estar la .sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducida~ por 
los litigantes, al decir el recurrente que "habien
do una litis contestatio, ya para ser fallada, mal' 
puede cambiarse el tenor de la O demanda so pre
texto de una interpretación que configura la UL-

. TRA PETITA". 
En su primer aspecto cabe recordar que el error 

en materia jurídica, como lo ha repetido muchas 
veces la jurisprudencia, puede ser de dos clases: 
-de hecho y de derecho.· El primero es la noción 
equivocada que se tiene, de que una cosa ha su
cedido o no; el segundo supone un concepto así 
mismq equivocado respecto de la disposición apli
cada al caso; y por cuyo camino resulta eÜa que-
brantada. . 

Ahora bien. En el caso de que aquí se trata, el 
supuesto error sostenido por el recurrente no apa
rece en el hecho, cuando niega la existencia de la 
acción sirrtplemente declarativa de domi'nio que 
el fallo reconoce, dados los términos inconfundi
bles de la demanda que en su ordinal sexto peti
torio, se expresa así: 

''Sexta. Que como consecuencia de las declara-
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ciones anteriores se declare que es de propiedad' 
y dominio exclusivo del señor Gonzalo Cortés R. 
demandante, la suma de ciento cuarenta y cinco· 
mil doscientos sesenta y cinco pesos ($ 145.265.-
00 m. c.) que figuraban en la cuenta corrie:qte de 
la señora Rosa María Parra v. de Rodríguez en 
el Banco Francés e Italiano ... " Lo cual demues- · 
tra ostensiblemente, que el concepto del senten
ciador en cuanto al hecho mismo de la declara
ción que se pidió, no sólo no es equivocado, sino:> 
que armoniza exactamente con el t~nor literal de 
12 demanda. 

Y tampoco resulta haberse incurrido en error 
de. derecho, puesto que, por. definición, "La ac
ción reivindicatoria o de dominio, es la que tiene 
el dueño de una cosa:singular, de que no está en 
posesión, para que el poseedor de ella sea con
denado a restituirla" (artículo 946 del C. C.). Y 
ni, las sumas de dinero sobre que versa la de
manda, constituyen cosa singular o cuerpo cier
to, sino especies indeterminadas de cierto géne
ro, ni de dichas especies se ha sostenido que sea 
actual poseedora la demandada, para que pueda 
condenársele a restituir. 

Por lo que hace al segundo aspecto de la acu
sación, éste habría de traducirse en un cargo de 
incongruencia entre la demanda y el fallo, por 
haber éste decidido más aJlá de las pretensiones 
del actor; y ese cargo no tiene ni puede tener 
fundamento. válido en la causal primera que se 
invoca, sino en la segunda. 

El cargo, resulta, pues, infundado y debe re
chazarse. 

IniCia así su segunda acusación el recurrente~ 
Segundo cargo 

"La acción reivindicatoll'ia fue la acción clara
mente incoada, y no otra distinta. 

''El Tribunal. ~a d~bido reducirse a estudiar y 
fallar esta accwn, y no suponer y deducir otra 
acción distinta. 

;'La ~emanda ha debido tomarla t~l como está 
c?nceb1da en su parte petitoria. Si hubo deficien
cia en su elabotación, si no corrigió oportuna
mente en tiempo la demanda el actor, el Tribu
nal no podía entrar a cambiar su tenor literal 
para fallar una acción no demandada. 
. ''Como acción reivindicatoria demandada. insis

tiendo que ésta fue el objetivo claro de la de
manda y del actor, y :por ello se decretó el seo 
cuestro que prescribe el artículo 958 del c. c., 
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tenemos que ocuparnos de la acción reivindica
toria, para d·emostrar de esta man~ra. la co~~;a
gración jurídica en que· la sentencia mcurr.1~ . , 

En seguida dice, que si la demanda se d1ngw_ 
contra Rosa v. de Rodríguez ''determip.ándol~" 
como poseedora del dinero, es porque la co~~l
deró como dueña, pues conforme a la presuncwn 
del artículo 762 del C. C. el poseedor es repu
tado dueño mientras otra persona no justifique 
serlo· considera que esa posición de la deman
dada' no puede cambiarse en el curso del juicio; 
cita en su apoyo una doctrina de la Corte sobre 
el particular; hace hincapié en su principal re
paro a la sentencia, que consiste en que 1~ ac
ción incoada es reivindicatoria y no la Simple 
petitoria de dominio; dice que la prueba de la 
primera aducida por el actor no es prueba; se 
refiere a los testigos Juan Evangelista Manrique 
(''el convidado de piedra en este affaire"), Car
los Ramírez Angel, ''el compañero de negocios 
de Cortés" de quien dice que es extraordinaria-' . . . 
mente parcial, Arrázola y Xav1er Franco1s, cuyos 
dichos, dice, contraprueban el derecho de domi
nio demandado; se refiere también a la co'nfe
sión de la demandada en posiciones extrajuicio, 
y, por fin, plantea su acusación así: 

''El análisis hecho de estas pruebas en la sen
tencia recurrida, que corre a folios 24 a 28 del 
cuaderno 8, deja ver de relieve la carencia de 
prueba plena, precisa y convincente de la acción 
de dominio demandada. 

"Por otra parte de la sentencia acusada hubo 
lll!n gran error de hecho (se subraya) al apreciar 
estas pruebas como plenas del derecho de domi
nio que la demanda .claramente formuló en s~s 
peticiones. 

"Como la acción reivindicatoria no podía pros
perar en derecho ni en la prueba de los hechos, 
se ha debido fallar la demanda en sentido abso
lutorio. Hubo violación de las siguientes dispo
siciones por no haberlas aplicado: 946 a 960, 762 
a 792 del C. C." 

Se considera: 

Vuelv·e a presentarse aquí la falta de preci
sión, ya anotada en la consideración del cargo 
anterior. Porque, · de una parte, hace depender 
el extravío que advierte en la sentencia, de la 
errada interpretación de la demanda, consisten
te, a s.u entender, en darle al libelo el alcance de 
simple acción petitoria de dominio, siendo, en 
realidad, reivindicatoria; y de la otra, en error 
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de hecho al apreciar los testimonios de las per
sonas nombradas. 

Acerca de lo primero, ya se vio cómo no sólo 
no incurrió la sentencia en error de interpreta
ción, sino q4e al declarar el derecho de propie
dad ·sobre los dineros del premio a favor del de
mandante, lo hizo caqalmente en atención a la 
petición sexta de la demanda, cuyo texto se dejó 
transcrito. Y en cuanto al error de hecho en la 
apreciación de las declaraciones, la Sala no pue
de, sin quebrantar los principios que rigen en 
materia de casación, proceder a examinar cada 
testimonio, para ver de descubrir los posibles 
errores en que haya incurrido el sentenciador al 
apreciarlos; es al actor en el recurso a quien 
compete su señalamiento, exhibiéndolos, con sus 
características de manifiestos, claros o evidentes. · 
La generalización del cargo respecto a declara
ciones que apenas se determinan por los folios 
del cuaderno donde aparecen, y cuyo contenido 
se tacha por falta de imparcialidad, es incondu
cente. Era preciso señalar exactamente los pasa
jes o expresiones que el Tribunal apreció erró
neamente, para que la Corte adquiera la capaci
dad de apreciar si, en verdad, el sentenciador in
currió o no en ·el error de que se acusa la sen
tencia. 

Por consiguiente, este segundo cargo debe re
chazarse. 

'lrercell' cargo 
\ 

En esta "sección" -la más extensa del recur
so- vuelve nuevamente a insistirse en que lo in
coado por el demandante es la acción reivindica
toria, y no la petitoria de dominio que le sirvió 
de base al Tribunal para confirmar el fallo del 
Juzgado. Dice que el sentenciador tomó ese de
rrotero, no por vaguedad de lá. demanda sino "por 
el deseo de fallar sobre algo, acomodándose for
zosamente la prueba del actor; interpretando ais
ladamente las declaraciones y por un solo aspec
to, sin certeza en el método de investigación". 
Agrega que el problema lo resolvió el Tribunal 
por "simples conjeturas o presunciones", que no 
son ni legales ni vehementes ni graves ni preci
sas; que lo que se dice o se prueba en lo penal, 
''en. donde se investiga un delito, no puede traer
se como prueba en lo civil, en donde se demanda 
la eficacia de un derecho". ''Son factores distin
tos en prueba que no pueden sumarse, para pro
ducir efectos en el proceso civil". Que en la inda-
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gatoria puede haber una confesión sin previo ju
ramento, mientras que en.' la "probanza civil, a la 
confesión antecede el juramento de ser verdad lo 
que se depone. 

''En estas condiciones, se agrega, y· debido a que 
la sentencia recurrida, tornó la trayectoria de la 
"acción petitoria de dominio", tenernos que exa
minar las violaciones de la ley al respecto, y, es
pecialmente, el error de hecho en que incurrió 
al apreciar las pruebas del actor, y el abandono 

. sistemático que hizo la sentencia de las pruebas 
de la demandada, pues po hubo análisis de ellas, 
tornó la confesión extrajuicio corno una prueba 
plena y absoluta, sin tener en cuenta la explica
ción que la misma confesión hace al revivir de
claraciones-indagatoria en el proceso penal para 
traerlas al proceso civil". 

A continuaCión se refiere a las pruebas del ac
tor, comenzando por la CONFESION DE LA DE
MANDADA, que se encuentra en las posiciones 
absueltas por ésta . extrajuicio, para oponer los 
siguientes reparQs: 

En la recepción ,de las posiciones absueltas por 
la ,señora se violó el artículo 613 del C. C., por- ~ 

que éste dispone que las preguntas al deponente 
han de hacérsele sobre hechos personales suyos, 
"!T a la demandada se le hicieron sobre hechos qel 
Juez Instructor, así: "R. 26 a la 5~ ''Diga cómo es 
cierto, sí o nó, que en la diligencia indagatoria a 
que se refiere la primera pregunta de estas posi
ciones, la deponente fue preguntada por el .Juez 
l!lllstructor así: '' ..... "De manera -anota el re
currente- que esta fQrma de posiciones es la que 
está reñida con la prescripción del antes citado 
artículo. Por 'lo mismo estas posiciones carecen 
de valor legal". 

Las posiciones absueltas extrajuicio por la de
mandada han de aceptarse con sus · modificacio
nes, aclaraciones y explicaciones, siguiendo el 
precepto. "Es cierto y ·aclaro, que las respuestas, 
dadas por mí en la diligencia porque se me pre
gunta, lo fuer.on teniendo en cuenta las instruc
ciones que mi yerno Gonzalo Cortés me había 
dado previamente". Leída la aprobó. Y las otras 
explicaciones de la absolvente -hoy demanda· 
da- cuando dijo cómo su hija le había regalado 
el billete que ella recibió de Cortés y que, por lo 
mismo, al presentarse al Banco al cobro del pre
mio, ella cobraba lo que le pertenecía. Y que si 
declaró como lo hizo en la indagatoria fue por la 
presión que le hizo Cortés, quien k dijo que si 
declaraba las cosas tal como habían sido, "entor
pecería el pleito", porque él ya había declarado 

en la forma en que ella lo iba a hacer. (C. 3 fls. 
26 y 27). 

Por no haberle dado el Tribunal a las posicio
nes absueltas p9r la demandada el val"or .legal que 
les corresponde, tenidas en cuenta estas conside
raciones, la sentencia violó los artículos 603 a 613 
del C. J., y 1769, 1502, 1768 del C. C., "por no ha
berlos aplicado y por interpretaCÍón errónea", 
''incurriendo así en error de derecho y en error de 
hecho en la apreciación de esta prueba". 

Se observa: 
.Para la Sala, son desde luego inobjetables las 

alegaciones formuladas por el recurrente, en 
. cuanto a la forma irregular como llegaron a re
producirse en este juicio, las declaracíones inda
gatorias que la demandada rindió en la investiga
ción criminal, .iniciada para av~riguar el fraude 
posiblemente cometido antes, en, o despu.és -del 
sorteo de la ''Lotería Ciudad de Pasto". Porque 
el procedimi·ento de interrogarle a un presunto de
mandado, sobre él contenido de la pregunta que 
en una investigación penal se l·e hiciera y los tér
minos como se contestara, aun cuando la respues
ta contenga una larga exposición de hechos, mu
chos de los éuales pueden no ser propios del de
ponente o considerarse como contrarios a su de
coro, vergonzosos o criminales, no sólo es contra
rio a los claros preceptos de los artículos 612 y 
613 del C. J., invo.cados por· el recurrente sino a 
elementales normas de probidad en el empleo de 
los medios de que las partes deben valerse, para 
lograr el triunfo de sus ~egítimos derechos. Sin 
embargo, cuál es el valor probatorio que a tal 
declaración cabe asignársele una vez producida? 

''Si la confesión hubiese sido hecha en un jui
cio penal, dice el conocido profesor Ricci, puede, 
en nuestro sentir, hacer plena prueba en el jui
cio civil, siempre que la parte en cuyo favor fue 
hecha hubiera intervenido en el juicio penal y 
hubiese tenido lugar en el debate judicial entre e! 
procesado y la parte civil, toda vez que en tal 
caso la confesión hecha a presencia de la parte, y 
a su instancia, ante el Juez de lo criminal no 
pu~de tener menos efic;acia que la confesión' he
cha a las partes extrajudicialmente". (Tratado 
de las pruebas, tomo 2° pág. 105 in fine). -

Por tanto, y de acuerdo con esta opinión que 
corresponde en el fondo al principio consignado 
en el artículo 604 del C. J., para que la confesión 
efectuada en juicio penal sea admisible en poste
rior juicio civil, es necesario que ella se haya 
producido entre quienes fueron partes contrapues
tas en el debate, y éstas no eran, ni mucho me-
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nos, las circunstancias en que actuaban la señora 
viuda de Rodríguez y su yerno, en la investiga
ción penal, en donde su interés común se diri
gía tan sólo a obtener que la rifa se tuviera por 
bien hecha, para así lograr el premio. La cues
tión de establecer a cuál de los dos pudiera co
rresponderle sólo apareció después, como conse
cuencia precisa de los resultados a que había lle
gado la investigación penal. 

No obstante ser esto así, el error de derecho en 
que incurrió el sentenciador al admitir la confe
sión de la señora no resulta bastante para deter
minar la invalidación· de ·la sentencia. 

"Muchas veces se ha repetido que la errónea 
apreciación de pruebas judiciales no es por sí cau
sal de casación, sino un medio por el cual puede 
llegarse al motivo que es la violación de ley sus
tantiva. Cuando esta infracción se hace provenir 
de equivocada apreciación probatoria es indispen
sable que la acusación no se detenga en el señala
miento y demostración del error, sino que es pre
ciso citar la ley sustantiva que se considera in
fringida, que es con la que debe hacer la Corte 
la confrontación de la sentencia. Sin este comple
mento el cargo queda a medio camino e inútil. Y 
esto aún tratándose d:= error de derecho por ha
ber el Tribunal dessído las disposiciones legales 
reglamentarias de la prueba y de su estimación 
y alcance, disposiciones éstas cuya cita, que indu
dablemente contribuye a dar luz cuando se hace, 
no es necesaria, y cuyo quebrantamiento, cítese
las o no, es lo que constituye precisamente el 
error de derecho en su apreciación. La calidad 
sush:'1tiva que siempre se ha reconocido a las dis
posiciones que consagran la estimación obligato
ria de determinadas pruebas, -sustantividad de 
c::-.rácter !Jrocesal en el sentido de importancia co
mo medios de· demostrar el derecho, pero no en la 
ac-:'pl'ión de fuentes de derecho- no basta para 

· te1:er por satisfecha la exigencia que impone la 
ley al recurrente de señalar· la disposición pro
piamente ·sustantiva, porque, como se acaba de 
dccir, la inexacta apreciación jurídica de la fuer
za o eficacia .de un elemento de prueba es apenas 
ccnstitutivo del error de derecho, mediante el cual 
l:egó el sentenciador a una equivocada conclu
sión sobre la cuestión de fondo debatida .en el 
juicio. Dentro del mecanism¿ técnico de la cau
sal primera de casación, cuando la violación de 
la ley proviene de apreciación errónea de prue
bas, podría llamarse a la del correspondiente ar
tículo que fija el mérito probatorio violación me
dio, porque de ella, una vez demostrada, hay que 
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deducir todavía el quebrantamiento de la que 
propiamente llama el artíeulo 520 del C. J., ley 
sustantiva, y que es el únieo motivo que dá acce
so a la casación". (Casación 16 de junio de 1942. 
G. J.· No 1986, página 640). 

Ahora bien: para el caso de que se trata, el re
currente, después de citar los artículos relaciona
dos con la confesión judicial (603 a 613 del C. J.) 
y· de decir que se violaron por el Tribunal por 
''haber dejado de aplicarlos y por interpretación 
errónea" (dos conceptos distintos), señala como 
violados los siguientes artículos del C. Civil: el 
1.769, que trata de la confesión judicial que se ha
ga por la parte o su apoderado y su valor J?robato
'rio; el 1.768, que distingue entre presunciones le
gales y judiciales; y el 1502, que enumera los ele
mentos necesarios para que una PE;rsona se obli
gue para con otr,a por un acto o declaración de su 
voluntad. Los dos primeros artículos aun cuando 
colocados dentro del C. C., no son propiamente 
sustantivos en el concepto específico del recurso, 
por lo cual su violación es de simple medio con
forme a lo antes expuesto; y el último envuelve 
un precepto de carácter general acerca del cual 
no se hace indicación alguna por el recurrente; 
sobre el modo como lo considera quebrantado por 
el sentenciador al darle a las posiciones extrajui
cio de la demandada el valor de confesión judi-
cial. · 

Por este conceto, el cargo resulta pues infun
dado. 

Otro aspecto de la acusación es el relacionado 
con las declaraciones de los testigos Juan Evan
gelista Manrique (Inspector Municipal de Jue
gos), Carlos Ramírez Angel, (tenedor de cheques 
girados por Rosa María v. de Rodríguez a instan
cia del actor, Gonzalo Cortés), Manuel Arrázola 
Y Javier Francois (empleadéls del Banco Francés 
e Italiano), los dos primeros presentados por el 
demandante y los dos últimos pcr la demandada. 

Acerca de · los testimonios de Manrique y de 
Ramírez Angel, considera el recurrente que no 
merecen fe, porque desde un principfo demostra
ron tener interés "en complicarle la situación a la 
demandada", y porque además, dichos declaran
tes intervinieron en el proceso y los hechos que 
lo originaron. Después de analizar los dichos- de 
estos dos testigos, el recurrente llega a la conclu
sión de que la sentencia del Tribunal ''violó. por 
falta de aplicación, las disposiciones 673-699 del 
C. J., incurriendo~ en error de hecho al apreciar 
esta declaradón como plena prueba de la acción 
petitoria de dominio". 



Y respecto de los rendidos ·por Arrázola -:¡ Ra
mírez Angel observa, que ·''Estas pruebas de la 
demanda no fueron consideradas por la sentencia 
recurrida y, si lo fueron, incurrió en error de he
cho por su mala apreciación, pasando por alto la 
prescripción del artículo 601 del C. J.: 'Las prue
bas se aprecian de acuerdo con su estimación le
gal, y, a falta de ésta, su consonancia con los 
principios generales de la eq~idad, conforme a los 
cuales cualquier duda en esta materia se resuel-
ve a favor del demandado'. · -

"Por este aspecto -concluye el recurrente
fueron violados por la sentencia acusada, por ma
la interpretación, ·dejándolas de aplicar, las si
guientes disposiciones:· arts. 762 a 781; 669, 673, 
740, 741, 754 del C. C.; 601, 702, 704, 669, 594 del 
Código Judicial". · 

Se observa: 

El cargo, conforme a las expre.siones empleadas 
en la primera parte de la acusación, se apoya en 
el error de hech¿ en que incurrió el Tribunal al 
apreciar ·equivocadamente las , pruebas, ''pasando 
por alto la prescripción del artículo 601 del C. J. 
Y de acuerdo con la segunda esa violación se ha
lla determinada por errónea interpretación, "de
jándolos de aplicar", de las distintas disposicio
nes de los códigos civil y de procedimiento que 
allí cita. · 

Con este confuso planteamiento, el recurrente 
no hizo sino desconocer las normas fundamenta
les de la técnica de casación s~gún la cual, los 
cargos deben formularse en términos concretos y 
especificados, de suerte que, apoyados en la cau
sal 111- del artículo 520, se pueda claramente cono
cer, cuáles demuestran infracción de la ley sus
tantiva por violación directa, aplicación indebida 
o interpretación errónea de su texto, y cuáles con
ducen a su quebrantamiento por la vía indirecta 
de la errónea apreciación -de hecho o de dere
cho- en las pruebas aducidas al juicio. 

La casación, como se ha dicho en infinidad de 
oportunidades, no es una tercera instancia, en la 
que al juzgador le sea dable descubrir el derecho 
a través de sus propias y directas investigaciones: 
dentro de ella, corresponde al recurrente, determi
nar exactamente la vía por la cual estima que la 
sentencia es violatoria de la ley sustantiva, para 
por este medio llegar a la infirmación correspon
diente. 

Fuera de esto no sobra ·recordar, que en tratán
dose de violación por error en la apreciación de 
l2.s pruebas, no basta la simple probabilidad de 
que tal error se haya cometido para que proceda 

la anulación' de la sentencia: se requiere demos
trar además, que ese error es evidente o mani
fiesto, y que como consecuencia de él se produjo 
el quebrantamiento de la norma reguladqra del 
derecho desconocido. Y en el caso de autos, esa 
equivocada apreciación en cuanto al valor de los_ 
testimonios adycidos no sólo no. es manifiesta, si
no que aún suponiéndola, sería ineficaz para los 
fines de la casación, por no aparecer determinad<ll 
el precepto regulador ael derecho desconocido a 
través de esa supuesta violación. 

El cargo resulta, pues, infundado' y debe re
chazarse. 

Cuarto cargo 

Para fundarlo, sostiene el recurrente, que de 
acuerdo con la demanda, la acción qu-e se propu
so fue la reivindicato~ia y no la simplemente de
claratoria de dominio; luego al sostener el Tribu
nal el concepto opuesto, "violó los preceptos lega
lEs y dió lugar a la causal 2l1- de casación del ar
tículo 520". ''Así, agrega, cometió_ error de dere
cho por haber dejado de aplicar el artículo 946 
y ss.; y 762 y ss., del e o c., 471 y 472 del c. Jo y 
error de hecho por la mala apreciación de las 
pruebas de la parte demandada". 

Se observa: 

A la defectuosa presentación de los cargos, en 
la que se involucra la causal 2'!- con fundamentos 
que sólo proceden respecto de la 1~, y que sería 
bastante para desecharlos, según lo dicho en apar
tes anteriores, bien pueden agregarse estas otras 
brevísimas consideraciones: 

"La causal segunda de casación del artículo 520 
del C. J., lo ha dicho muchas veces la Corte, se 
refiere al caso de que .el fallo sea incongruente 
con el derecho o la ~xcepción oportunamente de
ducidos en el juicio, en detrimento de lo precep
tuado en· el artículo 471 ibidem último aparte. En 
otros términos, .la causal procede únicamente, ya 
cuando se resuelve sobre puntos ajenos a la con
troversia, se deja de resolver sobre los que lo 
fueron, se cpndene a más de lo pedido' y no se fa
lle sobre las excepciones perentorias opuestas a 
la acción. Por tal motivo, para saber si hay in
con,gruencia entre lo pedido y lo fallado y, en con
secuenCia, hallar asidero a la causal segunda de 
casación, sólo de):Je tenerse en cuenta la parte re
solutiva del fallo, y es improcedente el examen de 
las consideraciones que indujeron' al Tribunal a 
pronunciarse como lo hizo en esa parte". (Sen
tencias: julio ,31 de 1945-Tomo LIX, pág. 406; 
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febrero 24 de 1945-T. LVIII- 620; mayo 17 de 
1946-T. LX, 462). 

En el presente caso, se demandó a la señora Ro
sa María P. de Rodríguez, para que con su audien
cia se declarase: que Gonzalo Cortés ejecutó un 
simple acto de confianza o de simulación no tras
laticio de dominio al manifestar al Banco Fran
cés e Italiano que el billete de la Lotería Extra
ordinar:ia Ciudad de Pasto distinguido con las ci
fras 03361, correspondiente al sorteo verificado el 
día seis de julio de 1944 pertenecía a la señora 
Rosa María Parra v. de Rodríguez, a quien debía 
entregarse el valor del precio; y que como conse
cuencia, se ·declarara que pertenecen al deman
dante, los dineros provenientes del premio, los 
cuales deben ponerse a su disposición por la en
tidad que los te;nga en secuestro, al tiempo de 
ejecutoriarse la sentencia. Pero como precisamen
te éstas y no otras fueron las declaraciones he
chas por el Tribunal cuando confirmó el fallo de 
la primera instancia, mal puede entonces· aceptar
se la pretendida incongruencia entre lo deman
dado y lo sentenciado, ni por lo tanto, el cargo 
que en dicho concepto se apoya. 

.JT1LJJ])l!I[Jl!.&JL 

Por lo tanto y no siendo tampoco procedente 
El cargo por los supuestos errores -de hecho y de 
derecho, que a propósito de acusaciones anterio
res se dejaron analizados, es el caso de declarar 
totalmente infundado el recurso. 

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, 
NO CASA la sentencia de fecha veintisiete (27) 
de agosto de mil novecientos cincuenta y uno 
(1951), pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en este negocio. 

Costas, a cargo del recurrente. 

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

lL uis IEnrique Cuervo.- Jl>ablo IEmmo M:allll.ota/3. 
Gualbell'to Rodríguez J!>eña.- IWamnell .lTosé Wa!I'
gas.-,- lHiernando JLizarrahlle, Secretario. 
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ILA PJEJRDXDA DJEL PLJEX1'0 NO XMPXDJE ILA XMPOSXCION DE MUL'll'A POR JRE'll'JE
NJEJR XNDJEBXDAMJEN'll'JE JEL JEXPJEDl:JEN'll'JE 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, quince de julio de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo) 

Se declara desierto un recurso 

El Tribunal Superior de Bogotá falló con fe
cha 20 de noviembre de 1952 sobre nulidad de un 
remate en el juicio ordinario seguido por Miguel 
A. Ramírez contra Deo gracias· Román C. 

Interpuso recurso de casación la parte de Ra
mírez. Se le concedió, vinieron los autos a la Cor
te, se declaró admisible el recurso y se le dio 
en traslado a la parte recurrente para que for
mulara su alegato, el 24 de abril del presente 
año, h·abier:ido vencido el término el primero de 
junio siguiente. El apoderado de la parte oposi
tora solicitó y obtuvo que se requiriera al señor 
apoderado de la parte recurrente, doctor Manuel 
José Porras y Porras, según consta en el auto de 
esta Corte de 22 de junio Ültimo. Allí se conmi
nó al doctor Porra,_s .Y Porras para que devolvie
ra los autos dentro del término señalado por el 
artículo 380 del C. J., so pen'a de pagar a la otra 
parte una multa de $ 50. 

Notificado personalmente el do~tor Porras y 
Porras, el 30 de junio próximo pasado desobede
ció la conminación de la Corte. 

§e considera: 

Habiendo pasado los términos, tanto para cum
plir con el requerimiento como para fundar el 
recurso, es el caso de dar aplicación a lo dispues
to en los artículos 381 y 532 del. C. J. 

En sentencia de casación del 9 de octubre de 

1935, visible en la pagma 368 del tomo 43, esta 
Corte dijo que la r¡.mlta era una sa~ción distinta 
a la de la pérdida del pleito. Esta última san
-ciona algo más que la desobediencia por la re
tención indebida de los autos, como es la contu
macia de quien a pesar de la multa con que se 
le conmina no. devuelve el e,xpediente. 

Por tanto, la Corte, admini~trando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, resuelve: 

!Primero.-Condénase al señor apoderado de la 
parte recurrente en este juieio, doctor Manuel 
José Porras y Porras, a pagar a la otra parte la 
multa con que se le conminó en auto ejecutoria
do del 22 de junio último; 

Segundo.-Declárase desierto el recurso de ca
sación que se interpuso por la parte de Miguel 
A. Ramírez contra Deogracias Román y, en con
secuencia, está ejecutoriada la sentencia del Tri
bunal. Superior de Bogotá de fecha 20 de no
viembre de 1952, citada en la parte motiva. 

Tercero.-Costas a cargo del recurrente, y 

Cuarto.-Expídase copia de lo actuado y remí
tase a la autoridad correspondiente en el ramo 
criminal para que se investigue el delito y se ob
tenga la recuperación del expediente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y comuníque
se al Tribunal de origen. 

lLuis- lEnrique Cuervo A.-IPablo lEmilio M:al!io-

tas-Gualberto Rodríguez !Peña - ManueR .1Tosé. 

Vargas-llllernando JLizarralde, Secretario. 



CAUSAL Pl!UMJEJRA DJE CASACKON.-NUJLlfDAJI)lES 

ll.-Cuando en casación se acusa una sen
~encia con base en .ia causal H del articulo 
520 d.el C. J(, el ll'eCUll'll'ente debe señalall' de 
manell'a ~recisa sñ se ~ata de violación di
ll'ecta o de vliolación indirecta de la ley; y 
en este último caso, indicar !Claramente cuá
Hes pruebas fue¡ron man apll'eciadas, si el 
erJror fue de. derecha o de hecho, si el error 
l[]le hecho tiene el carácter de evidente o ma-
111lñfiesto, y, por úUú:ho, detenninar las diis
posliciones legales· que fueron violadas. 

2-IEl princñpio del artículo 449 del C . .lf., 
de que no puede alegall'se nulidad si pll'ovie
ne de falta de ll'epartimiento o de haberse 
hecho éste indebidamen~e, es aplicable al 
caso en que pall'a estudio se pase en pll'oye¡¡:• 
to a un Magistrado en lugar de otro que por 
Feglamento integFa na Sala, fallfundo ~~. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, diez y seis de julio de mil nove
cientos cinc)lenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía). 

Por una faja de tierra situada en el área urba
na de Bogotá entraron en pleito, de un lado, Pa
blo E. Latorre Márquez, y del otro, Clemente 
Suárez, Luis. A. Orjuela y Moisés Suárez. Aquél 
demanda a éstos para que se declare, entre otras 
cosas, que es dueño de la faja en cuestión y que 
se le debe restituír. 

En los hechos }9, 29 y 3'' de la demanda, el ac
tor afirma su derecho de dominio sobre el inmue
ble, y en el 49 expresa: ''Los demandados se en
cuentran en posesión de la faja de terreno que 
se reivindica". 

Los demandados se opusieron a lo pedido, ne
garon los hechos sobre la propiedad que alega el 
actor, y en cuanto a la posesión de la faja, con
testando aquel hecho 4°, dijeron por conducto de 
su apoderado: ''Es cierto que mis mandantes han 
tenido y se encuentran en posesión de la faja de 
terreno que se pretende reivindicar .... ". 

El Juez Segundo Civil de Bogotá desató la li
tis en primera instancia, absolvi~ndo a los deman
dados. 

El fundamento de la absolución se hizo depen
der de la circunstancia de 'no haber hallado el 
Juez la prueba suf~ciente sobre la identidad en
tre el bien pedido en reiv.indicación y el poseído 
por los demandados. 

Apelada esta sentencia,. el Tribunal Superior 
de Bogotá, por la suya de veintiséis de enero de 
mil novecientos cincuenta y dos, la revocó y des
pachó favorablemente los pedimentos principales 
de la demanda,~s decir, declaró el dominio a fa
vor del actor y la restitución por parte de los de-
mandados. · 

Acudieron éstos en busca de casación de la sen
tencia, y la Sala entra a considerar el recurso. 

En un fr·anco y largo ·alegato ~que no es de
manda de casación- sin pausa y sin considera
ción alguna ante exigencias procedimentales del 
recurso extraordinario, ni ante la manera como 
es preciso pres~ntar las que se tienen como viola
ciones legales, los demandados, por medio de apo
derado, se querellan contra el demandante por lo 
que ha sostenido en el juicio, y contra el fallador, 
por lo que ha decidido sobre éste, querella a que 
no se puede atender en ,c~sac~ón, pues éste es un 
recurso sometido a normas rígidas que desatendi
das por los litigantes, lejos de prestar servicio a 
la causa que tratan de enderezar, la perjudican y 
oscurecen. 

El recurrente invoca dos motivos de casación, 
el primero y el sexto, aquél "por' violación de ley 
sustantiva, por infracción directa, o aplicación in
debida o interpretación errónea, violación que 
proviene de la apreciación errónea de varios el~
mentos probatorios aducidos al juicio y por ha
bérse dejado de estimar otros, habiendo por lo 
mismo el Tribunal incurrido en error de derecho 
en la apreciación de las pruebas y en error de he
cho que aparece de manifiesto en los autos". Y 
con respecto a la causal sexta se dice que el Tri
bunal "incurrió en nulidad procedimental por in
competenCia de jurisdicción de que trata el nu
meral }9 del ártículo 448 del C. J.". 



maunsal pll'ñmera: Bajo esta causal se formulan 
dos acusaciones: 

Falta de prueba sobre la identidad entre el ob
jeto pedido y lo poseído por los demandados; Y 

Falta de prueba sobre el dominio alegado por 
el actor. 

A.-Afirma el Tribunal: 
Que la finca .reivindicada fue identificada en la 

inspección ocular; 
Que los peritos corroboraron !'!Sa identificación; 
Que a la identificación contribuye un plano que 

.se halla en el expediente. • 

Dice el Tribunal que la parte demandada niega 
la identificación por lo que expresa un certifica
do de la. Secretaría de Obras Públicas Municipa
les, y por una acción que tiene instaurada contra 
el Municipio de Bogotá por ocupación de la que 
hoy es carrera 19-A. Mas el Tribunal refuta estas 
objeciones de los demandados, para dejar estable
cida la· identidad. 

Después de esto, la sentencia hace examen de 
una copia heliográfica del plano de los terrenos 
-donde se halla la faja disputada, de la cual copia 
dice que ''hace plena fe por tratarse de un acto 
emanado de un testigo el cual ninguna de las 
partes podría rechazar". Mas dice el Tribunal que 
sobre esto se objeta que el actor propuso a los 
·demandados compra de la faja, y que en unas de-
-claraciones se afirmó que la faja pertenece a los 
·dEtffiandados. Razones éstas que el Tribunal refu
ta también para reafirmar la fuerza del plano co
mo coadyuvante de la identificación, y termina 
así: "Conclusión de lo expuesto, es el que está de
mostrado el tercer elemento de la reivindicación". 

Acerca de la identidad dice el recurrente que 
:el Tribunal ''quebrantó los artículos 946, 1758, 
1759 y 1757 del C. C., y 632, 604 y 606 del C. J.". 
En qué concepto fueron quebrantados? Nada se 
-dice al respecto . 

El recurrente se extiende en alegaciones contra 
'la fuerza probatoria del plano, tratando de glosar 
··lo expuesto por el Tribunal, y dice en uno de sus 
párrafos que ''la copia del plano con las escritu
ras eran simplemente elémentos que podrían ser
vir para ide11tificar la materialidad de la cosa de 
que tratan uno y otras". Exactamente: el Tribu
·nal cita el plano como urio de los elementos de 
. identidad y no como la identidad en sí. 
·' y· tocando ya la cuestión legal sobre el plano, 
después de decir que hay un verdadero error en 
·Ja apreciación de la prueba· en que incurrió el 
'Tribunal al considerar la copia del plano como 
'éll~mento probatorio distinto del de la escritura, 
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y de argumentar contra lo que dijo el Tribunal 
como objeción a las razones de los demandados 
que quedaron anotadas atrás, termina sus puntos 
de vista así: "Resumo este primer motivo dicien
do que el Tribunal violó el contenido de los ar
tículos 946 en relación. con el 1758 y 1759 del C. 
C., y 632 del C. J., al considerar que en el expe
diente estaba plenamente acreditada la identidad 
de la cosa, valiéndose para ello de consideracio
nes erradas sobre pruebas que se han aducido al 
expediente, y dejando de estimar otras, lo que 
llevó. al Tripunal a aplicar en el presente caso el 
ar~ículo 946 del C. C., sín que esta norma legal 
se pueda aplicar porque no existen· en el expedien
te demostradas las condiciones que deben estar 
debidamente establecidas para que la acción rei
vindicatoria prospere". 

Frente a esta acusación se pueden presentar va
rias observaciones, a saber: 

No se dice a cuáles textos legales se refiere la 
acusación, si a este último o a aquellos otros. 

No se expresa cuáles son los fundamentos de la 
violación o violaciones. 

Parece ser. que· por error a través de las prue
bas. Pero no se expresa a cuáles pruebas en con
creto se refiere el recurrente. En su extensa ar
gumentación trata solamente del plano,. pero ya 

. al concretar el cargo, como· se ve en lo copiado, 
habla de "pruebas que se han aducido al expe
diente", y de ''apreciación ·de tales pruebas". 

Al expresar el recurrente que el Tribunal se 
.valió de "consideraciones erradas sobre pruebas", 
parece que quiso insinuar que hubo un error por 
parte del Tribunal, pe.ro no ose dice de que error 
se trata, si de hecho o de derecho. 

Si era de hecho, no se expresa si tenía el ca
rácter de evidente. 

Ya se ha dicho que el recurrente habló exten
samente del plano, como si de esa prueba se tra
tara, pues dijo, hablando de ella que "hay un ver
dadero error en la apreciación de la prueba al 
cons,iderar la copia del plano'~. De manera que el 
recurrente atacó solamente uno de los elemen
tcs en que el Tribunal fundó su convicción sobre 
la identidad, y dejó por fuera la prueba más im
portante, la inspección ocular y de peritos, a que 
el Tribunal se refi.rió, según se vió atrás. Y dado 
por supues~o que el plano no sirve como elemen
to de prueba en la identidad, quedarían afirmán
dola los otros elementos. 

Coadyuva al menos· a establecer la identidad lo 
siguiente: los demandados dijeron en la contes
tación de la demanda, al atripuírseles la posesión 



de la faja: "Es cierto que de la faja de terreno 
que se pretende reivindicar mis poderdantes tie
nen la posesión en su propio nombre y sobre ella 
han ejercitado actos de señor y dueño" (contes
tación al hecho 3°). Y todavía repiten:. "E's cierto 
que mis mandantes han tenido y se encuentran 
en posesión de la faja de terreno que se pretende 
reivindicar" (contestación al hecho 4°). 

No prospera el cargo. 
B.-Dijo el recurrente en lo que él llama "se

gundo motivo", al concretar su queja contra la 
sentencia, que el ''Tribunal al desechar sin fun
damento el contenido de las pruebas aducidas al 
juicio y dejar de estimar otras, incurrió en error 
de hecho y de derecho en la apreciación de las 
pruebas, lo que lo llevó al quebrantamiento de la 
ley sustantiva, al reconocer a la parte demandan
te un derecho que ella no ha tenido, por lo cual 
violó los artículos 946 y 950 del C. C., en armo
nía con los artículos 1758, 1759 y 1769 del C. C., 
y 604 y 606 del C. J."·. 

Como se ve, no acepta el recurrente que el Tri
bunal hubiera encontrado suficiente la prueba so
bre el derecho de dominio alegada presentada por 
el actor, y dice que aquél incurrió en error de 
hecho y de derecho al aceptar esa prueba. 

El Tribunal llegó a la conclusión de que el ac
tor era dueño, por el estudio y análisis de las· si
guientes pruebas: 

a). Escritura NQ 13~0 de 5 de julio de 1915 de 
la N ataría Segunda de Bogotá; 

b). Escritura NQ 1.130 de 5 de julio de 1915 de 
le. Notaría Tercera de Bogotá; 

e). Escritura N\> 2.024 de 19 de agosto de 1926" 
de la Notaria Segunda de Bogotá; 

d). Escritura N\> 3.163 de 10 de septiembre de 
1945, de la Notaría Primera de Bogotá; 

e). Escritura N° 141 de 22 de 'enero de 1948, No
taría Primera de Bogotá, por la cual compró el 
actor el inmueble donde está la faja que reclama. 

Fuera de esto, el Tribunal examina las siguien
tes escrituras como colaterales: 

f). La número 94 de 11 de enero de 1945, Nota
ría Primera de Bogotá; 

g). La número 95, de la fecha y procedencia an
tes citadas; y 

h). La número 2214 de·4 de julio de 1947. 
Dice el Tribunal, en seguida del examen porme

norizado de estas escrituras, que la historia de la 
titulación es perfecta y que el demandante ha 
acreditado, sin lugar a duda, la primera condición 
de la acción, o sea el derecho de dominio. Y ex
presa en otra parte:· "El actor pudo demostrar 
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tina tradición completa de la cosa materia de liD 
reivindicación, por un encadenamiento de títulos 
válidos y debidamente inscritos en la oficina de 
registro. En cambio, el demandado con sus títulos 
no pudo demostrar que la zona del terreno pudie
ra estar amparada por una serie de títulos, ya 
que esos títulos se refieren a. un terreno separado 
del actor por una calle pública". 

Ante esta convicción tan firme del Tribunal, 
cuál· es la tacha que le opone el recurrente? El 
haber incurrido en error de hecho y de derecho 
en la apreciación de las pruebas. Pero ni dice a 
cuál o cuáles pruebas en concreto se .refiere, ni 
ha establecido el error. 

El cargo no puede prosperar. 

Causal §exta:-Sobre esto dice el recurrente 
que el Tribunal quebrantó los artículos 70 y 71 
del C. Judicial en armonía con el numeral 1\> del 
artículo 448 de la misma obra, debido a que el 
Magistrado García citó para .sentencia, como po
nente, y que la Sala ha debido integrarse con los. 
otros dos que le seguían en turno, de acuerdo con 
el orden alfabético, o sea, con los Magistrados 
García, Hinestrosa y Rozo; y que como en la Sala 
que decidió el negocio aparece el Magistrado Ba• 
rrios, esa Sala no tenía jurisdicción para conocer 

· del asunto, y se incurrió en la causal de nulidad 
que apunta el numeral 1 o del artículo 448 citado. 

Este numeral dice que es causal de nulidad la 
· incompetencia de jurisdicción. Pero tratándose de· 
un juicio ordinario en segunda instancia, el Tri
bunal era competente para conocer de él. No S~ 
ha negado esto por el recurrente, ni se ha nega
do que tres Magistrados formaran la Sala de De
cisión, de lo cual se puede sacar la conclusión 
que en el caso contemplado no hubo incompeten
cia de jurisdicción. · 

Pero el recurrente alega que la Sala ha debido 
estar formada por los Magistrados García, Hines
trosa y Rico, y que no obstante esto, figura eJ 
Magistrado Barrios. Mas esto no constituye falta 
de jurisdicción. Es un detalle muy explicable, CO· 

mo se ve: 
El negocio fue repartido al Magistrado· Esca

llón, quien actuó en varias oportunidades, pero la 
citación para sentencia la hizo el Magistrado Gar
cía, sin que el otro Magistrado hubiera vuelto a 
figurar. Y de acuerdo con el criterio del recll!
rrente, aquí cabría otra nulidad. 

El Magistrado García señaló día para la au
diencia, y hay constancia que en esta se reunie
ron sólo los Magistrados García e Hinestrosa; y 



por no haber asistido el Magistrado Rico se sus
pendió la audiencia y se fijó otro día para oír a 
los litigantes. 

Después se celebró nueva audiencia, a la cual 
concurrieron l~s ya citados Magistrados García e 
Hinestrosa, y se lee en el acta que dejó de con
currir el Magistrado Rico por enfermedad. 

Esto da motivg para suponer que por su enfer
medad el Magistrado Rico estuvo ausente del Tri
bunal durante largos días, y que posiblemente 
hizo uso de licencia, por lo cual intervino en el 
negocio el Magistrado que seguía en turno. 

Pero, como se ha dicho, la presencia del Ma
gistrado Barrios no tiene importancia en el caso 
a estudio, si en realidad era Magistrado, lo cual 
no se ha negado. Y no tiene importanCia, s.obre 
todo frente a lo que dice el artículo 449 del C. 
Judicial, a saber: No puede alegarse nulidad si 
proviene de falta de repartimiento o de haberse 
hecho éste indebidamente. Principio éste apli-
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cable al caso en que para estudio se pase el pro
yecto a un Magistrado en lugar de otro que por 
reglamento integra la Sala, faltando éste. 

No prospera el motivo alegado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil- adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de fecha veintiseis de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos, dictada por el Tri
bunal Superior de Bogotá. 

Las costas a cargo de la parte recurrente . 
. ~ 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en· la GACETA JUDICIAL. . 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié-

rrez-JI>edro Castillo JI>ineda-Rafael Ruiz Man-

rfque-llllernando JLizarralde, Secretario. 
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CliJANlOlO ES PROCEDENTE MOlOliTJFKCAR EN CASACWN LA 'APRECliACliON QUJE 
JEJL 'll'RlilBUNAJL HIZO lOlE LA lP'RUlElBA lOlE liNDXCWS.-JRJEQUliSITOS lOllE lLA lOllEMAN
lOlA CUANDO SJE ACUSA POR JEJRROR lEN lESA APJRlECliACWN.- PJRUJEJBA IDJE 

LOS HJECHOS CRONliCOS . 

li-Cuando el! juzgador llega a formar con
vicción por una serite de hechos indiciarios 
de mayor o menoli" importancia, que valora~ 
dos después en su conjunto, vienen a cons-
1titiun!r !a conciencia del! juez, toca al ll:'ecu
li'li"ente en casación, haciendo illli.scll:'iminación 
de esos Jb.echos, estudiarlos y argumentar so
bre cada uno, peli"o mostrando, an mismo 
tiempo, la violacñón legal atribuída al sen- , 
tenciador, pues es inoficiosa una . simple re
futación que equivaldría a una confronta
tación de criterios, el del falla~or y el del 
ll:'eculi"rente, lo cual no tiene mérñto alguno 
am casación. 

ID>e otra parte, en la convicción del juez, en 
esos casos, se sigue un proceso de hechos es
calonados, al cual el recurrente debe refe
rirse, pero sin dejar claros o lagunas, por
que si examina unos hechos indiciarios y deja 
otros sin examen, querrá decir que no hizo 
todo elt recorrido, y que la sentencia del Tri
bunal ha de quedar en firme, cimentada en 
ltos hechos no analizados por el! li"ecurrente .. 

lP'ero hay más: examinando nos motivos 
enumerados "'n el artículo 520 del C. Judi
cial, se puede observar que · el primero da 
ocasión a un debate de análisis, es decili", a 
un examen de hechos, de iinflracciiones, de in.
terpretaciones y de errores, relacionados con 
lta sentencia ll'ecunftillla y con las pll'uebas. 
Tomar la sentencia como un hecho, para· 
enfll'entarla a unos textos legales y decir que 
fueron violados, sin que se Jlnaya seguido el 
proceso que diio ocasión a esa senteneiia, y 
por cuyo camino se iluminó na convicción del 
juez, es al menos un error de técnica proce
dimental.. lLa vertebll'ación de na sentencia 
lli.a.y que exammal!'la parte por parte, en ca~ 
sos en que entran en ju~go unos hechos que 
ha apreciado como indicios de significa

ción. 
2-§obre Ros lllecb.os crónicos, na Corte ha 

exp'dllesto ll'epeti.das veees: "TR'l!.1támtdose mta 
JP!l'Obar con testigos heeb.o~ repetidos o eró-

nicos, no ·es posible exi.gir la concull'll.'enciin 
de dos testigos por no menos ll'espedo de ca
da hecho aislado. lEn hecho que se tll'ata ulle 
probar no es entonces deducido de 'illlll sono 
acto, sino de una serie de actos de q_une dallll 
fe 'los testigos, concuniendo todos a demos
trar el hecho principal. !Los testimonnitos apll'e
ciados en estos casos eomo pll'esunciones, se
gún el articulo 606 tlel Código Juulliicñan, se 
complementan unos a otros, concult'll'iendo 1to
qos a determinar na coxnvicción" (<G • .JT., To
mo XXVllll, pág. 66). 

3-Sólo en casos excepcionales de unn ell'll'Oll' 
manifi~sto, claro, q'dlle a siimplle lleetuJ?& llllJic¡¡
ra la mente por en absurdo que én irradi.e, na 
Corte puede, en casach}n, descalifi.cali" eH con
cepto del '.H.'ribunan dlerivado de na apll'eci.m
ción de indicios. 

Corte Suprema de Justicia.--Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintidós de julio de mil nove

<> cientos cincuenta y trés. 

(Ma¡tistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía.) 

,.Juan M. Cerón y .Rosario Sánchez, esposos en
tre sí, vendieron unos inmuebles a Luis Alberto 
Rodríguez. 

A poco, ya muerto Cerón, Rodríguez "le vol
vió la escritura" a la Sánchez, según frase que se 
lee en alguna' parte, es decir, le hizo venta & 

aquélla de los mismos inmüebles. 

No advirtieron sin duda los negociadores que 
eran vigilados por María Elina Cerón, hermana 
de Juan e hijos ambos de Guillermina Cerón; y 
en día menos pensado aquélla -María Elina Ce
rón- presel).tó ante el Juez del Circuito de Faca
tativá demanda ordinaria para que con audiencia 
de la Sánchez' viuda de Cerón, y del citado Luis 
Alberto Rodríguez, se declare, entre otras cosas 
que se solicitan en ··la parte petitoria principal y 
en la subsidiaria: 

Que son inexistentes (o nulos) por simulación 
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absoluta, los dos contratos de compraventa men
cionados arriba; y 

Que los inmuebles a que tales contratos se re
fieren pertenecen a la sociedad conyugal forma
da entre Juan Cerón y Rosario Sánchez, y que 
ésta debe restituírlos. 

El Juez decidió: 
Que son simulados los contratos: 
Que el verdadero · móvil de éstos fue trasmitir 

a título grátuito los bienes de Juan Cerón a su 
mujer Rosario Sánchez, dejando sin legítima ri
gorosa a Guillermina Cerón, madre de aquél. 

Que el contrato verdadero, o sea la donación 
que se pretendió realizar por medio ,de los con
tratos ostensibles, es absolutamente nulo al te
nor del artículo 3° de la Ley 28 de 1932. . 
Apeló de este fallo la parte demandada, y el Tri
bunal Superior de BogÓtá, por el suyo de diez y 
nueve de noviembre de mil novecientos cincuen
ta y uno, lo confirmó en todas sus partes. 

Y como aquélla misma parte demandada hizo 
subir a la Corte el proceso, y éste se encuentra 
listo para la sentencia de casación, a ello se pro
cede, previa una lacónica síntesis de las bases en 
que el Tribunal hace descansar su convicción so
bre la prosperidad de la demanda. 

Siguiendo los pasos del Juez, el Tribunal hace 
examen de unos hechos,· que considera. indicios 
graves, a saber: , 

1 <?-El que resulta de los testimonios de Manuel 
Rodríguez, Serafín Camargo, Rogelio Baquero y 
Jesús Baquero Salazar quienes expresan unifor
memente que Cerón, hallándose gravemente en
fermo les manifestó, que como iba a morir quería 
dejar todos sus bienes a su esposa Rosario Sán
chez, haciéndole escritura de confianza a un ter
cero para que éste, una vez muerto él, la devol
viera a su viuda; 

2<?-La es"critura por la cual Cerón y la Sán
chez vendieron a Rodríguez no fue firmada por 
éste, pues se hallaba enfermo en cama; 

3<?-Un poco más de dos meses después de otor-. 
gada aquella escritura, murió Cerón; 

4<?-Catorce días después de que Cerón murió, 
Rodríguez, señalado aquí como testaferro, "le vol
vió la escritura" a la Sánchez, es decir, le hizo 
venta de lo que poco antes Había comprado él mis
mo _a los esposos Cerón-Sárichez; 

5<?-En esa escritura se traspasaron todos los 
bienes de la sociedad conyugal Cerón-Sánchez; 

6<?-Tanto en la una como en la otra escritura 
aparece la obligación de pasar a 1a madre de 
Cerón una suma mensual determinada; 

79-No obstante que los esposos dijeron en la 
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escritura respectiva que hacen· entrega real de 
los inmuebles al comprador, siguíeron poseyén
dolos; 

8<?-No obstante. lo dicho, los esposos siguieron 
pagando impuesto predial de los bienes que dije
ron vender; 

9Q-En la venta que Rodríguez hizo a la Sán
chez se fija como precio de ella la suma de $ 
3.200, y se declara que aquél recibió esa suma; y 
sin embargo en posiciones dicen los comparecien
tes que esa suma no se ha recibido en su tota
lidad; 
lO.~En el recibo sobre el impuesto de registro 

de tal venta se hace figurar un precio de las fin
cas inferior al que se expresa en la escritura res
pectiva; 

11.-En la primera venta figura un precio de 
$ 3.000, y en la segunda uno de $ 3.200; no obs
tante que avaluados por peritos los inmuebles, 
éstos les fijaron un valor de $ 14.000; y 

12.-El médico José Vicente Puentes, inquilino 
de uno de los inmuebles, dice que siempre pagó 
los arrendamientos a Cerón, hasta su ~uerte, y 
después a la Sánéhez, sin que ni el uno ni el otro 
le hubiera dÍcho que ese inmtleble habÍa sido ven
dido a Rodríguez; y que en vida de Cerón, éste 
manejaba el inmueble como dueño y señor, y des
pués de su muerte lo manejaba así la viuda. Dice · 
también que por los días en que se hizo la trans
ferencia a Rodríguez el mencionado Cerón estaba 
muy gravé, a .Punto. que como médico suyo lo de
sahu_ció y le aconsejó que arreglara sus asuntos. 

De lo cual, concluye el Tribunal que aún sin 
hacer examen sobre si los testimonios del indicio 
19 constituyen una confesión, sino aceptándolos 
como un indicio grave para sumarlo a los otros, 
están reunidos todos los requisitos de la acción y 
se encuentra plenamente demostrada la ficción 
de los contratos de que se ha hecho mérito. 

Dice el recurrente que acusa el fallo del Tri
bunal por haberse incurrido en errores manifies
tos de hecho, y de derecho en la apreciación de 
determinadas pruebas; por ser la sentencia viola
toda de ley sustantiva por indebida aplicación 
como consecuencia de tales errores; y por ser vio
latoria de ley sustantiva por infracción directa 
como resultado de los mismos errores. 

En casos como el presente, el Juzgador llega a 
formar convicción por una serié de hechos indi
ciarios de mayor o menor importancia que valo
rados después e1:1 su· conjunto, vienen a constituír 
la conciencia jurídica del Juez. Son "cabos sueltos 
que el fallador analiza, conecta y aprecia en su 
conjunto. Y toca al recurrente, haciendo díscri-
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minacwn de esos hechos, estudiarlos y argumen
tar sobre cada uno, pero mostrando al mismo 
tiempo la violación legal atribuída al s_entencia
dor, pues es inoficiosa una simple refutación que 
equivaldría a una confrontación de criterios, el 
del fallador y el del recurrente, lo cual no tiene 
mérito alguno en · casación. 

De otra parte, en la convicción del Juez en 
casos como el actual se sigue un proceso de he
chos escalonados, al cual recurrente debe refe
rirse, pero sin dejar Claros o lagunas, porque si 
examina unos hechos indiciarios y deja otros sin 
examen, querrá decir que no hizo todo el recorri
do, y que la sentencia del Tribunal ha de quedar 
en firme, cimentada en los hechos no analizados 
por el récurrente. 

Pero hay más: examinando los motivos enume
rados en el artículo 520 del' C. Judicial se puede 
observar que el primero da ocasión a un debate 
de análisis, es decir, un examen de hechos, de in~ 
fracciones, de interpretaciones y de errores rela
cionados con la sentencia recurrida y con las 
pruebas. Tomar la sentencia como un hecho para 
enfrentarla a unos textos legales y decir que és
tos fueron violados, sin que se haya seguido el 
proceso que dio ocasión a esa sentencia, y por cu
yo camino se iluminó la convición del Juez, es 
al menos un error de técnica procedimental. La 
vertebración de la sentencia hay que examinarla 
parte por parte, en casos como el presente, en que 
entran en juego unos hechos que el juzgador ha 
apreciado como indicios de significación. Lo cual 
no hizo el recuren te,· como se verá en el examen 
de los cuatro capítulos de su demanda, en uno 
de los cuales el recurrente se refirió a la senten
cia misma, atribuyéndole violaciones legales, lo 
que no hizo al considerar los hechos indiciarios 
examinados por el Tribunal. 

IOapñtulo :rr: El recurrente se detiene aquí en el 
examen del primer indicio, que se relaciona con 
las declaraciones, y acerca del cual el Tribunal no 
hizo estudio de si se trataba de una confesión si
no que lo tomó como un indié'io de "gravedad vi
sible", y dice aquél, sintetizando sus razonamien
tos: "Salta a la vista que cada uno de los testigos 
en referencia depone sobre lo que aislada y con
i?i<Illellllciaimente le dijo a él don Juan Cerón acer
ca de la simulación de los contratos materia del 
juicio. No aparece que en cada una de esas con
fidencias hubieran estado presentes los demás 

testigos, ni ellos dicen haber oído lo que a cada 
uno de los otros les dijo Cerón." 

De paso, y sin entrar en el estudio del caso, se 
puede decir:· "Confidencias" llama el recurrente 

lo que Cerón dijo a cada testigo, y confidencias 
fueron, y tienen que ser en casos como éste. No 
es posible exigir un secreto a voces y en público. 
Ni se puede olvidar que detrás del compromiso 
ostensible en casos de simulación hay por lo ge
neral otro secreto. Secreto, es decir confidencial. 
No público para que de una vez puedan saber
lo varias personas, que es lo que alega el re
currente. 

Dijo el Tribunal que todos los testigos estuvie
ron acordes en sus dichos, que a todos ellos 
les habló Cerón sobre la simulación que se pro
yectaba, y que todos deponen sobre lo que Cerón 
les dijo. Y con base en esto y en haber dado el 
Tribunal valor de plena prueba a esos testimo
nios, expresa el recurrente que se incurrió en un 
error de derecho. 

Y a qué resultado dio ocasión ese error denun
ciado por el recurrente? Qué disposiciones legales 
fueron violadas por esa apreciación del Tribunal 
sobre las declaraciones? Nada se dice aquí, que 
es donde ha debido decirse. 

Expresa el recurrente que sobre lo que dijo Ce
rón acerca de que quería dejar todos sus bienes 
a su esposa, no hay sino el testimonio de cada de
clarante, y que "cada una de las manifestacio
nes de Cerón hechas por separado a personas dis
tintas, constituye un hecho distinto de las otras, 
acerca de cuya existencia no obra sino la decla
ración única de la persona a quien se dice hecha 
la respectiva manifestación". Este pensamiento lo 
desarrolla el recurrente en varios párrafos. 

Olvida el recurrente que se trata de un hecho 
crónico, y no localizado de una vez en el tiempo, 
y que son distintas las pruebas en el uno y en 
el otro caso. Sobre los hechos crónicos o en se
rie, la Corte tiene sentada su tesis expuesta así 
repetidamente: "Tratándose de probar con testi
gos hechos repetidos o crónicos, no es posible 
exigir la concurrencia de dos testigos por lo me
nos respecto de cada hecho aislado. El hecho· que 
se trata de probar no es entonces deducido de 
un solo acto sino de una serie de actos de que 
dan fe los testigos, concurriendo todos a demos
trar el hecho principaL Los testimonios aprecia
dos . en estos casos como presunciones, según el 
artículo 606 del Código Judicial, se complemen
tan unos a otros, concurriendo todos a determi
nar la ccnvicción". (GACETA JUDICIAL, To
mos XXVII, pág. 66; XXXII, pág. 409; XXII, 
pág. 409; número 139.2, pág. 66). 

I!Japítulo U- Dentro de este mismo orden de 
ideas, el recurrente plantea esta queja: aún su-



poniendo que estuvieran plenamente probadas 
las manifestaciones atribuidas a Cerón, queda en 
pie un máximo error de hecho cometido por el 
Tribunal en la ap!'2ciación de los mismos ele
mentos de prueba, en lo referente a la venta he
cha por Rosario Sánchez de Cerón". Se refiere 
en síntesis a que los inmuebles fueron adquiri
dos conjuntamente por Cerón y la Sánchez, Y 
que si Cerón hizo manife~taciones de venta si
mulada, ellas no podían referirse sino a la parte 
que Cerón tenía sobre los inmuebles. De _donde 
deduce que ''incurrió de esa manera el Tnbunal 
en un, triple y manifi~sto error de hecho". Y 
runplía el recurrente esto así: "La inferencia in-

- diciaria del Tribunal se refiere a lo que Cerón 
vendió, que no era sino· la mitad de los 'bienes; 
pero por manifiesto error de hecho comprendió 
en ella lo que vendió Rosario Sánchez por ser de 
su propiedad y que nada tenía qué ver con las 
manifestaciones atribuidas a Cerón sobre simu
lación". 

De esta suerte se atribuye al Tribunal no uno, 
sino tres evidente~ errores de hecho. ¿y cuáles 

·fueron sus consecuencias? ¿Cuáles las- disposicio
nes violadas? No se dice, y el cargo queda así 
mal formulado. 

Mas ocurre que el recurrente en su argumen
tación está considerando dos cosas: que el Tri
bunal estimó que las citadas. declaraciones dan 
razón de una confesión; y que la decisión del 
Tribunal sobre simulación se fundamentó nada 
más que en la supuesta confesión. Y ni lo uno 
ni lo otro es así: el Tribunal tomó las. declara
ciones como un simple indicio; y agregando éste 
a otros muchos indici.os, llegó al convencimiento 
de que los contratos en mención eran Dsimulados. 
Quiere decir entonces que está en un error el re
currente. 

En todo caso,, sobre este cargo tampoco se ha 
formulado una acusación concreta, anotando en 
ella la clase de error en que se incurrió, las dis
posiciones legales que en concepto del recurren
te fueron violadas, y las pruebas que se consi
deran 'mal apreciadas o ·menospreciadas por el 
fallador, de acuerdo con textos legales y con la 
jurisprudencia. 

Capítulo nllll.-'- En este .capítulo el recurrente 
examina varios hechos indiciarios, a saber: 

Dice sobre los .indicios 7Q y 12: "Con respecto 
al hecho de que los inmueblés materia de la de
manda continuaron en poder de los vendedores 
después de la venta hecha por ellos, el Tribunal 
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mcurrw en error de hecho en la apreciación de 
las pruebas ref•erentes a él". Cita en seguida la 
declaración del médico Puentes, a que se refie
re el i~dicio 12, y dice que aunque considera el 
testigo muy honorable, se trata de un testimonio 
único que no es prueba plena: cita la declaración 
hecha en posiciones por la demandada, diciendo 
que ésta era indivisible y que el Tribunal la di
vidió; y se extiende en esa indivisibilidad, ne
gándole eficacia al indicio 7Q, y diciendo, como 
se vio, que en la sentencia se incurrió en error 
de derecho. ¿Y a qué yiolación legal llevó es<; 
error? Nada se dice. 

Considera en seguida el recurrente que con lo 
que ha expuesto quedan desvalorizados los dos 
soportes principales del fallo, y que ''es mani
fiesta la deficiencia de los otros hechos para pro
ducir por sí solos la convicción plena de la pre
tendida simulación, pues carece cada uno de la 
gravedad o vehemencia que la ley exige para que 
un hecho tenga valor de indicio grave"; y entra 
a dar una ojeada a los demás indicios, pero sólo 
enfrentando sus pareceres a los conceptos del Tri
bunal, sin una cita legal, sin un argumento sus
tancial, como se ve: 

Indicios 3o y 4o: Dice sobre esto textualmente: 
"No es un hecho de rarísima ocurrencia que en. 
corto espacio de tiempo una persona compre de
terminado bien y lo venda en seguida, así sea a 
un familiar sobreviviente del vendedor fallecido". 

Indicio 5°: Dice el• recurrente: Sobre enajena
ción de todos los bienes de la sociedad conyugal, 
además· de que carece de gravedad, la confesión 
de la Sánchez no perjudica al demandado Rodri
gue;>:. Y -expresa además: "Como el Tribunal a
preció dicha prueba contra la parte demandada 
en su integridad, incurrió · en error de derecho 
en tal apreciación, el cual alego de manera ex
presa como uno de los medios que lo llevó a las 
violaciones de la ley sustantiva que adelante se 
expresan". 

Indicio 6°: Dice lo siguiente: Lo de la suma de 
dinero que el comprador se obligó a pasar men
sualm-ente a la madre de Cerón se puede expli
car como un evento. sobre parte del precio; pero 
no se trata de un indicio de simulación. 

Indicio 8Q; Expresa el recurrente: Lo del pago 
del impuesto predial es también explicable por
que casi siempre en las oficinas de recaudación 
sigue la finca gravada con el nombre del dueño 
anterior, a pesar de que ya no lo sea; pero no 
se trata de un indicio de simulación. 

Indicio 9°: Sobre esto, se expone: e;; frecuente 
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el caso de que en una escritura de venta se de
clare recibido el precio a cambio de que el com
prador firme una letra o pagaré por la parte de 
dicho precio que no se recibe en efectivo, que es 
lo ocurrido aquí. 

Indicio 109: Se dice sobre éste: ''Lo del recibo 
del impuesto de registro no merece ·siquiera ci
tarse como indicio de simulación". 

Indicio 119: Así argumenta el recurrente sobre 
esto: "El precio bajo, con relación ;:¡1 valor co- . 
mercial de la cosa, puede ser un indicio de si
mulación parcial, en cuanto al verdadero precio, 
lo que sucede a menudo; pero en manera algu
na puede valorarse como indicio v-ehemente de 
simulación total de la venta en todos sus ·ele- · 
mentas". 

Y hasta aquí se tiene el examen de los hechos 
que coordinados le señalaron al sent-enciador el 
camino para lograr la convicción, y con ella el 
fallo. Y sobre esos hechos el recurrente se con
creta a negar en frases simples las razones del 
Tribunal, frases que a su turno pudiera esta Sala 
rebatir, llegándose así a un cruce de argumen
tos, oportunos quizá en instancias, pero sin sen
tido jurídico y sin oportunidad en el recurso de 
casación. 

Hizo el recurrente, pues, un recorrido del pro
ceso y un análisis de ·la sentencia, pero sin que 
hasta ahora se haya cumplido el artículo 531 del 
C. Judicial que exige al recurrente una· exposi
ción "en forma clara y precisa!' de los fundamen
tes de la infirmación que se solicita, "citando 
log textos legales que el.recurrente estima in
fringidos". Tarea ésta que había que cumplir al 
examinar cada hecho-indicio, para atacar la sen
tc11cia· en sus fundamentos. 

G~:..:E~!!l::) !:V.-En un capítulo especial y en sie
t8 a:;>artes, enuncia el recurrente las violaciones 
legales que atribuye al Tribunal, y que son: 

El artículo 740 del C. Civil "por infracción 
directa", debido a que el Tribunal desconoció la 
transferencia de dominio a que tal artículo se 
r2fiere, por no haber en el expediente prueba 
S8bre la simulación; ' 

El artículo 756 del mismo código, el cual versa 
tv.mbién sobre tradición del dominio, y que fue 
violado en forma directa por el Tribunal al de-
clarar la simulación; . 

El artículo 745 sobre eficacia de las escrituras 
públicas para establecer el dominio sobre :Umue
bles, el cual desconodó en forma directa el Tri-
bunal al aceptar la simulación. ' 

El artículo 1857 que establece que la venta se 
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reputa perfecta desde que las partes han conve
nido en la cosa y en el precio, el cual desconoció 
el Tribunal por no haber en el expediente plena 
prueba sobre la simulación. 

Varios textos sobre la acción reivindicatoria, 
desconocidos por el Tribunal al aceptar la simu
lación; 

El artículo 39 de la Ley 28 de 1932, sobre do
, naciones entre cónyuges, debido a que no se pro

bó que los contratos de compraventa oculten en 
el fondo una donación irrevocable; y 

El artículo 1722 del citado Código Civil, des
conocido por el Tribunal al 'declarar la simuia
ción. 

Según se ve, las violaciones a que el recurren
te se refiere· son directas, y versan sobre la sen
tencia misma que declaró la simulación, y no so
bre los hechos· que examinados por el Tribunal 
y considerados como indicios, dieron ocasión a 
esa sentencia. Es preciso recordar que el recu
rrente acusó la sentencia por errores de hecho y 
de derecho al rededor de las pruebas, es decir, 
por violaciones indirectas. 

En todó caso, el Tribunal decidió que la simu
lación estaba configurada por una serie de he
chos-indicios, sin que se haya enunciado siquie
ra, y menos probado, el error en que pudo incu
rrir e1 Tribunal en la apreciación de esos hechos. 
Y si éste no ha ocurrido, y si en las violaciones 
enunciadas por el recurrente se parte de la base 
dé que el Tribunal declaró indebidamente la si
r::J.ulación, es preciso afirmar que tales violacio
nes son apenas imaginarias. 

Es tan uniforme y constante la jurisprudencia 
de la Corte acerca del respeto que se merecen 
las decisiones de los Tribunales sobre la aprecia
ción de los indicios, que sobraría citarla; mas to
mando al azar una de esas doctrinas jurispruden
ciales, se copia: "Por regla general,· dice el artícu
lo 665 deLC. J., los indicios no nccesarics forma~ 
plena prueba cuando son en número plural, gra
ves, precisos y conexos entre sí, de modo que con
curran todos a demcstrar, sin lugar a duda, la 
verdad del hecho controvertido. La apreciación 
de estas cualidades d:: gravedad, pre'cisión y co
nexión las confía la ley al Juez de la causa, quien 
se mueve a darles el valor de prueba legal cuan
do primeramente tales indicios han producido en 
su ánimo un valor más moral que jurídico, de 
manera que su juicio ponderativo es intocable en 
casación". (Gaceta JíudiciaH NQ 1.907 - pág. 327). 

Sólo en casos excepcionales de un error mani
fiesto, claro, que a simple lectura hiera la men-
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te por el absurdo que él irradie, la Corte podría 
descalificar el concepto del TribunaL Y bien le
jos se está de aquella' consideración en el presen
te cáso. 

No· prospera ninguna de las quejas del recu
rrente, por lo cual la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de fe
cha diez y· nueve de noviembre de mil novecien-
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tos c~ncuenta y uno, dictada por el Tribunal Su
perior d'e Bogotá. 

Las costas, a cargo del recurrente: 

..1 
Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e· 

ir1sértese en la Gaceta .JTud!cial. 

Gerardo • Arias Mejía. - Alfonso JRnilla Gutié
rrez-.lP'edro Castillo lP'ineda.- Rafael Ruiz M:anri
que.-IBiernando JLizarralde, Secretario. 

Gaceta--lO 
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1.-JLo que constituye la esencia del tes- · 
testamento abierto, de acuerdo con el ar
tñeulo li.072 del C. C., "es el acto en que el 
testador hace sabedor de sus disposiciones 
al Notario,· si lo hubiere y a los testigos". 
JEs, pues, el conocimiento de la voluntad 
de! testador por parte del Notario, cuando 
concurre, y de los testigos instrumentales, 
lo sustancial en los testamentos ab!ertos. 

2.-JLa ley, la jurisprudencia y la doctri
na se inclinan cada día más a salvar la vo
luntad del testador, para que ésta prevalez~ 
ea sobre los ataques sobrevinitlntes por he
rederos que se crean defraudados en sus 
aspiraciones, en virtud del "testamento. de 
su causante. JLa capacidad y el estado sano 
mental del testador se presumen y lo am
paran, de modo que es sólo cuando esa pre
sunción se destruye plenamente, cuando su 
voluntad expresada en el acto testamenta
rio no tiene eficacia legal. Para destruírla 
no basta simplemente la duda en el juzga
dor ni puede éste tampoco basarse al res
pecto en pruebas def!eientes, sino que, por 
lo mismo que es tan grave y trascendental 
e irreparable no darle prevalencia a la vo
luntad de un tcstadoi que no pueda de
fenderla, ,es preciso que la prueba se des
taque y brille con absoluta nitidez y preci
sión para que pueda anularse el efecto de 
lo consignado en el testamento.· AdemáS de 
na pll"esunción sobre capacidad y estado 
mental del testador, existe otra de carác
ter general, y es la de que siendo los no
tarios depositarios de la fe pública, sus de
claraciones propias llevan una presunción 
de vell"acidad que no puede destll"Uíirse sino 
eu virtud de factores probatorios que plena
ment(l eliminen aquélla. Cuando el notario 
declara que el testador se halla en su en
tell."o y cabal juicño y en el pleno uso de sUSl 
facultadies mentales, esa aseveración rige y 
prñma, mientms no sea desvirtuada. 

3.-JEn el térm!no amanuense no se en
tiende comprendido el copista o eseribien
té que frecuentemente acude a las notarias 
en busca de trabajo ocasional e incierto, 
por el cual recibe un estipendio variablé, y 
conforme al cual sólo se aplica tan califica
tivo a los empleados que en l'\T{)brio ocupa 
de manera permanente y por una remune
ración fija, que son Jos únicos que, por es
tar así, deben considerarse como de sospe
chosa veracid~d, .en :razón de na influencia 
de su superior, que ~~s na razón que justifi
ca ·y explica la inhabilidad consagrada en 
el numeral 9° del artíiculo ].068 del C. C. 

Corte Suprema de Justicia. -•Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, junio veintidós de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr .. Rafael Ruiz Manrique) 

'María Mercedes, María Luisa, María Sildana y 
Aureliano Gutiérrez CasaUas, ante el Juez del 
Circuito de Guaduas y por la vía ordinaria de
mandaron a la . señora Griselda Villarraga viuda 
de Casallas, para que con su audienqia se hicie
ran las si~uientes de}!laraciones: 

''l?rimera.-Que es ·nula como acto testamenta
-rio, la escritura pliblica otorgada ante el Nota
rio del Circuito de Guaduas, bajo el número dos
cientos treinta y tres (233) de fecha veintisiete 
de agosto (27) de mil novecientos cuarenta Y 
seis ( 1946), en que aparece el señor Antonio Ca-
sallas otorgando su .última voluntad; · 

"Segunda.-Que como consecuencia de la de
claración anterior, es nulo el juicio de sucesión 
testada del referido señor Casallas que cursa en 
el Juzgado Civil del Circuito de Guaduas; 

"Tereera.-Que es nulo igualmente el recono
cimiento que se hace de la demandada señora 



Villarraga como heredera a título universal del 
causante y en consecuencia es nulo el registro 
de la partición o la adjudicación hecha a su fa
vor, en caso de que tales actos se hayan reali-

1 • 
zado a tiempo del fallo los cuales deben ser can-
celados; 

· ''Cuarta.-Que •en caso de oposición la deman
dada debe pagar las ·costas del juicio". 

Contestando en oportunidad la demanda la 
viuda de Casallas, se opuso a· las declaraciones 
pedidas; aceptó como ciertos, con modificaciones, 
los hechos 19, 2° y 4" y negó los demás. 

Agotado el trámite de la primera instancia el 
Juez del conocimiento en sentencia de 25 de fe
brero de 1949 absolvió a la demandada de los 
cargos contra ella formulados. Apelado este fa
llo, el Tribunal Superior de Bogotá eri la senten
cia recurrida, de 5 de octubre del mismo año, 
resolvió la apelación confirmando en todas sus 
partes la de primera instancia y adicionándola 
en el sentido de negar las súplicas demandadas. 

Contra esta providencia se alzó la parte de
mandante en recurso de casación ante esta Corte. 
.Agotado el trámite legal, se procede a resolver 
lo que sea del caso. , 

·La síntesis de los hechos de la demanda es la 
siguiente: Estando recluído en el Hospital de San 
José, de la. población de Guaduas, el señor An
tonio Casallas, el 26 de agosto de 1946, por escri
tura públi~a número 233 de la Notaría de aquel 
lugar, otorgó testamento abierto, instituyendo 
por su heredera a su esposa la señora Griselda 
Villarraga y declaró a la vez que no tenía legi
timarios. El apoderado demandante sostiene que 
en esa escritura no hubo institución de herede
ros; que. el testador estaba privado de la razón 
a consecuencia de la enfermedad. de que adole
cía; que los testigos no vieron ni oyeron que el 
testador de viva voz. les hiciera conocer sus dis
posiciones testamentarias; que a pesar de que el 
testador sabía leer y escribir firmó por él Anas
tusio Rubio; que uno de los testigos instrumen
tales, Alain Samper, era amanuense del Nota
no de Guaciuas; y que, las demandantes en su 
condición de hermanas naturales del causante 
son herederas abintestato del mismo. 

El apoderadb recurrente, que es el' mismo que 
inició la acción y atendió el litigio en sus dos 

. instancias, apoya el recurso así: 
"Como causales del recurso interpuesto señalo, 

apoyado en la letra del artículo 520 del C. J. las 
tllguientes: la del numeral 1Q, por ser la senten-
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cia violatoria de la ley sustantiva, por infracción 
directa, o aplicación indebida o interpretación 
errónea, de las normas legales; _pues, hubo tam
bién en la sentencia recurrida, falta de aprecia
cíón del conjunto de pruebas traídas al debate y 
d Tribunal fallador inéurrió en error de derecho 
al no ·darle el valor correspondiente a las prue
bas aportadas al juicio; y la. del numeral 2Q de 
\a disposición. invocada por no haberse dictado 
~a sentencia en consonancia con las pretensiones 
oportunamente. deducidas por la parte que repre
sento, con lo cual se violaron también normas le
gales sustantivas que ·afectan el . derecho de. mis 
clientes. · 

"Para observar el orden lógico que impone al 
fallo el precepto del artículo 537 del Código que 
vengo citando, voy a permitirme dividir en dos 
capítulos la exposición de los fundamentos de las. 
expresadas causales, los cuales intitularé: 

"Violación de la ley sustantiva y falta de apre
-ciación dé ·las pruebas; y no .haberse dictado na 
~entencia en C'?nsonancia con demostraciones 
evidenciadas por la parte demandante. 

" 
''Violación de la ley sustantiva por interpre

tación errónea y falta de apreciación de las prue
bas. 

''Para disertar con eficacia sobre tópico, que 
es de actualidad esencialísima en este caso, ya 
que s·e han dejado de lado normas y preceptos 
sustantivos que reglamentan y normalizan esta 
materia de los testamentos en nuestro derecho 
civil, es preciso ordenar en cuanto sea posible la 
materia que se estudia, concatenando los hechos 
y 'circunstancias en que resulta otorgado el tes
tamento para advertir y poner de relieve los re
quisitos que se omitieron, con lo cual se vicia el 
acto impugnado en la d·emanda de los actores
n!iS poderdantes. ' 

"A) -El Juez y el Tribunal falladores están 
acordes en sus conclusiones 'en que los hechos 
propuestos como fundamento de la acción no fue
ron acreditados' y ·en que las omisiones y defec
tos de que adolece el acto testamentario no al
cam;an a afectar lo y sostienen su validez; 

''B)-Los mismos falladores preconizan la exis
tencia fu:Ó:damental de la personería sustantiva 
de los actores en su condición de hermanos na
turales del causante y que, si no tuviera operan-
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cia: el testamento, concurnnan con la cónyuge a 
suct!derlo, como hijos legítimos de la madre co
mún; y· 

.(,, . 
"C)~Respecto de la accwn incoada sostienen 

taMbién que se encamina a obtener la nulidad
del ·testamento del muchas veces nombrado An
tonio Casallas. 

•r: ......... .. 
·.~En apoyo y sustentamiento d-e mi pretensión 

me- permito exponeros: 
"Se . dice que Antonio Casallas otorgó testa

mento solemne abierto y en obedecimiento' del 
artículo 1070 del C. C., estos t-estamentos deben 
otorgarse' ante Notario y tres testigos: A .térmi
nos• del artículo 1072 del Código en cita, 'lo que 
constituye esencialmente el testamento abierto, 
es 1el acto en que el testador hace sabed.or de sus 
disposiciones al Notario, si lo hubiere, y a .los 
testigos. El testamento será presenciado en to
das ·sus partes por el testadcr, por un mismo No
tario, si lo hubiere, y por unos mismos· testigos". 

''Conforme a la letra de la disposición qu-e se· 
transcribe el otorgamiento del testamento abier
to debe estar rodeado de solemnidades esenciales 
para• su eficacia y valid-ez, que sin el lleno de to
das. ell¡ls, queda vulnerado en su existencia y 
en sus efectos juddicos y amenazado de decapi
tación definitiva. El que otorgó Antonio Casa
Has;- adolece ciertamente de tres defectos o re
quisitos con los cuales se peca abiertamente con
tra·:las normas de la disposición invocada, y son 
ellos:, 1° Para que el acto atribuído a Antonio 
Casallas tenga el carácter esencial d-e testamento 
público, tuvo necesariamente que hacer sabedor 
de .sus disposiciones al Notario y a los tres tes- -
tigos· nombrados. Pero acontece que Casallas a 
consecu-encia de la grave enfermedad que ·-pade
cía, en el acto del otorgami-ento no hablaba y en 
e~ecto no pudo hablar palabra alguna. ,, 

••••••••• o. o •• o ••• •• o ••• •••• o • •••••• 

"2o El testamento solemne, dice la disposici6~ 
citada, 'será presenciado en todas sus partes ... , 
Y por unos mismos testigos'. Veamos en el caso 
que nos ocupa (sic) se cumplió este precepto de 
la ley. La escritura número 233 que se ha 'veni
do citando en la parte pertinente se pronuncia 
así: ' ... :¡m te mí Gerardo Hernández C. Notario 
público principal del Circuito y ante los testigos 
instrumentales señores Alaín Samper y Aparicio 
Ramírez y Anastasia Rubio ... ' y finaliza el re
ferido instrumento sin que se hubiera explicado 
el por qué, con la siguiente leyenda: ' ... Los tes-
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tigos, Alaín Samper, Apar_icio Ramírez, Fructuo
so Navarro. El Notario, Gerardo Hernández C.' 
Según este pasaje del citado instrumento se nom
-braron los tres testigos que exige la ley pero de 
ellos no concurrieron al acto testamentario sino 
dos, es decir, el que han convenido en llamar 
Alaín Samper y cuyo nombre es Efraín Ordóñez, 
amanuense del Notario y Aparicio Ramírez y un 
tal Fructuoso Navarro, que no había figurado -en 
la escritura y que según lo afirma el declarante 
ante el Juez de Quebradanegra, es vecino de ese 
Municipio. Se omitió al testigo Anastasia_ Rubio 
y como se hizo figurar a un -extraño, el acto tes
tamentario no fue presenciado por unos mismos 
testigos, lo cual ·es _contrario a la ley y con ello 

'se quebrantó no solamente su espíritu sino la le
tra del referido artículo 1070 del C. C. qqe re
sulta viciado con claridad, por errónea interpre
tación. 

"El artículo 11 de la Ley 95 de 1890 consagró 
la invalidez del testamento, en los siguientes 
términos: ' ... El testamento solemne, abierto o 
cerrado, en que se omitiere cualqui-era de las for
malidades a que debe, respectivamente, sujetar
se, según los artículos precedentes, no tendrá 
valor ninguno. Con todo, cuando se omitiere una 
o más de las disposiciones prescritas en el ar
tículo 1073, en el inciso 4° del 1080 y en el 29 del 
1081, no será por -eso nulo el testamento, siempre 
que no haya duda acerca de la identidad perso
nal .del testador, notario y testigos'. · 

"Las omisiones y vicios anotados no encajan 
dentro de las normas exceptivas que se anotan 
en la. disposición anterior y muy por el contra
rio, se_ €Xalta la nulidad del que nos ocupa, se
gún los preceptos del inciso 69 del artículo 1080, 
cuando establece que si el testador no pudiere 
firmar al tiempo del otorgamiento, firmará por 
él otra persona distinta de los testigos instru
mentales, y se observa aquí, que Fructuoso Na
varro no fue testigo del instrumento, debió ser
lo Anastasio Rubio, quien resulta firmando por 
el testador. a su ruego y quien estaba incapaci
tado para tal actividad según la letra de la dis-

1 

posición invocada. 
"De lo anterior resulta demostrado que ningu

no de los juzgadores de las dos instancias del 
juicio dio aplicación al artículo 11 de la Ley mi 
de 1890 y que ~u interpretación fue errada. 

"39 El señor Alaín Samper o Efraín Ordóñez, 
t-estigo instrumental del testamento cuestionado 
a la sazón era el amanuense del Notario seño; 
Gerardo Hernández C. ante quien se otorgó el 
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instrumento notarial que se acusa, pero la sen
tencia del Juzgado a quo y 'la del Tribunal le 
desconocen tal carácter. La sentencia recurrida 
aquí ante vosotros transcribe una reciente· doc
trina de esta H. Corte y tal pasaje se pronuncia 
así: 'No puede confundirse al_ simple copista con 
el empleado .del N otario ocupado en forma per- · 
manente por éste y pagado .en forma constante 
y las más de las veces, por no decir sie!Dpre, a 
sueldo fijo. Este es a la verdad un dependien
te, éste sí es la persona cuyo testimonio puede ' 
peligrar en su completa veracidad en razón de 
su influencia posible de autoridad del notario a 
·que mira el legislador como causa de las refe
ridas inhabilidades. Es el amanuense y es el sir
viente o doméstico d~l Notario; pero no es el 
mero copista el inhabilitado como testigo del 
tEstamento'. Está bien, pero en este caso no se 
ha demostrado. que Alaín Samper .fuera simple
mente el copista del Notario de ,Guaduas, por el 
rontrario, ·el mismísimo Notario ~n la diligencia 
de inspección ocular. que practicó el a quo dice 
·que Alaín Samper era su amanuense a la época 
del otorgamiento del testamento y rio se debe 
creer, porque no está demostrado, que el notario 
que tales afirmaciones hace, era tan ignorante y 
tan ingenuo que no sabía qué cosa era un ama
nuense de Notario. 

''No se deben confundir, con peligro de con
sumar una injusticia, las funciones que desem
peñaba Samper en la Notaría de Guaduas, por
que éste era precisame'nte el empleado de con
fianza de Gerardo Hern~ndez C., era quien cus
todiaba la oficina, quien cobraba y percibía los 
dineros que· entraban al giro ordinario de la no
taría, quién escribía y llevaba las matrices del 
protocolo, el doméstico al servicio ordinario del 
Notario, su amanuense, como él mismo lo llama
ba, según su propia confesión judicial. No im
porta la forma de pago, lo esencial y lo caracterís
tico de un amanuense, son sus ·funciones, la con
fianza depositada por el Notario, aiín trabajando 
grafuita,mente. El. caso de Samper es típico: era 
el amanuense del Notario, 1<;> que ocurre es que 
éstos, Notario y amanuense, tienen interés en 
sacar avante el testamento, -lo prohijaron y lo 
defienden y si no que lo diga la lectura del me
morial que obra a fl. 24 del cuaderno número 2; 
yo presencié el caso, terminada la inspección e 
integrado el Juzgado al Despacho acudió el abo
gado de la demandada con el notario a leer la 
diligencia y como allí había dicho la verdad, 
había sostenido que Samper er:a su amanuense. 
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vinieron las reprimendas y las censuras y coino 
se tratara de personas que en los pueblos ·ejer
cen la rectoría de todas las actividades, queda 
abonado el por qué de ese escrito de pecato y 
retractación innecesária". 

Antes de entrar a estudiar el recurso es con
veniente anotar al abogado. recurr_ente la defi
ciencia de su demanda, pues COJ;IlO ha sido cons
tante jurisprudencia de la Corte, la demanda ,de 
casación debe reunir requisitos especiales sin los 
cuales no es posible estudiar los cargos formu
lados contra. una sentencia. 

En el Indice correspondiente al Tomo LXVII, 
número· 2086 de la GACETA JUDICIAL y bajo 
e] parágrafo 128, se lee lo siguiente: 

"Como dijo la Corte en sentencia de casación 
de 10 de octubre de 1944, la que está publicada 
en el Tomo LVIII, número 2016 de la GACETA 
JUDICIAL, 'Es bien sabido siguiendo este orden 
de ideas, que para que pueda estudiarse un ata
q~e en casación, es necesario dentro de la téc
nica de este recurso, que se señalen o individua- · 
!icen, determinándolos; cada uno de los textos 

· legáles ·que ~e consideren infringidos (artículo 
531 del C. J.), y que 'si se trata de errores ma
nifiestos de hecho o errores de derecho en lm 
apreciación de la prueba, a través de los cuales 
se ha producido el agravio de la le'y sustantiva, 
también· es de rigor, para que prospere el cargo, 
que se señalen tales errores con toda precisión 
y las normas de la ley desconocidas o vulnera
das'". 

No obstante lo .dicho la Sala hace a continua
ción las consideraciones siguientes: 

Tres son los argumentos del. recurrente como 
fundamentales del recurso contra la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Bog_otá 
que está a consideración d·e la Sala. El primero 
de -esos argumentos lo hace consistir en que el 
testador Casallas a consecuencia de la grave en
fermedad que padecía cuando otorgó su memo
ria testamentaria y en el acto mismo de otorgar
la, no. pudo hablar palabra alguna y, según el 
recurrente, no pudo hacer saber al Notario Y. a 
los testigos cuáles fueron sus disposiciones. 

Consta del testamento y de las declaraciones 
que se recibieron -en el curso de este juicio, tan
to a petición de la parte demandante como de. la 
demandada, que el Notario de Guaduas, señor 
Gerardo Hernández, en presencia de los testigos 
instrumentales Alaín Samper, Aparicio Ramírez 
y Anastasia Rubio, leyó el testamento que otorgó 
el 27 de agosto de 1946 el señor Antonio Casa-



llas, cumpliendo en esta forma la exigencia del . 
artículo 10'72 del C. C. 

Contra las declaraciones del Notario y los tes
tigos que intervinieron ·en el otorgamiento, no 
hay ninguna prueba en el exW!diente sino sim
ples suposiciones del abogado recurrente. No es 
necesario que el testador personalinente lea sus 
disposiciones al N otario y a los testigos, basta 
que el primero o uno de éstos las lea en alta voz 
en un mismo acto y en presencia de todos los 
que figuren en la escritura correspondiente. 

La Corte en casación de 12 de mayo de 1932, 
publi~ada en el Tomo XL, página 58, dijo: 

"Lo que constituye la esencia del testamento 
abierto, de acuerdo con el artículo 1072 del C. C., 
'es el acto en que el test~dor hace sabedor de 
sus disposiciones al Notario, si lo hubiere y a los 
testigos'. Es, pues, el conocimiento de la volun
tad del testador por parte del Notario,. cuando 
concurre, y de los testigos instrumentales, lo sus
tancial en los testamentos abiertos". 

El recurrente se cuidó de no citar el artículo 
1074 del C. C., que a la letra dice: ''El testamen
to abierto podrá haberse escrito previamente". 

"Pero sea que -el testador lo tenga · escrito, o 
que se escriba en uno o más actos, será todo él 
leído en alta voz por el Notario si lo hubiere, o, 
a falta del Notario, por uno de los te¡¡tigos de
signados por el testador a este efecto. 

"Mientras el testamento se lee, estará el tes
t1i.dor a la vista, y las personas cuya presencia 
es necesaria oirán todo el tenor de sus disposi-
ciones". · 

En el caso de autos tanto el testador como el No
tario y los testigos estuvieron pr-esentes y atentos 
a la lectura del instrumento dada por el segun
do, hecho éste en que están de acuerdo todos los 
declarantes traídos por ambas partes en el tér
mino probatorio. 

La jurisprudencia ha sido muy clara· al res
pecto y la Corte 'E'n sentencia de· casación de- fe
cha 2 de junio de 1942, publicada en el Tomo 
LIII de la G. J. se lee lo siguiente: 

\' 

''La Ley, la jurisprudencia y la doctrina se in
clinan cada día más a salvar la voluntad del tes

' tador, para que ésta prevalezca sobre los ata-
; ques sobrevinientes por herederos que se crean 
¡ defraudados en sus aspiraciones, en virtud del 
¡ 

. testamento de su causante. La capacidad y el 
estado sano mental del testador se presumen y lo · 

1

/ amparan, de modo que es sólo cuando esa pre-
1 sunción se destruye plenamente, cuando su vo
l !untad expresada en el acto testamentario no tie-
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ne eficacia legal. Para destruirla· no basta sim
plemente la duda en el juzgador ni puede éste 
tampoco basarse al respecto en pruebas deficien
tes,· sino que por lo mismo que es tan gTave y 
trascendental e irreparable no darle prevalencia 
a la voluntad de un testador, que no pueda de
fenderla, es preciso que la prueba se destaque Y 
brille con absoluta nitidez y precisión para que 
pueda anularse el efecto de lo consignado en el 
testamento. Además de la presunción sobre ca
pacidad y estado sano mental del testador existe 
otra de carácter general y es la de que siendo los 
notarios depositarios de la fe pública, sus decla
raciones propias llevan una presunción de vera
cidad que no puede destruirse sino en virtud de 
factores probatorios que plenamente eliminen 
aquélla. Cuando el notario declara que el testa
dar se halla en su entero y cabal juicio y en el 
pleno uso de sus facultades mentales, esa aseve
ración rige y prima, mientras no sea desvirtuada". 

También afirma el recurí·ente que en su con
cepto el testador Casallas no estaba en su ente
ro y cabal juicio cuando otorgó el testamento, 
afirmación ésta, desprovi~ta de todo fundamen
to porque basta la declaración que el Notario 
hizo en la escritura correspondiente, de que el 
testador se hallaba en su entero y cabal juicio, 
para que se le dé validez· a esta decl:¡¡ración, que 
está corroborada por los mismos testigos que au- · 
torizaron la escritura y por la declaración del 
médico. que atendía a Casallas, doctor Alberto 
Bernal Arévalo, que figura •en ~1 folio 9 del cua
derno número 2. Este facultativo afirma categó
ricamente que cuando se otorgó el testamento el 
testador estaba en pleno uso y goce de sus fa
cultades intelectuales. Tales señores al poner su 
firma aceptaron como verdadero lo contenido en 
él instrumento sobre los hechos ocurridos allí, 
es decir, sobre la presencia del Notario, de los 
testigos y del testador, la lectura del testamento 
y la circunstancia de encontrarse el testador en 
su entero y cabal juicio. 

Durante el término probatorio de la primera 
instancia los m~smos testigos instrumentales co
rroboraron lo dicho en la escritura sobre este 
particular. 

El segundo argumento que se aduce para apo
yar el mismo cargo, lo hace consistir, según las 
transcripciones hechas atrás, en que los testigos 
no estuvieron presentes durante la lectura y fir
ma del testamento. Afirma que sólo dos testigos 
estuvieron en el acto o sean los -señores Alaín 
Samper y Aparicio Ramírez, y que el señor 



Anastasia Rubio no concurrió. Contra estas afir
maciones, contrarias a la verdad están los testi
monios de los propios testigos y del Notario, 
quienes en forma .acorde sostienen que todo se 
hizo en un solo acto y en presencia de los fir
mantes, del testador y del Notario, de suerte que 
no es verdad, como lo afirma el auto:r; del re
curso, que se hubiera violado por el Tribunal el 
artículo 1070 del C .. C.; tampoco es verdad que 
hubieran sido violados los artículos 21 de la Ley 
95 de 1890; 1073, 1080 y 1081 del C. C. 

El tercer argumento en apoyo del mismo car
go, lo hace consistir en que el señor Alaín Sam
per, testigo instrumental del testamento, era a
manuemse del Notario en. el acto del otorgamien
to. Contra este argumento está la declaración del 
propio Notario, quien dice que evidentemente el 
señor Samper iba en forma esporádica a sus ofi
cinas a sacar algunas copias de escrituras, por 
cuyo trabajo le· pagaba un honorario a destajo 
y en forma ocasional. Esta clase de testigos· no 
está incapacitada para asistir .al otorgamiento de 
un testamento en calidad de tal. La Corte en re
petidos fallos ha sostenido esta doctrina y al 
efecto el Juez de primera instancia en su sen
tencia de fecha 25 de febrero de 1949 y el Tri
bunal, en la que es materia del recurso, trans
criben alguna jurisprudencia con la que se des
vanece la argumentación del recurrente. Pero 
para robustecer lo hasta aquí dicho, la Sala esti
ma conveniente citar lo que dijo la Corte en ca
saciones de 21 de febrero de 1922, 18 de marzo 
de 1936, 8 de abril y 9 de octubre de 1942, doc
trina que está sintetizada en el siguiente aparte: 

"En el término amanuense no se entiende com
prendido el copista o escribiente que frecuente
mente acude a las Notarías en busca de trabajo 
ocasional e incierto, por el cual recibe un esti
pendio variable, .Y conforme al cual sólo se apli
ca tal calificativo a los empleados que el N otá
rio ocupa de manera permanente y po~ una re
mi.meración fija, qu~son los únicos que por es
tar así, deben considerarse como de sospechosa 
veracidad en razón de la influencia de su supe
rior que es la razón que justifica y explica la' 
inhabilidad consagrada en el numeral 99 del ar
tículo 1068 del C. C." 

.Lo hasta aquí dicho es bastante para rechazar 
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Cargo segundo.-No· haberse dictado la senten
.c~a en consonancia con las demostraciones evi
denciadas por la parte demandante. Causal 211-
del artículo 520 del C. J. 

Desde que el fallo es absolutorio no puede ser 
contrario a las pretensiones de los litigantes y no 
p1Jede acusársele por tanto, de no estar la sen
tencia en consonancia con las pretensiones adu
cidas por los litigantes. 

El recurr~nte analiza las declaraciones de 
Anastasia Rubio y ApariCio Ramírez, para dedu
cir que Casallas estaba muy grave y que 110 dic
tó sus disposiciones testamentarias, pero no dice 
por qué concepto la sentencia no está en conso
nancia con las pruebas· que trajo la parte que re
presenta en el curso del juicio; mejor dicho, no 
hay propiamente fundamento de cargo. No bas
ta en casación afirmar que la sentencia no está 
de acuerdo con las pretensiones oportunamente 
aducidas por los litigantes sino que es menester 
demostrar· por qué razón no está en consonancia 
con esas pretensiones. El recurrente no ha fun
dado eÍ cargo que pretende aducir contra la sen
tencia en este segundo capítulo de su demanda; 
como no lo. fundó en relación al primero según 
se anotó atrás. 

Por consiguiente, s-e declaran infundados los 
dos cargos formulados contra la sentencia. 

Por este 'motivo, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia recu
rrida de fecha cinco de octubre de -mil novecien
tos cuarenta y nueve, dictada por el Tribunal 
Superior de Bogotá. 

Castas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié

rrez_:Pedro Castilfo Pineda-Rafael Ru!z :Manria 

el· primer cargo. que-He!l"nando !Lizarralde, Secreatrio. 
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ACCITON DE ITND.EMNITZACKON DE lP.ElRJUITCITOS.- ITNJFLU.ENCITA DEL JFALLO 
JP.ENAJL EN .EL JUITCliO CKVlilL-TECNliCA DE CASACliON.-VWLACWN DlilRlECTA 
Y VliOLACliON liNDITJRlECTA DJE JLA LJEY.-EL JEJRJROJR DE HECHO Y JEL JEJRJROJR 

DlE DEJRJECHO lEN lEL lRJECtJJRSO DE CASACKON 

JI., - lLa violación directa de Da ley y la 
indirecta son motivos excluyentes, en eU 
sentido de que la una lllO puede . praducirse 
sino por U os indicados. en el inciso primero 
de] articulo 520 del C . .JT., y lla otra, por Ros 
dei inciso segundo de la misma disposición; 
aun cuando integran el mismo numeran, sus 
fundamentos son distintos. De aquí que no 
se pue{la invocar el p:rimer motivo 'con base 
<l!n sitl!llaciones que cor:respond'en · a! segun
do, y viceversa: 

2. - Se incurre en error de hecho. al no 
estimar justificado lo que con absoluta cla
ridad aparece deU texto de un documento, 
o al admitir la certeza de un hecho distinto 
o contrario a lo que evidentemente resulta 
del mismo, pero no al darle determinada 
:interpretación, diferente a la que el recu~ 
rrente le a~ribuye, sin alterar su texto ni 
prescindir de él. 

3-JPara que pueda ser apreciado un error 
de derecho en casación, es preciso que se 
demuestre que el Tribunal ha dejado de 
aplicar, o ha aplicado indebidamente o vio
~ado un precepto reguRador de la fuerza, 
valor o procedencia de determinado medio 
de prueba, y mediante ese error, ha llega
do a la equivocada conclusión que en el re.:. 
q)Urso se impugna. 

4. -Donde no hay una infrac~ión penal 
m!llposa, puede, con todo, existir una culpa
biHdad civil que determine para su autor 
na obligación de resarcir ei perjuicio. lPor 
llo cual, la decisión favorable que en el cam
po penal se pronuncie respecto de la pri
mera, no conlleva la absolución de la se
gunda, ya que, aún sin una norma Hegai 
preesbblecida, puede haber un hecho u 
omisión dañosos -en el sentido puramente 
patrimonial- determinados por negligencia, 
descuido o falta de pll'evisión de un objeto 
pll'evisibie y que debió preverse, que es 
exactamente lo que configura la culpa. 

. \ 
11\sí lo expuso también la Corte, enu sen-

tencia de Sala Plena que HUeva feclllm .S. mJ.e 
diciembre de 1951. (G . .JT. 'll.'omo ILXX, nuuñ
meros 2ll07-2108). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.~Bogotá, julio treinta de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Aristide's ILondoño lE., presentó por ~edio de 
apoderado, ante el Juzgado 7Q Civil del Circuito, 
demanda contra el Municipio de Bogotá, para 
que con su audiencia se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

"A)-Que el Municipio de Bogotá es civilmen
te responsable de los perjuicios de diverso or
den causados al citado Aristides Londoño E. me

. diante el .accidente de que éste fue víctima el 
día veintitrés de octubre de 'mil novecientos cua
renta y cinco en la carrera trece de esta ciudad. 

''B)-Que, en consecuencia, 'está obligado el 
mismo Municipio, y así se le condene, a pagar 
a mi mandante y al suscrito Marco Naranjo Ló
pez, en la proporción indicada en el documento 
del dos de mayo de mil novecientos cuarenta y 
seis que se enuncia en los hechos de esta de
manda, y subsidiariamente sólo a mi mandante, 
la suma de pesos que se fije como valor de la 
indemnización correspondiente a los perjuicios 
de diverso orden causados a' mi mandante me
diante el accidente mencionado. 

"C)-Que, en caso de oposición, se condene en 
costas al demandado". 

Como hechos principales de la demanda se ale
garon: 

Que el día 23 de octubre de 1945, Aristides 
Londoño E. viajaba de norte a sur por la carrera 
trece de esta ciudad en un carro del Tranvía 
Municipal- de Bogotá, y a las primeras horas de 



1a mañana; y, que como tuviera necesidad de 
bajarse del carro, d2spués de hacer sonar el tim
bre al respectivo motorista, se dispuso a ·colocar
se en el estribo por su costado derecho para estar 
listo a bajar de éste en el momento de pararse 
completamente, pero en el mome'nto de tomar el 
estribo, fue golpeado por uno de los árboles que 
el Municipio ·de Bogotá ha sembrado y mante- · 
nido a lo largó de la carrera 13 de esta ciudad .. 

A consecuencia del golpe, Londoño E. cayó a 
la cuneta y cogido por el carro .en que viajaba Y 
'arrastrado en un trayecto considerable, á conse
cuencia de ló cual perdió su pierna derecha y 
sufrió otras lesiones de gravedad, que le ocasio-' 
naron gastos considerables y lo dejaron poco me
nos que absolutamente Incapacitado para traba
jar. 

Que el demandante estaba casado con la seño
ra Hilda Moreno, con hijos y atendía con su -tra
bajo personal a las necesidades' de elles; y se 1-:>. 
'imputa la responsabilid~d del accidente al Mu
nicipio de Bogotá, porqúe explotaba el tranvía 
como servicio público. 

La sentencia del Juzgado del conocimiento fue 
absolutoria y lleva fecha 2 de marzo de 1950; 
.apelada por el actor, fue confirmada por la de 
13 dé diciembre del mismo año, originaria del 
'Tribunal Superior de Bogotá. Este ·para su con
firmación acoge las consideraciones de aquél; y 
agrega: que las copias ·del proceso penal seguido 
contra el motorista José del Carmen Rocha P,Or 
el delito de lesiones personales causadas al se
ñor Aristides Londoño, demuestran que éste se 
constituyó parte civil en esas diligencias con el 
fin de que en el respectivo proceso se decretara. 
la indepmización de perjuicios morales y mate
riales sufridos por la víctima. Que el Juzgado 5° 
Penal del Circuito de Bogotá, dictó auto de so
breseimiento definitivo a favor del motorista 
Rocha, el cual fue confirmado por la Sala Penal 
del Tribunal; y en estas oportunidades, tanto el 
uno como el otro, ''estudiaron lo relacionado con 
la culpa del sindicado, en relación con el acci-

. dente sufrido por el señor Aristides Londoño E. 
el día 23 de octubre de 1945, al pretender bajar
se de un tranvía municipal", y que el sobreseí-· 
r~1iento definitivo expedido en esas condiciones 
''a favor del motorista del tranvía, hace tránsito 

.•. a cosa juzgada en cuanto a la culpa que a éste 
SE: imputó y. por lo tanto como ésta no resultó 
probada tampoco podían p_rosperar las peticio
nes hechas en la demanda sobre constitución de 
parte civil", como las del libelo que decidía. 
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' 
El sentenciador con base en las consideracio-

nes del sobreseimiento definitivo, dictado a favor 
del motorista Rocha, en doctrinas de la Corte Y 
del propio Tribunal, llega a la conclusión de 
que: ''Establecido como se halla en el presente 
JUicio que la acción sobre indemnizaci{m de per
juicios por el hecho imputado al motorista del 
tranvía que produj,o las lesiones a Aristides Lon
doño E., fue ya juzgada dentro del proceso pe
nal, por- virtud de haberse constituído el lesio
nado en parte civil, no puede pensarse en revi
vir la acciÓn en un proceso civil, para obtener 
un fallo que pueda resultar contradictorio al 
proferido en la· causa criminal, porque esto iría 
contra la estabilidad y- seriedad de los fallos ju
diciales": 

lEI recurso 

No satisfizo al actor la sentencia del Tribunal 
y recurrió en casación por lo que· ha venido el 
negocio a la Corte, y sustanciado debidamente 
el recurso, la Sala lo decide. 

La demanda viene apoyada en la- causal pri
mera dél artículo 520 del C. J., y dividida en dos 
cargos, los que se ' formulan como principal el 
primero, y como ::;ubsidiario el segundo, y a su 
vez, subdivididos en otros. 

Primer cargo-Acuso la sentencia de violación, 
por infracción directa, de los artículos 1494, 1602, 
1603 y 1604 del· C. C., y de los artículos 258, 295, 
298, 306, 318 y 322 del C. de C. Terrestre. 

"La violación de estas disposiciones se efec
tuó a través de errores manifiestos de hecho y 
de derecho en la interpretación de la demanda 

y en la apreciación de las pruebas". 

a) El error de hecho en la interpretación del 
· libelo se hace consistir en que, "el Tribunal no 
,tomó razón de que en los hechos que sirven de 
fundamento a la parte petitoria de la demanda 
se dice exp·resamente que mi mandante viajaba 
de norte a sur por la carrera trece de esta ciu
dad en un carro del Tranvía Municipal de Bo
gotá, en ,los momentos del accidente de que fue 
víctima, y que, por cdnsiguiente, viajaba como 
pasajero en ese tranvía", y la sentencia no men
Ciona ese hecho, pues, allí sólo dice que Londo
ño sufrió el accidente en momentos de bajarse 
del carro del tranvía. Y el de der.\'!cho ''en que 
no se le dio el valor jurídico correspondiente a 
ese hecho constit\lyendo uno de los elementos 
integrantes de la controversi~ sub-judice, violan
do así el artículo 593 del C. J. que ordena al Juez 
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fundar su decisión en los hechos conducentes de 
la demanda, pues, aquél es básico de la respon
sabilidad civil que plantea el libelo". 

b) JError de hecho y de derechO en la aprecia
ción de las pruebas.-De hecho en la apreciación 
de las pruebas sobre el contrato de transporte 
que ligaba a la víctima con el Municipio de Bo
gotá en los momentos del accidente, sobre su in
cumplimiento y sobre los perjuicios que éste cau
só a aquélla. Estas pruebas son la testimonial, 
documentos, inspección ocular y otras que se enu
meran y que constituyen la actuación que pre
cedió al auto de sobr€seimiento definitivo dic
tado en las diligencias sumarias seguidas al mo
torista Rocha. Este error de hecho se hace con
sistir en que el Tribunal en la apreciación del 
sobreseimiento mencionado no observó: ''que· en 
el texto de éste se deja establecida la identidad 
de la víctima del accidente ocurrido el día 23 de 
octubre de 1945 con la persona de mi mandante, 
y se deja establecida esa identidad en el sentido 
de que se trata de la persona que viajaba en el 
carro del tranvía en las primeras horas de la ma
ñana, por la carrera trece y de norte a sur, y por 
.cuanto en la sentencia no aparece que el Tribu
nal haya retenido esa observación de manera 
completa". De derecho, "sea porque no observó 
los detalles mencionados o porque los observó 
defectuosamente, porque no le dio el valor de 
plena prueba respecto del hecho· de haber sido 
víctima Aristides Londoño E. de un accidente 
en el día mencionado, en momentos en que· via~ 
jaba en un carro del tranvía". 

d) Error de derecho manifiesto en la aprecia
ción del sobreseimiento, "por haberle dado un 
alcance y valor jurídico que no tiene. En efecto, 
el Tribunal le dio al texto de ese sobreseiml·en
to, considerándolo tanto en la parte resolutiva 
como en la parte motiva, el valor de cosa juz-' 
gada no sólo respecto de la ausencia de culpa del 
Municipio demandado y respecto de todos los 
exonerantes de la responsabilidad civil alegados 
por el demandado. De esta manera, el Tribunal 
violó los artículos· 593, 596, 601, 632 y 474 del C. 
de P. Civil y los artículos 8°, 24, 28, 271 y 437 del 
C. de P. Penal". Además, lo;; artículos 1494, 1602, 
1603, 1604, del C. C. y 258, 295, 298, 306, 318 y 
322 del C. de C. Terrestre. 

El desarrollo del cargo se hace consistir en que 
el artículo 28 del C. de P. P., en r€lación con los 
preceptos 8Q, 21, 271 y 437 ibídem, fija el alcan
ce y contenido jurídico del sobreseimiento defi-
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nitivo; y, éste en el juicio que se ventila ''care
ce de eficacia destn'.ctora sobre las acciones ci
viles que no se funden en la infracción penal 
imputada en el· proceso respectivo al señor José 
del Carmen Rocha, motorista. del tranvía. El con
tenido jurídico de dicho sobreseimiento está, 
pues, integrado, solamente por la declaración de 
que José del Carmen Rocha no cometió la infrac
ción penal que se le imputó, y, por la declara
ción de ser cierto el hecho de que Aristides Lon
doño E., fue víctima del accidente referido; esto 
último en atención a la circunstancia de que el 
sc.breseimiento tuvo lugar debido a la demostra
ción de la inocencia del procesado y también de
bido a la circunstancia de que .el juez penal, de 
acuerdo con el art. 271 citado del C. de P. Penal sí 
tenía facultad. para investigai· todo Jo relativo al 
cuerpo del delito. El sobreseimiento, en conse
cuencia, sólo hace plena prueba respecto de las· 
dos·· declaraciones que s·e a~aban de mencionar,. 
lo cual significa que el Tribunal, como ya se dijo, 
violó lo dispuesto por el artículo 632 del C. J. en 
cuanto le dio a esa pieza un valor jurídico que 
no tiene, a"l considerar que, mediante ese sobre
seimiento, quedó probada no sólo la ausencia de· 
culpa del Muni,cipio sino todos los exonerantes 
que éste alega". 

En que el Tribunal incurrió también en error 
de derecho manifiesto en la apreciación de ese 
sobreseimiento, a través del hecho en creer que 
la demanda civil presentada dentro del procese 
penal fue fallada, . siendo así que, en dicha deci
sión "no aparece. el· fallo respecto de dicha de
manda", dándole el valor de sentencia civil, de 
fallo de la acción civil promovida dentro del pro
ceso contra José ·del Carmen Rocha, aplicando 
así indebidamente el artículo 632 del C. J. o in
terpretándolo erróneamente. Y en que aún en 
la hipótesis de que "ese sobreseimiento constitu
yv un fallo de la acción civil que se promovió 
dentro del proceso penal, el Tribunal incurrió 
en el error de derecho deldarle a la cosa juzga
da en lo civil un sentido y alc;ance que no tiene, 
de acuerdo con el artículo 474 del C. J. "porque 
la demanda con que se inició este juicio ''se fun
da en causas distintas a la que sirvió de funda

, mento· a la acción civil propuesta dentro de~ re
ferido proceso penal, y no hay identidad juríctica 
entre los litigantes de una y otra acción civil". 
Porque: la demanda ventilada comprende una 
acción civil basada en el incumplimiento de un 
contrato de transporte y consecuencia! pago de 
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perjuicios, la promovida dentro del procesa pe
nal trataba de la reclamación de perjuicios cau
·sados con la infracción penal; y porque el de
mandado en esta ocasión es el Municipio de Bo
gotá y dentro del proceso penal lo fue José del 
Carmen Rocha. 

Se considera: 
1 o La violación directa de la ley y la indirecta 

son motivos excluy~ntes, en el sentido de que la 
una no puede producirse sino por los indicados 
en el inciso primero del artículo 520 del C. J., y 
1;1 otra, por los del inciso 2o de la misma dispo
sición; aun cuando integ;ran el mismo numeral, 
sus fundamentos .son distintos .. De aquí, que no 
se pueda invocar el primer motivo con base en 
situaciones que corresponden al segundo y vice-· 
versa, como acontece en la formulación de los 
cargos que se estudian, que se invoca la infrac
ción directa con fundamento en errores de hecho 
y de derecho en la interpretación de la demanda 
y apreciación de la prueba. 

2o Se incurre en error de hecho al no ·estimar 
justificad·o lo que con absoluta claridad aparece 
del texto de un documento, en este caso de la 
demanda, o al admitir la certeza de un hecho dis
tinto o contrario a lo q1,1e evidentemente .resulta 
del mismo; pero no al darle determinada inter
pretación diferente a la que el recurrente le a~ 
tribuye, sin alterar su texto ni prescindir de él. 
El sentenciador no dedujo del libelo, un hecho 
distinto del comentado e~ el de casación, ni pres-

. cindió de él. Es más, coincide con el recurrente 
en su interpretación y alcance, sólo que aquél 
no lo hace producir efectos porque los considera 
enervados por otro hecho que estima plenamente 
probado, la culpa de la víctima en el accidente, 
por imprevisión, negligencia o descuido en su 
modo de actuar. 

39 Tampoco existe el error de hecho en la. apre
ciación del sobreseimi-ento definitivo, conside
rando como que comprendía las pruebas ataca
das, o como q11e éstas están incorporadas en él, 
porque el sentenciador no vacila en ninguna de 
las partes de la sentencia en' estimar al señor 
Aristides .Londoño, como a la persona que sufrÚí 
el accidente en las horas de la- maf1ana del día 
23 de octubre de 1945; al bajarse del carro del 
TraJivía Municip~l de Bogotá, cuando viajaba par 
la carrera 13 de norte a sur, como tampoco se 
confunde ni atribuye a persona distinta la cali
dad de víctima de ese insuceso. 
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49 Parq. que pueda ser apreciado un error dE' 
derecho en casación, es preciso que se demues
tre que el Tribunal ha dejado de aplicar, o ha 
aplicado indebidamente o violado un precepto 
regulador de la fuerza, valor o procedencia Je 
determinado medio de prueba, y mediante ese 
error Uegara a la equivocada conclusión que en el 
recurso se impugna. Ninguno de estos extremos 
se contempla en la presente actuación, pues, si 
se citan las disposiciones que le asignan determi
nado valor probatorio a los respectivos elem,en
tos que se dicen mal apreciados, no se invocan y 
menos se demuestra, que con este error de apre
cia~ión se violaron determinados preceptos de 
carácter sustantivo. 

5o Se contesta el cargo · de error de derecho 
en la apreciación del sobreseimiento definitivo, 
en cuanto a su influencia en el fallo dictado en 
el presente juicio civil, y para ello, la Sala re
produce los apartes pertinentes de la decisión de 
la Corte Plena de fecha 6 de diciembre de 1951, 
aún no publicada en la GACETA JUDICIAL, la 
cual resuelve el problema planteado en casación, 
en sus distintos aspectos, y que dice: 

''La cuestión que se ventila en este juicio, ape
nas enfoca uno de los aspectos que suscita el in
flu~o de la cosa 'ju~gada en lo penal sobre la ac
ción civil, o sea, el del alcance que en ésta debe 
darse al fallo condenatorio que' se pronuncia en 
el primero, y de que trata el artículo 29 del Có
digo de Procedimiento. El otro aspecto s-e refie
re a las cons-ecuencias que en lo civil tiene la sen
tencia penal absolutoria o el sobre.seimiento de
finitivo ej·ecufoiiados, de que trata el artículo 28 
del propio estatuto. La importancia de tan deli
cado problema, y la disparidad del criterio con 
que en la práctica suele analizarse, demandan de 
la Corte aigunas consideraciones de orden gene
ral, encaminadas a unifodnar la doctrina sobre 
el particular. 

·,'Desde luego la identidad de objeto, caus~ y 
parte que conforman la cosa juzgapa dentro del 
campo civil, no es la base con· que en estos jui
cios cabe apreciar el inflÚjo de la cosa juzgada 
en lo penal, ya que por su naturaleza no es po
sible la concurrenCia de aquella triple identidaé). 
en uno y otro. La autoridad de la cosa juzgada 
en lo penal dentro del proceso civii descansa en 
el pr'incipio de orden público, que lleva al Juez a 
actuar en función de la tutela del derecho pe
nal, Y que en principio no puede abandonarse a 
la actuación de los particulal'es. Por este motivo, 
las situaciones de la vida humana que son ma-
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teria del proceso penal tienen por objeto el deli- 25, inciso 2o, 28 y 29 ibiclem configuran la inter
to, como causa pública cuyo castigo ínteresa a dependencia de las acciones civil Y penal. El ar
toda la comunidad, distintamente de lo que su- tículo 12 del Código Penal, delimita la culpa pe
cede con el juicio civil, donde el Juez actúa en nal. No cabe por lo tanto de que, conceptualmen
guarda de un simple interés particular; y es por te la apreciación de la conducta humana que 
ello también, por lo que el fallo penal-hace trán- co~tradice el ordenamiento jurídico, es distinta 
sito a cosa juzgada, uga omnes, no sólo en cuan- cuando viola un mandato o una prohibición del 
to al hecho en que la acción penal se funda, su Derecho Penal que cuando la violación se refiere 
calificación y la participación y responsabilidad a un mandato o a una prohibición del Derecho 
de:l sindicado, sino también respecto de todas: a- Civil. 
quellas acciones que, como la del resarcimiento ''En la práctica la jurisprudencia considera, 
del daño, tienen su fundamento en hechos en- que la culpabilidad civil proviene de la infrac
juiciados por el penal. ción de u~ deber jurídico preexistente ya sea le-

''Las dfficultades que se suscitan con motivo gal, c'ontractual o profesional, y el contenido de 
de la preeminencia de la justicia penal sobre la la obligación violada se determina como de re
civil, que nuestro legislador creó en las propo- sultado, o como de simple diligencia y previsión. 
siciones jurídicas que forman los artículos cita- "Desarrollando este principio la jurisprudencia 
dos, pued~n solucionarse metódicamente de a- civil ha sido en verdad, fuente del derecho; ha 
cuerdo con estas dos fórmulas, que son parale- forjado la norma jurídica, creado la obligación. 
las y recíprocamente se limitan: a) Los Jueces' Tal coro~ sucede con la interpretación dada al 
penales tienen la función privativa dé decidir artículo 2356 del C. C., y con las que contrarian
sobre la existencia del hecho constitutivo de la do el contenido de determinados contrates, les 
infracción penal; si ese.hecho le es física y legal- asignan determinadas obligaciones de seguridad. 
m-ente imputable al sindicado; y, en fin, . si se A la inversa, en la jurisprudencia penal sigue 
produjo con las características exigidas para mo- vigente el conoeido aforismo: "No hay delito ni 
tivar la aplicación de una determinada norma pena sin una ley previa". 
del Código Penal; b) En general, los jueces pe- ''En cambio la infracción penal se funda en los 
nales no están llamados a ·estatuir sobre hechos tres conocidos principios de notoriedad, pl'edeter
determinantes de simple responsabilidad civil; minación legal e ilicitud; de ahí que la exigen
excepcionalmente lo están para decidir sobre las cia de la predeterminación por una ley penal del 
consecuencias civiles provenientes del ilícito pe-· comportamiento exterior, sea esencial para la 
nal que ellos califican. existencia del ilíCito penal. De esta suerte la res-

''La doctrina y jurisprudencia francesas se han ponsabilidad consiguiente a la infracción· tiene 
desenvuelto con motivo de la interpretación del también su fundamento en la culpabilidad del 
artículo 1351 del C. C. el cual reza: ''La autori- actor, por la razón política del carácter retribu
dad de la cosa juzgada sólo tiene lugar respecto tivo de la pena. Este fundamento político de la . 
de lo que fue objeto de la sentencia". Se requie- culpabilidad exige que ella se conciba normati
re que la cosa demandada 'sea la· misma; que la vamente. 'La retribución penal presupone, por 
demanda se· haya fundado sobre la misma causa; su esencia, que el destinatario de la pena sea un 
que la demanda se formule entre las mismas par- ser consciente que actúe· como tal en la comisión 
tes y que éstas tengan idénticas calidades". El del delito cuyo mal la pena retribuye'. En el ilí
artículo 3o del Código de Instrucción Criminal cito civil ·el criterio esencial pata el resarcimien
francés suspende el juicio civil mientras se de- to se encuentra en el daño causado al patrimo
cide el penal. ni o. Desde este punto de vista, indemnizar quie-

"La Corte de Casación Francesa, a partir de re decir: "poner a uno, en tanto sea posible en 
1912 (sentencia de· 18 de diciembre), consagró la misma situación patrimonial en que se encon
e! principio de la unidad de la culpa civil y de traría, si no se hubiera producido el acontecí
la culpa penal, el rigor del cual sin embargo, ella miento que obliga a la indemnización. Lo cual 
misma ha venido atenuando en sucesivas senten- ; no excluye la reparación del daño moral siempre 
cias posteriores, -especialmente desde 1924. que éste pueda traducirse en un valor pecunia-

"El legislador colombiano ha deslindado la rio, pues de otra suerte sólo quedaría vigente la 
culpa penal de la civil. Nuestros artículos 8Q y reparación material. 
27 del Código de Procedimiento Penal, contribu- "El delito es, pues, con.dición necesaria, pero 
yen a demostrar este concepto. Los artículos ll, no suficiente, para la indemnización. 



"Desde el ángulo de la exégesis del artículo 
28 del C. de P. Penal, se ve que está fuéra de 
ámbito de aplicación todo lo que no sea infrac
ción penal, pues sólo comprende la acción civil 
que se funde en .la infracción penal. 

"Las diversas hipótesis contempladas por esa 
norma pueden reducirse, para los efectos que se 
estudian, a un solo caso: el de no encontrarse 
probada la infracción imputada al sindicado. Esto 
e~ así, porque cuando se establece que la infrac
ción no se ha realizado queda al mismo tiempo 
establecido que el sindicado no la ha cometido; 
y si se es~ablece que el sindicado obró en cum
plimiento de un deber o en ejercicio de una fa
eultad legítima, lo que establece es algo más que 
la ausencia de la culpa: la exoneración de res
ponsabilidad. 

"Nuestro D~recho, inspirado en el francés y en 
la doctrina tradicional de los expositores,. no de
duce responsabilidad alguna contra el autor del 
daño por los simpled hechos u omisiones, porque 
el derecho no actúa en· función de las relaCiones 
entre las cosas sino de 'las que se producen entre 
los hombres. Dicha responsabilidad se configura 
a través del delito o de la culpa (artículo 2341 
del C. C.), o de la sola negligencia, imprevisión 
o descuido en que consiste la culpa, en todos los 
casos de responsabilidad indirecta, como aconte
ce con la de los padres, maestros, preceptores, 
etc., por el hecho de las personas que están bajo 
su cuidado (artículos 2346 a 2349 ibídem), y la 
del dueño, por el hecho de sus animales (artículo 
2353), o por· el daño de las cosas arrojadas de la 
parte superiór de su edificio (artículo 2355). Lá 
llamada responsabilidad objetiva,· defendida por 
algunos expositores como Demogue y Josserand, 
por los daños causados en ejercicio de abtivida
des nat11Talmente peligrosas, no tiene fun,damen
to. alguno dentro· de nuestra legislación; la res
ponsabilidad que la Jurisprudencia ha estado 
deduciendo del principio contenido en el artículo 
2356 por los daños ocasionados en virtud de di-

' chas actividades, sigue el-mismo concepto subje
tivo que se deja expuestó, modificado apenas en 
cuanto .a la prueba de culpabilidad que, por obra 
de la presunción que ampara a la víctima,' que
do pesando sobre quien se ocupa de esas activi
dades para establecer que el evento se produjo 
por fuerza mayor o caso fortuito, o. en razón de 
un hecho extraño. 

"Así las cosas, precisa establecer si el elemen. 
to psicológiéo determinante de la culpabilidad 

civil es o no distinto del que configura la in
fracción penal. 

''En tratándose de infracciones intencionales 
no puede darse tal identidad, puseto que la cul
pa excluye, por definición, el acto intencional. 
Pero si se trata de una infracción culposa, el ele
mento psicológico vieme a ser el mismo que se 
deduce de lo establecido por el inciso segundo 
del artículo 12 del Código Penal. Lo cual no 
quiere sin embargo significar que ,haya identidad 
entre la culpa civil y la intención culposa penal, 
porque en tanto q1,1e la última no puede produ
cirse sin una norma legal previa que la haya 
establecido, la culpa civil existe por la sola vio
lación de una norma de conducta diligente, ex
traña desde luego a toda previsión legal, y aún 
a las de simple policía o a las que configuran 
las contravenciones. 

"Resulta de lo dicho, que donde no hay infrac
ción penal culposa puede con todo existir una 
culpabilidad civil que determine para su autor 
la obligación de resarCir el perjuicio. Por lo cual 
la decisión favorable que en el campo penal se 
pronuncie respecto de la pri;üera no conlleva la 
absolución de la segunda, . ya que aún sin una 
norma legal preestablecida puede haber un hecho 
u omisión dañinas en' el sentido puramente pa
trimonial, determinados por negligencia, descui
do o falta de ·previsión de un objeto previsible 
y que debió. preverse, que es exactamente lo que 
configura la culpa. 

"En consecuencia, es conforme en un todo con 
los principios que .externa y psicológiCamente 
configuran del mismo modo la culpa civil y la 
infracción culposa penal, sostener que cuando el 
Juez penal ha declarado la inexistencia del acto 
material o externo esa decisión debe ser respe
tada por las demás jurisdicciones; de otra suerte 
el Estado quedaría en la posibilidad de proferir 
sentencias contradictorias, porque es contradic
torio el fallo de la inexistencia del hecho, pro-· 
nunciado por el Juez Penal, con la declaratoria 
de existencia que respecto de ese mismo hecho 
pudiera hacer_ otra jurisdicción. 

''Por lo dicho h.asta aquí se comprende que es 
justificada la norma contenida en el artículo 29 
del C. de P. Penal,. lo mismo cuando la contro
versia civil se suscita entre quienes fueron par
tes en el juicio penal, que cuando ocurre con 
·personas extrañas ·a· dicho procedimiento; pues 
que así como los motivos de una disposición sir
ven para medir el alcance, de igual manera la 
necesidad de impedir sentencias contradictorias 
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.sirve para determinar el del artículo 29 citado; 
por ello, cuandoquiera que el Juez no se aboque 
al peligro de dos sentencias contradictorias, goza 
de completa autonomía para calificar el fondo de 
la contienda que se le propone por las conse
cuencias de una culpa civil, que por:. no haber 
alcanzado la categoría de infracción penal culpo
sa, determinó para su autor la absolución del 
Juez penal. 

"Otro tanto ocurre con los que, indirectamen
te, son responsables de los daños ocasionados por 
personas que están bajo su custodia o por los he
chos de los animales o de las cosas inanimadas. 
No pueden ellos discutir si existió o no el hecho 
o la omisión que el Juez penal declaró haber o 
no existido, sin alcanzar la categoría de infrac~ 
ción culposa; eso está juzgado; pero sí puede~ 

discutir todos los otros aspecto~ determinantes 
de la culpa civil no comprendidos por el fallo 
penal dentro de la órbita de las atribuciones del 
Juez que lo pronunció". 

Aplicando los anteriores principios de la doc
trina y la jurisprudencia, al caso concreto en 
estudio, se observa: que la sentencia de primer 
grado fue acogida en su integridad por la .de se
gundo, que la confirmó, por lo cual tiene como 
fundamentos comunes principales: al que el .so
breseimiento definitivo hace tránsito a cosa juz
gada respecto a que el motorista del tranvía no 
tuvo culpa en el suceso; b) que las lesiones su
fridas por Londoño, se debieron a culpa de éste, 
por lo cual no resultó probada la infracción de 
la ley penal denom!nada lesiones personales, se
ñalada como causa de los daños y perjuicios que 
sufriera el señor· Aristides Londoño E., y e) que 
la acción de responsabilidad contractual no pue
de prosperar por estar demostrado que el daño 
de que. se queja el demandante tuvo su causa en 
su propia culpa. 

De estos fundamentos, sólo el primero ha sido 
motivo de ataque en casación; pero, el reparo 
así formulado, alcanza a producir la rectificación 
de la doctrina del Tribunal, en cuanto hace ex
tensiva la influencia del fallo penal en el juicio 
civil en lo relacionado con la acción de respon
sabilidad contractual, no ventilada en el proceso 
penal ni considerada en el sobreseimiento defi~ 
nitivo dictado a favor del motorista Rocha. Por
que, contraría el principio asentado en la sen
tencia de la Corte, de que "donde no hay una 

, infracción penal culposa puede con todo existir 
una culpabilidad civil que determine para su autor 
la obligación de resarcir el perjuicio. Por lo cual 

la decisión favorable que en el campo penal se 
pronuncie respecto de la primera no conlleva la 
absolución de la segunda, ya que aún sin una 
norma legal preestablecida puede haber un he
.cho u omisión dañosos -en el sentido puramente 
patrimonial- determinados por negligencia, des
cuido o falta de previsión de un objeto previsi
ble y que debió preverse, que es exactamente lo 
-que 'configura la culpa". 

Pero, el cargo no· tiene incidencia en la .parte 
resolutiva del fallo, por quedar intactos los otros 
fundamentos, especialmente, el que se basa en 
la consideración de estar plenamente demostra
da la culpa de la víctima en el accidente, cir
cunstancia que por exonerar de toda responsa
bilidad al Municipio demandado, sustenta por sí 
solo y le dá firmeza a la absolución decretada 
en la s~ntencia. 

Todo lo dicho conduce a rechazar los cargos 
que· se han· deja do estudiados. 

Segundo cargo.-Subsidiariamente, se acusa la' 
sentencia de "violación, por infracción 'directa, 
de los artículos 2341, 2347 y 2356 del C. C., para 
el caso que se consíde,re que la responsabilidad 
que se deduce de la demanda inicial es una res
ponsabilidad extracontractual. 

"El Tribunal en esta hipótesis .violó las refe
ridas disposicinoes, en virtud de errores mani
fiestos de hecho y de derecho en la apreciación 
de la demanda y de las pruebas"." Y estos erro
res consisten en los mismos que le sirven de fun
damento a los cargcs que se han dejado estudia
dos y resueltos antes. 

Se considera: 
1) Se observa en la formulación de los repa

ros, la misma 'irregularidad técnica anotada en la 
de los cargos anteriores: se invoca la infracción 
directa de la ley sustantiva, con apoyo en situa
ciones indicadas, por la misma ley, para produ-
cir la violación indirecta. - · 

2) "El perjuicio causado a una persona dá na
cimiento a una relación de derecho entre la víc
tima Y el autor del daño. Los elementos propios 
Y conocidos de esta relación son: un perjuicio, 

·una culpa Y un enlace d-e causalidad. Por consi
guiente, el acreedor, o sea la víctima, puede ejer
citar contra el deudor, o sea el autor del daño 
la acción de responsabilidad, sin consideración ~ 
que la culpa del responsable sea contractual 0 
delictual ,Cextracontractual, si. se atiende a la an
tigua doctrina contemporánea). 
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''De acuerdo con· el principio fundamental que 
·concede a toda persona lesionada la acción de 
responsabilidad, la jurisprudencia se ha visto en 
la necesidad de ensanchar· el círculo de aquella 
última:, con la sola limitación de que se produz
ca en el Juez la certidumbre de que ese perjui
cio, aún alejado, sea el resultante de la· culpa 
inicial, como su consecuencia lógica ·y cierta". 

El apod•erado de Londoño ha ejercitado dos 
acciones: la contractual, como principal, apoya- . 
da en el contrato de transporte; la otra, la ex~ 
tracontractual, como subsidiaria, pero ambas ba
sadas en la culpa indirecta que se imputa al Mu
nicipio de Bogotá en el insuceso ocurrido ·el 23 
de octubre de 1945, en el cmil sufrió algunas le
siones el demandél-nte. Pero acontece que,. el juz
gador encontró, tanto en el proceso penal como 
en el civil, demostrado plenamente que el acci
-dente obedeció a la culpa de la víctima, que las 
lesiones que sufrió tuvieron como causa su im
prudencia, por lo cual, hubo de concluir en ia 
sentencia recurriaa en casación; que se trataba 
no de una simple ausencia de culpa en el agente 
del Municipio en el manejo del vehículo, sino de 
algo más, de haberse establecido una verdadero 
causal eximente de ella, que lo libera de toda 

1 

responsabilidad. · En estas circimstancias proce
sales no es posible la existencia de los errores 
que se atribuyen al Tribunál a través del cargo, 
menos cuando co'mo se dijo en el estudio del 
reparo anterior, este resorte principal de la sen
tencia no ha sido motivo del recurso de casación. 

En tal virtud, se rechaza el cargo. 
Por. todo lo expuesto, la Corte Suprema de 

.Justicia -Sala de Casación Civil- administran
de justicia en nombre de la República de Colom
bia y· por autoridad de la ley, NO CASA la sen~ 
tencia proferida en este juicio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogótá con fe
cha de 13 de dicie.r;nbre de 1950. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, cúmplase, in
sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
el expediente al Tribunal de orjgen. 

Sin costas por la rectificación de la doctrina a 
que se alude en la parte motiva de este fallo. 

' !Luis lEnrique Cuervo -JPablo lEmilio Manotas. 
I(Jualberto Rodríguez JPeña-Manuei Jfosé Vargas. 
ll:l[ernando !Lizarralde; .Secretario. 
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JLA ACCliON DE DESUNDJE JPUJEDJE JEJJERCJERSE AUN PARA JFUAR TAN SOlLIÜ' 
JLOS UNDEROS CON UNO DJE LOS lPREDWS COUNDANTJES 

.D.-Nuestro Código, fien al derecho roma
Xll9, reconoce en na acción IFThllllUM !ROO lUN
IDORlUM, o de deslinde, una pretensión éje:r
citable por el dueño de cada predio sobre los 
predios que forman sus limites externos. 
Contra los !RlE§lP'lEC'.ll.'WO§ dueños: "lP'OIDIRA 
JEXliGl!IR A 110§ RlE§lP'lEIC'.ll.'WOS IDlUlE~O§", 
E"eza el artículo 900 del C. C. IDe donde se in
fiere, por sus propias voces, o sea el mero 
té:rmino JRJE§lP'JEC'.ll.'WO§, que la acción bien 
puede estabieceli'se lU'.ll.'li §llNGlUlLli, bien lU'.ll.'TI 
lUNIIVJER§li'.ll.'A'.ll.'li§, segÚlll lo pida la necesi
dad de los casos prácticos y con subordina
eión al interés que es base de la acción. 

lLa de !Fl!NlilUM !RlEGlUNIDORlUM presenta\ 
esta diferencia notable con otras acciones did 
visorias, como nas de IFAMlilLl!AlE lEIRCliS
ClUNDAJE (partición de la hei'encia) y COM
MlUNli IDWmlUNID4)) (división de comunida
des). lP'orque el juicio a que le da cuerpo 
llllllllll. accióJm de desnini!lle, puede ser simple o 
]plarlicular, y en cambio loS de las oti'as dos 
acciones son, por lo general!, univel!'Sales. Al
go pareCido ocune con nos juicios de cesióp 
de bienes o de concui'so de acreedores, en 
donde también es aplicable la ¡oegla del' oll'
ltl!inal 5° dei all'tículo 393 del Código .Jfumcial, 
polt'a¡¡ue la iindivisibiiidalll de la continencia 
i!lle la causa, puede lllacell' necesaria la acu
mulación; mas en deslinde, aunque también 
na pelt'mita, no impone la determinación to
tan dei objeto con citación de todos los co
llindantes, si en contenido especial del domi
llllio inmuebla apenas demandara elimina!!' 
discusiones po!l' causa de incertidumbres en 
llmO solo, O en algunos de SlllS costados. 

De no admitir esta intel'prebtción, que es 
elemental, o de puro sentido común, se co
neria el peligro de caelt' en uno de dos ex
ti'emos igualmente viciosos: o que la inde
tei'mii:J.ación totan de los fundos pusiera en 
dlll!da la validez de sus títulos, o que la ac
ción de deslinde se confundiera con las de 
pall'tiición de la herencia o con las divisorias 
de comunidades; en ambos ext!l'emos sobra-

ría la acción de deslinde y tend!l'Íamos a¡[IIM~ 
sería inútU o ineficaz el derecho que consa
gTa el artículo 900 del Código Civñt 

2-Sin duda es condición indispensable, 
para la eficacia de la acción de ·deslñnde, a¡¡ue· 
los predios colinden, y no coli.mllan cuando 
los separa una c~rriente de. agua de uso p!.Íi
blico, lP'ei'o si la corriente cambia de eull'so, 
entonces, debido a que las: po~ciones dell al!D.
tiguo cauce que el rño deja definitivamente 
en seco, entran a formal!' parte, por acce
sión, de los predios ll'ibereños, la colimlhm
cia se hace indiscutible; mas. no asñ na llmea 
divisoria que puede habu necesidad de de-

. finir: ya sea amigable y directamente, y~ 
sea con inte!l'Vención de -la justicia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil A.-;-Bogotá, treinta y uno de julio de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Enrique Cuer
vo A.). 

José Manuel Martínez contra Cantalicio Ferro 
-oposición a un deslinde-. 

Resultando: 

l.-Las haciendas colindantes conocidas con los 
nombres de "El Peñón" y de "Gonzalico", se ha
llan ubicadas en el municipio de Tocaima y deter-

. minadas por los linderos que se expresan en las 
escrituras números 810 de 26 'de julio .de 1915, no
taría primera ·de Bogotá, y 206 de 29 de enero de 
1934, notaría cuarta de la misma ciudad. · 

2.-Copias auténticas de esas escrituras, debi
damente registradas, acreditan: la relativa a la 
finca de ''El Peñón", que la adquirió -el señor 
Cantalicio Ferro, de María de la Torre de Herre
ra y otros, sucesores de Ruperto Herrera Restre
po; y la relativa a la finca de GONZALICO, que 
la adquirió el señor José Manuel Martínez ·de Se
cundino Salazar y Sofía Afanador de Salazar. 

3.-Sobre la suficiencia de tales títulos certifi-
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caron los registradores de las oficinas de La Me
sa, Girardot y Tocaima. 

4.-Las partes que otorgaron la escritura de la 
fmca de "Gonzalico" advierten que "habiendo' 
cambiado su curso el río Bogotá, dejando en su 
banda izquierda, contra la hacienda de ''El Pe
ñón" de sucesores de don Ruperto Herrera Res
trepo, una zona de "GonÚ!lico", zona sobre la cual 
han continuado los vendedores ejerciendo su do
minio sin interrupción ni oposición alguna, la fin
ca que aquí venden linda con "El Peñón", por el 
sur en ese trayecto y esa zona queda incluida en 
la presente- venta, etc.". 

5.-Don Cantalicio Ferro, vecino de Campoale
gre, propuso demanda de deslinde contra don José 
Manuel Martínez, vecino de Tocaima, para que se 
determinara· la línea divisoria entre los predios 
de sus respectivas pertenencias, los ya nombrados 
de ''El Peñón" y de "Gonzalico". 

6.-Entre los hechos pertinentes que expresa la 
demanda está el de que la finca de "El Peñón" 
debe deslindarse parcialmente con la de "Gonza
lico" en la longitud de la ''porcióh colindante 
ocupada por el demandado, en la ·margen izquier
da del río Bogotá, o sea, que se demarque la Ií
,nea que, según el título de "El Peñón, delimita 
dicha hacienda: de!'¡de el paso de Portillo en el 
río Bogotá, y de -este punto, río Bogotá abajo, 
hasta encontrar el primer lindero. El primer lin
dero que delimita ia hacienda de "El Peñón" es: 
desde cinco o seis cuadras arriba del paso públi
co del río Bogotá en el camino que va de la ciu
dad de Tocaima para Peñalisa, en donde ·el río co
rre enteramente arrimado al cerro" .. 

7.-Más adelante se agrega (capítulo 4° de los 
"hechos"), la circunstancia de "haber cambiado 
de curso dicho río (y que por eso) no está com
pletamente clara (la línea), esto es, no está por 
donde reza el título de propiedad, y a falta de esa 
claridad se debe que el demandado esté poseyen7 

do una zona que corresponde a esa parte de la 
_ finca de mi poderdante (Ferro)". 

8.-El negocio se repartió al Juzgado 1° Civil 
del Circuito de Girardot, el cual admitió la de
manda por auto del 11 de mayo de 1942. Notifi
cado Martínez, su apoderado presentó memorial 
de excepciones dilatorias y, tramitado el inciden
te, se despachó contra quien lo propuso 'en ínter
locutorio del 28 de junio. El demandado no recla
mó, pero t~mpoco contestó la demanda. 

9.-El Juzgado procedió entonces a señalar 
día Y hora para dar principio a la diligencia de 
apeo, con el concurso de peritos nombrados en la 

forma acostumbrada. Iniciado aquel trabajo, los 
apoderados de las partes elevaron al Juez el si
guiente memorial: 

"Hablamos en el juicio de deslinde del señor 
Cantalicio Ferro contra José Manuel Martínez, en 
el cual somos · únicos apoderados de las partes. 
Reinos convenido que los tres peritos estudien 
sobre el terreno los linderos correspondientes y 
propongan a las partes una línea transaccional, 
sin obligación de las partes de aceptarla y sin que 
los peritos queden tampoco obligado-s por esa lí
nea, que, repetimos, es transaccional, para dar su 
dictamen si desgraciadamente y con'tra todo. lo 
esperado, no se llegare a un acuerdo. En tal vir
tud suspendemos los términos e~ este juicio por 
quince días reservándonos el derecho de rehabi
litados antes de común acuerdÓ si, como lo esp~
ramos, la línea transaccional es aceptada y. sólo 
toca al Juzgado entonces, trasladarse al p{mto y 
fijar los mojones correspondientes .y dar-le. f~rma 
legal a lo hecho por los peritos.-,--Girardot, sep
tiembre 28 de 1942.- Señor Juez, (firmados) Ju
lio Navarro. T.-Eugenio Ferro Falla.- Otrosí.
Como en el juicio reposan los títulos respectivos, 
ambas partes suplicamos al Juzgado que facilite 
'a los peritos el expediente, que debe ser recibido 
por el doctor Melendro, que es el tercero, para 
facilitarles su trabajo en el propio campo de la 
diligencia.-Vale. (Firmas)". 

Al otro día no más, 29 de septiemb!'e, se accedió 
a lo pedido; el auto fue notificado personalmente 
a los interesados y conseptido por éstos. 

10.-Con fecha qel 7 de octubre de 1942, y en 
Tocaima, los tres peritos -Villa, Vida! y Melen
dro-, dieron cuenta de su cometido al apoderado 
del señor Ferro y al propio señor Martinez en 
persona, según escrito que original puede leerse 
al foiio 3 del cuaderno número 6, de donde se 
copia: 

"Después de largas delibe~aciones y recorridos, 
en los terrenos en litigio entre ustedes, nos per
mitimos proponerles como línea divisoria entre 
los predios de "El Peñón" y "Gonzalico" en su 
parte limítrofe y en la banda izquierda. del río 
Bogotá, una línea recta localizada como sigue: 

En el sitio de Playa Verde, a partir de una v~-
. ladora (sic) construída sobre la quebrada de Ca

chimbulo, cercana a la mana denominada del 
Iguá, se sigue en línea recta hasta caer al río Bo
gotá, ,dirección Sur-Norte, al punto medio de la 
distancia ·comprendida entre un guásimo con ban
dero~a Y el extremo occidental del trincho (sic) 
de piedra, puntos existentes sobre la banda dere-
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cha del río Bogotá en el predio de Gonzalico. 
En la anterior forma damos cumplimiento a la 
comisión, etc. Si la línea aquí mencionada y loca
lizada en términos generales merece la acepta
ción por parte de ustedes, esperamos se sirvan 
manifestarlo firmando a continuación la presente. 
(Firmas de lbs peritos)". 

Al pié del escrito y en la misma página dice: 
"ACEPTAMOS.- Eugenio. F•erro Falla.- J. Ma
nuel Martíne.z.- Tocaima, octubre 7 de 1942". 

11.-Las firmas autógrafas de tal documento 
Jl:ueroñ reconocidas por los señores J. Manuel Mar
tínez, J. Germán Villa y Helí Melendro, en dili
gencias judiciales bajo juramento, del 13 de oc
tubre de 1944, an,te el Juzgado Municipal de To
caima, del 16 y del 17 de los mismos, ante el Juz
gado 19 Civil del Circuito de Girardot, respecti
vamente. 

12.-Sobre la aceptación del proyecto, por los 
interesados, los peritos se trasladaron al terreno 
y precisaron el lindero' sugerido por ellos, como 
lo expresan al Juez del Circuito de Girardot en 
memorial del 13 de octubre de 1942, entregado 
junto con el croquis que dibujaron en escala de 
1:6,000, y en la siguiente forma: 

''En el sitio de Playa Verde, en. la quebrada de 
Cachimbulo, donde existe una volada, 325 metros 
arriba (al oriente) del p1.1nto donde cae a la que
brada el cerco divisorio entre las fincas de "El 
Peñón" y "San Pablo", partiendo del centro de 
dicho cauce de quebrada con azimut de 25° 47' a 
dar a un primer mojón que se encuentra a 10 me
tros de distancia de este primer punto de parti
da; del mojón último citado se sigue, línea recta, 
con el mismo azimut y· distancia de 610 metros, 
pasando por mojones intermedios hasta encon
trar el último mojón colocado sobre la margen 
izquierda del río Bogotá; de este mojón s•e conti
núa en prolongación de ]a misma línea recta, has
ta encontrar el cauce actual del río Bogotá". 

Para mayor claridad explicaron los peritos que 
l8s tierras al oriente de la línea trazada pertene
cen al predio de ''El Peñón", y las situadas al oc
cidente de esta línea, al de "Gonzalico". 

13.-El Juzgado, por auto del 27 de octubre, se
ñaló día y hora para continuar la diligencia de 
deslinde y "proceder a verificar la línea trazada 
por los señores p~ritos, y los mojones ·emplazados 
-en esa línea, teniendo en cuenta las referencias 
que contiene el escrito firmado por ellos, etc.". 

14.-Contra lo anterior reclamó el apoderado' 
de Martínez, alegando que el auto resolvía de una 
vez sobre la fijación de la línea con arreglo ex-
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clusivamente a lo propuesto por los peritos y que 
el memorial de éstos no equivalía a una transac
ción, de manera que el Juzgado no podía dar po:r 
terminado el juicio, ni fijada una línea que no se 
podía aceptar por los errores de que adolecía en 
sentir del memorialista. Pero que el deslinde, en 
cambio, sí podía continuarse en la misma forma 
como se venía ejecutando, oyendo a las partes y 
rE:cibiendo las pruebas que se pidieran para ha
cer la fijf!.ción de la línea sin atenerse exclusiva
mente al escrito de los peritos. El apoderado de 
Ferro por su parte sostuvo que el auto debía man
tenerse. 

15.-El Juzgado, en providencia del 10 de no
viembre; considerando atendibles las razones del 
apoderado de Martínez, revocó la reclamada, del 
27 de septiembre, "en la parte que ordenó proce
der a verificar la línea divisoria trazada por los 
peritos, etc.". 

16.-Pero como el apoderado de Ferro hubiera 
apelado, subió el negocio al Tribunal, quien con
firmó la última decisión del Juzgado y hubo de 
continuarse 'el deslinde. Este se practicó como 
consta en las dos actas del 28 de mayo: una, que 
da fe de la diligencia efectuada desde las 8 de la 
mañana hasta la una y veinte minutos de la tar
de; y la otra, de lo ocurrido desde las dos en ade
lante hasta el fin de la jornada. En esta segunda 
parte consta que, ~stando el personal en el sitio 
de Playa Verde, en la finca de "E.l Peñón", los 
ingenieros "procedieron a verificar sobre el te
rreno la línea que se les ordenó trazar y, al efec
to, comenzaron a localizar con el teodolito o ta
químetro, mediante el rumbo correspondiente, los 
puntos en donde debían ser colocados los mojones 
que habían puesto primitivamente Y0 que se en~ 
contraron caídos en el suelo en los sitios inmedia
tos a donde habían sido enclavado~ por los mis
mos ingenieros. Se hace constar que los peritos 
tomaron como' punto de partida el primer mojón 
clavado a 10 metros del centro de la quebrada de 
Cachimbulo y en la dirección de la cerca volado
ra a que se refiere la alinde:raci6n (sic) dada por 
los mismos señores peritos. De tal suerte que la 
precitada línea divisoria, reconstruída en esta di
ligencia, queda definitivamente así: En el sitio de 
Playa Verde, ·en la quebrada de Cachimbulo, don
de existe una volada (sic), 325 metros arriba (al 
oriente) del punto donde cae a la quebrada el 
cerco. divisorio entre las fincas de "El Peñón" y 
"San Pablo", partiendo del centro de dicho cau
ce de quebrada con azimut de 25° 47' a dar a un 
primer mojón de cemento que se encuentra a 10 
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metros de distancia de este primer punto de par~ 
tida; del mojón último citado se sigue, en linea 
recta, con el mismo azimut y distancia de 610 me
tros, pasando.·por mojones intermedios de cemen
to y de madera, hasta encontrax: el último mojón 
de cemento colocado sobre la margen izquierda 
del río Bogotá; de este mojón se continúa en pro
longación de la misma línea recta, hasta encon
trar el cauce actual del río Bogotá, es decir, el 
talweg de dicho río, - los mojones menciona
dos - fueron debidamente enterrados en forma 
definitiva. 

"En este estado el Juzgado pasa a resolver las 
solicitudes pendientes así: es indudable que en el 
juicio de deslinde no se resuelve nada con rela
ción a la pOS€sión ni al derecho que tenga cada 
una de las partes en los predios deslindados, po
sesión y mejoras que deben ser reconocidas mu
tuamente por las partes, las que quedan con te
nencia provisional de las zonas que vi>enen a co-

··rresponderles por virtud de la delimitación veri
ficada. De suerte que el objeto de e.sta diligencia 
se obtiene plenamente al verificar y dejar fijada 
·y señalada la línea limítrofe. . . . de los predios 
de las partes. En tal virtud el Juzgado, adminis
trando justicia, etc., DECLARA que la línea tran
saccional acordada por las partes en este juicio 
es la que se acaba de especificar y acaba de ser 
reconstruída por los señores peritos ingenieros. 
~ consecuencia y tratándose. de un caso en que 
ae ha verificado una transacción, el Juzgado en 
obedecimiento. a lo dispuesto por el inciso 2° del 
artículo 869. del C. J., deja a las partes en pose
sión .de los respectivos terrenos, con arreglo a la 
linea fijada, sin perjuicio del reconocimiento mu
tuo que deben hacerse aquéllas, de sus respecti
vas mejoras, o sea, en· cuanto" a su pago: ... ". 

17.-También consta en la dicha acta que el 
apoderado del señor Martínez manifestó que se 
oponía a la entrega de los terrenos; que, en con
secuencia, interpuso apelación contra ló decidi
do por el Juez; que el documento estimado por 
éste como transacción, no era tal y que al trazar 
la línea sobre ·el terreno hubo errór de hecho. 

El Juzgado concediÓ el recurso -en el efecto sus
pensivo, contra la resolución que aceptó la tran
sacción y ordenaba fijar la línea por ahí, y asi
mismo contra la orden de dejar a las paÚes en 
posesión de las correspondientes zonas de terre-. 
no. Negó el recurso respecto de otras pretensio
nes del mfsmo apoderado y del vocero a quien 
quiso constituír la misma parte, cuya personería 
desc~:moció el Juzgado con fundamentos que, en 

parte rectificó y en parte .ratificó/ en auto poste
rior de fecha 15 de junio de 1943. 

18.-Por causa de los recursos admitidos en le 
misma diligencia de deslinde y en el\ auto últi
mamente citado, el negocio se remitió por segun
da .vez al Tribunal. Este lo devolvió mediante fa
llo del 6 de noviembre de 1943, considerando que 
las resoluciones conten~das en la diligencia final 
de deslínde no eran revisables en vía. de apela
ción; sino que, a la parte inconforme, nó l·e que
daba otra que la de ratificar su oposición hacién
dola concreta dentro del término de 10 días que 
se contarían a partir de . la notificación del auto 
de obedézcase y cífmplase. 
' 19.-El demandado hubo de conformarse con lo 
decidido por el Tribunal, y así, en uso del dere
cho que le reconoció para promover dentro de 
aquel lapso su nuevo escrito de oposición, el se
ñor Martínez pasó a la categoría de demandante 
y, por ministerio de apoderado, entabló la de~an
da contenida en libelo de 8 de febrero de 1944 di
rigido al Juez del Circuito de Girardot, quien la 
admitió con fecha de 20 de marzo, mandó correr 
el traslado. a la contraparte y, tramitada la pri
mera instancia, pronunció el fallo el 20 de febre
ro de 1946, en que niega todas las peticiones del 
opositor al deslfnde. 

20.-Apeló éste, con lo cual se originó la segun
de. instancia, finalizada por la decisión de 21 de 
agosto de 1948, que ha sido acusada a~te la Corte. 

El Tribuna,I resume las súplicas del libelo así: 
a) que es nulo todo lo actuado en el juicio de 
apeo; b) que se declare dominio y pertenencia 
por prescripción adquisitiva del inmueble de 
"Gonzalico", por los linderos especial-es que cita 
la demanda; e) que se rectifique, en consecuen
cia, la línea acogida y amojonada en el juicio es
pecial, ateniéndose a la alindacióri que resulte se
gún la súplica precedente, y entrega de los pre
dios a sus respectivos dueños; d) subsidiariamen
te, que la línea divisoria se fije de conformidad 
con los títulos o con la posesión .que· cada parte 
haya tenido o tenga. en la actualidad; e) que se 
invalide la transacción reconocida por el Juez en 
el apeo Y también en la primera instancia del or
dinario; f) que se condene en costas. 

Siguiendo ese. mismo orden va •estudiando la 
sentencia las súplicas de la demanda, revisando 
el fallo de primera instancia, y resuelve: no ha
cer las declaraciones sobre nulidad, invalidez de 
':a transacción y condena en costas; al contrario, 
tener por probadas las e:x:cepciones de transacción 
Y de cosa juzgada, que afectan también lo tocan-
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te con la declaración de pertenencia; por último, 
ratifica o confirma el señalamiento del lindero 
en la part·e controvertida. 

21.-Vale detenerse brevemente sobre los con
siderandcs propuestos por el Tribunal, respecto 
de lo que puede 'estimarse como eje y fundamen
to de la sentencia, o sea, sobre la transacción adu
cida por la parte demandada en este juicio, que 
acogió el Juzgado para despachar el deslinde y 
lueg.o, ·en el curso de las instancias del ordinario, 
recibió plena confirmación. 

Partiendo de los hechos arriba resumidos en 
los numerales 9, 10 y 12 de la presente relación 
de antecedentes, el Tribunal rffflexiona y admite 
que "el criterio ... : podría permanecer un mo
mento en suspenso. . . . acerca de la naturaleza 
del acto jurídico cumplido por las partes, pues, 
por ciertos aspectos, ofrece también las caracte
rístic;as de un ccmpromiso homologable". Esta hi
pótesis la refuerza con la opinión de que el áni
mo de los contrayentes no tuvo en mira darle a 
la intervención de los peritos "una función deci
soria", sino de simple ''postulación de soluciones 
conciliatorias", y que los interesados se reserva
ron la facultad de acoger, o no, las soluciones que 
hubieran de proponer los peritos, en lo cual per
manecieron autónomos; pcr lo cual debe con
cluírse sin reservas que hubo composición con
tractual del litigio. Se agregan otras consideracio
nes como éstas que se toman textualmente: · 

"En concreto y en lo tocante a las modalidades 
de la transacción, se observa que las partés no 
concluyeron un contrato simple, y por este moti
vo no lo rodearon de las solemnidades que la ley 
pudiera prever o exigir al respecto, entre ellas, la 
escritura pública. Concluyeron un acto procesal 
ele transacción, injertaron, por así decirlo, su ac
tividad y su querer dentro del proceso, bajo la 
dirección del Juez, quien, cumplió el papel de di
rector del impulso particular que los interesados 
imprimían a les actos lícitos de disposición de su 
interés disponible. . . . EI). una palabra, concluye
ron un negocio procesal, dispositivo de mutuas 
pretensiones y obtuvieron que la autoridad ·del 
Juez le pusiera el sello de la ejecución procesal .... 

Al atacar la transacción a causa de las incon
gruencias descritas en los hechos de 'la demanda 
cuando afirma que los ingenieros propusieron un~ 
lit1ea y trazaron materialmente otra, en desme
dro de su interés, que el consentimiento de su 
parte se otorgó sobre la primera -que denomi
na imaginaria-, sin medir el alcance de las con
cesiones hechas, plantea el examen de estos he-
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chos como fuentes de error en el objeto, hipóte
sjs prevista en el artículo 2480 del Código Civil. 

Mas es lo cierto que el relato de la demanda 
quedó sin prueba, y ello dispensa de ahondar en 
el estudio de la voluntad consignada por la ley 
en el supradicho texto. El conflicto de intereses 
planteado en el especial de deslipde es cierta
mente, como ya se dijo, susceptible de composi
ción extrajudicial. En esta clase de procesos hay 
siempre al menos un punto conflictivo, la decla
r<lción cierta del linde, que, usualmente, inclina 
el ánimo de los dueños en busca de una decisión 
cierta y firme. Las pretensiones recíprocas de los 
interesados, caracterizan el conflicto y autorizan 
la transacción. En este capítulo la Sala (del Tri
bt¡nal) concluye en favor de la transacción pro
cesal, de su eficacia y de su validez" . 

22.-Contra la sentencia anterior se interpuso 
recurso de casación que fue concedido y se halla 
debidamente preparado para decidirlo. 

lEl recurso 

De una vez se adviette que la demanda viene 
redactada en escrito que, pese a lo voluminoso y 
detallado no logra ajustarse a los requisitos de 
la ley, amplimente explicados eri copiosa doctrina 
de esta Corte, la cual ha sido constante y tenaz 
defensora del principio de que no son de recibo, 
ante ~lla, los esfuerzos que usualmente se reali
zan en las' instancias, bajo el influjo equivocado 
de que la Corte sea juez de los hechos y no de la 
sentencia. Porque nadie deseonoce que nuestra 
ley ha hecho de la casación, a ejemplo de lo que 
consagran las de otros países más avanzados del 
tronco latino, un instituto severo, de corte clási
co, tal como se halla en Francia, en Italia y en Es
p<Jña. La jurisprudencia colombiana no ha vaci
lado en aprovechar el ~ico caudal de experiencia 
científica que se acumula en las obras de muy co
nocidos y autorizadas expositores, como los fran
ceses E. Faye y C. Sheyven; como los italianos 
Chiovenda y Calamandrei, y como el magistrado 
español M. de Plaza, para citar algunos de entre 
muchos. Si los que litigan ante esta Corte, con
sultaran con más atención y frecuencia los fallos 
en que las enseñanzas de aquellos autores se ci
tan, harían mucho bien, porque facilitarían, en 
vez de estorbar, la misión de fundar doctrina, con 
el pronto despacho de · los negocios que, muchas 
veces no reciben evasión, por el excesivo trab'ajo 
que supone separar lo sustancial de lo indiferen-



te o, como ~e dice familiarmente, "el grano de la 
paja". 

Esto viene a cuento porque, leyendo reposada
mente el pesado memorial, se. vislumbran tesis 
que hubieran podido: prosperar, pero a la Corte 
se le cerraron las puertas, debido a la manifies
ta inhabilidad en proponer los ·cargos. Inhabili
dad que se revela desde la confusión elemental 
de éstos con los motivos o causales de casación. 
Ya demuestra que la ley toma como equivalen
tes estos términos, la mera circunstancia de titu
lar con el mote de ''Causales" el parágrafo 29 del 
capítulo VI del título XIV del libro 2Q del código, 
e indicar inmediatamente después en el artículo 
520 que "Procede el recurso de casación por los 
siguientes motivos". Pero, en cambio, no se con
funden "motivos" con ''cargos". Estos últimos' de
ben formularse como lo manda el artículo 531, 

·así: " .... expresar la causal (o motivo) que se 
aduzca para pedir la infirmación del fallo, indi
cando en forma clara y precisa los fundamentos 
de ella y citando los textos legales que el recu
rrente estime infringidos". 

Pues bien: la demanda presenta dieciocho mo
tivos, (18) en treinta y ocho (38) pliegos de sella- · 
do, transcribiendo al pie de la letra mucho de los 
alegatos de la instancia, descabezando cargos o 
ensayando fundamentos sin clarid_ad ni precisión 
y, lo que es peor, sin· concluír los que hubieran 
podido prosperar. 

Después de largo preámbu\_o que habría cabido 
en "una llana de papel", invoca las causales pri
mera, segunda y sexta, a carga cerrada. 

Los de estas ú,ltimas no alcanzarán a llevarse a 
capítulo de considerandos, porque los cargos no· 
son autónomos, ya que se reducen a simples va
riaciones de otros que se mezclaron bajo capítu
los de la primera causal, ni aparecen fundados 
como es debido. 

En efecto: no hay sino, que leer los párrafos de 
los llamados "motivos" 16Q, 17Q y 17° bis (que ha
cen llegar a 18 los "motivos") para comprobar 
que, respecto de la causal segunda se intentan 
reparos a la parte motiva de la sentencia; cuan
do lo procedente hubiera sido alegar y demos
trar que la resolutiva no despachaba todo lo pro
puesto por la demanda cabeza del ordinario. Cosa 
ésta si~ embargo, poco menos que imposible, por
que el sentido de la sentencia es totalmente ab
solutorio. 

Y pasando a la causal sexta, ya se ha repetido 
hasta el cansancio, en infinitos fallos de esta Cor
te, que cuando la ley exige ''siempre que la nu-
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lidad no haya sido saneada", debe entenderse 
que, si se trata de ·las normas de los artículos 455 
y 456 del C. J., aparezca claramente que ellas no 
se aplicaron en las instancias, y si de· la nulidad 
a que se refiere el artículo 457, como es obvio, 
que la decisión del ordinario respectivo, se ale
gue por la vía doe la primera causal, o de cual
quiera otra, menos por la de la sexta. 

"Sanear la nulidad" quiere decir, como se com
prende, aplicar cualquier remedio indicado por la 
ley para curar ese vicio jurídico: ya el de la ra
tificación, cuando procede ya el, de la declara
ción judicial sobre su existencia o inexistencia. 
Por este aspecto, y como lo explicaron los redac
tores del proyecto de reforma judicial, el fin del 
motivo 6° del artículo 520 del C. J., no fue otro 
qu-e el de "asegurar la estabilidad de la cosa juz
gada, cuando HAY FALTAS QUE SUBSANAR 
(se subraya, porque esto supone que la cuestión 
r:o ha sido to·cada y está pendiente) relativas a 
los presupuestos del artículo 448". 

Convence de que aquí es totalmente extraña la 
causal 6~ invocada,el solo hecho de que el recu
rrente atacara apreciaciones de la sentencia, don
de se examinan y hallan sól~dos lo~ presupuestos 
de competencia de los jueces, legitimidad de la 
personería y de conveniente citación al juicio. 
Ahora: para que el Tribunal hubiera usurpado ju
risdicción, habría sido menester demostrar que 
falló el pleito, el mismo que se supone transigi
do, con desconocimiento de la transacción: hipó
tesis ésta a todas luces inadmisible, por lo con
tradictoria con la evidencia de los hechos. 

Entre los cargos que se adujeron por 'la vía de 
la primera causal, sólo podrán tomarse en cuen
ta Y eso agrupándolos con criterio tolerante los 
de aquellos que llama el recurrente ''moti~os" 
primero, segundo y tercero y que ensayan una 
interpretación hábil pero sofística del artículo 900 
del código civil; y los de los "motivos" quinto, 
octavo y noveno, donde le cerró la puerta a la 
Corte para haber rectificado una doctrina sobre 
transacción, la cual hubiera llevado a la infirma
ción de la sentencia, a no ser por esa completa 
falta de técnica que se viene censurando. 

a). Cargos· de interpretación errónea del artícun~ 
lo 900. del C. C. 

\ 

. Dicho artículo, expr·esa la demanda, "nos ense
ña que el deslinde ha de ser efectuado con cita
ción y concurrencia de los dueños de todos los 
predios colindantes, haciéndose la demarcación a 
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expensa.s comunes. El artículo habla en plural Y 
no en singular. El artículo no qistingue ni esta
blece deslindes parciales, y donde la ley no dis
tingue a nadie le es lícito distinguir. En el pre
sente caso, se demandó un deslinde parcial, con 
uno solo de los. predios colindantes, y esto n,o es
tá autorizado por. la ley, luego se le dió una erró
nea interpretación a la disposición que dejo trans
crita. La sentencia acusada dice, sobre este par
ticular lo siguiente: 'en cuanto a la colindancia 
de los predios, es un obligado supuesto porque el 
concepto de delimitación conlleva en sí la noción 
de contigüedad; mas no es necesario, a pesar de 
la forma plural empleada en el precepto citado, 
que la demarcación se ejerza simultáneamente 
'por los diversos costados del predio y con la in
tervención de los dueños de todos los inmuebles 
colindantes; ello es claro, si se considera que el 
interés es una de las medidas de la acción, que 
ésta es una facultad que tiende a la actuación 
del derecho paralizada por la incertidumbre, o 
por la inobservancia de lo obligado, y de esta 
suerte, tal actividad subsidiaria, sólo debe obrar 
útilmente en aquel sector donde la incertidum-

. bre actúa o es patente la rebeldía del obligado Y 
no en aquellos donde predomina la· certeza o se 
reconoce y observa por el colindante el derecho, 
expresa o tácitamente .... '. Brillan por su ausen
cia en este párrafo de la sentencia, único que tra
ta sobre el deslinde parcial, los argumentos de 
derecho y las citas de disposiciones legales que 
todo juzgador ha· de tener presente para dictar 
sus fallos, porque a éste no le es permitido hacer 
sino lo que la ley expresamente le permite, a di
ferencia del ciudadano que puede hacer todo lo 
que la ley no le prohibe. Ha querido el juzgador 
de instancia convertirse en legislador, y modifi
car el plwral (está subrayado) que emplea la ley 
y que la sentencia reconoce que existe, por el 
singular (idem); que no ha sido empleado por la 
le.y, ni ·pu~de ser". 

Cita a don Fernando Vélez, en la parte en que 
éste apunta acertadamente que el artículo 900 del 
Código Civil colombiano está tomado del artículo 
646 del Código Civil francés, que servirá adelan
te de buen término de comparación, y luego pone 
este ejemplo: 

"No es posible el deslinde parcial, porque, por 
ejemplo, si un predio mide 10 fanegadas, 500 me
tros cuadrados, según los títulos, pero quien lo 
posee sólo tiene 8 fanegadas 100 metros cuadra
dos, habrá de averiguarse .cuál de los predios co
lindantes ocupó _las 2 fanegadas 400 metros cua-
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drados, o si están repartidos entre los predios co
lindantes. En todo caso, los colindantes del predio 
que se quiere alinderar tienen forzosamente que 
concurrir al deslinde porque este derecho sólo 
puede ejercerlo el dueño del predio una vez y no 
tantas veces cuantos colindantes tenga, ni tantaa 
veces cuantas veces le venga en gana". 

b). Cargos relativos a la transacción que na sen
tencia reconoció. 

En el ''quinto motivo" intentó proponer un car
go por interpretación errónea del artículo 246SJ 
del Código Civil, que define la transacción, ale
gando que "el juicio de deslinde no es litigioso" 
y dando a entender que, por lo mismo, no es 
transigible. Su pensamiento cree precisarlo con 
las observaciones de que ''el tribunal confundió 
a las personas con los predios" y que es "jurí-· 
dicamente falso el objeto del contrato". 

De los apartes entresacados ·en seguida, se pue
de colegir la intención de acusar por error de 
hecho la sentencia, en esto de la transacción: 

''No es exacto, con perdón del Tribunal, que 
'las partes definieran la línea divisoria', como 
erróneamente lo dice ia sentencia. En la propia 
diligencia en que el Juez, fue ya, no a efectuar 
un deslinde sino a darle autoridad con su presen
cia a la línea que iban a trazar los doctores J. 
Germán Villa, Manuel J. Vidal y H. Melendro, 
quedó plenamente establecida la protesta del a
poderado del señor Martínez contra la línea tra
zada. Partiéndose de una premisa falsa se obtie~ 
ne siempre una conclusión errada. El concepto 
del ingeniero Rodríguez, es un concepto técnico, 
·es una prueba técnica, y como no fue tachado 
por la otra parte, tiene todo el valor probatorio 
que la ley le dá, a los conceptos científicos. En 
todo caso plantea una duda y el Tribunal ha po
dido y debido si quería una prueba con mayores 
solemnidades dictar auto para mejor proveer y 
practicar una inspección o~ular sobre el terreno. 
Existe incompatibilidad entre la intervención 
extrajuicio de los peritos y la intervención ju
dicial de ellos, tal pudiera 'decirse que esa in
compatibilidad podría denominarse prevaricato: 
pero lo que pasa es que ellos después de su car
ta, no actuaron como peritos, sino como manda
-tarios del señor F-erro y como defensores de éste 
por orden del Juez. He copiado las diligen
cias respectivas para que no se diga que es
toy calumniando. El resto que he dejado copia
do de la sentencia -en este motivo, es como ya 



lo ·he dicho varias veces una bella literatura sin 
fundamento en la ley, cuyas citas brillan por su 
ausencia. 

"Error de hecho que aparece de manifiesto en 
los autos sobre ap!"€ciación de la prueba. Sobre 
este motivo bástame reproducir lo dicho en el 
motivo anterior, pues a mi juicio,. todo error de 
hecho produce error de derecho, tratándose de 
fallos judiciales, porque si el Juez estima erró
neamente una prueba, violó la ley. El error de 
hecho consiste en haber estimado la carta de los 
peritos dirigida a las parte~ como prueba de un 
eontrato de transacción, pues, en parte alguna se 
señalan las pretensiones opuestas de 'las partes 
y las que aceptan como transacción. Es decir: 
aceptando en gra_cia de discusión, que el contrato 
sobre líneas divisorias no sea solemne y por tan
to no requiere la escritura pública, la transacción 
ha debido contener los siguientes elementos: a) 
línea sostenida por el demandante Ferro, con to
dos sus linderos y detalles; b) línea sostenida por 

, eJ demandado Martínez, con todos sus detalles Y 
linderos; y e) línea transaccional o sea lo que· cada 
uno cedía al otro entre los dos extremos opues
tos, es decir, una línea intermedia que se acep
taba como definitiva. Sin esos requisitos no hay 
contrato de transacción ... ". · 

"Violación de ley sustantiva.-Interpretar mal 
,la ley, aplicarla indebidamente, incurrir en error 
de derecho en la apreciación de las pruebas y 
violarla por falta d'e aplicación de las pruebas, 
es en el fondo, una violación de la ley sustan
tiva. Por esta razón, no creo necesario recorrer 
el Código Civil para citar todas las d!sposlciones 
que han sido viQládas (se subraya), pues me bas
ta cQ.Il las que he citado y con las que citaré én 
el capítulo siguie.nte". 

Se considera: 

No por espíritu formalista, o si se quiere, por 
legalismo exagerado, sino en acatamiento a un 
principio fundamental indiscutible, la Corte debe 
negarse, como siempre lo ha hecho, a infirmar 
sentencias cuando las acusaciones no se ajustan 
a lo que ordena la ley. Ese principio que jurí
dicamente explica toda la economía funcional del 
recurso de casación, o, como suele decirse, su 
técnica, no es otro que el consignado en nuestra 
Carta cuando expresa que "nadie podrá ser juz
gado sino conforme a las leyes preexistentes al 
acto que se impute, ante Tribunal competente, 
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y observando la plenitud de las formas propias 
de cada juicio" (artículo 26). Ahora bien, sin ne
cesidad de apelar a la ficción de personificar las 
sentencias, es evidente que, para infirmar actos 
de tal naturaleza, de donde ~mana la eficacia de 
los derechos que se reconocen a las partes en el 
juicio, se exige, no menos que para éste, ''obser
var la plenitud de las formas procesales perti
nentes". Y el recurso de casación demanda acu
sar como la ley ordena (artículo 531 del C. J. y 
sus concordantes), y no como a la libre voluntad, 
más o menos ingeniosa, de los particulares, le 
venga en gana. A éste se agregan otros, no des
conocidos por la propia demanda de casación, 
como -el de que en derecho público, como es el 
que regula. las atribuciones de la Corte, no se 
puede hacer sino· aquello que la ley ordena; 
mientras que en de!"€cho privado impera el prin
cipio de libertad, porque puede hacerse todo lo 
que aquélla no prohiba. También vale anotar 
otro, según el cual, las dudas se resuelven a fa
vor del demandado0 (artículo 601) que, aplicado 
al caso de acusación de vi0lación indirecta, ener
va los cargos que pretendan fundarse en error 
de hecho, en la apreciación de las pruebas; por
que, mediante la duda, es imposible aceptar la 
evidencia del error. 

Entrando en materia práctica y c·oncreta, serán 
suficientes dos capítulos de considerandos, para 
despachar este recurso: porque, al salir incólume 
la sentencia, de los cargos que en ellos habrá de 
examinarse, resulta innecesario detenerse a estu
diar otros donde es patente la falta de métcdo y 
el desconocimiento mayor de la técnica. Y, sobre 
todo, porque el fallo se sustenta en la tesis de 
la transacción, que i se invocó 'para efectuar el 
deslinde desde su primera etapa y no fue objeto 
de ataque . admisible en la que ahora· termina. 

]Interpretación errónea del artículo 900 del 
Código Civil 

"Todo dueño de un predio tiene derecho a que 
S•e fijen los límites que lo separan de los predios 
colindantes, y podrá exigir a los respectivos due
ños que concurran a ello, haciéndose la demar
cación a expensas comunes". 

Según el recurrente el Tribunal erró al inter
pretar este artículo, porque admitió una deman
da de deslinde parcial, . contraída a uno solo de 
los predios colindantes, cuando, en su sentir, ha 
debido diri¡5irse contra todos. Lo cual se sostie-
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ne, aún en el supuesto de no haber controversia 
rEspecto de los demás predios colindantes. 

Para rechazar el cargo bastaría la razón qu~ 
dieron los jueces de instancia, en función del in
terés, que sirve de. base a toda acción judicial. 
Pero no sobra hacer ver cómo se deslizó un há
bil sofisma en la interpretación sugerida por el 
recurrente. 

Como lo enseña Restrepo Hernández en sus 
Lecciones de Lógica (CoJegio Mayor del Rosario, 
año de 1914), "hay raciocinios que parecen ver
daderos y lo son en realidad, y otros que lo pa
recen y no lo son. De estos últimos hay dos es
pecies: primera, los paralogismos, que son los ra
ciocinios erróneos, en los cuales ca-emos, a pesar 
nuestro, por la debilidad de :o.uestra razón y lo 
limitado de nuestros conocimientos; y segundo, 
los sofñsmas, raciocinios falsos o engañosos, los 
cuales se hacen con el propósito de presentar lo 
falso· bajo la apariencia de la verdad. Hoy se dá 
también el nombre de sofisllda a todo raciocinio 
equivocado" Desde los tiempos de Aristóteles se 
ha ensayado clasificar los sofismas, como lo ano
ta el mismo autor. Se distinguieron los sofismas 
d.e dicción, cuyo vicio está en las palabras, Y. los 
de fuéra de dicción, que pecan por la materia 
sobre que versan. E'ntre los primeros está el lla
mado sofisma de composición, "en que se dice 
del todo lo que sólo corresponde a las partes se
paradas en -el tiempo o en el espacio". (Ob. cit., 
págs. 338 y ss.). 

Fácil es entender que pertenece a este grupo 
de sofismas el que padeció el recurrente. Es un 
sofisma de dicción, porque el vicio del argumen
te reside en las palabras: recuérdese que se ale
ga que el artículo 900 del Código Civil habla en 
plural y no en singular; y es un sofisma de com
posición porque "se dice del todo lo qu-e sólo co
rresponde. a las partes separadas en el espacio". 
Nuestro Código, fiel al derecho romano, recono
ce en la acción finium regundorum, o de deslin
de, una pretensión ejercitable, por el dueño de 
cada predio sobre los predios que forman sus lí
mites extr;rnos. Contra los respectivos dueños: 
"podrá exig·ir a los respectivos dueños", reza el 
artículo 900. De donde se infiere, por sus pro
pias voc-es, o sea el mero término respectivos, 
que la acdón bien puede entablarse uti singuli, 
bien uti universitatis, según ·lo pida la necesidad 
de los casos prácticos y con subordinación al in
terés que es base de la acción. 

La de finium regundorum presenta -esta dife
rencia notable con otras acciones divisorias, co-
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mo las de familiae erciscundae (partición de la 
herencia) y communi diividundo (división de co
munidades). Porque el juicio a que le dá cuerpo 
una acción d-e deslinde, puede ser simple o par
ticular, y en cambio los de las otras dos acciones 
son, por lo general, universales. Algo parecido 
ocurre con los juicios de cesión de bienes o de 
concurso de acreedores, en donde también es 
aplicable la regla del ordinal 5°· del artículo 398 
del Código Judicial, porque la indivisibilidad de 
la continencia de la causa, puede hacer necesa
ria la acumulación; mas el deslinde, aunque tam
bién la permita, no impone la determinación to
tal del objeto con citación de todos los colindan
tes, si el contenido especial del dominio inmueble 
apenas demandara eliminar discusiones por cau
sa de incertidumbres en uno solo, o en algunos 
de sus costados. 

De no admitir esta interpretación que es ele
mental, o de puro sentido común, se correría el 
peligro de caer en uno de dos -extremos igual
mente viciosos: o que la indeterminación totaL de 
los fundos pusiera en duda la validez de sus tí
tulos, o que la acción de deslinde se confundie
ra con las d-e partición de la herencia o' con las 
divisorias de comunidades; en ambos extremos 
sobraría la acción de deslinde y tendríamos que 
sería inútil o ineficaz el derecho que consagra el 
artículo 90 del Código Civil. 

Se' confirma todavía más esta doctrina compa
rando, como ya se anunció, -el texto de ese ar-' 
tículo con el del artículo 646 del código francés, 
citado por don Fernando V élez, autoridad irre
cusable para el recurrente. He aquí la versión 
bilingüe del dicho texto: 

'Tout propriétaire peut obliger son voisin au 
bornage . de leurs propietés contigues. Le bor
nage se fait á frais communs'. "Todo propiétario 
puede obligar a su vecino al deslinde de sus pro
piedades contiguas. El deslinde se hace a expen
sas comunes". El interés de la comparación re
side, como es obvio, en hacer ver que la redac
ción del código francés, de donde se tomó el ar
tículo 900 del nuestro, emplea la forma singular: 
son voisin, su vecino; sin embargo, allá a nadie 
se le ha ocurrido sostener que la acción de des
linde no procediera contra más de un colindan
te. Ello se explica por el origen común de tales 
ley-es: el derecho romano. Para convencerse no 
hay otro trabajo sino molestarse en abrir el Di
gesto de Justiniano, en el libro X, título 1 Q, frag
mento 4, tomado de Paulo, donde se lee: 

"Non solumn autem ínter duos fundos, verum 



etiam ínter tres pluresve fundos accipi iudicium 
finium regundorum potest: ut singuli plurium 
fundorum confines sunt, trium forte vel quat
tuor". "No sólo, pues, entre dos fundos, sino tam
bién respecto de tres o más fundos, puede enta
blarse el juicio. de deslinde; pues cada fundo pue
de estar limitado por varios, como tres o cuatro". 

Pasando ahora al ejemplo que· propone el re
currente para ilustrar su argumento, es fácil de
mostrar cómo resulta especioso y ralla por su 
base. En efecto: allí se dá ya por sentado, sin 
justificación previa, que his posibles discrepan
cias entre la cabida señalada en un título de do
minio inmueble y ·la posesión correspondiente, 
no tuvieran otra explicación distinta que la de 
colocar bajo la sospecha de usurpadores a todos 
los colindantes. Y también se supone gratuita
mente que aquélla fuera la sola causa para ha
cer oscuras o dudosas las líneas divisorias. La 
comparación es muy forzada: sería casi como in
vestigar el extravío de una billetera entre todos 
los pasajeros d€1 mismo vehículo. Todo sin con
tar con que las defectuosas maneras de poner 
lindes a los campos; el frecuente cambio de nom
bres geográficos o ·locales con el transcurso del 
tiempo y el ·capricho de las g·entes; los fenóme
nos de la naturaleza, v. gr., las variaciones de 
cauce de las corrientes de agua y, en fin, tantos 
otros factores por el estilo, son los verdaderos 
causantes de las disputas sobre linderos. En nu
merosos fallos, ya de la Sala de Negocios Gene
rales en litigios sobre determinación de terrenos 
petrolíferos, ya de esta misma Sala de Casación, 
en el conocimiento de asuntos semejantes al pre
sente, se han explicado tesis como las siguientes: 
Que una cosa es la validez de un título y otra 
muy distinta la extensión .o cabida de terreno 
que se tenga con base en él. Que los predios sue
len venderse como cuerpgs ciertos, por linderos, 
o con relación a su cabida. (artículo 1887 del C. 
C.). Que el objeto de los actos jurídicos, así sea 
de los que sirven para adquirir el dominio in
mueble, ha de ser determinado o determinable 
(artículo· 1518 ibídem). Que las heredades ribe-

·ranas están expuestas a modificaciones que las 
afectan por el cambio de curso en el cauce de 
los ríos (artículos 720, 724, y 725 ibid.), etc. A 
estas normas y a esos hechos concretos, relativos 
e infinitamente variables, están sujetos los terre
nos, y nunca podría pensarse, mucho menos de
cirse, que el legislador hubiera sido ciego o in
diferente para no atender a lo que es de sentido 
común: ILex statuit de eo quod plerumque fit. 
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Corolario inobjetable es el de que el ejemplo 
con que el recurrente buscó aclarar su pensa
miento es ineficaz y. su argumentación sofística. 
Así, pues, el cargo debe rechazarse. 

Otro, apenas esbozado pero no sustentado vá
lidamente en casación, fue el de que el deslinde 
era improcedente, dizque por estar separados los 
predios de JEI JE>eñón y Gonzalico por el río Bo
gotá. Con tocio, el opositor, don José Martínez, 
no podría desconocer que hubo un cambi9 de cur
so de dich.o río, según lo rezan sus propios títulos 
de Gonzalico, extractados arriba (numeral 4 de 
los resultandos). Ahora bien: esa variación de 
curso del río Bogotá tuvo parte muy principal, 
quizá única, para qüe los señores Ferro y Mar
tínez no estuvieran de acuerdo sobre la línea di
visoria, después de ocurrido el fenómeno natu
ral citado. 

Desde luego la doctrina y la jurisprudencia 
tienen resuelto este problema desde hace mucho. 
Claro que es condición indispensable, para la efi
Cc.cia de la acción de deslinde, que los predios 
colinden. N o colindan cuando los separa una co
rriente de agua de uso público, como el río Bo-

.. gotá. Así sería antes de que pasara el hecho de 
que da fe la escritura número 206 de 1934 (nu
merales 1 y 4 de los resultandos). Pero si la co
rriente cambia de curso, como aquí ocufrió, ~n
tonces, debido a que las porciones del antiguo 

, cauce· que el río deja definitivamente· en seco, 
entran a formar parte, por accesión, de los pre
dios riberanos, la colindancia se hace indiscuti
ble; mas no así la línea divisoria que puede ha
ber necesidad de definir; ya sea amigable y di
rectamente, ya sea con intervención de la justi
cia. Si esta segunda hipótesis se plantea, hay que 
admitir que existe una contención o litis, que es 
lo mismo que un pleito, o. litigio. Con esto se pe
netra ya en el terreno propio del examen de los 
otros. cargos que trataron de proponerse, aunque 
sin é?Cito, contra la ~entencia, por el aspecto de 
la transacción y que forman el tema del próximo 
capítulo. 

Sobre la transacción que sirVIo de pase 
a la sentencia 

En prime:r: lugar se encuentra que el cargo ale
gado, de interpretación errónea del artículo 2469 
.del Código €ivil, lo fue con muy .poca fortuna. 
Pues se creyó que era sustentable, partiendo del 
supuesto, inadmisible· con sólo enunciarse, de que 
el "juicio de deslinde no sea litigioso". Quizá se 



tuvo en mente afirmar que el deslinde es un jui-
. cio de jurisdicci6d voluntaria, como lo reconocen 
la ley y la jurisprudencia, mientras no haya opo
sición. Pero de ahí no se sigue lo otro, que sería 
mera contradicción en los términos. De resto, no 
hace falta ·demostrar que el deslinde, como jui
cio, no sólo es susceptible de precaverse even
h.ialmente, sino de terminarse mediante la tran
sacción; como cualquier otro litigio de aquellos 
a que se refiere el citado artículo 2469 del Có
digo Civil. Por tanto, el cargo de interpretación 
errónea de éste, resulta completam~nte infunda
do y debe rechazars·e. 

Pasando al otro que se propuso, sobre error de 
hecho en la apreciación de las pruebas que acre
diten la supuesta transacción, si el recurrente se 
hubiera ajustado a lo que la ley le mandaba, tal 
como lo tiene explicado la jurisprudencia, no hu
biera sido difícil casar la sentencia. Pero el mis
mo recurrente se encargó de recordar que ''en 
derecho público (como es el que regula las atri
buciones· y funciones de la Corte), a ias personas 
no se les permite hacer sino aquello que la ley 
expresa o tácitamente les manda; a diferencia de 
lo que ocurre en derecho privado, donde las per
sonas están autorizadas para efectuar todo lo que 
la ley no les prohibe". 

Aplicando la regla quiere decir que ésta no le 
impedía al recurrente argumentar como quisiera; 
mas, en cambio, a la Corte no le sería lícito sa
lirse de su esfera de juez de la sentencia y, en
mendándole la plana al recurrente, suplir la de
ficiencia de sus alegatos. 

En la acusación, por error de hecho, aquí con
siderada, aparte de confusiones patentes padeci
das en la demanda de casación, como aquella de 
que "todo error de hecho conlleva error de de
recho", argumento que" prueba demasiado, pues 
haría poco menos que inútil la causal por error 
de derecho; le pasó al recurrente que se quedó 
a "medio camino", por no háber desarrollado con
venientemente su cargo, con la cita apropiada de 
las disposiciones legales sustantivas que, en su 
concepto, estimara infringidas por el fallo acu
sado: en ello estriba el fundamento de la viola
ción indirecta a través del error de hecho. 

No sobra recalcar que la manera como se citan 
tales disposiciones, supone algo más que la pura 
acumulación mecánica de artículos de los códi
gos. Ciertamente ello no correspondería a lo que 
previene el artículo 531 del Código J;_udicial. Pues, 
para esa gracia, todos estamos Obligados a cono
cer la ley; su ignorancia no sirve de excusa, y 
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menos a los jueces encargados de aplicarla. P€ro, 
si ante aquellos que conocen de las instancias va
le mucho el apotegma elegante de "aténgase el 
letrado al hech~, que el magistrado sabe el dere
cho"; en casación es mtiy distinto: porque aquí se 
acusa la sentencia de un· tribunal y hay que de
mostrar con razones sólidas, claras y concluyen
tes, que la ley se infringió, y esto no se consigue 
sino cotejando discursivamente los principiOB 
enunciados por las leyes que consagran derechos 
subjetivos, con los hechos de donde se derivan y 
que han sido acreditados en el proceso. Ahora 
bien: tal confrontación implica saber invocar la 
norma precisa, a través del medio probatorio que 
se apreció en las sentencias. 

Otra cosa entendió el recurrente y de ahí que 
hubiera llegado hasta consignar literalmente en. 
su alegato: "no creo necesario recorrer el código 
civil para citar las disposiciones que han sido vio
ladas". 

Sin embargo, la Corte no se cansará de" recor
dar lo que tiene sentado en sentencia del 16 de 
junio de 1942

1 
al respecto: 

"Muchas veces se ha repetido que la errónea 
apreciación de pruebas judiciales no es por sí 
causal de casación, sino un medio por el cual puti
de llegarse al motivo que es la violación de ley 
sustantiva. Cuando esta infracción se hace prove
nir de equivocada apreciación probatoria, es in
dispensable que la acusación no se detenga 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 hacer la Cor
te la confrontación de la sentencia. Sin este com
ple·mento el cargo queda a medio camino y es 
inútil" (G. J., Tomo 53 pág. 638). 

Sentencia: 
Basta lo expuesto para q1~e la Corte Suprema, 

administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, resuel
va que no hay mérito para infirmar y NO INFIR
MA, la sentencia del Tribunal Superior de Bo
gotá, pronunciada en este juicio el 21. de agosto 
de 1948. 

Costas, a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta .JTudiciai y devuélvase el expediente. 

Luis lEnrique CUllervo A.-lP'ablo lEmilio l.Wrumo
tas.- Gualberto IR.odriguez lP'eña.- l.Wanunel .JTci 
Vargas.-llllernando JL.izanall.de, Secretario. 
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JLA MERA INSCRIPCION DE JLA ESCRITURA EN EL RIEGISTRO,- NO BASTA 
1P ARA SATISFACER PlLEN AMJENTE JLA OBUGACION QUE lElL VJENDJEDOR TilE

NlE DE JENTRIEGAR LA COSA VJENDJJ:DA 

1-No basta para la total satisfacción de 
la obligación de entregar, la mera inscrip
ción del título en el Registro de l!nstrumen
tos lP'úblicos, sino que . es necesario, para 
complementarla legalmente, verificar la en
trega material de la cosa vendida, para rea
lizar el derecho de goce del comprador. 
Si la posesión es la tenencia de la cosa con 
ánimo de señor y dueño, es incontrovertible 
entonces que no se obtiene con el registro 
del título, porque esta posesión simbóHca o 
figurada no deja de ser una mera ficción le
gal, contraria por eilte.ro a la realidad jurí
dica. Nada cuenta el defecho a la cosa, que 
es el único susceptible de ser adq-qirido por 
el procedimiento de la inscripción, si falta 
el hecho de la tenenc!a material, que es la
que da la capacidad física de disfrute sobre 
b. misma. ILa tendencia de 1~ legislación 
contemporánea, acorde con la doctrina de los 
expo&itores, es la de eliminar las flcciones 
en el campo del derecho y enjuiciar los pro
blemas y las situaciones jurídicas, desde un 
ángulo · de estricta realidad social. 

2-lEl artícula 1882 del C. C., establece 
que el vendedor es obligado a entregar la 
cosa vendida, inmedi.atamente después del 
contrato, o en la época prefijada en él. lES 
decir, la entrega ha de efectuarse en la fe
cha o época acordada, pero a falta de esti
pulación expresa, la ley fija el momento 
en que la, obligación ha de cumplirse, y es · 
claro que en tales casos no se necesita re-

. querimiento previo para c~nstituh; en mora 
al deudor, porque las partes lo están por 
ministerio de la ley si dejan pasar, sln cum
plir el contrato, ·el tiempo señalado por ella 
misma. 

3-A falta de disposición expresa que re
gule la obl.igación del tradente de un bien 
raíz en el pacto de transacción, es aplica
ble por analogí:i el art. 1882 del Código Ci
vil, según. la regla del artjculo 89 de la JLey 
153 de 1887, por gobernar aquel precepto un 

caso semejante. lLa transacción, lo mismo 
que la compraventa, tiene los caracteres de 
bilateral, onerosa y conmutativa. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL- Bogotá, julio treinta y uno de mil nove
cientos cincuenta y tres 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

REF: José Francisco de la Hoz contra la "Magda
lena ·Fruit Company". 

Antecedentes: 

En demanda promovida ante el Juez del Cir
cuito de Santa Marta pide el señor José Francisco 
de la Hoz que se hagan las siguientes declara
ciones: Primera, que la "Magdalena Fruit Com
pany" debe entregarle seis días después de eje
cutoriada la sentencia los siguientes globos de te
rreno, a saqer: a). Doscientas setenta y tres hec
táreas, con oche,nta puntos (H.273.80) en el pre
dio denominado "Rosa Cecilia" cuya cabida es de 
doscientas noventa y siete hectáreas y diez pun
tos (H.297.10) ubicado en jurisdicción del Muni
cipio de Ciénaga y deslindado com9 allí se seña
la; treinta y cinco hectáreas con cinco puntos (H. 
35.05) en el inmueble denominado "Isabel Ceci
lia", cuya cabida total es de cuarenta y seis hec
táreas veinticinco puntos (H.46.25), situado en el 
mismo lugar y por lo~ linderos que lo determi
nan; e) sesenta y dos hectáreas con doce puntos 
(H.62.12) en el bien raíz nombrado "Riohacha" 
con una superficie de setenta' hectáreas con 24 
centésimos (H.70.24) en la misma jurisdicción y 
por los linderos que se detallan; d) catorce hec
táreas, cuarenta puntos (H.14.40) en la propiedad 
inmueble llamada ''Palermo", con una área de 
veintitrés heCtáreas con setenta y dos puntos (H. 
2·3.72) situada allí mismo, por linderos que se co
pian; Segunda, que la Cía. nombrada debe pagarle 
los perjuicios causados; así como los que en losu
cesivo se le causen por la no entrega de las indi-

1 



662 IGACIE'lL'& 

cadas zonas de terreno, inmediatamente después 
de ·otorgada la escritura 168 de 28 de noviembre 
de 1940, de la Notaría 1'~- de Santa Marta; y Ter-
cera, por las costas del juicio. 

El señor Juez del conocimiento absolvió de to
dos los cargos formulados y el Tribunal Superior 
de Santa Marta a donde fueron los autos a virtud 
de apelación, revocó y en su lugar, condenó a la 
compañía a entregar ·las zonas de terreno que se 
le demandan de los mencionados predi~s, de 
acuerdo con la parte motiva, en relación con los 
conceptos periciales producidos en el juicio y se
gún la delimitación que se indica. Condenó tam
bién, al pago de perjuicios s~bre bases que seña
la, y declaró finalmente, que no prosperá ningu
na de las excepciones alegadas. · 

Fundamenta su proveído, en que la compañía 
no dió cumpHmiento a1 contrato que aparece de 
la escritura 168 de 1940 por no haber hecho en
trega material de los terrenos a que se refiere la 
demanda. Que la tradición de bienes raíces re
quiere la escritura pública registrada y la entre
ga material de la cosa objeto de la negociación 
Que igual cosa sucede en la tradición de un bien 
raíz como consecuencia de una transacción. Para 
que el obligado cumpla con lo de su cargo, no só
lo debe otorgar y registrar el correspondiente tí
tulo, sino hacer entrega material del inmueble, 
objeto de la transacción. Que se trata d~ una obli
gación de dar, que implica necesariamente Ia de 
entregar la cosa, al tenor de lo expresado en el . 
artículo 1605 del Código Civil. 

lEI recurso 

Interpuesto• el d!= casación por la empresa de
mandada, los autos fueron remitidos a la Corte, y 
siendo la oportunidad legal se pasa a fallar. Se 
acusa la sentencia con fundamento en el motivo 
primero de casación de los señalados en el ar
tículo 520 del C. J., y se presentan contra ella los 
siguientes reparos: 

a). Que la entrega que debe efectuarse en cum-. 
plimiento de una obligación de dar el dominio u 
otro derecho real constituye el modo de adquirir 
denominado tradición y deba realizarse de la ma
nera que corresponda, según la natura¡eza de lps 
bienes objeto de la entrega. Así, si se trata de 
bienes muebles, la entrega o tradición debe efec
tuarse de conformidad con lo dispuesto en el ar-. 
tículo 754 del C. C., y si de inmuebles, la entrega 
o tradición debe hacerse en la forma prevista en 
el artículo 756 del mismo código. De tal m~nera 
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que la obligación de entregar a que se refiere el 
artículo 1605 del C. C., queda . cumplida con la 
inscripción. del título en la Oficina de Registro 
. cuando se trata de bienes inmuebles, sin que se 
requiera la entrega material. Que esta doctrina 
aparece también muy claramente consagrada en 
el artículo 887 del Código Judicial. Que en otros 
términos, la entrega o tradición se hace por la 
inscripción en el registro como lo dice el Código 
Civil. El tradente debe dejar la cosa a disposición 
dE:l adquirente y si no lo hace, nó es que deje de 
cumplir el contrato, sino que perturba al adqui
rente e.n la posesión que le dió con el registro; a 
ese adquirente deb"e dársele una acción eficaz, sin 
que tenga que ocurri~:; a sostener en juicio ordi
nario una acción por la falta de entrega material. 

De todo lo expuesto , concluye, se desprende 
que la sentencia acusada al condenar a la com
pañía a la entrega material y al pago de perjui
cios por incumplimiento, violó el artículo 1605 
del C. C., por errónea interpretación; el artícu
lo 1546 del mismo, por indebida aplicación; el ar
tículo 756 del C. C., y el 887 del C. J., por falta 
de aplicación. 

b). Dice como fundani.ento del segundo reparo, 
que en el supuesto de que existiera la obligación 
de entrega material de los terrenos, "es lo cierto 
que la compañía demandada no está en mora con 
respecto al cumplimiento de tal obligación y es 
infundada, por tanto, la condenación al pago de 
perjuicios". 

"Se debe indemnización de perjuicios desde 

que el deudor se ha constituido en mora (artícu
lo 1615 del Código Civil). De conformidad con el 
artículo 1608 de la misma obra el deudor está en 
mora: 1" Cuando no ha cumplido la obligación 
dentro del término estipulado; salvo que la ley, 
en casos especiales, exija que se requiera al deu
dor para constituirlo en mora. 2Q Cuando la cosa 
na ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de 
cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin 
darla o ejecutarla. 3° En los demás casos, cuando 
el deudor ha sido judicialmente reconvenido por 
el acreedor" . .,. 

"En el presente' caso, no se estipuló término 
para dar cumplimiento a la obligación de entre
ga material. Era -necesario, en consecuencia, el 
requerimiento judicial para constituir en mora a 
la compañía demandada". 

Que el Tribunal cree que la compañía quedó 
notificada; aun cuando no se señaló fecha, desde 
el momento misrrto en que dió comienzo a la en
trega de algunas· fincas que fueron parte de la 
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transacción y también por disponerlo así, el ar
tículo 1882 del C. C., lo cual a su modo de ver no 
es jurídico, p~es el requerimiento no puede ha
cerse en tales términos. 

Que· el artículo 1608 exige expresamente ,reque
rimiento judicial, sin que pueda suplirse por ex
trajudicial: que el artículo 1882 se refiere a con
tratos de corrwraventa y en el presente litigio no 
se trata de obligaciones surgidas de uno de tal 
naturale~a. Señala como violados los artículos 
1608 y 1615 del C. C., por aplicación indebida; el 
artículo 1882 por errónea interpretación y por in
debida aplicación y por esta última causa el ar
tículo 1546 del e. e. 

ll"ara resolver se considera: 

Según el artículo 1880 del Código Civil las obli
gaciones del vendedor se reducen en general a 
dos: a) la entrega o tradición y b) el saneamien
to de ia cosa vendida. La tradición, dice este pre
cepto, se sujetará a las reglas dadas en el Título 
69 del Libro 29. 

El artículo 756 del mismo código dice: "Se efec
tuará la tradición de dominio de los "bienes raí
ces con la inscripción del título en la Oficina de 
Registro de Instrumentos Públicos". 

Pero con todo, la jurisprudencia ha ·considera
do indispensable, no_ sólo la .tradición legal me
diante el cumplimiento de la· inscripción del tí
_tulo, sino también la entrega física o material de 
la cosa, objeto de la compraventa. Quien pacta 
con otro para adquirir un inmueble no lo hace 
jamás con el simple propósito de hacerse a un 
título, sobre la cosa o a un derecho más ~ menos 
abstracto sobre ella, sino para tener la cosa mis
ma y poder usarla, gozarla y disfrutarla, pues 
ésa y no ·otra es la finalidad de la adquisiciÓn, ya 
se tn:üe de compraventa, permuta o transacción o 
cualquier otro título legítimo y es ése precisa
mente el motivo y el fundamento económico que 
mueve la voluntad de quien paga un precio, da 
una cosa en cambio, sacrifica un derecho suyo, o 
en cualquier forma legal adquiere un ·inmueble. 
De ahí que el Código Civil, cuyos· preceptos en 
este extremo no hacen otra cosa que regular, pa
r~ sancionarlos jurídicamente, los intereses eco
nómicos comprometidos en toda enajenación de 
inmuebles cualquiera que sea su especie; hubie-

, ra establecido que la obligación de dar compren
de la de entregar la cosa (artículo 1605 C. C.). 
Esta regla esencial domina todo el campo de la 
adquisición del derecho de propiedad, raíz 'o mue-
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ble. Tal ha sido la doctrina constante de nuestra 
Corte y la de expositores de derecho en Colom
bia tales como el doctor José María González Va
lencia y don Fernando V élez. 

La Corte ha declarado que "con la sola ins
cripción o registro del título de compraventa de 
una finca raíz, no queda cumplida en todo caso la 
obligación del vendedor de hacer entrega de la 
cosa vendida. La posesión material que le permi
te el goce de los servicios y frutos de la finca, no 
se realiza por el solo registro qe la escritura". 
(Casación de 2 d<> octubre de 1930. Tomo 38 pá
gina 97). 

En otro fallo dijo esta misma Corporación: 
'' .... no basta para la total satisfacción de la obli
gación de entregar' la mera inscripción del título 
en el Registro de Instrumentos Públicos,' sino que 

. es necesario, para complementarla legalmente, ve
rificar' la entrega material de la cosa vendida pa
ra realizar el derecho de goce ·del comprador". 
(Casación 2 de febrero de 1940 G. J., número 1953 
página 55). 

Si la posesión es la tenencia de la cosa con áni
mo de señor y dueño, es incontrovertible enton
ces que no se obtiene con el registro del título, 
porque esta posesión simbólica o figurada, no de
ja de ser una mera ficción legal contraria por en
tero a la- realidad jurídica. Nada· cuenta el dere
cho a la cosa, que es el único susceptible de ser 
adquirido por el procedimiento de la inscripción 
si falta el hecho de la tenencia material, que es 
la que da la capacidad física de disfrute sobre la 
misma. La tendencia de la legislación contempo
ránea, acorde con la doctrina de- los expositores, 
es la de eliminar las ficciones en el campo del de
recho y enjuiciar los problemas y las situaciones 
jurídicas, desde un ángulo de estricta realidad 
social. 

En el presente caso el juzgador encontró sufi
cientemente demostrado, que si bien la sociedad 
demandada no se encontraba en · los predios, no 
los ocupa, la posesión de diversas zonas de ellos, 
las que se indican en la demanda, está por parte 
de colonos que desconocen el dominio de tal en
tidad, y que no se allanan a ~ntregar. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

b). Sostiene también el re"currente que en el 
supu~sto de que existiera la obligación de entre
ga material de los terrenos, es lo cierto que la 
compañía no está en mora con respecto al cum
plimiento de la obligación, siendo por ello infun
dada la conden~ción al pago de perjuicios. Que 
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se trata d.e una permuta no siendo aplicable el 
artículo 1882 del C. C., relativo a la compraventa. 

El artículo 1882 del C. C., establece que el ven
dedor es obligado a entregar la cosa vendida in
mediatamente qespués del contrato, o en la épo
ca prefijada en él. Es decir la entrega ha de efec
tuarse en la fecha o época acordada, pero a falta 
de estipulación expresa, la ley fija el momento en 
que la obligación ha de cumplirse y es claro que 
en tales casos no se necesita requerimiento pre
vio para constit~ír en mora ~l deudor, porque l~s 
partes lo están por ministerio de la ley si dejan 
pasar, sin cumplir el contrato, el tiempo señalado 
por ella rri.isma. 

"No habiéndose fijado en la_ escritura de -yenta 
el plazo para que el vendedor suministrare los 
datos referentes a la tradición de los bienes ven
didos, ha dicho esta· Corte, se entiende que debe 
hacerlo inmediatamente después del contrato, so 
pena de quedar constituído en mora de entregar 
su prestación, de acuerdo con el artículo· 1609 del 
C. C. (Artículo 1882 C. C.), (Casación de 30 de 
agosto de 1939, Tomo 48, pág. 405). 

-
Verdad es que no se trata de una compraventa, 

sino de una transacción, según la cual la compa
ñía demandada se obligó a hacer la tradición de 
las fincas materia del litigio, que entiende consu
mada con la simple escritura de enajenación y 
su registro en la oficina correspondiente. 

Pero ocurre· que, contrariamente a lo expresa
do por el recurrente, la norma del artículo 1882 
del C. C., como lo entendió el Tribunal, a falta 
de disposición expresa que regule la obligación 
del tradente de un bien- raíz en el pacto de tran~ 
sacción, es aplicable por analogía según la regla 
del artículo 8° de la Ley 153 de 1887, por gober
nar aquel precepto, un caso semejante. La tran
sacción, lo mismo que la compraventa, tiene los 
caracteres de bilateral, onerosa y conmutativa, y 
también porque en el contrato de que aquí se 
trata, existe como objeto de la convención una 
transferencia de dominio de un bien raíz, y por 
tales motivos la entidad demandada debía pres
tar una obligación igual a la que tiene· el vende-
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, dor en el contrato de compraventa: la de entre
gar inmediatame~te la cosa materia de la trans
ferencia de propiedad. Siendo esto así, el falladOO' 
podía y debía por imperio del artículo 8Q de la 
Ley 153 de 1887, resolver la controversia en este 
extremo mediante la aplicación de la regla con
tenida en el referido artículo 1882, y según la in
terpre.tación dada por la jurisprudencia a este 
precepto. (Art. 765 inciso final) . 

El argumento ? pari o .a simili, como se le de
signa también, consiste en a¡::>licar a un caso no 
previsto por la, ley otro texto expedido para um 
caso semejante, y cuya razón fundamental sea la 
mísma: ubi eadem ratio, eadem lex esse debet. 

Este argumento no puede aplicarse si los dos 
casos pertenecen a una categoría diferente, ni 
cuando c~:mduzcan a una consecuencia absurda, y 
carece de valor cuando la disposición de donde 
se deduce tiene un carácter excepcional, una vez 
que disposicionés de esta clase hari de interpre
tarse siempre restrictivamente. Pero ninguna de 
estas circunstancias se contempla en el negocio 
materia del pleito. 

Se declara, pues, que no se han violado las dis
posiciones acusad.as. 

Sentencia: 

Por las consideraciones expresadas, la Corte 
Suprema de ,Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA, la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito. Judicial de Santa Marta, de 

. fecha quince de diciembre de mil novecientos 
cincuenta. 

Cosfas, a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

IT..uis lEririque Cuervo.- lP'ablo lEmilño Mano~as. 
Gualberto Rodríguez lP'eña.- Manmen .lfosé Vall'
gas.-ffilernando lLizarralde, Secretario. 
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IDJEU'fOS IDJE PIRJEV AR][CA'fO Y IDJE AlBUSO IDJE AU'fORiliDAID 

!El delito de abuso de autoridad requiere, 
para que pueda .considerársele como tal, que 
el acto implique perjuicio en contra de una 
persona o de una propiedad. 

Corte Suprema de Justicia.-qala de Casación Pe
nal. - Bogotá, julio tres de mi' novecientos 
cincuenta y tres 

(Magistrado· Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez). 

Vistos: 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto, el auto del trece de mayo de mil 
novecientos cincuenta y dos, por medio del cual 
sobresee definitivamente en favor del doctor Jor
g? Ocaña Bucheli por el cargo de abuso de auto
ridad de que se le sindicó en estas diligencias. 

Surtida la tramitación propia de la instancia y 
corrido el traslado al señor Procurador Delegado 
en lo Penal, entra la Sala a resolver sobre la le
. galidad de la providencia consultada, de la cual 
la Procuraduría piae su confirmación. 

De autos aparece. que hallándose Alejandro 
Erazo en la Cárcel de La Unión (Departamento 
de Nariño), purgando la pena de un año de pri
sión que le impusiera el Juzgado Promiscuo de 
ese Circuito, por el delito de lesiones personales 
·causadas a Wertino Gómez el 16 de agosto de 

· 1948 en aquel Municipio, solicitó se le concedie
ra libertad condicional. El Juzgado a cargo del 
doctor Jorge Ocaña Bucheli, en auto del 7 de di
ciembre de 1951 (fs. 27), dispuso conceder "la 
rebaja de la pena equivalente a una cuarta parte 
de la pena de doce meses de prisión a que ha sido 
condenado. y le concede la libertad c~ndicional 
solicitada la que empezará a gozar el diez de fe
brero del año de mil novecientos cincuenta 
y dos". · 

La Dirección General de Prisiones, a donde e] 
Juzgado envió la providencia del 7 de diciem-

bre citada, censuró al Juez, observando que no le 
era dado conceder rebajas de pena por cuanto esa 
atribución correspondí~ a dicha Dirección; consi
deró igualmente, ilegal la libertad condicional 
c'onceqida, por no haberse cumplido los requisi
tos necesarios para la concesión de esa gracia, 
entre ellos el de la consulta dé la resolución que 
la concedió, procedimiento éste que encontró vio
latorio de la ley y dispuso en consecuencia po
ner el hechg en conocimiento de la Dirección de 
Vigilancia Judicial de Ministerio de Justicia, ofi
cina que solicitó del Tribunal Superior de Pasto 
abriera la investigación correspondiente. 

La calidad oficial del procesado en su condi
ción de Juez Promiscuo del Circuito de La Unión 
se halla demostrada en los autos. 

Eri cuanto al procedimiento observado por el 
funcionario aludido en lo relacionado con la pe
tición que le formulara el penádo Erazo, de que 
antes se hizo relación, es irregular, toda vez que 
otorgó una rebaja de pena que en primer lugar 
no le había sido pedida, y .en segundo lugar, por
que no estaba autor!zado legalmente para conce
derla, por ser la concesión de esa gracia de ex
clusiva competencia del Gobierno; incurrió así
mismo en irregÚlaridad al conceder. ia libertad 
condicional en un caso en que no era procedente 
con_forme al artículo 85 del Código Penal, por ra
zón de la cantidad de la pena impuesta, ya que 
conforme al artículo citado, esa gracia puede otor
garse cuando se trata de la imposición de prisión 
o arresto no menores de dos años, y ya se ha vis
to, cómo la pena impuesta a Erazo fue de un año 
de prisión, conforme a la sentencia del Tribunal 
Superior de Pasto, de fecha 17 de agosto de 1951. 

"En esta forma -dice la ,Procuraduría,- el 
funcionario cometió dos dislates: otorgar ilegal
mente más de lo pedido, puesto que el preso a pe-· 
nas le solicitó la libertad condicional; conceder la 
rebaja de pena, siendo ello de la competencia 
exclusiva· del Gobierno; y acceder a la libertad 
condicional en un caso· que no la autorizaba el 
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artículo 85 del Código Penal, por razón de la 
cuantía de la sanción impuesta". 

Sinembargo, debido a la intervención oportu
na de la Dirección General de Prisiones, la pro
videncia del Juez Ocaña Bucheli, no tuvo cum
plimiento y el presunto favorecido con ella conti
nuó cumpliendo su condena, hasta cuando le fue 
'concedida la rebaja extraordin~ria de la quinta, 
parte .de la pena según resolución N9 28 del 14 
de febrero de 1952, del Director General de Pri
siones, aprobada por el Ministerio de Justicia. 
Erazo quedó en libertad después de esa reso
lución. 

Mas de los ele:QJ.entos de prueba allegados al 
expediente no resulta que el Juez acusado, en la 
providencia que dió origen. al proceso, obrara por 
un móvil de simpatía o animadversión,· al otorgar 
los beneticios ya relacionados, ni que obrara con 
ánimo de lucro, y siendo ello así no puede de
cirse que cometiera el delito de prevaricato, ni el 
de cohecho 

Podría ocurrir que el procedimiento del doctor 
Ocaña Bucheli quedara comprendido en el delito 
de abuso de autoridad, pero este ilícito requiere, 
para que se le pueda considerar como tal, que el 
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acto implique perjuicio en contra de una perso
na o de una propiedad, lo que no ocurre en e] 
caso a estudio, pues sucedió todo lo contrario: 
que el Juez benefició al reo Erazo, .aunque teóri
camente, toda vez que según se ha visto, no tu
vieron realización los efectos ·de la providencia. 

Es, pues, legal el auto sometido a consulta y 
por tanto debe ser 'confirmado. 

En tal virtud, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- administrando justi
cia en nombre. de la República y por autoridad! 
de la ley, oído el ·concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal y acorde· con él, CONFIR
MA el auto de fecha trece de mayo de m,il no
vecientos cincuenta y dos, proferido por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, 
mediante el ~ual sobresee definitivamente en fa
vor del doctor Jorge Ocaña Buchel_i por los car
gos que se le hicieron en este proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez. - JFrancisco BlMlll.lllo. -
Alejandro Camacho ILatorre.- ILuis Gutñénez .JJñ
ménez.- .JTulio JE. ArgúieHo, Secretario. 

'" 'v 
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LA RIÑA COMO CllRCUNS'Jl'ANCXA MODliJF][CADORA ,DEL HOMICliJHO Y LAS LE
SIONES. 

l-ICuando en casación se alega una cau
sal, el deber del demandante no se reduce 
:a enunciarla, sino .que debe demostrarla; es 
decir, debe determinar en forma clara y pre
cisa los fundamentos de ella y las disposi
ciones que se consideren violadas por el 
juzgador de instancia. 

Cuando la demanda es incompleta, defi
ciente, o no tiene los requisitos de técnica 
propios del recurso extraordinario de casa
ción, la Corte no puede tomar el lugar del 
demandante, para suplir sÚ pensamiento y 
llenar los defectos y vacíos de la demanda, 

\ haciendo el estudio de los motivos que en 
la sentencia recurrida tengan o puedan te
ner el carácter de perjudicial~ para el acu
sado. 

~La imP,revisibilidad de la riña es lo 
que dá al hf?micidio o a las lesiones, dentro 
de ella causados, el carácter de circunstan
cia modificad~ra de que trata el artículo 384 
del Código ll"enal. La riña asume los carac
te,res de imprevista, cuando se presenta de 
moilo tan inesperado y casual que el com
batiente no haya tenido tiempo para presu
mir siquiera su ocurrencia porque lógica
mente ella, dentro de circunstancias norma-

. les, no debía producirse. lD>e tal suerte que 
no puede considerarse imprevista la riña 
para el que en cualquier forma la suscitare 
o para quien habiendo podido evitarla, in
currió en ella o la propició por aceptación 
más o, menos calculada de la C!JDtienda. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casáción Pe
nal.-Bogotá, julio siete de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistr.ado Ponente: doctor ~lejandro Camacho 
Latorre). 

Vistos: 

En sentencia, de catorce· de oenero. del año pró
ximo pasado, el Tribunal Superior del Distrito 

Judicial de Bogotá, condenó a Jacinto Cubillos 
Cubillos a la pena pFincipal de dos años de pre
sidio y multa de dosci.entos pesos, como respon
sable del delito de lesiones personales de que fue 
víctima Ananías Martínez Roa. 

1' Contra este fallo se interpuso. recurso de casa-
ción. Se recibi¡'i el concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, y como se hallan cumpli
dos, los requisitos legales, se procede al estudio 
de la demanda. 

Demanda.-El recurrente invoca como única 
causal de casación la 2ll- del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

C~usal segunda.-Errada interpretación, o apre
ciación de los hechos, cuando en la sentencia se 
les atribuye un valor probatorio que no tienen, 
o se les niega el que sí tienen, cuando no se les 
toma en cuenta a pesar de estar acreditados en 
el proceso, o resulta manifiesta contradicción en
tre ellos, siempre que sean elementos constituti
vos del delito, determinantes, ·eximentes o mo
dificadores de la responsabilidad de sus autores 
o partícipes. ' 

El recurrente funda la causal alegada en el he
cho de no haber reconocido el Tribunal, en favor 
de Cubillos, la circunstancia de la riña imprevis
ta, de que trata el artículo 384 del Código Penal. 

Sobre el particular, dice: 
"Tanto la sentencia del Juzgado del 'circuito 

como el concepto del·Fiscal del Honorable Tri
bunal aceptan la tesjs de la riña imprevista, tan
to para el uno como para el otro contendor .... ". 

"Está acreditado que Jacinto Cubillos vió a · 
Ananías Martínez salir de su parcela con una 
buena cantidad de arracacha y algunos troncos 
de leña. También está probado que Cubillos cuan
do quiso llamar la atención del ladrón sobre su 
conducta, éste le tiró con un machete lesionándo
lo de alguna gravedad; siendo éste el momento 
en que Cubillos desarmó a su rival y con el mis
mo machete se defendió ya no de un ataque con 
arma cortante sino de los garrotazos que Martí-
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nez le descargaba. Fue en ese momento cuando 
resultó Martínez lesionado. 

'' .... Acreditado -eStá que Martínez fue quien 
primeramente lesionó a Cubillos con el machete, 
aetividad ésta que no tiene otra justificación que 
las ofensas verbales de Cubillos. Ofensas· que se 
pronunciaron con sobra de razón, ya que en esos 
instantes Martínez en forma ilícita se apoderaba 
de parte de los cultivos de Cubillos. 

"La riña fue imprevista para Jacinto Cubillos 
porque nunca esperaba él que ante un reclamo 
justo que le formulaba a quien en forma dolosa 
estaba apropiándose de los cultivos de su propie
dad, este sujeto fuera a lesionado, precisamen
te con el mismo instrumento que había usado pa
ra consumar parte de la sustracción. 

"Existió la riña desde el instante en que hubo 
lucha e intervinieron fuerzas opuestas de una y 
otra parte y en que la violencia física se rechazó 
<Con la violencia. El combate se verificó por con
sentimiento mutuo, pero como dijimos fue pro-
movido por Ananías Martínez. , 

"El ánimo con que procedió Cubillos está evi
denciado en su exposición de la diligencia de re
construcción cuando dijo: "yo no le quise hacer 
perjuicio, pero me ví en la necesidad de defen
derme". 

Se. considera: 

El demandante pretende atacar el fallo recurri
do en casación fundándose en las tesis aceptadas 
por el juzgador de primera instancia, pero es lo 
cierto que lo expuesto y resuelto allí no puede 
ser materia de debate en el recurso de casación, 

· puesto que éste implica una controversia en que 
aparecen enfrentadas la fey y la sentencia de se
gundo grado proferido por el Tribunal Superior 
de Justicia. 

Por otra parte, la demanda no reúne los _requi
sitos determinados por los artículos 531 del Có
digo JudiciaÍ y 7" del Código de Procedimiento 
Penal, y en estas condiciones, la Corte, no puede 
hacer un estudio de la sentencia frente a la ley 
por carencia de elementos en los cuales debe fun
d&rse el correspondiente fallo. 

Repetidas veces ha sostenido esta Sala de la 
Corte que cuando en casación se alega una cau
sal, el deber del demandante no se reduce a enun
ciarla sino a demostrarla·; es decir, que debe de~ 
terminar en forma clara y precisa los fundamen
tos de ella y las disposiciones que se consideren 
violadas por el juzgador de instancia. 
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Cuando la demanda es incompleta, deficiente, 
o no tiene los requisitos de técnica propios del 
recurso extraordinario de casación -como en el 
presente caso- la Corte no puede tomar el lugar 
del demandante para suplir su pensamiento y lle
nar los defectos y vacíos de la demanda hacien
do el estudio de· los motivos que en la sentencia 
recurrida teng:¡.n o puedan tener el carácter de 
perjudiciales para el acusado. 

En el caso a estudio, el demandante se limita . 
a ·hacer afirmaciones escuetas sobre la circuns
tancia de la riña imprevista a favor del acusado 
Cubillos, pero no analiza la prueba que le pu
diera servir de base para demostrarle a la Cor
te la existencia de aquella circunstancia y,. como 
consecuencia, el error del Tribunal en la apre
ciación de los hechos, como es de rigor cuando 
se alega en casación la causal segunda. 

En el caso a estudio y de las pruebas que el 
proceso exhibe no se deduce que Cubillos obra
ra, al cometer el ilícito, en riña suscitada de mo
do imprevisto. 

La impr€visibilidad de la riña es lo que dá al 
homicidio o a las lesiones, dentro de ellas cau
sados, el carácter de circunstancia modificadora 
de que trata el artículo 384 del Código Penal. 
La riña asume los caracteres de imprevista cuan
do se presenta de modo tan inesperado y casual 
que el combatiente no haya tenido tiempo para 
presumir siquiera su oeurrencia porque lógica-

-mente· ella dentro de normales circunstancias no 
debía producirse. De tal suerte que no puede 
considerarse imprevista la riña para el que en 
cualquier forma la suscitare o para quien ha
biendo podido evitarla incurrió en ella o la pro
pició por aceptación más o menos calculada' de 
la contienda. 

"Hay homicidio y lesiones personales cometi
dos en riña imprevista -ha dicho la Corte
cuando el combate singular que produjo esos re
sultados ocurre sorpresivamente para el acusado, 
de tal suerte que ni el tiempo, ni el lugar, _ni la 
circunstancia del momento le hicieron temer o 
esperar ese choque violento con la víctima. La 
riña· imprevista, en una palabra, coloca al indi
viduo dentro de un suceso fortuito que lo pone 
en trance de tener que aceptar un combate sin
gular que, en otras normales circunstancias, hu
biera seguramente rechazado". 

El demandante, como atrás se dijo, se limita a 
afirmar que su cliente obró, al cometer el delito, 
dentro de una riña imprevista, pero no ha de
mostrado que la sentencia recurrida, al no con-



siderár esa circunstancia modificadora de la res
ponsabilidád y de la sanción, hizo mala inter
pretación o apreciación de los hechos al darles 
un valor probatorio que no tienen, o al negarles 
el que sí tienen. Pués, ni siquiera se preocupó 
por atacar las pruebas en que el Tribunal se basó 
para condenar al acusado, sin atenuante especí
fica alguna, para llegar a la conclusión de que en 
la forma como se apreciaron los hechos y sus 
pruebas se violó la ley penal al no considerar 
como plenamente establecida a favor del acusa
do la circunstancia de la riña imprevista, que es 
lo alegado en la demanda. 

1 

Son suficient~s estas breves consideraciones 
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para llegar a la conclusión de que la causal se
gunda de casación invocada, no puede prosperar. 

En tal virtud, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- de acuerdo con el concepto del se
ñor Procurador Delegaqo en lo Penal y adminis
trando justicia en norribre de la República y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia re
currida de qué se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez-!Fr~cisco Brune>-.A\lltlG 
jadro Camacho lLatorre-lLuis Gutiérrez .Viménez. 
Julio lE . .ArgÜello R., Secretario. 

\ 
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Jl.-Tanto la doct~na como la ley l'rlan de
terminado el método y criterio a que debe 
ajustarse en ·ecurrente cuando el cargo cón
tJra una sentencia se fundamenta en la vio
lación de la ley por error en la apreciación 
de la prueba. lUna serie de obligaciones su
cesivas y enlazadas entre sí gravan y deben 
guiar ia conducta d~l demandante cuando 
mvoca el estatuto consagrado en el artículo 
520 del C . .JT.; son a saber: el error, bien sea 
de hecho o de derecho, en el que no basta 
su simple emmdación, sino que conlleva 

impeJriosamente su demostración. lL¡¡. viola
ción de la ley sustantiva, como un¡t deri-
vación o consecuencia del error de hecho o 
de derecho, y finalmente, la influencia o di
recta repercusión que el error ha tenido so
bre la sentencia que se impugna a través 
del recurso extraordinario de casación. 

2.-lLa simple lectura del artículo 24 de 
la lLey 4a de 1943, que reemplazó al artícu- ' 
lo 453 del Código de Procedimiento JP'enal, 
lleva a esta conclusión: que cuando haya 
de practicarse una prueba p~ricial para la 
valoración de Jos perjuicios causados por 
la infracción, el Juez tiene la facultad de 
nombrar un solo perito o varios, pues la 
norma mencionada le dá esa facultad dis
crecional. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casªción Pe
nal.-Bogotá, julio diez de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Gutiérrez Ji
ménez). 

.Vistos: 

Con fecha quince de diciembre de mil nove
cientos cincuenta y dos, el Tribunal Superior de 

· Bucaramanga dictó sent-encia condenatoria contra 
Segismundo Salazar y Pedro Elías Rodríguez Ma
rín, como responsables del delito de homicidio en 
la persona de José Alberto Saavedra, imponién-

deles la pena principal de ocho años de presidio, 
a cada uno, y el pago solidario de la suma de ve in- . 
ti un mil ciento noventa y seis pesos con cincuen
ta y seis cent~vos ($ 21.196.56) moneda corriente 
por concepto de los perjuicios causados por el de
lito, así como también las penas accesorias co
rrespondient-es. 

Contra este fallo interpuso op-ortunamente el 
recurso de casación el defensor de los procesados,' 
el cual le fue concedido. Tramitado el recurso en 
legal forma y habiéndose presentado a su debido 
tiempo la demanda de casación, se procede a re
solver lo que sea legal. 

El señor Procurador delegá'do en lo Penal se 
abstuvo de emitir concepto, afirmando que el Mi
nisterio Público es extraño al recurso interpues
to, porque la demanda ataca la sentencia única
mente en cuanto a la condena por indemnización 
de perjuicios, caso en el cual la casación se rige 
por las normas que regulan la materia en el cam
po civil y el opositor en esos casos es la part-e ci
vil, pues la controversia se suscita entre los pro
cesados y la víctima de la infracción y porque, de 
otro lado, el Ministerio Público no es parte recu
rrente. 

Efectivam-ente, según aparece de la demanda 
presentada por el apoderado de los procesados, el 
recurso se contrae exclusivamente a la parte in
demnizatoria de la sentencia, o lo que es lo mis
mo, a.la condena pecuniaria por razón de los per
juicio~ causados por el delito a los parientes de 
la vís:tima. 

Demanda: 

El recurrente invoca y sustenta como única 
causal, la primera del Art. 520 del Código Judi
cial, que dice: "Ser la sentencia viOlatoria de la 
ley sustantiva, por infracción directa, o aplica
ción indebida o interpretación errónea". · 

Los cargos fundamentales que el demandante 
hace a la sentencia son los siguientes: lQ) Que el 
Tribunal interpretó erróneamente la prueba peri
cial, al aaogerla en todas sus partes, sin análisis 
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alguno, teniendo como base un experticio que no 
tiene respaldo probatorio. 2") Que el Tribunal se 
fundó en un dictamen pericial nulo, porque no se 
designó sino un solo perito, y porque en la dili
gencüi de posesión del mismo, no se llenaron to
das las formalidades legales. 

/ 

Se considera: 

Tanto la doctrina como la ley han determinado 
el método y criterio a que debe ajustarse el recu
rr·ente cuando el cargo contra una sentencia se 
fundamenta en la violación de la ley por error 
en la apreciación' de la prueba. Una serie de obli~ 
gaciones sucesivas y enlazadas entre sí gravan y 
deben guiar la conducta del demandante cuando 
invoca el estatuto consagrado en el Artículo 520 
del C. J., son a saber: el error, bien sea de hecho 
o de derecho, en el que no basta su simple enun
ciación, sino que conlleva imperiosamente su de
mostración. La violación de la ley sustantiva, co
mo una derivación o consecueacia del error de 
hecho o de derecho, y finalmente la influencia o 
directa repercusión que el error ha. tenido sobre 
Ja sentencia que se impugna a través del recurso 
extraordinario de casación. 

Al estudifrr l~ demanda, en primer término se 
observa que los· pres,upuestos antes señalados, que 
son de rigurosa demostración en la técnica dei 
recurso, han sido presentados por el actor en for
ma deficiente y por este aspecto se podría llegar 
a declararlo desi~rto, · po:t;que no se trata de una 

, terce::a insta,D;cia, Hay necesidaq_ de llevar al de
bate, para que sirvan de exam.en ante la Corte, 
todos los hechos, circunstancias y fundamentos de 
orden jurídico y probatorio que. le permitan ·ha- . 
cer un estudio del failo frente a la ley. 

cq'ando la demanda es incompleta, deficiente o 
no tiene los requisitÓs de t~cn.ic'a p;rescritos por 
las normas legales, la Sala n.o puede tomar el lu
gar del demandante para suplir l?U pensamiento, · 
llenar los vacíos que aquélla ·contenga y sus de
fect.os, haciendo el estudio de los ~otivos que en 
!a sentencia materia del recurso sean perjudici~-
les para ios interesados. · 

No obstante lo anterior, procediendo con una 
gran amplitud, se entra en el.estudio de los car
gos,que contiene la dem.anda, en el orden que an
tes se ',ha. planteado. 

El primer cargo envuelve dos cuestiones: Que· 
E>l Tribunal acogió el dictamen pericial en su in
tegridad·, sin análisis alguno; y que ese dictamen, 
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base de las conclusiones del Tribunal, no tiene 
respaldo probatorio en los autos. 

En cuanto al primer punto, aparece de la sen
tencia de segunda instancia, que el Tribunal no 
acogió ·el dictamen pericial' en su totalidad, pues 
al estudiarlo encontró. que. se había cometido el 
error de hacer un justiprecio para dos personas, 
siendo tres las víctimas de la infracción. Tam
bién hizo la justa· observación, consistente en <:¡u e 
la inderimización a los hijos varones no debía 
comprender un lapso de treinta años sino limitar
se a la mayor edad de los varones, en que cesa 
para el padre la obligación legal de alimentarlos. 
Y con fundamento en estas dos observaciones, 
modificó las conclusiones del experticio, subiendo 
.el monto total de la indemnización a la cantidad 
de veintiún mil ciento noventa y seis pesos con 
sesenta centavos ($ 21.196.60). Esto'sería spficien
te, para concluir que el cargo analizado carece de 
fundamento, pués como se deja expuesto, el Tri
bunal estudió en debida forma el dictamen peri
cial, lo interpretó y lo modificó tanto en la parte 
motiva como en la parte dispositiva, basado en 
consideraciones que no han sido' objetadas. 

De otro lado, del\ dictamen del perito doctor 
Joaquín Forondona Suárez, (Flio 44, Cua,derno 
29). aparece que fundó sus conclusiones sobre los 
siguientes hechos: a). Que la muerte del occiso 
José Alberto Saavedra, dejó sin protección a su 
esposa, señora Evangelina González y a sus me
nores hijos Luis Antonio y Ana Isabel Saavedra 
G_onzález, cuyas partidas, tanto de matrimonio 
col).lo de nacimiento, obran en autos; b). Que el 

. oédso ·pudo haber prolongado su vida en treinta 
años más. Este cálculo acerca ·de la posible dura
ción de la vida de Saavedra, se basó en la salud, 
edad y constitución física. de éste, certificadas por 
el· médico legista, cálculo complementado por los 
conceptos del Sub-Gerente de la Compañía de 
Seguros de Vida (Flio. 24, cuaderno 4°) y del Su

'perintend.ente Bancario (Flio. 26 cuaderno 4q), 

fundados en las tablas o índices de probabilidad 
en la duración de .la vida humana; e). Que el 
costo de la vida para una familia obrera o cam
pesina, en la ciudad de Bucaramanga, en el año 
de 1950, en número de tres personas, es la canti
daq de sesenta y ocho pesos con cincuenta cen

. tavos, mensualmente, apreciación hecha de acuer-
do con la información técnica y cientüica sumi
nistrada por el Director Nacional de Estadística, 

0
(Flio., 25, Cuaderno 49); y d). Que el occiso era 
hombre de hogar, esposo y padre estricto en el 
cumplimiento de sus deberes, excelente trabaja-



dor que con su esfuerzo había formado un modes
to patrimonio, sin desatender sus obligaciones. 
Estas calidades de la víctima, se acreditaron con 
el dicho de varios declarantes cuyos testimonios 
obran en el proceso, sin que haya fundamento le
gal para no darles el valor que comportan. 

Como se ve, la parte motiva del experticio des
cansa sobre fundamentos ciertos, que comprenden 
la prueba de autoridad científica; consistente en 
dictámenes médicos y conceptos estadísticos e in
cluye también la prueha í:locumental y la testifi
cal. El recurrente no estudió ninguno de estos 
elementos probatorios, como era su deber, para 
desentrañar de todos ellos o de alguno en espe
cial, el error de hecho o de derecho, por torcida 
o errada interpretación. Limitó su actividad a 
formular cargos generales y vagos contra la prue
ba testimonial, comportamiento que no es de re
cibo en este recurso extraordinario, que tiene co
rno única finalidad dirimir un conflicto entre la 
ley y la sentencia, en orden a corregir los agra
vios que hubieran podido inferirse a las partes y 
con ánimo de uniformar la jurisprudencia. 

Lo dicho hasta aquí en cuanto al primer cargo 
expuesto en la demanda, induce a considerarlo 
sin "fundamento por falta de comprobación y por 
lo mismo, no puede tener operancia alguna con
tra la sentencia recurrida. 

Respecto al cargo que se hace consistir en la 
nulidad del dictamen pericial, por el doble moti

/ vo de haberse designado un solo perito y por de
ficiencias procedimentales en la diligencia de po
sesión del mismo", se contesta así: 

El artículo 24 de la Ley 4f!. de 1943, que reem
plazó al artículo 453 del Código de Procedimien-· 
to Penal, dice: 

''En el mismo auto en que el juicio se abra a 
prueba, el Juez designará el perito o peritos que 
deban avaluar los daños y perjuicios ocasionados 
por la infracción, si así se pidiere por alguna de 
las partes" . 

La simple lectura del texto anterior da lugar a 
estas consideraciones: Que cuando haya de prac
ticarse una prueba pericial para la valoración de· 
los perjuicios causados por la infracción, el Juez 
tiene la facultad de nombrar un solo perito o va
rios, pues la norma transcrita le d,a esa facultad 
éliscrecional y si en el caso de este proceso, nom
bró uno solo, este modo de proceder no está en 
oposición con aquella norma. De otro lado,_.en el 
procedimiento civil, invocado por el recurrente, 
la cuestión es distinta, porque allí, a virtud de lo 
dispuesto por el Artículo 721 del C. J., sí se ne-· 
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cesita la concurrencia, por lo menos de dos peri
tos, cuando se trata de avalúos o de cualquier re
gulación en cifra numérica. La confusión del re
currente consiste en pretender que se le dé apli
cación a una norma que regula el procedimiento 
civil, olvidándose que se trata de una prueba pe
ricial producida dentro del proceso penal y que 
por ende debe ajustarse a su propio procedimien
to. Por manera que, el nombramiento de un solo 
p,erito para la regularización de los perjuicios ci
viles prod1,lcidos por el reato, tiene perfecta vali
dez, y el cargo que en tal sentido se hace contra 
la sentencia, resulta improcedente. 

En cuanto a las deficiencias o fallas procedí
mentales en la diligencia de posesión del perito, 
que alega el recurrente como motivo de nulidad, 
se tiene lo siguiente: Evidentemente la ley ha 
queri,do rodear de especiales solemnidades la pro
mesa o juramento que prestan los peritos, en or
den a garantizar tanto a la justicia como a las 
partes el conocimiento de la verdad, declarándo
la, ''sin exageraciones ni reticencias y sin ambi
güedades ni eufemismos". Por tal razón, no sól0 
se han impuesto las amonestaciones sobre la tras
cendencia moral del juramento referidas en el ar
tículo 261, sino que se ha consagrado una fórmu
la especial de juramento, con las palabras sacra
mentales consignadas en el Artículo 147 del Có
digo de Procedimiento Penal. En el caso de au
tos, se cumplieron a cabalidad todas esas forma
lidades, porque al folio 43 del cuaderno 2o, eil. 
donde aparece el acta de posesión del perito, en• 
tre otras cosas, se· dijo· lo siguiente: " .... por lo 
cual el señor Juez, en presencia del suscrito Se-
cretario le recibió el juramento con las fo:r;mali
dades de la ley, y bajo la gravedad de tal prome
sa ofreció cumplir bien, fiel y honradamente con 
los deberes que el nombramiento le impone, ser 
imparcial ~on las partes y leal a la justicia 'que 
reclama el concurso de sus luces y experien
cia .... ". Por manera que, si el juramento se re
cibió con las formalMMdes de la ley y se le hi
cieron al perito las amonestaciones de que habla 
la diligencia de posesión, ellÓ indica que sí se 
ilustró al perito sobre la trascendencia de su mi
sión, sobre la responsabilidad que para él tenia 
el juramento prestado y sobre las sanciones que 
establece la ley para sus transgreso~es, pues el 
funcionario debió hacer uso de la fórmula sacra
mental propia de los peritos, ya que de otra·ms
ne~a no hubiera dicho '' .... que le recibió el ju
ramento con las formalidades de la ley .... ". 



Por lo tanto, el cargo de nulidad invocado, no 
tiene comprobación. 

No está por demás añadir que la condena im
puesta por el Tribunal, a título de indemnización 
civil, eri lo que dice relación a la posición econó
mica de los procesados, en nada modifica la obli
gación de reparar los perjuicios ni la cuantía de 
éstos, porque la suma compensatoria del perjuicio 
causado no va a colocar a las víctimas en condi
ciones económicas superiores a las que tenían- en 
el momento de consumarse el delito. Además, el 
cómputo pericial solamente comprendió una .cuo
ta mensual alimenticia de veintidós pesos con no
Vf:nta y cuatro centavos, por persona, sin tener 
en cuenta éducación, vestuario ni alojamiento. 
Por otra parte convie.ne observar que los perjui
cios se justiprecian en su doble concepto de per
juicios materiales y perjuicios morales. Los pri
meros, a su vez, comprenden el lucro cesante y 
el daño· emergente; y los segundos, se estiman 
teniendo en cuenta los perjuicios morales objeti
vados y lbs perjuicios morales subjetivos. Estu
diando el experticio, se ve ,claram~nte que el pe-
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rito al hacer el justiprecio, tan sólo tuvo en cuen
ta como única fuente de avaluación, el lucro ce
sante, dejando por fuera del dictamen las otras 
tres, con lo cual le quitó a la condena civil todo 
carácter de severidad. 

Por lo dicho se co¡;cluye, que por falta de de
mostración de los cargos formulados contra la 
sentencia de segunda instancia, la causal de casa
ción alegada, no puede prosperar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Superior 
de Bucaramanga, de fecha treinta de agosto de 
mil novecientos cincuenta y dos, que ha sido ma
teria del recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.- Francisco Bruno. -
Alejandro Camacho lLatorre.- lLuis Gutiérrez Ji
ménez.- Julio lE. f\rgÜelio R., Secretario. 
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EL AIRTliCULO 28 DEL CODRGO PENAL ES APLRCAJBI .. E A TODA CLASE DE ID>E
LKTOS DE HOMRCRDW Y DE' LESRONES PERSONALES QUE NO SEAN CULJPO
'SOS. - REQUISI'JL'OS lP ARA EL OTORGA MIENTO DE LA CONDENA CONDKCKO-

NAL EN PROCESOS ll?'OR HOMKCRDW O POR LESWNES 

1-IIJle conformidad con el artículo 6° del 
·IIJlecreto N<i 4137 de 1S4!8, quedaron excluidos 
de! beneficio de ia condena condicional, el 
homicidio intencional, cualquiera que sea la 
disposición violada · con el delito, y las le
siones pe~rsonales intencionales contempla
das por los artículos mencionados en dicho 
precepto, cometidos uno y otras con poste-. 
rioridad al día doce de julio del año de 
:D.948. Lo que quiere decir que, para que las 
infracciones nombradas estén favorecidas 
con dñcho subrogado penal, es necesario que 
además de las condiciones genelt'ales exigi
das por el art. 80 del Código lP'enal, concurra 
la de que no sean de carácter· intencional. 

lEl homic!dio y las lesiones personales co
metidos con la concurrencia: de alguna cir
cunstancia modificativa de la responsabili
dad y que dé lugar a la atenuación de la 
sanción, son siemp!re dolosos y se nevan a 
cabo con dolo· directo y determinado, con la 
conciencia de la ilicitud del hecho punible, 
queriendo y previendo los ef!!ctos dañosos 
del aéto antisocial, o, en otras palabras, se 
obll'a con representación del resultado y con 
la voluntad consciente de producirlo antiju
rídicamente. 

lEn nuestra legislación, dPsde el punto de 
" vista del elemento psicológico inherente al 

hecho de la lesión, .no existe la l'~.ivisión de 
las lesiones en voluntarias, ultraintenciona
les y por culpa; solamente se dividen en vo 
lluntarias y culposas, según que el agente 
haya realizado el hecho intencionalmente 
con el propósito de inferir un daño, o bien 
"cuando no previó los efectos nocivns de su 
acto, habiendo podido preverlos, o cuando 
habiéndolos previsto, confió imprudentemen
te en }Joder evitarlos". 

2-La Corte, en diversas ocasiones, ha sos
tenido que el artículo 28 del Códí.go Jl>enal 
dice relación a toda ciase de homicidios y a 

toda clase de lesDones pei'S®nalles, siempll.'G' 
q_ue no se trate de hechos pl1lr mnll]l)á. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe~ 
nal. - Bogotá, julio trece de mil novecientos 

_cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Gutiérrez: Ji
ménez). 

Vistos~ 

El Tribunal Superior de Manizales por senten
ci'a de· fecha veintiséis~ de enero del año pasado, 
condenó a Ricardo Luis Quintero, a la pena de 
seis meses de arresto, como responsable del delito 

.ele lesiones personales en José Inocencia Suárez, 
multa por valor de treinta y tres pesos con trein
ta y tres centavos ($ 33.33) y le negó la gracia de 
la condena condicional. 

Contra el fallo antes relacionado interpuso el 
recurso de casación el defensor del procesado, el 
cual le fue concedido. Este recurso ha sido trami
tado en legal forma, habiendo presentado el recu
rrente la demanda respectiva y el señor Procura
dor el concepto de rigor. 

El demandante presenta como/única causal, la 
primera del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal. Por lo tanto, es el caso de entrar 
en el estudio de dicha causal, para resolver lo que 
sea legal. 

Jl>rimera Causal: Violación, qde la ley penal 

El cargo que hace el actor contra la sentencia 
de segunda instancia, consiste ·en que el Tribunal 
aplicó indebidamente el Artículo 69 del Decreto 
número 4137 de 1948, negando al sentenciado la 
condena condicional, siendo a<?í que se trata de 
un delito de lesiones no intencional y que, por 
lo. mismo, no se encuentra comprendido dentro Q,~ 
la prohibición consagrada por dicha norma .. 

En el libelo se dice lo siguiente: : 



''Basta considerar que este artículo 6o se refie
re a los sindicados o procesados por delitos inten
ceiamales de lesiones personales, y si se tiene en 
cuenta lo aceptado por la sentencia como base 
para la condenación atenuada de Quintero, de 
que éste cometió el hecho en estado de ira e in
tenso dolor causado por injusta y grave provoca
ción, hay que descartar entonces que las lesiones 
hubieran sido intencionales. 

"Cómo pueden calificarse de intencionales las 
lesiones causadas en estado de ira e intenso do
lor? Es imposible, porque entonces desaparecería 
dicho estado de ira e intenso dolor. Yo entiendo, 
que homicidio o lesiones personales intenciona
nes son ·aquéllos y éstas cometidos o ejecutados 
por un sindicado, en su estado normal y sin mo
tivo alguno justificativo o atenuativo de la in
fracción". . 

En las anteriores transcripciones, se contiene la 
parte esencial de .la demanda' y los argumentos 
presentados por el defensor del acusado. 

Concepto del lP'rocurador 

Este funcionario examina con acertado criterio 
jurídico los motivos aducidos por el actor para 
que se case la sentencia recurrida y basado en 
·consideraciones de orden legal y en razones de 

. derecho, afirma que estuvo acertado el Tríbunal 
al negar la condena condicional y el motivo ale
:gado en casación no puede prosperar. 

Se considera: 

. Refiere el expediente que en ·la noche del siete 
·al ocho de diciembre de mil novecientos cincuen
ta, José Inocencia Suárez, hombre temido en' la 
Tegión donde tuvie'ron o'currencia los hechos, por 
su temperamento agresivo y amigo de molestias, 
en estado. de no'ioria embriaguez se presentó a la 
·cantina .de Ricardo Luis Quintero, ubicada en la 
vereda de Naranjal, de la comprensión del Muni
·cipio de Quinchia, y se dió a la tarea de provocar 
a aquél con expresiones injuriosas, que colocaron 
a Quintero en estado de ira y provisto de una pei
niUa, agredió· a Suárez, causándole varias heri
·das, que le produjeron veinte días de incapacidad 
•definitiva y como secuela, una desfiguración fa
•cial de carácter permanente. 

Tanto el Juez de Primera· Instancia como el de 
· segunda, reconocieron a favor del procesado la 
excusa de provocación y para determinar la san
ción imponible, le aplicaron el inciso 2° del Ar-
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tículo 373, en relación con el 28 del Código Pe
nal, haciendo ·las conversiones indicadas en el Ar
tículo 60 de la misma obra. El Juez de primera 
instancia otorgó a Quintero la gracia de la con
dEOna condicional, pero el Tribunal la rechazó con 
base en lo preceptuado por el Artículo 6Q del De
creto Extraordinario No 4137 de 1948, en cuyo 
texto se lee: 

''Los sindicados ·por delitps intencionales de 
homicidio, cometidos con posterioridad al 12 de 
julio último, fecha del Decreto Extraordinario N1 
2326, quedan excluídos del bene:Úcio de condena 
condicional, y sólo tendrán derecho al de liber
tad provisional ·en los casos contemplados en los 
Artículos 410 y 411 del C. de P. P. En la misma 
situación quedarán los sindicados por los delitos 
intencionales de lesiones personales en los casos 
contemplados en los Artículos 373, 374, 375, 376 y 
379 del Código Penal". 

Es decir, que de conformidad con esta norma 
quedaron excluídos del beneficio de_ la condena 
condicional, el homicidio intencional, cualquiera 
que sea la disposición violada con el delito, y las 
lesiones· personales intencionales contempladas 
por los artículos mencionados en dicho pr~cepto, 
cometidos unos y otros con posterioridad al día 
doce de· julio del año de mil novecientos cuaren
ta y .ocho. Lo qite q).liere decir, que para que las 
infracciones nombradas estén favorecidas con di
cho subrogado penal, es nec-esario que además de 
las condiciones generales exigidas por el Artícu
lo 80 del Código Penal, concurra la de que no 
sean de cadicter intencional. 

El homicidio y las lesiones persohales cometi
dos con la concurrencia de alguna circunstancia 
modificativa de la responsabilidad y que dé iugar 
a la a'tenuación de la sanción, son siempre dolo
sos y se llevan a cabo con dÓlo directo y determi
nado, con la conciencia ·de la ilicitud del hecho 
pun.ible, queriendo y previendo los efectos daño
sos 'del acto antisocial, o 'como dice 'ta Procuradu
ría, se ''obra con representación del resultado y 

·con la voluntad consciente de prpducirlo antiju-
rídicamente". 

En nuestra legislaciÓn, desde el ·punto de vista 
del elemento psicológico inherente al hecho de la 
lesióh, no existe la división de las lesiones en vo
luntarias,. ultraintencionales y por ~lpa; sola
mente se dividen en voluntarias y culposas, según 
que el agente- haya realizado' el hecho int·encio
nalmente con el propósito de inf~·rir l!n daño, o 
bien, "cuando no previó los efectos nocivos de su 
acto habiendo podido preverlos o cuando habién-
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dolos previsto confió imprudentemente en poder 
evitarlos". Por manera que, el demandante parte 
eJe un falso supuesto al pretender que en el caso 
de autos a su representado se le sentenció por un 
delito de lesiones personales, realizadas sin in
tención de causar daño a la víctima. 

Lo que sucede en algunos casos, es que por las 
circunstancias especiales que concurren a la rea- · 
lización del hecho, y que actúan eficazmente so
bre la psiquis del agente, como la grave e injusta 
provocación de parte del sujeto pasivo del.hecho, 
el legislador atenúa en forma apreciable la res
ponsabilidad y la sanción; pero sin que ello sig
nifique, que se excluya en esos casos, el dolo bá
sico del delito en su tipo genérico, pues también 
en éstos, el hecho se ejecuta con la conciencia de 
su ilegitimidad, con animus nocendi, animus vul
nerandi o animus loedendi, elemento que existe 
en todos los casos en que la lesión se ejecuta· vo
luntariamente y con la intención de dañar. 

"Por eso -dice la Procuraduría-, el artículo 
28 del estatuto represivo no hizo de la provoca
ción un hecho criminoso autónomo, sino que úni
camente se limitó a disminuir la pena señalada 
''para la infracción", en las proporciones que allí 
determina (no mayor de la mitad del máximo ni 
menor de la tercera parte del mínimo) . 

"Es sabido que el dolo se clasifica, ·desde el 
punto de vista d~ su intensidad, en dolo de pro
pósito y en dolo de ímpetu, según el criterio com
binado de duración y de expontaneidad en la de
terminación criminal, como dice el maestrq Ca
rrara. Y ese dolo de ímpetu es propio, cabalmen
te, del homicidio y las lesiones ocasionados al ca
lor de. la ira que suscita una ofensa grave e in
justa. Dolo éste que implica, desde luego, una 
menor peligrosidad del sujeto, y de ahí que se le 
aplique la sanción en forma excepcionalmente be
nigna". 

La Sala en diversas ocasiones, ha sostenido que 
el artículo 28 del Código Penal dice relación a 
~oda clase de homicidios y toda clase de lesiones 
personales, siempre que no se trate de hechos 
por culpa. Y se expresó así: 

''El delito cometido por provocación se atenúa, 
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que produce en el ofendido despierta en él lé'. 
fundamental facultad de reacción que los seroo 
humanos tienen, produciendo, según su tempera
mento, ya cólera, ya pena o dolor, e inhibiendo <all 
poder de control sobre la voluntad . .Allguin i!ll®ll'!> 
queda, pero es un dolo de ímpetu, que no demueo
tra generalmente gravé peligro social". (Fallo ere 
27 de julio de 1945). 

El hecho cometido por Ricardo Luis Quintero, 
según los móviles y las circunstancias en que 
agredió a la víctima, necesariamente se realizó 
con la intención de causar un daño en el cuerp0 
o en la salud del lesiomido Suárez, y ello éxcluye 
el carácter de un delito por culpa, que sería el 
único caso en que las lesiones están favorecidas 
con la condena condicional. E'n estas circunstan
cias, el ilícito por que se procesa al acusado es 
doloso o en otros términos, intencional, y por con
siguiente, al tenor d-el artículo 69 del Decreto Ex
traordinario número 4137 de i6 de diciembre de 
1948, se halla •excluido de la condena condicional, 
norma que se inspiró, como lo afirma con toda 
puntualidad el Ministerio Público, ''en la necesi
dad social de pon-er un obstáculo a la creciente 
ola de criminalidad contra la vida y contra la in
tegridad personal". 

En consecuencia, el Tribunal al negar al proce
sado el subrogado penal de que se ha hablado, 
procedió acertadamente y la causal alegada con 
base en el motivo invocado, no puede prosperar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del Proc'u
rador Delegado en lo Penal, y administrando. jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, NO INVALIDA la sentencia del Tribu
nal Superior de Manizales de fecha veintiséis de 
enero del año de mil novecientos cincuenta y dos, 
que condenó a Ricardo Luis Quintero como res
ponsable del delito de lesiones personales y le 
negó el beneficio de la condena condicional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.- lFrancisco BJruno. Ana:-

objetivamente, porque el autor de la ipjuria re- jandro Camacho IL.atorre.- IL.uis Gutié:rrez .JTimé
nuncia en cierto modo a las garantías debidas a 
sus derechos, y subjetivamente, porque el choque nez.- Julio lE. Argiiello JR.., Secretario. 
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llNCOMPETENCliA D-E LA CORTE PARA CONOCER DE PROCESOS CONTRA MA
GliSTRADOS DE. TRJIBUNALES SECCJIONALES DEL TRABAJO 

lLa Corte carece de competencia para co
nocer de procesos seguidos contra Magistra
dos· de los Tribunales Seccionales del Traba
jo, porque no existe disposición legal que se 
la a,tribuya. lLa ley que creó la jurisdicción 
especial del Trabajo guardó silencio sobre 
la competencia para conocer y decidir so· 
bre responsabilidades de los Magistrados y 
Jueces de esa rama de la administración de 
justicia y de los delitos que estos funciona
ll'i~s puedan cometer con ocasión del des· 
empeño de su cargo. 

lLas disposiciones legales concernientes a 
la competencia son de orden público, no pue
den aplicarse por analogía ni por vía de in
terpretación o hermenéutica y es preciso que 
la Diisma ley la asigne o señale inequívoca, 
clara y categóricamente. 

IP'or esta razón no puede entenderse que 
el silencio de las leyes laborales sobre esta 
materia, de la competencia, equivale o sig
nifica que de los ilícitos en que puedan in
currir los Magistrados de los Tribunales Sec
cionales del Trabajo deba conocer la Corte, 
aplicando por analogía lo dispuesto para los 
Magistrados de los Tribunales Superiores 
de IDistrito, en el numeral 69 del artículo 42 
del Código de Procedimiento JPenal: 

Corte Suprema de Justicia.--Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, julio catorce de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Angel Martín Vás
quez). 

Vistos: 

El veintiuno de marzo de mil novecientos cin
cuenta y dos se celebró audiencia en el Tribunal 
del Trabajo de Cali, en el juicio que el señor Car
los Arturo Carrillo Arango propuso contra el Dec 
partamento del Valle por prestaciones sociales. 
En la exposición oral respectiva el apoderado del 
actor formuló algunos cargos contra el Magistra-

do sustanciador, doctor Germán H. Maya U., Y 
·contra el Gobernador del Departamento doctor 
Carlos Sardi Garcés. 

Del primero dijo que 'en los fallos relacionados 
con los juicios que se adelantaban contra el De
partamento del Valle por razón de prestaciones 
sociales había existido casi siempre una marcada 
parcialidad en contra de los demandantes, provo
cada seguramente por intervenciones indebidas 
del Gobernador mencionado; al segundo hizo la 
misma imputación y la consistente en haber in
fluído en la designación de ciertos o determinados 
ciudadanos como Magistrados del Tribunal Sec
ciona! del Trabajo de Cali, a fin de inclinarlos a 
favorecer en sus fallos los intereses departamen• 

1 
tales. 

' 
Respetando la redacción y ortografía dice al 

respecto el apoderado en algunos apartes de la 
exposición en la audiencia: 

''Réstame sólo señor Magistrado, con la fran
queza que me caracteriza decirle que me he vuel
to un poco escéptico en relación con los fallos que 
usted puede pronunciar en estos negocios en que 
está vincúlada una entidad de derecho público y 
me he vuelto un poco escéptico, señor Magistra
do, porque yo pe considerado siempre que el Juez 
tiene una misión que está cobdicionada a un cri
terio de imparcialidad tan marcado que no pue
de presentarse jamás una sombra de sospecha en 
.relación con sus providencias. Se dijo por sus 
amigos y por sus adversarios que la Gobernación 
del Departamento _¡n la emergencia pasada de 
nombramientos de nuevos Magistrados había in
terpuesto sus influencias para su nombramiento 
dando a entender que ello se debía a los fallos 
que usted venía pronunciando en defensa de los 
intereses del Departamento naturalmente que los 
.que estamos como abogados 'tenemos la misión de. 
defender los intereses de nuestros respectivos 
clientes en lugar de lanzar de soslayo la respec
tiva sospecha ;debemos como estoy haciendo yo 
manifestarlo explícitamente para que el señor 
Magistrado sepa que si esa gestión y en esa forma 
se hizo lo natural sería que se declarara impedi
do para seguir conociendo los negocios en que tie-
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nP. interés el Departamento del Valle del Cauca". 
Más adelante agrega: "Advierto señor Magis

trado que la insinuación que le hago no mira al 
aspecto económico yo tengo en ese sentido el más 
alto concepto pero estoy convencido asimismo 
que esta versión dada así tan sistemáticamnte y 
después de tan recientes sucesos hacen forzada
mente que como representante de una parte la 
traiga a los estrados judiciales y con \odo valor 
civil se la manifieste a usted para que de su par
te tome las medidas encaminadas a aclarar esa si-. 
tuación que de no aclararse nos colocaría a los 
que litigamos contra las entidades de derecho pú
blico en una situación más marcada de escepticis
mo y que nos haría desesperar en cuanto a la 
culminación justa de los anhelos de las partes a 
quienes representamos". 

''El rumor de que le vengo hablando ha toma
do más consistencia debido a que usted figuró en 
dos listas, una por el Departamento del Cauca de 
donde usted es oriundo y de donde fue descarta- · 
do y otra por el Departamento del Valle". 

En presencia de estos cargos, el Presidente del 
Tribunal Secciona! del Trabajo de Cali, ofició al 
señor Ministro de Justicia el 27 de marzo, del año 
próximo pasado (fl. 3) para que se designara un 
investigador especial con el objeto de que se es
clarecieran los hechos, no sin que antes hubiera 
invitado al señor Gobernador Sardi Garcés a pro
ceder en concordancia, si lo juzgaba procedente. 
El Ministerio de JustiCia, comisionó al 'Juez 37 de 
Instrucción para que llenara el cometido. 

Agotada la investigación, la Corte ordenó ~a
sar el expediente al señor Procurador Delegado 
en lo Penal para que conceptuara sobre la po
,sibilidad de ordenar la cesación del procedimien
to. Este funcionario considera que debe ordenar
se aquella medida procesal por no existir prueba 
alguna que establezca la comisión de delito con 
relación al Gobernador acusado. 

Ha llegado, pues, el momento de decidir lo que 
• la Corte estime legal, para lo cual se considera en 

primer término la situación jurídica del funcio
nario que le dá competencia a la Corte para co
nocer. 

Acusación contra el Gobe1·nador doctor Carlos 
Sardi Garcés 

La acusación concret¡1 contra este funcionario se 
hace consistir en el hecho de que interpuso su 
influencia ante el Tribunal Supremo del Trabajo 
para que fueran designados como Magistrados del 
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Tribunal Secciona! del Trabajo de Cali determi
nados abogados, con el fin de obtener fallos fa
vorables para los intereses fiscales del Departa
mento del Valle, influencias que se dicen espe
cialmente ejecutadas en favor del doctor Germán 
H. Maya. También se ha hecho la imputación de 
que el sentido de los fallos proferidos por dicho 
Tribunal probablément~ eran inspirados por el 
mandatario incriminado. 

Ninguno de los cargos resulta establecido. Por 
el contrario, los doctores Jaime Velasco Villamil, 
exJuez Primero del Trabajo de Cali; Ernesto Gar
cés O'Byrne, exJqez Segundo del Trabajo de la 
misma ciudad, y los exMagistrados del mismo 
Tribunal Secciona! del Trabajo de Cali, doctores 
Francisco Luis Arango Lalinde, Camilo Ulloa 
Caycedo y Jesús Elías Quijano, citados por el a
cusador, los desmienten ó rechazan al sostener 
que mientras ellos estuvieron al frente de sus res
pectivos despachos nunca recibieron sugerencias 
encaminadas a trazar el sentido o finalidad de 
sus decisiones, menos de parte del GobernadoK 
Sardi Garcés. 

Es· presumible que si hubiera sido exacta la in
tervención o sugerenCia del Gobernador para in
terferir los fallos, éstos hubieran sido favorables 
para los intereses del Departamento del Valle. 
Pero resulta comprobado en virtud del testimonio 
de los mencionados funcionarios y por el propio 
dicho del denunciante, que estas decisiones fue
ron proferidas contra el Departamento en la ma
yoría de las veces. , 

Aparece también establecido que en los indica
.dos juicios el funcionario o funcionarios compe
tentes para el caso, presentaron sus alegaciones e 
hicieron 'las diligencias indispensables para que, 
dentro de la ley y de los dictados de la justicia, 
los fallos no llegaran a lesionar los intereses de
partamentales. Estas actuaciones, lejos de ser de
lictuosas, son plausibles y quedan comprendidas 
dentro de la órbita legal y constitucional en la 

. que debe moverse todo funcionario público en 
guarda de los intereses que le son confiados por 
el Estado. 

Basta citar el pasaje co,rrespondiente a la de
.claración .del doctor Velasco Villamil (fl. 31 vto.) 
y del doctor Franciséo Luis Arango Lalinde (fl. 
32 vto.) para llegar a la eonclusión de que los 
cargos dé la denuncia o acusación no están com
probados. 

Dice el primero: "Es evidente que el Departa
.mento del Valle del Cauca por cr,nducto del Jefe 
de la oficina de Prestaciones Sociales que lo era 



en ese tiempo el doctor Humberto Benítez Ra
mírez, en uso del legítimo derecho de defensa, 
presentaba las argumentaciones que creía tener 
en favor de sus tesis y en· representación de la 
entidad demandada. Pero nunca jamás recibí yo 
ni _del gobierno del Departamento ni mucho me
nos del Jefe de la oficina de Prestaciones Socia
les sugerencia alguna para que fallara los ne
gocios de acuerdo con sus conveniencias, sugeren
cia que de haber existido la hubiera rechazado 
airadament-e ... ". 

·Dice el segundo: " ... No me consta en ningu
na forma que las autoridades departamentales, 
por ningún medio, me hicieran a mí o a mis co~ 
legas del Tribunal doctores Camilo Ullba Cay
cedo y Manuel Zarama Delgado en la primera 
época y posteriormente· con los doctores Jesús 
Elías Quijano y Germán H. Maya, repito, nin
guna insinuación, ninguna presión para que fa
lláramos .en determinada forma los negocios que 
en contra de esa entidad d-e derecho público se 
ventilaban ante esa jurisdicción, negocios que 
por cierto fueron muchísimos que en su totalidad, 
con muy pocas excepciones (sic) fueron perdidos 
por el Departamento del Valle del Cauca, ya que 
esa entidad de derecho público solamente en el 
último período se vino a preocupar· por atender 
mejor sus negocios y fue así cuando una vez sa
lió -el doctor Ulloa Caycedo de la judicatura y 
como abogado ya consultor del Departamento del 
Valle del Cauca, se hicieron argumentaciones de
carácter jurídico en fav.or del Departamento .... 
argumentaciones que valieron para que el nuevo 
Tribunal entrara no a modificar su jurispruden
cia sino a adicionarla, ·a ordenarla, a tener en 
consideración determinados factores legales, que 
no habían sido tenidos en cuenta y por" tanto, re
pito, se ordenó la jurisprudencia en el sentido de 
adicionarla con nuevos ~equisitos legales que no 
habían sido valorados". 

Parecidas afirmac.iones hicieron otros declaran
tes, como los doctores Garcés O'Byrne, Ulloa Cay
cedo y· Quijano, quienes en forma concreta ase
veran que el señor Gobernador Sardi Garcés ja
más influyó indebidamente en la determinación 
de las providencias relacionadas con. los juicios 
en que era demandado el Departamento del Valle. 

No resulta tampoco plenamente establecido que 
el doctor Carlos Sardi Garcés hubiera influído 
en la designació.n de Magistrados del cuestionado 
Tribunal, ora cuando era Presidente de ''Fenal
ca", o.bien cuando desempeñó el cargo de Gober
nador. Y es de anotar que, aun, cuando este he-
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cho estuviera establecido, no hay inhibición legal 
para un funcionario sobre este punto, y por con~ 
siguiente, tal acto 0 · proceder no está calificado 
como delictivo en nuestro estatuto penal. 

De todo lo cual se concluye que no hay hecho 
punible demostrado, y qu-e los que aparecen es
casamente establecidos, no están erigidos como 
delito, conclusión que h~ce que la Corte declare 
que es el caso de dar aplicación a lo. dispuesto 
en el artículo 153 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Actuación contra el !Presidente del Tribunal Sec
ciona! del Trabajo de Cali, Dr. Geqnán lHI. Maya 

La Gorte se declara incompetente para califi
car la situación procesal de este acusado por no 
existir ninguna disposición legal que se la atri
buya. La ley que creó la jurisdicción especial del 
Trabajo guardó silencio sobre ia competencia pa
ra conocer y decidir sobre responsabilidades de 
los Magistrados y de los Jueces de esa rama de 
la administración de justicia y de los delitos que 
estos funcionarios puedan cometer con ocasión 
del desempeño de su cargo. 

Las disposiciones legales concernientes a la 
competencia son de orden público, no pueden 
aplicarse por analogía ni por vía de •interpreta
ción o hermenéutica y es preciso que la misma 
ley la asigne o señale inequívoca, clara y cate
góricamente. (Auto de 3 de noviembre de 1947. 
GACETA JUDiciAL números 2060-2061, 'tómo 
LXIV, pág. 153). 

Por esta razón no puede entenderse que el si
lencio de las leyes laborales sobre esta materia 
de la competencia, equivale o significa que de los' 
ilícitos en que puedan incurrir los Magistrados 
de los ÍI'ribunales Seccionales del Trabajo deba 
conocer la Co¡:te, aplicando por analogía lo dis
puesto para los Magistrados de los Tribunales 
Superiores de Distrito en el numeral 6Q del ar
tículo 42 del Código de Procedimiento Penal. 

En consecuencia, deben compulsarse las copias 
indispensables referentes a la investigación se
guida contra el Presidente del Tribunal Secciona] 
del Trabajo de Cali y pasarla, para lo de su com
peten,cia, al Juez Penal de aquel Circuito, a fin 
de que se defina la situación procesal del indi
c.ado funcionario (numeral 1° del artículo 47 del 
C. de P. P.). 

En mérito de io expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando justi-
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cia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, oído el concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal y acorde con él, 

RESUELVE: 

1 Q Declárase la inexistencia de las infracciones 
que se le imputaron al Gobernador del Departa
mento del Valle, doctor Carlos Sardi Garcés, y en 

' consecuencia se ordena la cesación de todo pro
cedimiento contra el mismo por los cargos for
mulados y de que trata esta investigación. 

2Q Ordénase que para definir la situación pro-

J'lU]]])JICJIAlL 

Secciona! del Trabajo de Cali, doctor Germán H. 
Maya, por la Secretaría de la Sala, se compulsen 
las copias conducentes y se remitan al Juez Pe
na~ del Circuito de Cali para los fines a que se 
refiere la _parte motiva de esta providencia. 

Q 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archívese. 

Angel Martín Vásquez-lFrancisco lRJrl.llDo-Alle-

jadro Camacho lLatorre-lLu.is GutiéJrli'ez Jfñmélllle!Z. 

cesal relacionada con el Presidente del Tribunal Julio lE. Argüello, Secretario. 
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1EN LOS JUICJIOS EN QUE iN'll'ERVllNO EJL JURADO, LO RELACIONADO CON 
EL ESTADO DE liEA E llN'll'ENSO DOLOR, PUEDE SER DEBATIDO EN CASACWN 

SOLO CON JFUNDAMEN'll'O EN tA CAUSAL TERCERA . 

l.-Resulta inadmisible en el recurso ex
traordinario de casación que el demandante 
ataque el fallo recurrido fundándose en las 
tesis alegadas en las instancias y en las de
más piezas· que conocieron los juzgadores 
en el curso del juicio, pues lo alegado allí, 
sólo tiene su vigencia para el .Jfuez y el Tri
bunal respectivos, y caducan cuando son re
plicados por ellos en el fallo definitivo. JP'or 
manera que el demandante en casación, si 
no encuentra otros argumentos que los ya 

·expuestos en las instancias, debe reprodu-
cirlos en su libelo, y consignar las réplicas 
que estime '\"ecesarias para combatir las ra
zones dadas por el Tribunal al no aceptar 
los puntos de vista sustentados por las per
sonas que intervinieron en el proceso. ll"ues 
bien sabido es ·que el recurso de casación 
implica una controversia en que aparecen 
enfrentadas la ley y la sentencia de segun
do grado proferida por el Tribunal Superior 
de .lfusticia. ll"or lo tanto, en dicho ll.'ecmso 
extraordinario, no basta plantear tesis jurí
dicas, sino que es necesario sustentarlas a
decuadamente para que la ((}orle pueda en
trar en un estudio de fondo sobre el par
ticular. 

2. - !Ouando se trate del reconocimiento 
del estado de ira e intenso dolor· causado 
por grave e injusta provocación, en juicios 
en que ha intervenido . el jurado, es tema 
que en casación debe suscitarse con funda- · 
mento en la causal 3a del artículo 567 del 
!0. de ll". 1!"., que trata del desacuerdo de la 
sentencia. con el veredicto del jurado. 

3.-lEn la instancia del juicio no existe la 
prohibición de la lltlEIFOJRMA'll.'llO llN JP"lE
.11'10'S. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, julio diez y siete de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

En sentencia de ocho de febrero del año próxi
mo pasad~, el Tribunal Superior del Di~trito Ju
dicial de Pasto, condenó a Sixto Amado Arizala 
a la pena principal de ocho años de presidio, 
-como responsable del delito de homicidio en la 
persona de Manuel Santiago Quiñones Segura. 

Contra este fallo se interpuso recurso de casa
ción. Se recibió el concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, y _¡como se hallan cumpli
dos los 'requisitos legales, se procede al estudio 
de la demanda. 

Demanda 

El recurrente invoca en el fondo las causales 
1~ y 411- del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal, y al final de su escrito, cita tam
bién los numerales 2° y 5Q de la misma disposi
ción; pero sin sustentar en lo más mínimo los 
motivos allí prescritos. 

Dice el demandante: 
" ... Acuso la sentencia de segunda instancia 

como violatoria de la, ley sustantiva y adjetiva 
en lo penal, por viola'ción tanto directa como in
directa y con desconocimiento de probanzas esen
ciales, en cuanto no reconoció la circunstancia 
plenamente demostrada de haber obrado el pro
cesado en estado d~ ira por causa de grave e in
justa provocación por parte del occiso; por cuan
to· no condicionó esa circunstancia con la decla
rada por el Jurado, para complementarla desde 
luego que ésta no excluye aq~élla siño q~e está 
como sobrentendida si se busca racionalidad con 
el veredicto, por cuanto tampoco, si no se consi
deraba debido ese procedimiento, se declaró in
justo el veredicto por el desconocimiento de la 
atenuativa del delito plenamente demostrada y 
para dar lugar a la convocatoria de un nuevo ju~ 
rado; por cuanto la pena impuesta, en tales cir
cunstancias, es injusta y violatoria del artículo 
28 del C. P., que contempla para el delito im
putable a Sixto Amado Arizala una pena no ma
yor de la mitad del máximo, ni menor de la mi-
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t<id del mínimo en relación con el precepto del 
a!'tículo 362 del C. P. 

"También acuso la sentencia, -en sub.sidio, por 
haber negado la declaratoria de' milidad del trá
mite de la causa desde el momento que se pr·e
termitió el trámite de la alzada interpuesta por 
d señor Fiscal d-el Juzgado 2Q Superior y así se 
confirmó el auto de proceder, porque ese hecho, 
a mi juicio, no es despreciabl-e, sin que· valga ar
güir que eso sólo· incumbía al M. P., porque las 
ccntingencias de tal apelación tenían que ver con 
la suerte de las partes y porque hay un vicio 
fundamental consistente en qu-e el H. Tribunal 
no podía haber confirmado válidamente el auto 
de proceder, por no haber adquirido jurisdicción, 
nl el Juzgado seguir tramitando la causa desde que 
su jurisdicción estaba en suspenso en tanto que la 
apelación y su trámite estuviesen pendientes. La 
apelación nunca fue renunciada, sino que simple
mente se la echó al olvido ... ". 

El denunciante no sustenta en su libelo las cau
sales que invoca, sino que se limita a decir: 

'' ... Para el sostenimiento de estos cargos me 
remito a todo lo expuesto tanto por la defensa, 
como por la vocería de la audiencia pública, a 
lo expuesto, también, en mi alegato para fallo de 
segunda instancia, Doy por reproducidas las, ar
gumentaciones y me remito a las pruebas ana
lizadas y citadas. Mi estado de enfe:v.medad y el 
~echo de habérseme extraviado los datos que te
nía sobre el asunto, me impiden extendermé e.n 
consideraciones que bien merece el problema 
judicial que está sometido a vuestra decisión. Lo 
alegado en la causa es suficiente para justificar 
los hechos causales invocados para la casación". 

§e considera: 

Como lo anota el Procurador y como lo ha es
timado la Corte en casos análogos, resulta inad
misible en el recurso extraordinario de casación 
que el¡demandante ~taque el fallo recurrido fun
dándose en las tesis alegadas en las instancias y 
en las demás piezas que conocieron los juzgado
res en el curso del juicio, pues, lo alegado allí 
sólo tiene su vigencia para el Juez y el Tribunal 
respectivos, y caducan cuando son replicadas por 
ellos en el fallo definitivo. Por manera que el 
demandante en casación, si no encuentra otros 
argumentos que los ya expuestos en las instan
cias, debe reproducirlos en su libelo, y consig
nar las réplicas que estime necesarias para com
batir las razones dadas por -el Tribunal al no 

.]'1[J]])IJI(()l!A.lL 

aceptar los puntos de vista sustentados por las 
personas que intervinieron en. el proceso. Pues, 
bien sabido es que el recurso de casación. impli
ca una controversia en que aparecen enfrenta

-das la ley y la sentencia de segundo grado pro-
ferida por el Tribunal Superior de Justicia. Por 
lo tanto, en dicho recurso extraordinario no bas
ta plantear tesis jurídicas, sino que es necesario 
sustentarlas adecuadamente para que la Corte 
pueda entrar en un estudio de fondo sobre el 
particular. 

Por otra parte, cuando se trate del reconoci
miento del estado de ira e intenso dolor causado 
por grave e injusta provocación, en juicios en 
que ha intervenido el Jurado, es tema que en ca
sación debe suscitarse con fundamento en la ~au
sal 3'!- del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal, que trata del desacuerdo de la sen
tencia con el veredicto del jurado. El demandan
te,. en el ·presente caso, no adujo ni implícita ni 
expresamente la causal tercera, .Por lo cual ésta 
no podrá tenerse en cuenta. (Artículo 568 del C. 
de P. P.). 

En lo relacionado con la nulidad del juicio 
-causal 4'!-- por no haberse concedido la ape
lación que interpuso el señor Fiscal contra. el 
auto de proceder de primera instancia, tampoco 
es admisible el cargo, por las siguientes claras 
razones que expone el colaborador: 

"Sencillamente, se trata de una irregularidad 
sin trascendéncia alguna para los intereses del 
acusado, ya que dicha providencia fue recurrida 
por éste y su defensor, y el Tribunal desató ei 
recurso, dejando en firme el enjuiciamiento. 

"De suerte que fuera por virtud de apelación 
intentada por el Ministerio Público, o por la de
fensa, los poderes jurisdiccionales del Superior 
para examinar el' aU:tci recur-rido eran los mis
mos, bien para favorecer al procesado, o bien para 
empeorar su situaCión' jurídica de acuerdo con lo 
probado en autos. Pues en las instancias del jui
cio no existe la prohibición de la reformatiC> iJm 
pejus. 

"En resumen, la apelación se surtió debidamen
te, y eso era lo fundamental como garantía del 
derecho de defensa". 

·En cuanto a las causales 2!1- y 5a, el demandan
te se limita a citar los numerales correspondien
tes del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal, sin hacer el menor esfuerzo para susten
tarlas, razón por la cual la· Corte. no tiene base 
para un estudio de fondo, siendo de advertir que 
la causa'! 2!1- 'de casación es inoperante en los jui-
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cios que, como el presente, han sido adelantados 
con íntervención del jurado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal y admi
nistrando justicia en nombre de la República y' . 

por a~toridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel l\1Ilirtín Vásquez-JFrancisco Bruno.-.&Ie
jandro Camacho n..atorre-H..uis Gutiérrez .1fimé-
nez-.1fulio lE. Argiiello R., Secretario. . 

Gaceta-13 
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IDEILll'JrOS IDJE PJEILliGIRO.- IDJEILll'JrO IDJE §AlBO'JrAJJE. -lEN lLOS PIROCJESOS PO~ 
CONSJEJO§ IDJE GUEIRIRA VJEJRJBAJLJES, lES PIROCJEIDJEN'JrlE lLA CAUSAJL SJEGUNIDA 

IDJE CASAC:U:ON 

ll.-JLa doctrina de la Corte sobJre inadmi
sibillidad de la segunda causal! en los JIWOCe
sos por jurado, no afeeta los procesos mili
taJres ñnstruídos y fallados por los Consejos 
de Guerra Verbales. 

2.-lEI delito de sabotaje - de reciente 
c!l'eación . en la ley penal militall' - pertene
ciente, a la categoría de los llamados for
males o de peligro, tiene analogías en sus 
u:aracteristicas esenciales con otros delitos 
comunes, cuyo análisis comparativo coad~ 

yuva a precisar la figura. jurídica del pri
mero. 

lEHos son: el del artiiculo 127, consistente 
en na invitación foll'mall -durante guerra 
con el lExbanjerO- a las tropas u oficiáles 
del lEjéJrcito Nacional a desell'tar o a servir 
al enemigo; el del all'ticuno :n.49 (éasi idén
tico al del artículo ll.33 de la ley militar), 
en na :invitación -formal y directa- a la 
ll'ebelión o sedición, o en lla instrllllcción o 
limllicación de medios para consumadas, y el 
del art. 209, en la invitación o incitación, 
pública o di!l'ecta, a cometer un delito de
terminado, aunque no señalado en la nor
ma .. lEs la invitación o incitación, por lo tan
to, en elemento común a estas infracciones, 
como es ell--bien o interés que protege lla lllOll'· 
ma, pll'evia y . expresamente determinado; 
asii como la época o circunstancias en que 
se realizan, io que las distingue. 

3.-lEl delito de peligro -ya se trate de 
llos de derecho común o de los de derecho 
especial- "se consuman, según ia tesis de 
Manzini, expuesta en relación corr el delito 
den artículo 266 de la ley penal! itaniana 
análogo. a:U. sabotaje, con el hecho de Jla ins~ 
tigación a uno o vados militares, esto es, 
apenas la instigación ha sido pell'cibida por 
el miliitar o mmta!l'es", y "pal!'a la Jimputa
bilil:llad dei delito es necesario lEJL IDOTI..O, es 
decil', la voluntad consciente y libre y la 
lintencñón de ñnstigali' a los mmtan-es a des-
o]}edecer a llas ReylllSl"". · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, julio veinticuatro de mil no
vecientps cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

·Vistos: 

Los doctores Julió Ortiz Márquez y Alvaro 
García Herrera y los señores Nicolás García Ro
jas, Isaías Rodríguez y Luis Guillermo Clavijo, 
impugnaron -mediante apoderado especial- la 
'sentencia del Comando General de las Fuerzas 
Militares, del veintiocho de noviembre del año 
pasado, por la cual --con aplicación de los ar
tículos 2• y 198- fueron condenados, los cuatro 
primeros en la categoría de autores y en la de 
cómplice necesario el último, por los delitos de 
uso· de estación radiodifusora sin licencia y sabo
taje, cometidos en la finca llamada "Filadelfia", 
situada en la vereda de "Aguadita", Municipio 
de Fusagasugá (o Pasea), en la última mitad de 
mil novecientos cincuenta y primera del si
guiente. 

Cumplidos que ya fueron los requisitos que fi
jan los artículos 563 a 566 de la ley procesal pe
nal común, por mandato. de los a¡;tículos 27 y 233 
de lá especial militar, sin que -por inasistencia 
de las partes- se hubiera celebrado la audiencia 

. pública, la Corte examina. en seguida los funda
mentos de la demand·a, previa referencia a la 
controversia procesal que culminó en el fallo im
pugnado. 

JI. - !LOS delitos y en pll'OCeSO 

Dio origen ·a este proceso el informe recibido 
por el Alcalde de Fusagasugá, el día 28 de junio 
del año · antepasado, de que una radiodifusora 
funcionaba sin la licencia oficial en la casa de 
la mencionada hacienda "Filadelfia', de propie
dad de Ismael García Es camilla. Encomendada 
al Subcomisario ·de Policía señor Eduardo Sala
zar la verificación del informe, se dirigió al sitio 



mencionado, en c~mpañía de un gi'upo de Agen
tes de Policía. Llegados allí en las horas de la 
tarde y rodeada estratégicamente la casa, el nom
brado Subcomisario comunicó a sus habitantes la 
misión que traí:;t, y como no se tuviera objeción 
alguna, procedió a su cumplimienw. 

Dentro de la casa, fueron hallados el_ doctor 
Alvaro García Herrera y los señores Nicolás Gar
rua Rojas, Isaías 'Rodríguez y su esposa Alicia de 
Rodríguez, el sirviente Campo Elías Gómez, Y 
Luis Guillermo Clavija, el que -no obstante que . 
huyó en aquellos, momentos- fue capturado pos
teriormente. En una de las piezas encontraron 
un transmisor de radio, un grabador de cinta con 
su micrófono, un receptor profesional, un par
lante de radió, dos transformadores, uno de po
der y otro pequ€!ño, y cerca de la casa, una plan
ta eléctrica en funcionamiento, y sobre aquélla 
dos antenas, una de veintitrés metros de longi
tud aproximadamente y ·otra pequeña' en el zar
:w. En un maletín, que el doctor García recono
ció como de su propiedad, se encontraron tam
bién "varios boletines de propaganda subversiva, 
unos como en ~imeógrafo, otros escritos a má
quina y continuados en manuscrito con la letra 
del mencionado doctor García", según propia 
confesión. . 

El Jefe del Departamento Nacional de Inves
tigación de la Policía Nacional, asumió -con 
base en el informe del Subcomisario señor Losa
da- las fUnciones de Juez Instructor, en cuyo 
c&rácter, previa práctica de todo. lo conducente 
a la demostración de la verdad sobre la existen
cia de las infracciones y la identificación de los 
ejecutores, puso fin al primer período de este 
proceso, en el cual se dictaron las providencias 
y se realizaron los actos que en seguida se enu
meran: 

a) Auto del once de julio del año antepasado, 
meaiante el cual el nombrado Jefe del Departa
mento Nacional de Investigaciqn, en considera
ción a "que se hallaban plenamente conformados 
los delitos militares de rebelión y sabotaje pre
vistos en el Código Penal Militar, y los delitos 
comunes de uso de radiodifusora sin licencia, 
instigación al delito y apología del· mismo", y 
también a que ''de acuerdo con el artículo 7Q 
(ordinales 6° y 79) del Código Penal Militar el 
conocimiento de los delitos contra el régimen 
constitucional y contra la seguridad interior del 
EStado" y también "contra los intereses. de las 
fuerzas militares corresponde a la jurisdicción 
militar", el nombrado funcionario -se· repite-
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decretó: la detención preventiva de los doctores 
Germán Zea Hernández, Julio Ortiz Márquez Y 
Alvaro García Herrera y de los señores Nicolás· 
García Rojas, Guillermo Clavija, Isaías Rodrí
guez Ortega, Hernando Zapata Gómez, Ismael 
García Escamilla, Alvaro Pardo y Carlos Eduardo 
Rojas, como responsables de los delitos referidos, 
el embargo y secuestro preventivos de todos sus 
bienes muebles e inmuebles, y, finalmente, .el ea
vío del expedi·ente y de los detenidos al Coman
do de la Brigada de Institutos· Militares; 

b) Auto del mismo funcionario, del día si
guiente, mediante el cual se abstuvo -por haber 
perdido la jurisdicción- de· considerar la apela
ción contra el auto de detención y ordenó "se 
remitiera a la consideración de la. justicia cas
trense para que allí det~rmiilaran si dentro .del 
procedimiento de· Consejos Verbales de Guerra 
existía el recurso interpuesto"; 

e). Resolución número 71 del Coronel Pedro A. 
Muñoz, Comandante Encargado de la Brigada de 
Institutos Militares, del 13 del mismo mes, por 
lct cual ~con base en el concepto del Auditor 1 Q 

de Guerra de la Brigada (Decreto 2782 de 1950)
ordenó convocar en la Guarnición de Bogotá (Es
cuela de Aplicación de Caballería) un Consejo 
.d~ Guerra Verbai para juzgar a los nombrados 
procesados, y designar como Vocales del Conse
jo a los señores Córonel José R. Astorquiza (Pre
sidente), Tenienté Coronel Jorge VillO:mizar y 
Capitán Luis González Aristizábal, ·al Teniente 
Coronel Ernesto Carrasco (Fiscal) y al Cloctor 
Manuel Méndez Rodríguez (Auditor de Guerra); 

e) Veredicto del Consejo de Guerra Verb.al se
gún el cual son responsables: los doctores Julio 
Ortiz Márquez y Germán Zea Hernández, de ha
ber intervenido directa y personalmente en la 
elabo;ación de artículos y programas destinados 
a ser radiodifundidos a través de una estación 
sin licencia oficial;· como efectivamente lo fueron 
desde Pasea o Fusagasugá, con pl~no conocimien
to y convencimi-ento de quienes los elaboraban, 
de haber desempeñado por varios meses la direc
ción de la radiodifusora, de haber sufragado los 
gastos que la empresa demandaba, y el doctor 
Ortiz de haber invitado a ·las fuerzas militares 
por medio de artículos propios o ajenos que ellos 
grabaron, ayudaron a grabar o permitieron u or
denaron que otros grabaran, que se transmitían 
por 1~ radiodifusora clandestina que una vez di
rigieron, a desertar q abandonar el servicio en 
tiempo de turbación del ordAA público, todo lo 
cual ocurrió en 1950 ,y 1951, en Fusagasugá o Pas-
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ca donde estaba instalada; los señorés doctor Al
varo García Herrera y Nicolás García Rojas, de 
los mismos hechos, excepto los de haber sido di
rectores de la radiodifusora y sufragado los gas
tos de la empresa; Isaías Rodríguez, de haber in
tervenido en la grabación y transmisión de pro
gramas elaborados por otros, difundidos por una 
radiodifusora sin licencia, de haber grabado y 
transmitido por la misma artículos y pro~ramas 
ajenos y en .los cuales se invitaba a las Fuerzas 
Militares a desertar o abandonar el servicio en 
época de turbación del orden público, a sabien
das de que a través de la emisora se hacía esa 
invitación, con ánimo de colaborar a que se hi
ciera y en circunstancias tales que sin su cola
boración no hubieran podido buscar su objetivo 
los que operaban hl radiodifusora; y Luis . Gui
llermo Clavija, de haber reparado y puesto en 
condiciones de servicio varias veces un mot~r y 
otros aparatos que en su conjunto c<;Jnstituían 
u_na radiodifusora, a sabiendas de que ést~ ~fec
tuaba tran~misione~ sin licencia del Gol;lierno y 
en circunstancias tales q~e si no hubiera presta
do ~sa cooi?eración no habría sido posibl~. q~e 'se 
verificaran tales trans~isiones, y de haberlas h,e
ch,o posibles al reparar varias veces ·las· i~stala
cione~. la transmi~ión de programas por m~d~o 
d. e los cuales- se invitaba a· las Fuerzas Militares 
~ desertar o · aba~don~r el servicio en épo~a de 
turbaci9n de~ orden público, a sabiendas de que 
a través de la emisora se hiciera esa invitaciÓn 
con án.imo de colaborar 1:1 que se hiciera y e~ 
circunstancias talE¡!s que sin su colaboración no 
hubieran podido bw:¡car su ob]etivo los que ope-
raban la radi(\difusora; ·· 

e) Sentenci<,l del mismo Consejo de Guerra Ver
bal, del diez y nueve ·de julio del año antepa
sado, mediante la cual decidió: condenar por el 
uso de radiodifusora sin licencia y sabotaje mi
litar a las siguientes penas ·de presidio: doctor 
Julio Ortiz Márquez (seis años), doctor Alvaro 
García Herrera ·e cuatro años y cu'atro meses); 
Nicolás García Rojas (tres' años, dos meses y 
doce días), Isaías Rodríguez (dos años y medio) 
Y Luis Guillermo Clavija (tres años,' once meses 
Y quince días); absolver a las mismas pérsonas 
por el delito de rebelión y al doctor Germán Zea 
Hernández por sabotaje militar y enviar el pro
ceso _al Juez del Circuito Penal para que juzgue 
al mrsmo doctor Zea por el delito d·e uso de ra
diodifusora sin licencia, y 

f) Sentencia del Comando'General de las Fuer
zas Militares, del -veintiocho éle noviembre del 
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año antepasado, por la cual confirmó la del Con
sejo de Guerra Verbal (de primer grado). 

llll.- Fundamentos dei reCUlllt'SO 
En el a·rden de importáncia que para el deman

dante tienen los puntos objetados del· fallo, in
vocó las causáles segunda, cuarta, séptima y pri
mera de casación; cuyos fundamentos se resu
men en seguida, con sujeción al orden en que di
chas causales fueron invocadas. 

Afirmadá, como deducción de su estudio a fon
do de la ley y la doctrina, la viabilidad de la se
gunda causal en los procesos instruídos y falla
dos por los Consejos de Guerra Verbales, consi
dera que "erró la sentencia en la apreciación de 
los hechos constitutivos del sabotaje militar, error 
q1,1e condujo a atribuir a esos hechos un valor 
probatorio qq~ no tienen" y, en consecuencia,' a 
con,<;iemir por: un delito inexistente. Concreta su 
razonamiento a demo¡¡tra~ que la proclama de un 
j~fe de. g4errnJa¡¡ _de Los Llanos, transmitida por 
la ra<;iiodifusora "Colombia Libre", en la cual se. 
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fundq 1~ ÍII1puta_ción del sábotaje, no contiene los 
elementos de 'la infracción, esto es, la invitaciÓn 
al ·Pe~sonal'.d.e las Fue~~a~ Militíires; a ·cometer 
los deÍitos militareS d~ deserción, abandono del 
puest~ y· ~barldo~b·:· del séi·\ri~io, por cu'antO tal 
proclama '-p_or las. expresiones en ella usadas
car~ce. d~ la -~fi~acia. indis'P·~nsáhi~ a conS€guir el 
fil,l p~evjst~o ·~E;. at.~que a Í9s in~e¡.-eses 'de ''aque
ll~ Fuerzas. I,.ps 'PtÓcesádos; · pi,J.e~;. con apóyo en 
la c.ausal segúnda, deben ser, absueltos. 

La,· ~~~~i ~Jart~·.la r~f~ere e,i de~andante, pri
mero a la defectuosa formulación de los cuestio-. - . . . . . . ...,. . . . . . 
nar:ios, por cuanto en ellos se preg'untó al Con-
sejo de Gue.z:ra si~u~tánea y conjunt~mente, so
bre las condicion~s de. autores materiales, auto
res intelectuales, cómplices y encubridores, 'sien
do una sola la realidad (grabación y transmisión 
de la proclama~ y sobre todos los propósitos es
pecíficos de la infTacción (deserción, abándono 
del puesto Y. del servicio), contraviniendo así los 
artículos 426 de la ley penal militar y 26 de la 
Constitución Nacional, y segundo, la refiere tam
bién al error no sólo en cuanto a la época y lu
gar en que se cometió el delito, ya que las sen
tencias y los cuestionarios fijan los años de 1950 
y 1951 como época, y los Municipios de Fusaga
sugá o .Pasea como sitio. 

La éausal séptima la funda en que el Consejo 
absolvió afirmativamente los cuestionarios, no 
obstante lo¡; defectos ya anotados de haberse in
quirido conjuntamente s0bre las calidades de au-



tores (m(;lteriales e intelectuales), cómplices y 
encubridores, ya que en una sola y misma per
sona no pueden coexistir cualidades tan diversas 
e 'incompatibles como aquéllas, por cuanto esa 
contradicción -conforme a la doctrina- "equi
vale a la nada, o más p;ropiamente al absurdo, y 
sobre la nada o el. absurdo no se pueq.e edificar 
una sentencia y mucho menos la imposición de 
una pena". 

La causal primera es fundada -según la de
manda- por las siguientes razones: primera, por
que siendo la ley militar la ú'niéa aplicable, se 
sancionó el delito conforme a ella, tomando in
debidamente· en cuenta las circunstancias de pe
ligrosidad de la ley común; segunda, porque no 
se determinó el propósito del concierto, ni ehtre 
quiénes se pactó, ni cuál de las modalidades de 
la posición disting-qida (riqueza, ilustración, dig
nidad u oficio), primó en la consideración de tal 
circunstancia, y, finalmente, porque ninguna de 
lo.s mencionadas circunstancias que -como lo 
exige la doctrina- plenamente comprobada. 

llllll.-IConcepto del lP'rocurador IDelegado 

El Procurador Delegado limita su excelente 
estudio a los dos temas que él considera los fun
damentales en· este recurso: la aplicabilidad de 
la segunda causal de casación en los procesos fa
llados en primer grado por los Consejos de Gue-

' rra Verbales, y el delito de sabotaje militar por 
el cual los recurrentes· fueron condenados. Sen
das síntesis, para me]or claridad de los proble
mas, serán hechas en seguida. 

. \. 
a) Aplicabilidad de la segunda causal 

Tres aspectos de la cuestión examina la Pro
curaduría en relación con este primer tema: la 
imposibilidad jurídica de adoptar en los procesos 
militares fallados por los Consejos de Guerra 
Verbales la tesis de exclusión de aquella causal 
en los procesos comunes en que hubo interven
ción del jU:radó, la extensión del principio ''in 
dubio pro reo" a esta controversia y, finalmen
te, la sujeción -mediante el argumento a simi
li- a la doctrina acogida en ·los fallos dictados 
por la Corte en cumplimiento del Decreto 1197 de 
1951 en los proc~sos contra los militares· que di
rigieron o participaron en la rebelión de 1944. 

De la inexistencia de similitud en las decisio
nes y funciones de los Consejos de Guerra y de 
los jurados ordinarios, deriva determinadas con-
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secuencias en favor de la viabilidad de la segun
da causal. Ello implica la determinación de las 
primeras, para así precisar las segundas, me
diante un análisis comparativo entre las de unos 
·y las de otros, del cual resultan los siguientes 
motivos de disparidad: 

a) El Consejo de Guerra Verbal es funcionario 
del conocimiento y Juez de derecho en toda la 
primera inshmcia, excepto· el momento en qu!'! 
dicta el veredicto en .que actúa como Juez de 
conciencia, y el Jurado Civil sólo es Juez del he
cho y .ejerce la justicia en el acto del veredicto; 

b) La jurisdiccióJ?. del Consejo termina con la 
ejecutoria del fallo de primer grado, y la del Ju
rado se agota al emitir el veredicto; 

e) El jurado civil, cuenta -como elementos de 
decisión- con los siguientes: el auto de proceder 
o cargos sobre que el debate ha de versar, tras
l(;ldo del expediente por cinco días, cuestionarios 
formulados al comenzar el debate con sujeción 
a aquel auto, e intervención de las partes por 
dos veces; al Consejo, contrariamente, se le con
fiere el traslado sólo por cuatro horas y durante 
la audienCia, el cuestionario se le presenta des
pu.~s del debate, el Fiscal y el def.ensor no son 
juristas y la defensa sólo puede hablar por una 
vez; 

d) El veredicto del jurado civil no sólo cali
fica los hechos expuestos en el auto de proceder, 
sino que puede añadir circunstancias . diversas a 
las expuestas en el cuestionario, Y. el veredicto 
del Consejo sólo puede declarar si el acusado es 
o no respohsablé "de los hechos que motivaron 
la convocatoria del Consejo"; . . 

e)' E~ Jurado Civil, una vez emitido el vere
dicto, no puede modificarlo ni tocarlo, facultad 
.que es atributiva del Juez, y el Consejo tiene 
que dictar falio en armonía con su pr~pio vere
dicto, fallo que funda en derecho, y 

f) En ia segunda instancia de los procesos ca
mimes s6'Io se pueden pedir pruebas relativas a 
la riatur:Úeza y cuantía de. los perjuicios causa
deis por el delito, y .en la de los procesos milita
res "el Fiscal, los sindicados o sus defensores 
pueden presentar todas las pruebas y alegatos 
que crean· conducentes". 

0 
De la precedente confrontación de potestades, 

el Procurador Delegado deriva las siguientes con
secuencias respecto a los procesos formados y fa
llados por los Consejos de Guerra Verbales: pri
mera, las objeCiones al veredicto deben dirigirse 
éontra la sentencia, ya que aquél y ésta son un 
todo indivisible y armónico, en el veredicto el 



Consejo califica los hechos y en el fallo funda en 
derecho tal califieación, y es en este supremo ac
to jurisdiccional en el que el Consejo manifiesta 
su criterio y su propósito sobre los temas del de
bate; segunda, la Corte puede corregir la mala in
terpretación o apreciación de los hechos realiza
dos en la primera instanCia, ya· que -si ello no 
fuera así- la facultad de presentar pruebas y 
alegatos en la segunda instancia sería ~ugatoria, 
y ello constituiría la preeminencia de la verdad 
convencional o formal sobre la real e histórica 
que rige el proceso penal; y tercera, la confusión 
de calidades (jueces de he~ho y de derecho) en 
unas mismas personas, la obligación de hacer en 
el fallo idéntica apreciación a la hecha en el ve
redicto sin facultad para modificarlo, implica la 
pretermisión de una instancia, grave anomalía 
que sólo puede subsanarse mediante nuevo exa
men de los hechos con aplicación de la causal 
conducente. 

El segundo aspecto examinado por el Procura
dor Delegado, como fundamento de ·la admisión 
'de la causal segunda en los procesos de la justicia 
militar, se refiere al principiÓ de interpretación 
según el cual toda duda se resuelve en favor 'del 
procesado, y del cual la norma del Artículo 45 de 
la Ley 153 de .1887, si. bien se concreta al tránsito 
de leyes, es apenas una de las aplicaciones con
cretas del principio, pero no la única, como tam
bién lo son las de los Artículos 204 de la ley pro
cesal penal común, y 270 de la penal Ipilitar, re
lativas a .}a apreciación y estimación de las prue
bas; el cual principio es tan universal, que las le
yes civiles ,(material y formal) lo consagran (Ar
tículos 1624 C. C., y 601 C. P. C.) . La potestad de 
aplicar el principio "in dubio pro reo~', en la apre
ciación de las pruebas, lleva consigo 'la adopción 
del medio o sistema que, en casación, no puede 
ser otro que 'la causal segunda.· 

El tercer aspecto concierne a la aplicación que 
de l.a causal segunda hizo la Corte en el recurso 
de casación (creado por el Decreto 1197 de 1951) 
en procesos también instruídos y fallad~s en 1944 
por Consejos de Guerra VerbaJes. La doctrina ex
pues~a en los respectivos fallos la sintetiza así el 
Procurador Delegado: 

"El Decreto ~NQ 1197 de 1951 dispuso que los 
recursos otorgados (casación y revisión) se tra
mitaran y decidieran en la forma y términos se
ñalados para los mismos por el Código de Justicia 
Militar vigente; este Código -'-que es el Decreto 
número 1125 de 1950 (el mismo aplicado en este 
negocio) previó que los procesos pendientes con-
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tinuaran siguiéndose por el procedimiento ante
rior, si fuere más favorable al procesado; ese pro
cedimiento anterior para lbs negocios del 10 de 
julio, es la ley 3~ de 1945; esta Ley, en su Ar
tículo 97, establece como causales del recurso de 
casación, las mismas que consagra el Código de 
Procedimiento Penal Militar; y entre esas causa
les, se· encuent'ra la segunda. Luego -concluyó la 
Corte- "hay lugar al recurso extraordinario de 
casación ... , con la admisión para esos procesos 
de la causal segunda''. 

Sobre la aplicación de esta doctrina al caso sob~ 
júdice y frente a la ley militar vigente, razona así 
el Procurador: "El Artículo 233 del Código de 
Justicia Penal Militar manda que el recurso de 
casación se sujete "al mismo procedimiento y por 
las mismas causales que en asuntos ordinarios"; 
el Código de Procedimiento Penal, en su Artículo 
567, sefiala esas causales y entre ellas figura la 
segunda; y esta segunda causal 'es exactamente 
igual a la contemplada por el numeral 2° del Ar
tículo 97 de la Ley 31!- de 1945, que invocó la Cor
te en el fallo antes aludido" (el de casación del 
Teniente Coronel Juan A. Sarmiento). "Luégo es 
incontrovertible -deduce el Procurador Delega
do- que lo sostenido por la Corte, en los proce
sos por los hechos del 10 de julio, es exactamente 
aplicable a los negocios que regula el actual Código 
Militar, en lo concerniente a la casación. Y aquí 
sí cabe deducir el argumento a simili, según el 
cual donde hay la misma razón, debe aplicarse la 
misma norma"; deducción ésta que ---"Según el 
mismo funcionario- encuentra su mayor justifi
cación en los fines objetivos que inspiraron no 
sólo el Decreto 

0
N9 1197 (sintetizados en los con

siderandos) sino la ley militar vigente (''Garan
tizar el mejor acierto y la mayor equidad en loo 
fallos que se dicten por la justicia militar" y evi
tar "situaciones de excepción dentro de l~s ga
rantías 

1
procesales reconocidas como norma gene

ral por la legislación vigenet"). "Lo cual-conclu
ye él Procurador- no es sino el reconocimientc 
expreso· del sabio principio, de que 'debe adoptar
se la interpretación extensiva de la ley de proce
dimiento, cuando se trata de reconocer derechos 
y facultades procesales". 

b). IDelito de sabotaje 

Analizada y admitida -por razones preceden
temente expuestas- la causal segunda, el Procu
rador consagra el capítulo siguiente a demostrar 
que ''el fallo atacado en casación interpretó erró-



neamente los hechos y les dió un valor probato
rio que no tienen, en cuanto a los elementos cons
titutivos del delito de sabotaje militar, que no se 
extructura en este caso, o sea, que la causal se
gunda está plenamente justificada". ' 

Para llegar a esta conclusión, analiza -parte 
por parte- el escrito o proclama del señor Fran
co Isaza, uno de los Jefes de las guerrillas que 
actúan en los Llanos Orientales, y cuya lectura 
por la Radiodifusora "Colombia Libre" fundó la 
condena por el delito mencionado. 

Los elementos esenciales del" sabotaje militar, 
determi~ados en el Artículo 198 (Numeral 2•),_ del 
Código actualmente ·en vigencia, o sea "la invi
tación (en tiempo de guerra, conflicto armado, 
conmoción interior o turbación del orden públi
co) al personal de las Fuerzas Militares a deser
tar, a abapdonar el puesto, o el servicio, o el po
ner en práctica cualquier otro medio para reali
zar tal fin", no existen aquí, menos el relativo a 
la época en que tal infr'acción ·pudo haberse rea
lizado. 

La proclama de Franco Isaza -de cuya tras
misión no hay dato preciso, ni en cuanto ·a la 
época, ni en cuanto al número de veces, thás que 
una invitación a desertar o a abandonar el pues
to o el servicio contiene, en tres partes sucesivas, 
una tremenda diatriba, cargada del · más crudo 
odio, contra todos los militares; algunas reflexio
nes sobre la situación presente y futura del per
sonal militar en relación con sus superiores, so
bre el estado de sus familias bajo el actual régi
men, la invitación a ser parte y barro de su mis
mo barro, y, al final "una nueva carga de impro
perios al ejército", al que se acusa de fechorías, 
de barbarie y de crueldad, y se le advierte que 
se continuará la obra de arrebatarJes las armas 
para combatirlo con estas mismas, como hasta en
tonces lo han hecho. 

Del análisis cie la proclama acabada de resu
mir, deriva el Procurador la inexistencia de la· 
invitación, ya porque el sentimiento que aquélla 
pudo haber creado en el ~spfritu de las Fuerzas 
Militares no era -por las frases empleadas- el 
apto para 'obtener el propósito querido, ya porque 
la invitación a ser "parte y barro de nuestro ba
rro no significa la invitación al ·abandono_ del' 
puesto o del servicio, ya porque -si la invitación 
fuera cierta- no se comprobó que las Fuerzas 
Militares la hubieran ·qído o podido oírla, no sin 
desconocer que este delito -por su contenido
se consuma por el solo hecho de la invitación. 

Errónea como fue, en el fallo recurrido, por lo 
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dicho, la apreciación de los hechos, por cuanto se 
les dió valor probatorio de que carecen, en cuan
to -a los elementos ·constitutivos del sabotaje mi
litar, el Procurador prescinde de estudiar las otras 
causales, y pide, en consecuencia, se absuelva a 
los procesados, de toda responsabilidad por tal 
delito. 

• 1 

liV.-JEstudio del recurso 

El -estudio de este recurso implica el de dos 
cuestiones ,Previas: la aplicabilidad de la causal 
segunda y la consiguiente exclusión de las demás 
invocadas. La Corte sigue, pues, el método de la 
Procuraduría, por cuanto si las conclusiones a que 

· se llegue son afirmativas, ellas pueden afectar no 
-sólo el fin general inmediato sino también el me
diato del proceso. 

a) !La aplicabilidad de la causal segunda 

Además de las razones de la Procuraduría-en
tre ellas la de que, la facultad de pedir pruebas 
en la segunda instancia, por imperio de los Ar
tículos 435 y 364 del Código de Justicia Penal Mi
litar priva de intocabilidad el veredicto del Con
sejo -existen otras de no menor contenido con

'vincente. 
La doctrina de Derecho Procesal Penal Común 

según la cual•no es admisible la causal en proce
sos por jurado, no t~ene eficacia en los procesos 
regidos por el Derecho Procesal Penal Militar. 
Aquella doctrina, efectivamente, surgió de la opo
sición virtual .de dos leyes procesales comunes 
-la 118 de 1931 y la 94 de 1938- la segunda de 
las cuales deliberadamente orilitió la causal rela
tiva a la notoria -injusticia del veredicto, dando 

· así a éste un privilegio que lo hace invulnerable 
en casación. 

Pero en. el Derecho Procesal Penal Militar el 
proceso fue distinto. La Ley 84 de 1931 no adoptó 
el recurso de 'casación. Lo sustituyó por el espe
ciál de nulidad ante la Corte con causales deter
minadas (Artículo 112), er{ tanto que la Ley 3(' 
de 1945 (excepto en los procesos de los Consejos 
Verbales) y el Decreto-Ley N9 1125 de 1950, ex
presamente lo qearon, como expresamente crea
ron la causal relativa a la erradá apreciación de 
los hechos, y como igualmente el Decreto 1197 de 
1951 lo creó, con carácter retroactivo, para quie
nes habían sido sentenciados bajo el imperio de 
leyes que no la habían consagrado. Hoy, pues, la 
ley militar --en materia de casación- no tiene 



excepción alguna, ni en cuanto a procesos, ni en 
cuanto a causales, y como ley especial que es, 
tiene preferente y exclusiva aplicación en los pro
cesos militares, ya que la ley común sólo la tiene 
en casos dudosos no previstos en aquélla, a condi
ción de que no afecte la esencia de la militar. 

Reafirman la tesis de la aplicabilidad de la se
gunda causal, las razones que fundaron el Decre
to NQ 2007 del 18 de agosto del presente año me
diante el cual fue sustituido, en su totalidad, el 
Capítulo I, Título V, Libro III del Código Penal 
Militar, sobre "Procedimiento en los Consejos de 
Guerra· Verbales". Sobre la constitución de los 
Consejos -que lo serán en adelante por un Pre
sidente y tres Vocales, con funciones de Jueces 
del hecho éstos y Jueces de Derecho aquél- la 
Exposición de Motivos del mencionado Decreto, 
la aplicó en los té;rminos siguientes: 

"Los vocales de los Consejos de Guerra, según 
-el Código, son a la vez Jueces de hecho y de de
recho. Por infinidad de razones este sistema no 
es aconsejable. El que va a fallar en conciencia 
termina su misión cuando pronuncia ese fallo. La 
Corte y todos los Tribunales han sostenido uná
nimemente que el Jurado no tiene por qué expli
car las razones de su veredicto. Ese veredicto es 
el reflejo de una convicción íntima, y muchas ve
ces ni el mismo que llegó a ella podría explicar · 
qué la produjo. Cómo entonces va a exigírsele 
que inmediatamente después de dar su respuesta 
a un cuestionario entre a actuar en la elaboración 
de una sentencia, en la cual, por razones técnicas, 
hay que convertir en caso de "derecho" lo que 

· para el jurado no tiene por qué ser sino un caso 
de "conciencia"? Esto equivale a obligar a los 
Vocales a explicar, con sujeción a las rígidas nor
mas de una Ley que casi siempre desconocen, los 

1 fundamentos de su veredicto. En otras palabras: 
la institución "Juez de conciencia" se desvirtúa 
completamente, y se hacen imposibles ciertas de
cisiones trascendentales como la de desestimar en 
primera instancia un veredicto, por considerárse
le "contra-evidente". Claro está · que eso puede 
resolverlo quien conozca del caso en segunda ins
tancia, pero entonces una medida de esa magni
tud quedaría en firme sin poder hacer valer con
tra ella ningún recurso, lo que resulta a todas lu
-ces inconveniente". 

"El proyecto pone fin a esta anomalía, al esta
blecer que habrá tres Jueces de hecho (los Voca
les) y un Juez de derecho (el Oficial que preside 
el Consejo). Los primeros ni· intervienen en la di
rección de la Audiencia ni redactan el fallo. Es 
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el Presidente quien asume esas funciones, aseso
rado por un Auditor. A no dudarlo, es ésta una 
mejor manera de hacer j1.1sticia". 

La doctrina de la Corte sobre inadmisibilidad 
de la segunda causal en los procesos por jurado 
no afecta, los procesos militares instruidos y fa
llados por los Consejos de Guerra Verbales. 

b). IEI Sabotaje mi.liitar 

En atención a que, mediante el recurso, la sen
tencia sólo fue impugnada respecto al delito de 
sabotaje militar, con exclusión del uso de radio
difusora sin licencia por el que los recurrentes 
fueron también condenados, la Corte circunscribe 
su estudio al primero de tales delitos y con apo
yo en la segunda causal, puesto que, si se consi
derare fundada en relación con el cuerpo del de
lito, como el Procurador conceptúa, no tendría ob
jeto alguno -ni aún especulativamente- la con
sideración de la primera: ¡y-a que de la cuarta y 
séptima desistió el recurrente. 

El sabotaje, incluido por el Artículo 196 del Có
digo de Justicia Penal Militar en la categoría de 
los delitos contra los intereses de las Fuerzas Mi
litares, e imputado a los recurrentes, está defini
do en el Artículo 198 (Numeral 2°) de aquel Có
digo, mediante las siguientes expresiones: 

''El que en tiempo de guerra, conflicto armado, 
conmoción interior o turbación del orden públi
co, invitare al personal ·de las Fuerzas Militares a 
desertar, a abandonar el puesto, o el servicio, o 
pusiere en práctica ' cualquier otro medio para 
realizar este fin, incurrirá en presidio de dos a 
ocho años. Si a consecuencia de las excitaciones o 
maniobras llevadas a cabo sobreviniere efectiva
mente la deserción, el abandono del puesto o del 
servicio, la pena será de diez a quince años de 
presidio". 

Este delito -de reciente ereación en la ley pe
nal militar- perteneciente a la c~tegoría de los 
llamados formales o de peligro, tiene analogías 
en sus características esenciales con otros delitos 
comunes, cuyo análisis comparativo coadyuva a 

· precisar la figura jurídica del primero, así como 
su existencia en este proceso. 

Ellos son: el del Artículo 127, consistente en la 
invitación formal -durante guerra con el Ex
tranjero- a las tropas u oficiales del Ejército Na
cional a d-esertar o a servir al enemigo; el del Ar
ticulo. 149, (casi idéntico al del Artículo 133 de la 
ley mili~ar), en la ·invitación -formal y directa
a la rebelión o sedición, o en la instrucción o in-
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dícación de medíos para consumarlas, y el del 
Artículo 209, en la invitación, pública o directa, 
a cometer un delito determinado, aunque no se
ñalado en la norma. Es la invitación o incitación, 
por lo tanto, el elemento común a estas infraccio
nes, como es el bien o interés que protege la nor
ma, previa y expresamente determinado, así co
mo la época o circunstancias en que se realizan, 
lo que las distingue. ' 

Tratándose -como realmente se trata- de un 
delito de peligro, porque el hecho del infractor 
no produce la ·destrucción o disminución del bien 
o interés protegido (aquí el de las Fuerzas Mili
tares), sino el riesgo o peligro de aquellas des
trucción o disminución, es indispensable -como 

· punto de p'artida del estudio- establecer, de 
acuerdo con la norma mediante la cual se creó el 
delito, si éste se configura, y si, configurado le
galmente, puede ser a los recurrentes imputado; 
o. con referencia a sus componentes esenciales, sí 
de parte de los procesados hubo una invitación o 
incitación expresamente dirigida a las fuerzas 
militarés (acción física), con el propósito en ella 
revelado de inducirlos a la deserción o abandono 
del puesto o del servicio (acción psíquica), si fue 
hecha (la invitación) en época de turbación del 
orden público, y si se puso en peligro la institu
ción militar. 

IJa invitación -como acción física,· subsiguien
te a la psíq1.1ica (dolo)- debe haber sido realiza· 
da mediante acto o instrumento idóneos, es decir, 
capaces de crear un peligro para la existencia del 
bien tutelado por la norma penal, entendiendo 
por peligro, ~n su noción material u· objetiva, la 
potencialidad actual de daño, contenida en la ac
·ción física. 

Lo que compete a la Corte, en el examen del 
recurso, es -pues-, si la lectura de la proclama 
-o manifiesto de Franco Isaza, por medio de la ra
ciodifusora -'que constituye, según el fallo, la 
prueba del delito- fue hecha con el propósito de 
llevar a los soldados y oficüiles a los delitos de 
deserción o abandono del puesto o del servicio el 
instrumento idóneo1 y, si siéndolo, estableció el 
contacto. entre el invitante e invitados, que pusie
ra en peligro los intereses de las Fuerzas Milita
res. Ello hace indispensable reproducir, en su to
talidad, el mencionado manifiesto o proclama, 
transmitida por la Radiodifusora "Colombia Li
bre", según la transcripción tomada de un disco 
grabado por los 'técnicos del Ministerio de Co
rreos. Textualmente dice: 

"Esta es Colombia Libre continuando su pro-
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grama habitual. Colombianos: Queréis ser libres? 
resistid a la tiranía. Queréis recobrar la paz? Lu
chad por ella. Queréis gozar de la democracia? 
Organizad vuestras fuerzas ·para quebrantar la 
'dictadura. Dios y la patria os lo demanda. "Va-. 
mos a dar lectura a continuación a una proclama 
de los comandos guerrilleros de los Llanos Orien
tales que ha llegado a nuestras manos. Queremos 
aprovechar esta ocasión . para dar una voz de 
aliento a estos valientes soldados de la democra
cia. Oficiales, sub-Oficiales y soldados del Ejérci
to Nacional: Os manifestamos que la revolución 
de los Llanos cumple varios meses de quietud y 
apaciguamiento y de no tomar iniciativa alguna 
en defensa del pueblo que todos los días sufre 
vuestras persecuciones y humillaciones con la an
gustiosa esperanza de que se pudiera alcanzar 
paz y respeto en esta tierra de trabajadores hoy 
mil veces calumniados. Esperanza fallida. Cami
náis tranquilos y seguros cometiendo vuestras fe
chorías y cargándolas a nuestra cuenta, fechorías 
que recorren toda la gama de la delincuencia des
de el asalto cobarde, el estupro, el incendio, etc., 
etc., hasta el asesinato en masa. Reclutais gentes 
y como esclavas las·sometéis a trabajos y a tortu
ras físicas y mentales; sois crueles, sois malos y 
os habéis hecho temer y odiar. Vosotros amados y 
respetados de la que fue república porta-estan
darte de la democracia continental os habéis con
vertido en bandidos uniformados, sois la fuerza 
del pueblo en contra del mismo pueblo. Cualquier 
día cumpliréis vuestro servicio y seréis tratados 
como civiles, os perseguirán y matarán como a 
todos porque vuestros pensamientos puedan dife
rir del de vuestros amos. Soldados: "Vuestros Je
fes y Oficiales os tratan como perros y en el mo
mento. supremo del peligro, y del combate os 
abandonan. Vosotros no ganáis, sois esclavos de 
cartón de una tiranía, no os hab~is dado cuenta 
a qué extremo de miseria esa · maquinaria tene
brosa de la dictadura ha sumido a todo el pueblo 
de Colombia que es vu-estro pueblo, que es vues
tro patrimonio y que és vuestro hogar; y vues
tras mentalidades están interferidas y dirigidas 
en contra nuestra y vuestra. Acaso sabeis si vues
tros propios padres, hermanos, hermanas, amigos 
y bienes a esta hora no han sido violados y ultra
jados por el régimen al cual servís? Os hacemos 
un llamamiento como hermanos. y como hijos del 
gran pueblo de Colombia que día a día se apresta 
a defender con honor y digriidad sus más caros 
derechos de libertad e igualdad conquistados aquel 
día 7 de agosto de 1819 cuando un pueblo de 
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América se quitó la ruana y a bayonetazo limpio 
en el puente de Boyacá ganó y estableció la gran
deza de una raza; se dió una Constitución y se 
gobernó como pueblo soberano mediante la vo
luntad de la mayoría al través de elecciones li
bres y populares. Por ello es que luchamos, vivi
mos y morimos y por eso es que os invitamos por
que seais parte y barro de nuestro mismo barro. 

"Aquí Colombia Libre continuando su progra- · 
roa habitual. Damos lectura a unos apartes de una 
carta del General Eduardo Franco Isaza a algu
nas personas cuya copia .llegó también a nues
tras manos: 

''Y a no se puede pensar como lo intentamos en 
meses pasados en una pacificación por parte nues~ . 
tra en forma de regresar como antaño al trabajo 
y a las viejas costumbres llaneras. El Ejército no 
perdona; no rebaja; ha cometido infinidad de fe
chorías y las continúa cometiendo. El Llano se 
arruina, los hombres, mujeres y niños se mueren 
de hambre~ de desnudez y de mal tratamiento. El 
único refugio es el monte, viviendo como anima
le_s bajo el imperio del miedo y la amenaza. La . 
barbarie y la crueldad de estos esbirros de la dic
tadura sólo se contiene con las armas; lo hemos 
experimentado en más de una ocasión, estamos 
en el más completo abandono y en nuestra deses
peración nos vemos precisados a hacer uso de to
das nuestras fuerzas y a intentar todas las em
presas antes que morir como una raza vencida; 
pero nosotros continuaremos la obra de quitar las 
armas al enemigo 'para con esas mismas armas 
combatirlo como hasta ahora lo hemos hecho, 
hasta lograr que en nuestra patria vuelva a sur
gir el imperio de la libertad y del orden". 

"Matar en nuestro país es algo. tan natural co
mo comer codornices; y es que en realidad en 
esta República del Sagrado Corazón de .Jesús y 
de Ley moral, vivir' ha venido a ser un verdadero 
milagro porque matar, asesinar despiadadamente, 
es toda una institución; a eso se dedican las fuer
zas armadas por todos Ros ámbitos del país y ya 
sabemos que la nueva hegemonía se asienta so
bre una pila de 50.000 cadáveres de liberales". 

Las tesis en que el Comando fundó su senten
cia, son las siguientes: 

a). Que el sabotaje militar es una especie ·de 
género "instigación para delinquir"; y que, por lo 
tanto, para su configuración no se requiere el 
contacto entre el instigador y el instigado, ya que 
lo que la ley sanciona. es la sola posibilidad peli
grosa de que alguien acoja la instigación, esto es, 
el daño potencial; 
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b). Que siendo el sabotaje militar la misma in
fracción del Artículo 127 de la ley. penal · común, 
estos delitos se consider·an consumados antes de 
que se obtengan 'los resultados perseguidos, y sus 
actos preparatorios son punibles, y 

e). Que los actos preparatorios, representados 
por la trasmisión radiofónica, fueron idóneos. 

La analogía de las infracciones, por pertenecer 
doctrinariamente a la especie de delitos de peli
gro, esto es, por ·configurarse en actos que -al 
tener la consecuencia perseguida (deserción, aban
dono del puesto o del servicio) podrían tenerse 
como preparatorios, no están excluidos de las con
diciones generales requeridas para su existencia, 
ni· constituyen -por lo tanto- una excepción a 
las normas sobre la responsabilidad. En ellos, 
pues, hay que considerar, la estructura de la in
fracción y también las acciones psíquica y física 
que concurrieron a la consumación. 

Las afirmaciones del fallo no están de acuerdo 
con la doctrina. El delito de peligro -ya se tra
te de los de_derecho común o de los de dereho es
pecial- "se consuman, según la tesis de Manzi
ni, expuesta en relación con el delito del Artícu
lo 266 de la ley penal italiana, análogo al sabo
taje, con el hecho de la instigación a uno o v;;¡.
rios militares, esto es, apenas la instigaCión ha si
do percibida por el militar o militares", y "para 
la imputabilidad del delito es necesario en d®lo, 
es dec~r, la voluntad consciente y libre y la inten
ción de instigar a los militares a de-sobedecer a 
las leyes". Es indispensable, por lo hasta aquí di
cho, analizar y deducir si de la proclama o mani
fiesto aparecen plenamente comprobados -como 

~ lo. exige la ley- el dolo, la instigación, la poten
cialidad de ésta, la idoneidad del acto y el víncu
lo entre instigadores e instigados, esto es, si se 
configuró el peligro. 

La proclama o manifiesto en que, trasmitida 
por la radiodifusora "Colombia Libre", se fundó 
la condena, no contiene en forma clara, expresa, 
inequívoca, frase o expresión que pudieran cons
tituir invitación, incitación o instigación a deser
tar o abandonar el puesto o el servicio. Es, más 
que todo, un memorial de agravios contra· las 
Fuerzas Militares que actúan en Los Llanos, en 
función de orden público, y a las cuales, en la 
mencionada proclama, se imputan los más atro
ces delitos, se les amenaza despojarlas de las ar
mas, a tiempo que se ensalza a los guerrilleros, 
creando así -si ella hubiera sido escuchada por 
aquéllos a quienes iba dirigida- el clima espiri
tual menos propicio a la eficacia de toda iJ,.lcita; 



cwn, dada -especialmente- la noción que los 
miembros de la Armada, por su orientación y dis
ciplina especiales, tienen de su honor militar, que 
aman y defienden como un patrimonio sagrado. 
Si, pues, determinadas frases, tomadas sin consi
deración a la unidad del propósito, como aquella 
según la cual se les instó, a ser ''parte y barro de 
nuestro barro", pudieran ~Y es mera hipótesis
contener una categórica incitación al delito, su 
valor habría sido ineficaz entre las tremendas in
culpaciones dirigidas a las· Fuerzas Militares. El 
manifiesto o proclama -se deduce- no contiene 
invitación a delinquir alguna; falta -pues- el 
elemento material de la infracción. 

"Es la misma tesis de Florian, en su obra "JI])e
Jitos contra la seguridad del JEstado", eXP,uesta 
así: "Con relación al objeto que le es propio, la 
excitación (a cometer delitos contra la seguridad 
del Estado) debe ser directa en el sentido Q.e que 
debe estar enderezada a hacer cometer un delito 
especüico y determinado. La invitación a un de
lito determinado debe -aparecer directa en sí mis
ma, de las palabras dichas o estampadas o de los 
otros. rpedios de comunicación empleados; debe 
referirse al acto material constitutivo del delito. 
Así, pues, una ~xposición genérica de los m~les 
sociales, una crítica al.Jefe del Estado y a la for: 
ma de gobierno existente, la excitación a la des
obediencia de las leyes. -la expresión genérica de 
sentimientos de aversión a la forma política do
minante, etc., no podrían jamás tornar concreta 
la excitación prevista en el artículo 135. Final
mente, y el objeto de la excitación debe necesaria
mente, presentarse un cierto vínculo de posibili
dad y eficacia. En otras palabras, puesto que la 
excitación se castiga en contemplación de la per
turbación pública, que de ella deriva y del peli
gro de que el delito se cometa, se deduce que el 
hecho de la excitación debe ser serio· y grave, 
esto es, contener la idoneidad obetiva y la efica
cia especüica de despertar en ·los otros ho!llbres 
el deseo y el propósito de cometer uno de los de
litos previstos". 

La idoneidad objetiva del acto; así- como su po
tencialidad, como condiciones de producción del 
peligro, son -pues- de tánta entidad, que su 
cómprobación no puede limitarse a la interpreta
ción restrictiva que· en la sentencia se les dió. 
Toda invitación, toda instigación, toda incitación 
-según elementales postulados de lógica- para 
que sea eficaz, debe llegar a quienes es dirigida 
y expresar, inequívocamente, a qué se les invita, 
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instiga o excita. Contrariamente, ha~ría de con
cluírse que los actos preparatorios del delito de 
peligro, aquellos que aún no han salido de la es
fera personal del sujeto activo, serían sancionados 
como ejecutivos, esto es, sin haber aún invadido 
la esfera personal del agente pasivo, lo que es ab
surdo. 

La tesis de Manzini sobre el delito de instiga
ción a los militares al incumplimiento de sus de
beres -'-de estricta analogía con el sabotaje mili
tar- y la de Florián sobre los delitos contra la 
personalidad del Estado, quitan :_por lo tanto
todo valor doctrinario al fallo recurriqo, en cuan
to afirma que el acto es punible aún sin haberse 
establecido nexo alguno con el instigado¡ o in
vitado. 

Si el elemento material del delito, es decir, la 
invitación clara y su conocimiento por parte de 
quienes debe ser conocida, como el fallo recono
ce, no existe, idéntica afirmación puede aplicarse 
al elemento psíquico. El propósito, si lo hubo, 
convergería rpás bien hacia una invitación a de
litos contra el régimen constitucional y la seguri
dad interior del Estado, deducible de las. indaga
torias, del _cual los recurrentes fueron absueltos 
con base en la duda que sobre su existencia sur
gía del proceso, duda bastante más firme en cuan
to a la del sabotaje por que fueron condenados. 

Si el acto ejecutivo (la proclama), no contiene 
en sí manifestación de propósito criminoso, si fal
tr.n, además, las condiciones de punibilidad de 
ese acto (idqneidad del medio, esto es, la invita
ción expresa a la deserción y al _abandono del 
puesto o del servicio, e idoneidad del fin, esto es, 
el nexo del incitante y del incitado, es lógico con
cluír que no existen los elementos integrantes del 
delito (psíquico·y físico) y que, por tal razón, el 
fallador apreció erradamente los hechos, en cuan
to dió a la proclama y a su trasmisión un valor 
probatorio de que carecen. 

V.-lFallo de la Corte 

Probada como ha sido la causal segunda de ca
sación, en relación con los elementos esenciales 
de la infracción, y afectado así el proceso, el exa
men de la otra causal -la primera- constituiría 
ataque al principio de la e'conomía procesal. Es el 
caso, pues, de dictar el fallo que deba reemplazar 
al recurrido. 

Mas como los recurrentes fueron condenados 
por los delitos de uso de radiodifusora sin licen
cia, cuya pena es de uno a dos años de prisión, y 
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sabotaje militar cuya pena es de dos a ocho años 
de presidio, mediante el sistema de la acumula
ción jurídica (Artículo 33 C. P.), y, de acuerdo 
con el resultado del recurso ha de absolvérseles 
por el Ílltimo, es necesario fijar la pena que les 
corresponde por el primero, teniendo en cuenta 
lo prescrito por los Artículos 103 a 105 del Códi
go de Justicia Penal Militar, aquí aplicables de 
preferencia sobre los artículos 36 a 39 del Código 
Penal Común, por cuanto es un delito típicamen
te militar el imputado y juzgado mediante la ley 
procesal penal. 

Habiendo sido condenados, por uso de radiodi
fusora sin licencia los señores doctor Julio Ortiz 
Márquez, doctor Alvaro García Herrera y señor 
Nicolás García Rojas como autores intelectuales 
y materiales, el señor Isaías Rodríguez como au
tor material solamente y el señor Luis Guillermo 
Clavijo como cómplice necesario, y concurriendo 
en los primeros las circunstancias 1a y 4~, 8~ (en 
parte) del Artículo 104, y 6'-' y 9~ del Artículo 
105, y la 10~ de aquél para Rodríguez, la pena 
que les corresponde es la de un año y tres meses 
para los primeros y año y dos meses para Ro
dríguez. 

En consecuencia, la Corte Suprema ~Sala de 
Casación :Pen"al- administrando justicia en nom-
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bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el señor Procurador Delegado, 

Resuelve: 

a). Invalidar -como en efecto invalida- la 
.sentencia del Comando General de las Fuerzas 
Militares en cuanto c'ondenó a los nombrados re

. currentes por el delito de sabotaje militar; 

' 
b). Condenar -como en efecto condena- por 

el uso de estación radiodifusora sin licencia, a los 
señores doctor Julio Ortiz Márquez, Alvaro Gar
cía Herrera, Nicolás García Rojas y Luis Guiller
mo Clavijo, a la pena de un año y tres meses de 
prisión, y al señor Isaías Rodríguez a la de un 
año y dos meses de la misma pena, y 

\ 

e). Condenar -como en efecto condena- a los 
mismos individuos, a la pérdida de derechos po
líticos durante el tiempo de la pena, y a la de 
toda pensión, jubilación o sueldo de retiro de ca
rácter oficial. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Con salvamento de voto, Angel Martín Wás
quez. - lFrancisco Bruno. - Alejantlhro CamacUlG 
!Latorre. Con salvamento de voto, !Lutis Gu.tiénez 
.JTiménez.-.JTorge E. Gutiérrez Anzola, (Conjuez). 

•. 



GACJE'lrA 695 

SAL V AMJEN'li'O DlE VO'li'O DlEL MAGISTRADO DR. LUIS GU'li'IERRJEZ JIMJENJEZ 

1 

He firmado el anterior fallo con salvamento de 
voto, por estar en desacuerdo con el resto de la 
Sala, en cuanto a la admisión en esta clase de 
procesos de la causal segunda de casación. 

J¡:n el fallo de la mayoría de la Sala, se invo
caron como razones de la admisión de la causal 
en refer~ncia, las que consigna el señor Procura
dor Delegado en lo Penal en. su concepto de fon
do y. que pueden sintetizarse así: 

111--La inexistencia de similitud en las decisio
nes y funciones de los Consejos de Guerra Ver
bales y· de los jurados ordi1;1arios,, da lugar a que 
se deriven cj.eterm~nadas conse«;:uencias a favor de 
lft admisión de la causal segunda de casación. 

~11--Que e.l m;tículo 45 de la ley 153 de 1887 con
sagra el principio de qu,e toqa·. du.da debe resol
vei-s~ en favor del procesado, 'norma que si bien 
se refiere al tr~nsito de las leyes, esto es· apenas 
un~ ~:~ las ·aplica:c{ones .' coQcret~ de ese ·p:¡;{nci
pfo, pero no Ía única, :pues éste es tan universal· 
que aún las leyes· civPes lo consagran y· por ello, 
la, potestad de· aplicar ta:i principio en la aprecia
ción dé la,s prueba§, lleva consigo la adopd{m del 
m~<fio O, sisten;ta, que 'en ca§aCiÓn no p,uedé ser 
otro' que ia ca)lsaJ segunqª, y ' 

'3R_:Que 'la Gorte en el recurso de ca:sació'n in
terpuesto ·contra· los procesos instr\údos.·y falla
des en 1944 por Consejqs de Guerra Verbales,. ad~ 
mitiq la causal segund?, y. lq sosterudo por la Sa~ 
la en esa ocasión, "es 'exactamente apiicable a los 
n~gocios qu~ regula el actual Código Militar, en 
lo concerniente a la casación, pues aqu~ "cabe 
aducir el argumento a simili, según el cual don
de hay la misma razón, debe aplicarse la misma 
norma". 

No "niega el suscrito que ·hay disimilitud en las 
decisiones y funciones de los Consejos de Guerra 
Verbales y de los Jurados ordinarios, en los pro
Gesos seguidos para deducir responsabilidades a 
quienes se hallen acusados ante ellas por hechos 
cons'titutivos de delito, según las normas del Có
digo Penal Militar y del Código Penal Común. 
Esa discrepancia en las decisiones y funciones ~e 
los Consejos de Guerra Verbales y de los Jura
dos en el procedimiento ordinario, tiene su expli
cación en la índole especial del procedimiento en 

tratándose de a'suntos de que conoce ·la justicia 
penal militar con intervención de Consejos de 
Guerra Verbales. Ambos procedimientos están 
regulados por leyes distintas, independientes unas 
de otras, sin que pueda admitirse que porque el 
procedimiento y la decisión en los asuntos mi
litares en presencia del procedimiento ordinario 
o· común, consagre determinadas restricciones en 
cuanto al derecho de defensa y .una reglamenta
ción distihta en cuanto a las funciones de quie
nes actúan como jueces de conciencia y como jue
ces de derecho en su calidad de miembros de ta
les ~Ónsejo;;, deban sacarse consecuencias favora
l::íles · a la admisión en casªción de :ia causal se
g{mcj.a. Se~ejante ·criterio llevaría a sostener, sin 
ci~é ·exista ·norm:;t alguna que así lo disponga, que 
eri.·:·ésos .caso se trata de llenar· vacíos en la le
!Ú~lacióri perial militar, aplicando ·disposiciones 
de, 'lli, _legislacióit ordin¡¡ria, oi=Vidando que el' pro
cedimiento establecido por el ~ódigo Penal Mili
tat es Jn · procedimiento dc~pcional, absoluta
mente. disti,nto e independiente' del común u or
dÍJ\ario. ' 

·Se dice que· de acuerdo con el artículo. 45 de la 
ley 153 de 18!37, toda duda debe resolverse en fa
vor del procesadq y la aplicación de. este prín
cipio a la apreciación de las. pruebas, lleva con
sigo la a:dopciójl del ·m~dio o. sistema para lograr
lo ·que en. casación no ·puede ser otro que la ad
misión de la causal ·segunda. 

La. norma cita!la. por el señor Procurador De
legado en lq Penal, consagra en sus varios inci
_sos, una serie de normas relativas a la aplicación 
·de la ley cuando se presenta el tránsito de una 
legislación a otra. Tales normas se refieren a los 
sig1,1ientes casos. cuando la ley nueva quita ex
plícita o implícitamente el carácter de delito a 
un hecho que antes lo· tenía; cuando la ley nue
va minora de un modo fijo la pena que antes era 
también fija; cuando la ley nueva reduce el má
ximun de la pena y aumenta el mínimun; y cuan
do la ley nueva disminuye la pena corporal y 
aumente la pecuniaria; y en su inciso final, es
tablece que los casos dudosos se resolverán por 
interpretación benigna. 

La simple enumeración del contenido del ar-
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tículo 45 de la ley 53 de 1887, está diciendo que 
las situacidnes contempladas en dicho precepto, 
nada tienen qué ver con el caso de autos, donde 
no se presenta el problema del tránsito de una 
legislación a otra, sino el de saber si legal y ju
rídicamente, de acuerdo con los preceptos legales 
existentes, tiene cabida en los procesos seguidos 
en conformidad con la legislación penal militar, 
la causal segunda de casación. Por lo tanto, el 
argumento que se pretende sacar de dicho pre
cepto a. favor de la 1admisibilidad de esa causal, 
carece de asidero en las reglamentaciones con
sagradas en aquella norma. 

En cuanto a que el problema de la admisibi
Hdad de la causal segunda de casación, sea el 
mismo que se contempló en relación co~.los pro
cesos instruídos y fallados en 1944 por Consejos 
de Guerra Verbales, y que por eso, lo sostenido 
por la Sala en esos casos, es aplicable al caso pr'e
sente, el suscrito está en completo desacuerdo 
con· el anterior fallo, ·pues no tiene cabida el ar
gumento a simili, consistente en que donde hay 
la misma razón, debe aplicarse la misma riorma. 

En efecto: en la sentencia de fecha veintiocho 
de marzo de niil novecientos cincuenta y dos, 
dictada en el proceso seguido contra el Teniente. 
Coronel Juan A. Sarmiento y otros, por los suce
sos ocurridos el día diez de julio de mil nove
cientos cuarenta y cuatro en la ciudad de Pasto, 
se dijo en relación con la admisión ·de la causal 
segunda de casación: 

. "El Decreto Ejecutivo número 1197 de 29 de 
mayo de 1951, en su artículo 19, hizo extensivos 
los recursos extraordinarios de casación y de re-· 
visión consagrados por el Código de Justicia Pe
nal Militar, a las sentencias de segunda instan
cia dictadas en los procesos de que hubieran co
nocido en primera Consejos de Guerra Verbales 
y contra las cuales, cuando se profirieron, la le
gislación vigente no consagraba tales recursos, ni 
éstos habían sido objeto de nulidad. · 

"El artículo 2Q del mismo Decreto, dispuso que 
los recursos . de que antes se habla, se "tramit9,
rán y decidirán en la forma y términos señalados 
para los mismos en el Código de Justicia Penal 
Militar vigente", es decir, que para los efectos de 
la tramitación de aquellos recursos y en cuanto 
a la forma de decisión de los mismos, remite la 
disposición aludida, a lu establecido para tales 
casos en el Código de Justicia Penal Militar vi
gente cuando se d~ctó dicho decreto. 

"El Código Penal Miiitar vigente cuando se 
dictó el Decreto que consagró los recursos de que 
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se viene hablando, para los procesos que no los 
tenían cuando se profirieron en ellos las senten
cias de segunda instancia, ni habían sido objeto 
de Ímlidad, es el Decreto Ejecutivo número 1125 
de 31 de marzo de 1950, el cual dispone que en
trará a regir el 20 de abril del mismo año y que 
en sus disposiciones transitorias, preceptúa: 

. "Artículo 458.-ILas disposiciOnes de este <Có
digo se aplicarán solamente a llos proceses .q_une se 
iniciaren después de su vigencia. 

"!Los sumarios y juicios que estmviell'en ]lWlQ

dientes, cuando entll'e en vigencña, continunuáo 
rigiéndose po rel procedimiento ante¡¡oioll', s1i full.ell'e 
más favorable al pll'ocegado". (Subraya la CQrte). 

"J,='or consiguiente, de acuerdo con la norma an
tes transcrita, el Código Penal Militar vig-ente 
para los procesos iniciados antes qel veinte de 
abril de 1950 y que en calidad de sumarios o 
juicios estuvieren pendientes en esta fecha, entre 
los cuales se hallaban los que surgieron como 
consecuencia de los sucesos ocurridos el 10 de 
julio de 1944, es la Ley de Justicia Penal Militar 
anterior al mencionado Decreto número 1125 de 
1950, o sea, la ley 3~ de 1945. 

''Esta ley en su artículo 97 establece como cau
sales que dan lugar al recurso extraordinario de 
casación contra las sentencias de segunda instan
cia dictadas por los Tribunales Militares, las mis
mas que consagra el Código de Procedimiento 
Penal ordinario, es decir, que entre las causas 
que puedan dar lugar a casar una de tales sen
tencias, se encuentran todas las enumeradas en 
la causal segunda del Código antes nombrado. 

"En otros términos: es por virtud de lo dis
puesto por el ·Decreto Ejecutivo 1197 de 29 de 
mayo de 1951, que en los procesos surgidos como 
consecuencia de los hechos ocurridos el día 10 
de julio dé 1944 en la ciudad de Pasto, hay lugar 
al recurso extraordinario de casación contra las 
sentencias de segunda instancia dctadas por los 
Tribunales Militares, con admisión para esos pro
Gesos de la causal segunda, en forma análoga a lo 
que estatuyó la ley 82 de 1948 para las senten
tencias pronunciadas por la Jefatura del Estado 
Mayor de las Fuerzas Militares respecto de los 
delitos cometidos en los días 9 de abril y siguien
tes del· mismo año. 

"Es, pues, el caso de entrar en el estudio de los 
. cargos que con base en dicha causal formula el 
demandante en su libelo, no porque jul!'ispruullen-



daimente se haga una excepción en lo tocante á 
ll& admisión de esta causal, poi' tratarse de una 
sentencia· dictada con base en un veredicto emiti
ir1o por los Consejos de Guerra Verbales ni porque 
se aplique a estos casos el principio de interpre
tación 'benigna, sino porque como se ha. dejado es
tablecido, hay disposiciones legales q11le oM.enan 
expresamente que tales proeesos se rijan por el 
~rocedimiento anterior, que es el más favorable 
J]ia11'a ellos, y este procedimiento es el que consa
g¡ra la ILey 3~J. de 1945, el cual con la modificación 
introducida ·por aquel JI])ecli'eto, establece. lDI.® G®ll® 

0ll recUYsó en mención, sino también la admisibili
<il!ad de la causal segunda" 

En el caso presente, para efectos de la admi
sión en el recurso de casación de las causales es
tablecidas por la ley, no rige la misma norma 
consagrada por el inciso segundo del artículo 548 
del Decreto ejecuti~o número 1.125 de 31 de mar
zo de 1950, sino otra completamente distinta, pues 
no se trata de un proceso que estuviera pendien
te al entrar en 'vigencia el mencionado Decreto, 
que es el actual Código de Justicia Penal Militar, 
sino de un negocio iniciado con posterioridad al 
20 de abril del nombrado año de 1950, fecha en 
que entró a regir ese estatuto. 

La disposición que debe tenerse en cuenta, para 
detern'linar las causales de casación que son ad
misibles en los procesos por delitos de que cono
ce la justicia penal 'militar, con intervención de 
los ·consejos de Guerra Verbales, es el artículo 
233 de aquel Decreto, en e! cual se lee: 

"lEl recurso de casación se interpone ante la 
Corte Suprema de .Justicia por el !Fiscal o por el 
procesado, personalmente o por medio de defen
SOi', contra las sentencias conqenatorias de segun
(ia instancia en los procesos militares, p'or delitos 
que tengan señalada una pena privativa de la li
bertad cuyo máximo sea o exceda de cinco (5) 

años y con el mismo procedimiento y JP'I()IJR. ILA\.S 
MHSMA\.S CAlUSA\.ILIES QlUIE lEN A\.SlUN'IWS OJR.
JI])HNA\.JR.HOS". 

De acuerdo con este precepto, en los negocios 
:ramitados con intervención de los Consejos a que 
el se refiere, son admisibles en casación "las mis
rn~s causales que en asuntos ordinarios", y en los 
asuntos ordinarios, es decir, en aquellos de que 
conoce la justicia penal ordinaria, de acuerdo con 
la ley Y la jurisprudencia repetida·y constante de 
la Sala, son admisibles en casación todas las sie
te causales consagradas por el artículo 567 del Có-
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digo de Procedimiento Penal, cuando el recurso 
se interpone contra las sentencias de segunda ins
tancia dictadas por los Tribunales Superiores en 
causas de que hayan conocido los Jueces de Cir
cuito, por delitos que tengan señalada una san
ción privativa de la libertad cuyo máximo sea o 
exceda de cinco años, pero no sucede lo mismo, 
c~ando el recurso se dirige c~mtra las sentencias 
de segunda instancia dictadas por los Tribunales 
de Distrito Judicial, en causas cuyo conocimiento 
haya correspondido en primera instancia a los 
Juzgados Superiores. En este caso, son admisibles 
en casación las mismas causales contempladas en 
el citado artículo 567 del Código de Procedimien
to Penal, a excepción de la segunda. Las razones 
que ha tenido la Corte para rechazar la admisibi
lidad de esa causal en tales procesos, están con
signadas en numerosos y reiterados fallos, cuyos 
puntos de vista se precisan y concretan en la si
guiente doctrina: 

"Es doctrina constante de esta,Sala, que en los 
juicios por jurado no es pertinente la causal se
gunda de casación, porque de serlo desvirtuaría 
la esencia misma del juicio en conciencia, toda 
vez que siendo, de conformidad con la ley, -este 
juicio fundado en el principio de la verdad sabida 
y la buena fe guardada, la apreciación en dere
cho de las pruebas existentes en el proceso se des
naturalizaría en el caso de que una vei aprecia
das, c~n aquel criterio, por el tribunal de hecho, 
pudieran ser nuevamente Objeto de ;valorización 
en derecho. De no ser ello así, en el fondo, esta 
causal conduciría a aceptar . una tercera i11stancia 
en los juicios penales, ·porque ella conduci,ría a la 
declaración de una injusticia notoria en el vere
dicto, misión que es exclusivamente p:dvativa de 
los falladores de instancia, que son los únicos que 
de conformidad con los artículos 537, 554 y 567 del. 
Código de Procedimiento Penal, tienen la atribú-

' ción de hacer aquella declaratoria de contraevi-
dencia, que en el sistema de la casación penal vi
genté, no esÜ autorizado por la ley. 

"La prueba en los juicios eri que interviene el 
jurado es apreciada por éste con entera libertad 
y se le arrebatarían sus fueros al tribunal popu
lar si en casación pudiesen ser esos mismos he
chos objeto de discriminación para armonizar con 
ellos el veredicto rendido en conciencia. Se des
virtuaría el juicio del jurado y se convertiría la 
Corte en :un nuevo tribunal de instancia, cosa 
contraria al principio que informa la casación". 

· (Casación de Rubén Rincón, de 27 de mayo 
de 1949)". 



Son, pues, distintas las ·reglamentaciones lega
les que rigen la admisibilidad de las causales de 
casación en los procesos militares ventilados con 
intervención de los Consejos de Guerra Verbales, 
para los sumarios y juicios que hubieran estado 
pendientes el día 20 de abril de 1950, en que en~ 
tró a regir el Código de Justicia Penal Militar y 
otras, las que regulan los procesos iniciados des
pués de la vigencia del Decreto 1125 de 1950. Pa
ra. los primeros, se tuvo en cuenta el artículo 458 
de este Decreto, inciso segundo, relacionándolo 
con el artículo· 97 de la ley 3ll- de 1945; para los 
segundos hay que atender, como ya se dijo, a lo 
prescrito por el artículo 233 del precitado Decre
to, en concordancia con el artículo 567 cj.el Código 
de Procedimiento Penal. El Artículo 97 de la ley 
3!.\ de 1945, consagra para sumarios y juicios pen
dientes el día 20 de abril de 1950, las siete cau
sales . de casación, sin excluír ninguna, porque 
tratándose de procesos que se regían respecto de 
la admisibilidad de las causales de casación, por 
las disposiciones de la legislación penal militar 
con absoluta prescindi:mcia de las normas del pro
cedimiento común u ordinario, sobre el· mismo 
punto, no cabía aducir las razones que dentro de 
éste último procedimiento rechazan la adinisióh 
de la causal segunda de casación. Un princfpio de 
respeto y acatamiento a las normas legales, no 
obstante lo antidentffico de ellas, en cuanto a la 
consagración de la causal segunda de casaci'ón pa
ra tales negocios, llevó a la Sala a aceptar esa 
causal.. P-ero ese principio de legalidad no. concu
rre para los procesos regidos por el procediníiEni
to penal"militar iniciados con posterioridad al· 20 
de abril de 1950, porque el. nombrado artículo 233 
de este Decreto, como ya se ha visto, en cuanto 
a la admisibilidad de las causales de casación, re
mite al procedimiento ordinario y en éste, cuando 
se trata de procesos en que intervienen jueces de 

) 
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conciencia, como ocurre también en los procesos 
militares con la intervención de Consejos de Gue
rra Verbales, cuyos vocales son jueces de concien

. cia, no es admisible .la mencionada causal de ca-
sación. 

De todo lo anterior, se deduce con claridad me'
ridiana, que el argumento a simiH, de que habla 
el concepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, no tiene operancia en este negocio, porque 
lo sostenido por la Corte en los procesos fallados 

·por Consejos de Guerra Verbales en 1944, respec-
to de la admisión de la ca~sal segunda de casa
ción, no es aplicable como se ha demo.strado, a 
los procesos iniciados con posterioridad al 20 de 
abril de 1950, como suced·e con el presente ne
gocio. 

La Sala al aceptar y aplicar la tesis contraria, 
se pone en abierta oposición .con sus reiteradas 
doctrinas y abre el camino para que en adelante 
los fallos dictados con base en un veredicto emi
tido· en conciencia pbr jueces de hecho, puedan 
ser atacados en casación, aduciendo los ·motivos 
que informan la causal segunda; es decir, median-, 
te el éxamen dé lás prueba~ soilre la responsabi
lidad y soore la exención 'de ·la misma,' aprecian
óo tales pruebas como si se tratara de hacer Uil2l 

declaración de contraévidencia del · veredi~to, te
ma éste q'ue:es 'absolutaineh'te extraño ai ·recur~o 
de casaci(in. · 

Hkbiendo estado el suscrito en desacuerdo con 
sus colegas, sobre la achnisión en este proceso de 

·la causal segunóa de casación, no le corresponde 
hacer ninguna consideración sobre el fallo recaí
do como consecuencia de la aceptación de dicha 
causal. · 

En estos términos, dejo puntualizadas las razo
nes de mi disentimiento a la anterior sentencia. 
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Sabotaje militar 

. Artículo 198 del Código de Justicia Penal Mili
. tar (Decreto NQ 1125 de 1950) . 

"También comete delito de sabotaje e incurre 
en las sanciones que en seguida se expresan: .... 

29 El que en tiempo de guerra, conflicto arma
do, conmoción interior o turbación del orden pú
blico, invitare al personal de las Fuerzas Milita
res a desertar, a abandonar el puesto, o el servi
cio, o pusiere en práctica cualquier otro medio 
para realizar este fin, incurrirá en presidio de dos 
(2) a ocho (8) años. Si a consecuencia de las ex
citaciones o maniobras llevadas a cab.o sobrevi
niere efectivamente la deserción, el abandono del 
puesto o del servicio, la pena será de diez (10) a 
quince (15) años de presidio". 

Sobre dos aspectos trataré de sustentar las 
razones en virtud de las cuales aC€pto y discrepo 
del fallo de mayoría en este proceso: 

JI>rimera.-Estoy de acuerdo en que es admisi
ble la causal segunda de casación prevista en el 
artículo 567 del Código Procesal Penal, -alegada 
en la demanda- por tratarse de sentencia del Co
mando General de las Fuerzas Militares en jui
cio fallado por ·el Consejo de Guerra Verbal, fun
dado en las mismas razones acogidas por la ma
yoría de la Sala y de conformidad con el Código 
de Justicia Penal Militar que rige, o sea el De
creto N9 1125 de 1950. 

Segunda.-Díscrepo en cuanto· sostengo que en 
d caso de autos no prospera la causal segunda, 
porque dentro de mi criterio resultan estableci
dos plenamente en el proceso todos los elementos 
constitutivos del delito de sabotaje previ~tos en 
el numeral 2° del artículo 198 del Código de Jus
ticia Penal Militar, cargo por el que también res~ 
pendieron los procesados, plenitud probatoria que 
surge de los términos en que está concebida y re
dactada la llamada proclama -que no es el caso 
de trascribir por estar íntegramente reproducida 
en el fallo de que disiento- que fue dada a la 
publicidad por medio de la .radiodifusora clandes
tina ''Colombia Libre"; hecho éste que motivó 
condenación, que el fallo de mayoría confirma. 

Sobre el primer punto es bastante agregar que 
al decir que acojo la tesis del fallo, es po'rque me 

encuentro de acuerdo con los fundamentos en que 
se apoya para demostrar ·que la dicha· causal se
gunda es viable en el caso ·de que ·se trata. Otra 
cosa es que con base en ella se llegue a conclu
siones inadmisibles, desde mí punto de vista, las 
cuales motivan este salvamento. M·e concretaré, 
pues, al aspecto en que hice consistir mi discre
pancia del fallo de mayoría. 

El planteamiento está ·suficientemente sinteti
zado en la cuestión segunda ya formulada. 

El fundamento sobre el cual la mayoría de la 
Sala hace recaer la absolución de los procesados 
SE· basa de modo principi:tl en que la proclama o 
manifestación transmitida por la radiodifusora 
clandestina "Colombia Libre", en que se basó la 
condena, no contiene en forma 'clara expresa o 
. • • 1 
meq1,uvoca, fras!'=! alguna o expresión que consti-
tuya invitación, incitación, o instigación a deser
tar, o abandonar el puesto o servicio. 

A través de todo el proceso, uno de los aspec
tos contenidos en él, y que fue más controvertido, 
consistió precisamente en establecer si los térmi
nos de la proclama podían· servir de base para la 
comprobación del cuerpo material del delito de 
sabotaje militar. Tanto las sentencias de primero 
Y segundo grado, interpretando los términos del 
veredicto pronunciado por el Consejo Verbal de 
Guerra, que juzgó a los procesados, con sólidos 
razonamientos se pronunció en el sentido de que 
aquel delito estaba configurado en todos sus ele
mentos constitutivos, es decir, que los hechos por 
los cuales se convocó Consejo de Guerra Verbal 
para juzgar por sabotaje reunían el tipo de ese 
ilícito, desde luego que la proclama contiene, ya 
se la tome en su conjunto o se discrimine su re
dacción en sus apartes más fundamentales, una 
clara, inequívoca e idónea invitación para que las 
fuerzas armadas, y en especial los soldados aban
donando sus deberes y el servicio militar, 'engro
saran las filas de la ·resistencia subversiva al ré- ' 
gimen del Gobierno constitucional que tenía la 
República en la época en que esas actividades se 
cumplieron. 

Es claro que si en el examen del hecho se par
te del criterio de que el delito .de sabotaje que 
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establece el Código Penal Militar en su artículo 
198, cuya figura guarda muy lejanas semejanzas 
con otras qu·e dicen relación más expresamente 
con la instigación para delinquir, el elemento con
figurativo consiste en la incitación, es imposible 
desconocer que la estructura· de la infracción re
sulta íntimamente ligada a un concepto subjetivo 
del fallador, en virtud del cual S!'! le permite que 
usando de amplio arbitrio interpretativo, juzgue 
en cada caso particular que no existe delito, por
que los términos en que está formulada la incita
ción no tienen poder suficiente para mover, exci
tar o dominar la psíquis ajena. 

Desde este punto de vista resulta cierto que la 
ley penal dejaría de tener ·exacto cumplimiento, 
porque el criterio del fallador prevalecería sobre 
los elementos qúe configuran un tipo especial de 
delito, desde luego que en lugar de apreciarse los 
hechcs constitutivos del mismo· en relación con 
los elementos de su materialización, basta que 
dentro del criterio del Juez le parezca que una 
cosa no es idónea para producir det·erminado efec
to y fundado en ello descarte la existencia de una 
infracción prevista en la ley y conminada con una 
pena. 

Si se repara en los términos en que está cons
tituído como delito el sabotaje militár, precisa 
convenir que su estructura jurídica, tal como la 
contiene el numeral 2g del artículo 198, configura 
una típica infracción de las denominadas de peli
gro. La afortunada redacción del texto permite 
determinar las dos modalidades que asume el de
lito, porque en su primera parte la actividad de
lictuosa sólo se concreta a invitar al personal de 
las fuerzas militares a desertar, a abandonar el 
puesto, o el servicio, o a poner en práctica cual
quier otro 'medio para realizar este fin. De ma
nera que basta esta simple acción de invitar para 
que la actividad psico-física que engendra la in
fracción tenga cumplimiento, ya que la naturale
za del riesgo que implica hace completa la viola
ción de la ley, sin que sea necesario que se reali
ce la finalidad buscada por el agente. Al produ
cirse ésta, la s·egunda parte del texto bien claro 
dispone que si a consecuencia de las excitaciones 
o maniobras llevadas a cabo sobreviene efectiva
mente la deserción; el abandono del puesto, o del 
servicio, la pena será agravada en la proporción 
de diez a quince años de presidio. 

En cuanto al elemento material que configura 
el sabotaje, tanto el concepto del Procurador De
legado en lo Penal, que acogió 'la sentencia, como 
Ja misma motivación del fallo, no discrepan pues 

reconocen que se trata de un delito de mera ac
tividad, de simple acción y que fue pl'Ecisamente 
éste el que se adujo como cargo a los procesados. 

"Según la tipificación de la figura -dice el 
Procurador- 'el sabotaje militar se caracteriza 
por ser·un delito formal o de peligro, que se ago
ta tan pronto como se pone en práctica el hecho 
que lo constituye, sin consideración al daño efec
tivo del bien jurídico que la norma tutela. Basta 
a este respecto, la posibilidad de causar ese daño. 
Si éste se produce, la infracción se agrava con un 
aumento específico de la pena, como lo estatuye 
la parte final del artículo '198 comentado. Por con
siguiente en esta clase de delitos, la tentativa 
equivale a la consumación. Particularidad impor
tantísima para apreciar debidamente la existen-
cia del ilícito". 0 

Es· manifiesto que si a la doctrina en tal forma 
expuesta con tanta sujeción a los principios, se le 
hubiere dado a través del concepto del Procura
dor y del fallo de la mayoría todo el desarrollo 
que ella implica, las conclusiones hubieran sido 
sin duda diferentes y la absolución de los proce
sados; con base en 'la inexistencia del delito de sa
botaje, no &e habría podido efectuar. 

En efecto, a este típico delito ''Contra los inte
reses de las Fuerzas Militares", como se denomi
na en el Código Penal Militar el Título noveno, 
bajo ese epígrafe, no puede buscársele semejan
zas o .parecidos, próximos o remotos, con figuras 
afines, porque traducen una actividad instigado
ra, pero que tienen diferencias fundamentales, que 
las hacen inconfundibles, y, que por ·lo mismo, 
los principios sobre <;.ue se forma el contenido ju
rídico de las normas que regulan esas actividades, 
son también diferentes. Precisamente, el fallo que 
motiva este salvamento, hace referencia a exége
tas de la legislación italiana en lo tocante con los 
textos en que ésta incrimina la instigación para 
delinquir, y con. base en sus conceptos, interpreta 
la norma colombiana. 

La razón de lo dicho es fácil establecerla com
parando la legislación colombiana, dentro de la 
cual, según el fallo, existen ciertas figuras afines, 
como son las· de los artículos 127, 149 y el 209 del 
Código Penal común. Mas, cotejándolas, se com
prende perfectamente que si bien tienen como 
elemento común la incitación al delito, los demás 
elementos constitutivos son diferentes, desde lue
go que la instigación general que estructura el ar
tículo 209 del estatuto penal, exige que ella se 
haga para cometer un delito determinado y los 
textos de los artículos 127 y 149 determinan como 
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presupuesto de los hechos que comportan los ilí
citos que incriminan, que la invitación se haga 
"formalmente". 

En realidad, a esta expresión adverbial es pre
ciso darle el significado gramatical que implica, 
es a saber, que la invitación a ejecutar actos de 
instigación tenga el sello de que se realice en for
ma expresa o determinada. Por cierto qu~ este 
elemento no lo contiene el texto del artículo 198 
del Código Penal Militar. De consiguiente; su omi
sión debe traducirse en una interpretación que 
en xealidad confluya a establecer que si dicho es
tatuto debía preceptuar una norma que tutelara 
de manera efectiva los interses de las fuerzas ar
madas, la estructura de ella no podía ser idéntica, 
ni siquiera semejante, con otras normas que go
biernan o tutelan interes·es distintos porque de 
ser ello así sobraría la particular, en virtud de la 
cual se quiso proteger penalménte no el mero he
cho de instigar, sino algo todavía más importan-

• te: la moral del ejército, su disciplina interna, su 
lealtad de servicio y el cumplimiento del deber 
en los ciudadanos que componen la tropa. 

Dicho de otra manera, si en les códigos penal 
común y penal mÚitar existen normas qu·e con
minan como infracción el hecho· de instigar a la 
comisión de delitos, como este carácter tienen los 
de deserción, abandono del puesto, o del servicio, 
por lo menos -en el último estatuto, y como tam
bién en éste se dispone que los particulares pue
dan ser sujetos activos del delito de sabotaje, por 
disposición expresa del numeral 6° del artículo 
Sg, que extiende la competencia de la justicia mi
litar para juzgar "a todo particular que realice 
un pecho clasificado ·en este código, corÍ10 "Delito 
contra los intereses de las Fuerzas armadas", a no 
ser que .en la disposición que establece la pena se 
diga que el conocimiento del hecho corresponde 
a las autorid;¡tdes. comunes", como reza textual
mente dicho numeral 69, resulta de todo ·ello evi
dente. no era necesario incluír ·en la ley penal 
otra norma distinta configurativa de una infrac
ciéln que de consumarse habría podido ser casti
gada con las disposiciones generales del Código 
Penal común .. 

Error del fallo es, en mi concepto, aplicar tan
to la exégesis de la doctrina como los presupues
tos jurídicos sobre que se fundamenta la instiga
ción en general, a un delito tipo, con elementos es
pecíficos, dentro de los cuales precisamente no se 
encuentra lo que la Procuraduría exige para que 
exista sabotaje militar: "que se invite con térmi
ncs adecuados". 

En parte alguna el texto señala esta circunstan
cia. Ya se ha dicho que la simple invitación es 
le que caracteriza el delito, por tener éste la na
turaleza de infracción de peligro. La supresión de 
la expresión "formalmente" que exige el Código 
Penal común, bien claro significa que la activi
dad del agente esté dirigida de modo expreso a 
conseguir la finalidad· que s·e propone para aten
tar contra los intereses de las fuerzas militares. 

Además, no ha fijado suficientemente la aten
ción sobre la forma misma como está redactado 
el texto legal. Ni el colaborador ni· la mayoría de' 
la Sala, han dirigido su atención a que basta po
ner en práctica "cualquier medio para realizar 
este fin" para que exista delito de ·sabotaje desti-. 
nado a promover el abandono d·el servicio por 
parte del personal de las fuerzas militares. Y se 
dice que es únicamente para este hecho, porque el 
textp contiene después de las palabras "abando
nar ~l puesto", una coma y una o disyuntiva y h;:¡
ce expresa referencia a que eses medios sean. 
Pt.;,estos "para realizar este fin". 

Si hiciera refer·encia también a la deserción y¡ 
al mismo abandono del puesto, es manifiesto que 
l<J redacción habría sido plural, para comprender 
esas dos modalidades, y así habría dicho, ''o pu-

. i:jiere en práctica cualquier otro medio para rea
. lizar estcs fines", ·es decir, la deserción, el aban

dono del puesto y el ab:;mdcno del servicio. No em
pleó ese p!ural sino que hizo uso del singular, 
luego es fuerza -interpretar la norma en el senti
do d·e que la práctica de· cl)alesquiera, medios dice 
relación únicamente al abandono del sérVJich. 
·Vista de esta suerte la cuestión, es preciso con-

. cluír que la- proclama o manifiesto leído por la 
rádiodifusora clandestina, destinada, precisamen
te a difundir todas aquellas noticias que tuvieran 
relación con el espíritu de rebeldía y subversión 
para que se había créado ese tremendo instru
mento de publicidad, queda perfetta~nente bien 
comprendido dentro de aquellos ·medios de cual
quier cará'cter que sean, que procuraron realizar 
la finalidad de incitar al personal de las fuerzas 
armadas al abandono del· servicio, para ser parte 
de las guerrillas revolucionarias., 

La lectura de esa ·prcclama, dentl'o de la clan
destinidad con que operaba la radiodifusora por 
la que fue difundida o dada a la publicidad, no 
podía tener distinta finalidad que la de llevar a 
los espíritus de cuantos la oyeran o propagaran 
con cualqui·er otro medio su contenido, el descré~ 
dito de las fuerzas militares, a quienes se moteja 
con los peores epítetos,_ La Procuraduría, sirvién-
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dose de ese instrumento subjetivo que le dá el 
más peligroso arbitrio al Juez para dar al conte
nido de un texto considerado como elemento ma
terial del sabotaje, el alcance que debe tener pa
ra configurar el ilícito,, hace una discriminación 
de léis partes en que arbitrariamente divide la 
proclama, para concluir que si bien ella constitu
ye una tremenda diatriba y una injusta carga de 
improperios al ejército de la República, a pesar 
de ello no es esa "insidiosa y artera excitación a 
los hombres de la tropa", encaminada entr¡; otros 
fines, a que ellos corran "a engrosar las cuadri
llas que con las armas en la mano se encuentran 
enfrentadas al ejército de la República", bastan-, 
~e a configurar el delito de sabotaje. ' 
. El vicio de este razonamiento, de todo punto 
inaceptable, no tiene distinto origen que el que 
proviene de confundir el delito típico de sabota
je militar, previsto en la materia, con figuras que 
se dicen afines, porque así resulta más sen~illo 
encontrar el parecido, sin que en parte alguna se 
hayan tomado el trabajo de establecer una simi
litud, que como en otro lugar se dijo, no existe 
porque entonc-es sobraría el texto del estatuto mi
litar que quiso reprimir el delito sobre elemen
tos diferentes de los que el Código Penal común 
lo había configurado. 

No es por ello de extrañar que se afirme qu~ 
la invitación a las fuerzas militares para engrosar 
las huestes de los guerrilleros, que es lo que en 
buen romance traduce la proclama, si se juzga 
sin ánimo preconcebido! "presupone, naturalmen
te, crear en aquéllas un sentimiento de simpatía 
y adhesión a los ideales y propósitos de los revo
lucionarios. Sin suscitar ese estado afectivo aná
logo, ese unísono psi~ológicc, en que las almas 
ele unos y otros r-eflejan disposiciones comunes e 
idénticas, es moralmente imposible que el instiga
dor atraiga o seguzca al ·instigado para crear en 
él la resolución de obrar. Para el caso tiene que 
haber entre ambos una concordancia sentimental 
e ideológica". 

Un razonamiento como este para juzgar el sa
botaje como delito conduce a descartar totalmen
te esta figura de la ley penal militar, desde lue
go que se parte de la base de que tal hecho no 
puede realizarse sino cuando entre el instigado ·y 
el instigador haya desde el punto de vista senti
mental o· ideológico concordancia para que la ac
ción dirigida a impulsarlo a obrar tenga su cum
plido efecto. Mas ello no es así porque la actividad 
del agente en esta clase de hechos no se castiga 
en consideración a que busque un determinado 
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camirio para lograr ciertos fines. El procedimien
to puede ser contraproducente, puede no conse
guir la finalidad que se propone, sin que ello na
da signifique frente a la ley, que sólo tiene en 
cuenta el riesgo o el peligro inherente a ciertos 
actos que conllevan en sí mismos un fuerte poder 
explosivo tan tremendo que su solo empleo lo 
considera la ley como bastante para poner en pe
ligro derechos tutelados por ella en orden a su 
importancia en la vida social o individual, como 
ocurre con todos los ilícitos en que la tutela pe
nal se ejerce en virtud de que constituyen un pe-
ligro común. · 

Con esta tesis, se llegaría al extremo de que el 
sabotaje sólo sería punible cuando se pudiese es
tablecer que existe concordancia ideológica o sen
timental entre el instigador o invitante y el ins
tigado. N o existiendo ella, el ilícito no existiría 
tampoco, 4> cual es erróneo, porque para la ley 
son indiferentes los medios que se empleen. Si 
por ejemplo en el caso de autos, la diatriba con
tra las fuerzas armadas, como lo supóne la Pro
curaduría, por ser tan tremenda, le quitaba todo 
valor para mover a las tropas a desertar, a aban
donar el puesto o el servicio; no es posible desco
nocer que de otro lado la proclama o manifieste 
no buscaba precisamente operar sobre un vínculo 

' sentimental e ideológico entre los que la publica
ban clandestinamente y los que l¡¡t escuchaban, 
sino precisamente lo contrario: suscitar en ellos, 
principalmente en las fuerzas armadas, a quien 
iba dirigida, un sentimiento de repulsión y asco, 
de odio y rencor contra sus superiores, que los 
impulsara a no continuar bajo las órdenes de ver
dugos y asesinos. 

No era, pues, un sentimiento de adhesión ideo
lógica lQ que perseguía, sino producir un tremen
do descrédito de la oficial'idad, altos jefes y co
mandantes de las fuerzas armadas J?ara procurar 
una desmoralización en la tropa que propiciara 
el que ésta sintiera odio y rencor contra sus su
periores y realizara alguno de los hechos que se
ñala la norma legal como constitutivos de la fina
lidad perseguida por los saboteadores. 

Visto de esta manera el problema, no cabe du
da que se cumple con el presupuesto subjetivo 
c¡ue el propio Procurador encuentra como indis
pensable para que exista el delito de sabotaje, 
ello es por su doble aspecto: la intención de ex
citar o mover el sentimiento de las gentes milita
res, y la· de provocar en ellas el hecho determina
do de desertar, abandonar el puesto, o servicio. 

La realidad es que si no se olvida la naturale-
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za del ilícito y se piensa que es sólo el peligro in
herente a él lo que hace que la ley lo erija en 
infracción penal, no puede desconocerse que la 
repercusión que en el ánimo del soldado encuen
tra la invitación a que ejecute cualquiera de los 
hechos a que se refiere la norma legal, nada tie
ne que ver con la estructura jurídica del delito. 
Es explicable que esa repercusión se considere 
necesaria en el. delito de instigación para delin
quir, porque presuponiendo éste para su existen
cia que se haga para cometer un delito determi
nado, es claro que debe existir concordancia en
tre el instigador y el instigado, sentimental, afec
tiva o de cualquier otro orden, para que repercu
ta en su ánimo la idea sugerida y ésta se lleve a 
cabo en virtud del efécto producido por el que • 
dE' manera pública o privada produce tal suges
tión y tal impulso en el espíritu del instigado. 
Aquí sí cabe lo que sostiene la Procuraduría en 
el sentido de que la figura de la instigación exi
gE' que el delito sugerido debe ser preciso y de
terminado. 

Con todo, la confusión entre una y otra figura 
es la que lleva a aplicar en la exég·esis legal pro-

. cedimientos que no se compaginan entre sí y lle
van hasta el extremo de conducir a serias contra
dicciones, como la que resulta bueno anotar con 
referencia a las tesis de la Pr.ocuraduría, que tan 
en cuenta tuvo el fallo de que discrepo. Porque 
contradicción es y de las· más visibles, afirmar 
que el sabotaje es delito de peligro, hacer la di
ferenciación doctrinal entre estas figuras y las 
infracciones de naturaleza material y después afir
mar que el cuerpo del Cielito no está establecido 
o de~ostrado porque "el investigador c;lejó de 
allegar una prueba fundamental al respecto: la 
de que las fuerzas armadas hubieran oído, o esta
do en posibilidad de oír los llamamientos que le 
hicieron los instigadores". Tan rotunda afirma
ción trátase de mitigar a renglón seguido dicien
do que no puede arguirse a ese razonamiento que 
dicha prueba "no era necesaria para establecer el 

· cuerpo del delito, porque éste se conffgu~a aquí 
por el solo hecho de la invitación púl::ilica', pues 
ya se dijo "que esta clase de instigación, aunque 
no sea oída, sí requiere al menos la posibilidad de 
ser escuchada, para que en esa forma nazca el 
riesgo o peligro potencial que implica el ilícito. 
Se repite que una invitación sin sujetos milita
res que la perciban o puedan percibirla, no cons
tituye delito de sabotaje". 

Para c.ontestar a lo anterior. sólo basta obser
·var dos cosas: en primer término, que la prueba 

que se echa de menos es imposible por lo indefi
nida. Nunca será posible establecer, judicialmen
te hablando por lo menos, que ninguna de las per
sonas a que va dirigida una excitación para ha
cer algo, no la escucharon. Tanto lo indefinido 
negativo, así planteado, como lo indefinido posi
tivo, que sí lo hicieron, son cosas que la ciencia 
probatoria siempre ha tenido como de imposible 
demostración judicial. 

En segundo término, se olvida el tremendo y 
eficaz poder que la radiodifusión, y, en el caso 
particular, un hecho de repercusión psicológica 
de .mucha importancia: que por tratarse de una 
radio clandestina, esta misma circunstancia con
fluía a hacerla más idónea para los objetivos que 
buscaba. Puede afirmarse, sin peligro de errar 
qu·e por ello mismo atraía más la atención de los 
oy•entes y despertaba con mejor ínt~rés la expec
tativa de las gentes, especialmente entre las de 
tendencias ideológicas afines, quienes es natural 
suponerlo, ma,ntenían constante expectativa por es
cuchar las informaciones y proclamas subversivas 
que por aquel medio de publicidad se les daba a 
conocer, y que por otras fuentes orales o escritas 
no' tenían acceso a ellas, pues precisamente una de 
las medidas que implica el estado de sitio por con
moción interior, es la censura de la prensa escrita 
o hablada. 

"La radio -escribe un destacado periodista- es 
uno de los más poderosos y peligrosos instrumen
tos de propaganda moderna y su acción educadora 
o. desmoralizadora influye hoy día en form~ deci
siva sobre la conciencia popular, la más sensible, 
moldeable y también maleable por la invisible 
fuerza transmisora, milagro de los tiempos nuevos. 
En nuestro país hay experiencias dolorosísimas del 
funesto uso y perverso abuso de la radiodifusión 
política y nunca como eri .los días actuales es ur
gente reglamentar su ejercicio para evitar irrepa
rables consecuencias futuras. En un admirable es-

. tudio sobre la radiodifusión elaborado por Mauricio 
Gorham y publicado por "Unesco", se afirma lo si
guiente: "La radiodifusora· es una recién nacida al 
mundo si la comparamos con el derecho, la medi
cina, el teatro- o la· música. Pero en el curso de su 
corta vida ha adquirido un tremendo poder. De día 
Y de noche, en todos los países del mundo civiliza
do, innumerables personas viven sometidas a la in
fluencia de las palabras y sonidos que llegan a sus 
oídos por el aire. Por la radio reciben las noticias 
y su interpretación, las informaciones políticas, una 
s-erie de conocimientos científicos y una serie de 
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datos sobre los progresos del saber y de la cul
tura .... ". 

De modo que la idoneidad de los medios es 
cuestión inobjetable y por este aspecto el peligro 
_manifiesto, si se examina la cuestión a la luz de 
su objetividad y ningún otro elemento de juicio 
se tiene en cuenta. 

Por lo demás, resta añadir para terminar, que 
e! peligro potencial a que se refiere el Procura
dor Precisa predicarlo en orden ·a que si la pér
dida del bien atacado no ha ocurrido del todo 
"hay en el resultado del acto externo la potencia 
de acarrearla, y de ello ha dimanado _por eso, 
completa, la violación de un derecho", como lo 
dice Carrara, quien agrega esta otra noción: 
"Aquellos delitos en los cuales el daño potencial ' 
basta para su consumación, son todos delitos for
malles, precisamente porque en la simple acción 
del delincueqte, . aunque no vaya seguida por el 
efecto que aquél quería obtener, s'e configura una 
vioHación ya ocurrida del derecho, y así, la per
fecta infracción de la ley. Cuando hay mero peli
gro, el derecho no está ya violado, sino solamente 
amenazado y agredido". (Las subrayas son del 
texto.-''Programa". Vol. I Parte General pg. 89) .. 

Por otro lado, conviene con el mismo· Carrara 
distinguir entre el derecho abstracto que se viola 
en el delito formal y el hecho concreto que hace 
relación al bien material que se quiere arrebatar 
con el delito. Esta distinción es en extremo inte
resante, porque precisamente en el ejemplo que 
pone aquel autor y que va a leerse en seguida, se 
cita un tipo de d,ditos que tiene de común con el 
sabotaje, esa permanencia. en que funda el maes
tro la diferencia ·entre el daño potencial, propia
píamente dicho, y el peligro corrido. 

''En el delito formal hay daño efectivo, en cuan
to se ofende el. derecho abstracto, y daño mera
mente potencial, en cuanto al derecho concreto, 
esto es, el goce del bien material que se quería 
arrebatar. La acción es incompleta con relación a 
la correspondiente objetividad material e ideoló
gica, porque el agente puede no haber alcanzado 
el bien que pretendía; pero el delito es completo 
en relación con la correspondiente objetividad ju- , 
rridñca, esto es, el derecho abstracto violado. Esta 
distinción debe, pues, ser entendida siempre refi
riendo la potencialidad al bien material amenaza
do, .!'lOrque, en relación al derecho abstracto, tam
bién el daño potencial tiene siempre en sí la. efec
tividad de la lesión. Así el que injuria, puede no 
haber destruído el honor del ultrajado, porque na
die haya creído en la injuria, y por esto, el daño, 

con relación' al bien material haya permanecide 
solamente en potencia; sin embargo, el delito es 
completo, porque, con la expresión injuriosa, do
tada de la potencialidad de quitar el honor, se ha 
manifestado la efectiva violación del derecho". 

No es indiferente que Carrara cite la injuria co
mo uno de aquellos delitos en que el daño poten
cial tiene permanencia tal que ello mismo traduce 
su peligro, porque' en este orden de ideas cabe 
también la calumnia, la difamación, la amenaza y 
los delitps contra la seguridad del Estado, todos 
los cuales tienen de común con el sabotaje militar 
que la exteriorización de la voluntad que los ca
racteriza· implica una modificación del mundo ex
terior que disminuye ·o destruye un bien, ·sacrifi
ca o restringe un interés, inmediata y directamen
te tutelado por el, derecho penal (Rocco). 

Interesa también en estos ·particulares tener 
presente la dife~encia que formula ·el mismo Ca
rrara, que para el caso- tiene cumplida aplicación, 
porque ayuda a señalar jurídicamente la impor
tancia de la distinción entre la diversa naturaleza 
de los delitos, desde el punto de vista de las for
mas que puede aswnir la ofensa a los bienes o in
t€reses penalmente pr~tegidos. 

"El criterio -enseña el maestro- que distin
gue el daño JliOte,ncial del peligro eon-rido es la 
permanencia. Cuando se ha· disparado contra el 
enemigo un arma que no ha herido hay peligro 
corrido, pero no hay ulterior potencialidad de da
ñe, porque aquel proyectil no tiene más capacidad 
ofensiva. Cuando se ha difamado de alguien, pue
de haber daño efectivo, si el que oyó las palabras 
calumniosas le dió crédito, de modo que efectiva
mente fue disminuido el patrimonio del honor del 
difamado; pero cuando nadie las creyó, no existe 
solamente un peligro corrido, hay un daño poten
cial, pues aquella imputación, que perdura en la 
memoria de quienes la oyeron, puede siempre, por 
circunstancias posteriores, convertirse en creen
cia en el ánimo de los mismos" (obra citada pági
nas 89 y 90). 

Aplicados estos principios al caso, es fácil ver 
que la circunstancia de constituír el delito de sa
botaje la llamada proclama bélica que el proceso 
tiene como tal, se informa en el inconmovible 
fundamento de que el peligro que surge de sus 
términos puede no sobrevenir inmediatamente al 
intento de co~seguir lo deseado por el agente al 
consumar el hecho. Basta su perduración en la 
memoria de quienes tuvieron conocimiento de sus 
términos subversivos e incitadores y que circuns
tancias fortuitas los conviertan· en la creencia de 
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que sus afirmaciones, pasa<;las por el criterio inge-
nuo del soldado, añorante siempre de su hogar y 
de los afectos en él contenidos, se traduzcan en 
actos que entrañen actividades ilícitas contra los 
intereses de las fuerzas militares. Que ellg pueda 
ocurrir, es lo que constituye 'la infracciÓn. Que 
ocurra es cosa que aquí no importa, porque se juz
gó por lo primero y no por lo segundo. 

Pudiera replicarse que las doctrinas carracianas 
en este punto· encuentran contradictores. Ello es 
cierto, tratándose de algunas modalidades delic
tuosas, en las que su aplicación' pudiera resultar 
en choque con la naturaleza propia de la infrac
ción, que no permite acomodar en ellas los prin 
cipios que la sustentan. Mas no puede afirmarse 
lo mismo de un ilícito como el que se estudia y de · 
los que se han citado como afines en su estructu
ro. jurídica, porque siempre será operante en ellos 
la permanencia dyl peligro, de dOnde surge su po
tencialidad, próxima o remota, para el daño, ra
zón por la cual, tanto se diferencian de la instiga
ción general, pues en ésta el daño surge inmedia
tamente a,llt instigación q incitación, mientras que 
tn aquéllos puede surgir muy posteriormente a la 
illlvitación,, sobre todo cuando ésta se realiza por 
medio de injurias, calumnias, insultos y dicterios, 
que produciendo impacto moral en la conciencia 
de quienes los escuchan o leen, en cualquier ~o- · 
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mento pueden prop1c1ar la actividad que prov9-
. can los saboteadores o la finalida,d que con éllo se 
propusieron. 

No debo concluír este salvamel)to sin protestar 
vivamente por un procedimiento que considero 
totalmente inacepta.Ple y que desdice de la serie
dad que debe acompañar siempre todo acto de la 
Corte. Me refiero concretamente, al suministro 
anticipado de los fallos a la prensa cuando toda
vía éstos no han sido firmados· por los Magistra
dos de la Sala decisoria. Ya son bastantes las oca
siones en que la prensa ha publicado noticias so
bre· el fondo de la decisión y la manera de su vo
tEición. 

Es obvio que tal proceder es inaceptable. Y aun
que soy bastante escéptico en cua1;1to. a que hecho 
de tal naturaleza· no vuelva a repetirse cuando 
existan circunstancias iguales y se trate de infor
mar a órganos de publicidad afines ideológica
mente a quien suministra las noticias anticipadas, 
un imperativo de conciencia me obliga a dejar ní
tidamente mi desacuerdo y mi reiterada oposición 
a tal proceder. 

Agosto 10 de 1953. 

Angel Martín Vásquez 
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lR lE C U lR S O DlE JRJEVKSKON 

!El recurso de revisión no es una tercera 
instancia y para que éste prospere, es nece
sario demostrar la existencia de alguna de 
las causales que taxativamente se hallan 
enumeD:'adas en el artículo 57:1. del Código de 
JP>roced!miento JP>enal. 

!En este Jl'eCUl'SO SÓlO Se discute Si la per
sona· que está sufriendo la pena fue conde
nada con base en hechos o pruebas que p~s
teriormente se demuestn-a que son o fueron 
falsas. lLa apreciación de elementos probato
ll'ios referentes a la gravedad y modalidades 
del hecho delictuoso, y a las circunstancias 
da mayor o menor peli.g·rosidad que influ
yan en la determinación de la pena, son fac
tot·es que deben estimarse en las diversas 
instancias del juicio, y no en el recurso de 
revisión. 

Corte Snprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, julio veinticuatro de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Alejandro Camacho 
La torre). 

Vistos: 

El doctor Augusto Samper Diago, en represen
tación del procesado· Marco A. Gaitán, ha pro
puesto el recurso de revisi"ón contra las.sentencias 
ejecutoriadas de fechas cuatro de junio y ñueve 
de octubre de mil novecientos cincuenta y uno, 
dictadas por el señor Juez Penal del Circuito de 
Fusagasugá y por el Tribunal Superior de Bogotá,. 
respectivamente, en las cuales se le condenó por 
el delito de lesiones personales inferidas a Carlos 
Julio Cala, a la pena principal de ocho meses de 
prisión. 

El recurso ha sido tramitado de conformidad 
con las normas del Código de Procedimiento Pe
nal y el señor Procurador Delegado en lo Penal, 
emitió el concepto respectivo. 

El señor apoderado del sentenciado Gaitán, sus
tenta el recurso fundándose principalmente en el 
hecho de que al reo se le "negó la condena condi
cional y el perdón judicial con el fútil pretexto 

de ser peligroso para la sociedad, a pesar de que 
no es reincidente, y de que su conducta, en lo ge
neral, es buena, por decir lo menos". 

Sobre el particular, dice el demandante: 
''En las circunstancias anotadas, y teniendo Gai-

. tán ya más de cuatro meses de prisión, sin AN
TECEDENTES que lo puedan tachar de peligro
so, se impone la REVISION por esa H. Sala de 
esa alta Corte Suprema de Justicia, y en tal vir
tud y para que se le conceda ese PERPON JUDI
CIAL o la CONDENA CONDICIONAL, y tenien
do en cuenta que Gaitán es agricultor que vive de 
su trabajo diario; que está recién operad'o de her
nia en Fusagasugá; que es padre de familia y que 
110 tiene de qué vivir fuera de su trabajo, y así 
como no fue oído en juicio, estimo que debe con
cedérsele la gracia de ponérsele en libertad bajo 
fianza pcr el término que le falta ·para cumplir 
su condena". 

Se considera: 

El recurso extraordinario de revisión está esta
blecido por la ley para garantizar la inocencia de 
las personas ·injustamente sentenciadas, acreditan
do que éstas no cometieron el hecho imputado y 
sancionado por el estatuto represivo. En el caso a 
estudio, el demandante no fundamenta el recurso 
en la circurrstancia de que nuevos hechos, no co
nocidos al tiempo de los debates, establecieran la ' 
i!1ocencia o irresponsabilidad del cpndenado, o que 
constituyeran siquiera indicios grav·es de tal ino
cencia o ·irresponsabilidad. Sus argumentaciones 
sólo tienden a demostrar que el sentenciado Gai
tán no es sujeto peligroso y que, por lo tanto, tie
ne d,erecho a la condena condicional o al perdón 
judicial. 

Pero, como lo observa el colaborador, el recur
so de revisión no es una tercera instancia y· para 
que éste prospere es necesario demostrar la exis
tencia de alguna de las causales que taxativamen
te se hallan enumeradas en el artículo 571 del Có
digo' de Procedimiento Penal. 

"En el recurso qe revisión -ha dicho la Cor
te- sólo se discute si la persona que está sufrien
do la pena fue condenada con base en hechos o 
pruebas que posteriormente se demuestra que son 



o fueron falsas. La apreciación de elementos pro
batorios referent~s a la gravedad y modalidades' 
del hecho delictuoso, y a las circunstancias de 
mayor o. menor peligrosidad que influyan en la 
determinación de la pena, son factores que deben 
estimarse en las diversas instancias del juicio, y 
tw en el recurso de revisión porque esta medida 
no es una tercera instancia y el legislador sólo ha 
querido que este recurso extraordinario se apli
que para los casos expresamente determinados en 
el artículo 571 del Código de Procedimiento Pe-
nal". 

En el presente caso aparece demostrado que en 
los fallos de las instancias, se le negó al acusado 
la condena condicional por no concurrir las cir
cunstancias requeridas por el artículo 80 del Có
digo Penal. Igualmente se descartó en esos fallos 
l.a posibilidad de otórgar el perdón judicial, por 
no estar previsto en la parte especial del Código 
lP€nal para el ilícito porque se le condenó. No obs
ftante, si en aquellas' apreciaciones de los juzgado
r€s hubo error, sólo sería subsanable mediante el 
recurso extraordinario de casación, que no fue in-
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terpuesto. Bien parece que el demandante equivo
có el recurso que ante la Corte podía tener ma
yores probabilidades de éxito para el logro de sus 
pretensiones. 

Por lo brevemente expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Fenal- de acuerdo con el con
cepto- del señor Procurador Delegado en lo Penal 
y administrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, NIEGA €1 recur
so de revisión propuesto por el apoderado de Mar
co Aurelio Gaitán contra las sentencias de cuatro 
de junio y nueve de octubre de mil novecientos 
cincuenta y uno, prof€ridas, en su orden, por el 
Juez Penal del Circuito de Fusagasugá y el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese y archívese. 

Angel Martín Vásque?;. - lFrancisco lEK'um@.= 
Alejandro Camacho lLatorre. -lLuis Gutiérrez .lfi
ménez.- Julio lE. ~rgüello R., Secretario. 
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lPUlEDJEN lP:RlESJEN'll'AJRSJE A UN MISMO 'll'lilEMJPO LA ITNCAJP ACHJ!)AD lP ARA 'll'JRA
BAJAJR, LA DlElFOJRMITDAD Y LA JPJEJR'll'UJRJBACITON JFUNCITONAL.-LA LlEY lP'JE
NAL lEMPLlEA LOS VOCABLOS OJRGANO Y MITJEMJBJRO lEN SlEN'll'liDO JFUNCITONAL9. 

Y NO lEN SJEN'll'ITDO ANA'll'OMITCO 

.R-JE:n div·ersas ocasiones, la Corte ha sos
tenido que cuando se causa una lesión o he
rida en el organismo humano, la primera 
cnnsecuencia que se observa en el ofendido 
es la incapacidad para trabajar como antes, 
que se traduce en el tiempo que é~?te necesi
te prura recuperar su salud y· volver a ocu
parse de sus labores ordinarias. De ahí que 
b incapacidad se defina en Medicina .ILegal 
¡¡:m;no el tiempo necesario que se requiere 
]l)all'a hacer entrar la parte enferma en las 
condiciones que constituyen la salud. 

lP'ero aparte de la incapacidad para traba
jalt', pueden producir las lesiones otros tras
tornos mediatos o inmediatos .I!Jlue causan al
teraciones en la anatomía y estética del cuer
po, y en este caso, la ciencia y el estatuto 
represivo los llaman deformidad física o bien · 
perturbac!ón funcional, cuando afectan un 
órgano o miembro. lEn estos casos, pueden 
presentarse a un mismo tiempo la incapaci
dad, la deformidad y la perturbación funcio

. nal, como en la amputación de un miem
bro, en la pérdida de los ojos, en la anquiló
sis de los dedos de la mano,, etc. 

lP'or eso la ley penal, a fin de evitar un ex
l!:eso en la determinación de la pena, cuando 
se presentan varias sécuelas como resultado 
deH mismo acto lesivo de la integridad per
sonal, tiene en cuenta únicamente el daño 
mayor que produzcan las heridas. (v. art. 
377 del C. lP'.). 

2 - JLa ley penal emplea los vocablos 
"órgano" y "miembro" en sentido funcional 
para los efectos penales, y no en sentido 
anatómico·, y por eso dice el artículo 374: "si 
lla lesión produjere la perturbación funcio
nal transitoria de un órgano o miembro ... ", 
"si la perturbación funcñonal o psíquica fue
ll'e permanente .. · .. "; de suerte que está ~e
fii'iéndose a las perturbaciones en las ·fun
ciones producidas por eh hecho de las Jlesio
nes, y no a los casos en que na lesión causa 

solamente trastornos en los elementos anm
tómicos que integran en órgano o mi.embro. 
sin que tengan capacidad para alterar la tiwm
ciÓn de éstos, situaciones en las Cl!Rales serim 
inaplicable el artículo 374 del Código lP'enall. 
JEsto tendría lugar en los siguientes ejelllll
plos: en la simple pérdida c:lle la yema de ¡¡¡¡o 
dedo, en un ligero desgarrami.ento llllel pabe
llón de la oreja, en la pérdida de Ulln dien~~ 
etc., en los que no se debilitan ni restrñngen 
las operaciones de la aplt'ehensió!ID., lm al!RIIllli
ción y la masticación. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
- nal."'- Bogotá, julio veinticuatro de mil nove

cientos cincuenta .y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luís Gutiérrez Ji
ménez). · 

V:i.s~os: 

Por sentencia de fecha doce de agosto de mil 
novecientos cuarenta y dos, el Tribunal Superior 
de Manizales condenó a Luis Alfonso Molta G., a 
las penas principales de dos años de presidio y 
multa por valor de doscientos pesos, comó res
ponsable del delito de lesiones personales ocasio
nadas a Julio César Rincón. 

Contra esta sentencia interpuso el recurso de 
casación el defensor del procesado, el cual le fue 
concedido. El demandante presentó ante la Corte 

,la respectiva demanda y en ella invoca; las cau
sales cuarta y primer;a del artículo 567 del Códi
go de Procedimiento Penal. 

La Sala procederá al estudio de las causales in-' 
vocadas por el actor, en el orden en que aparecen 
sustentadas en su escrito de demanda. 

Causal Cuarta. Nulidad del Juicio 

Esa causal se fundamenta en la forma si
guiente: 



"En el caso de autos la incapacidad del ofendi
do Julio César Rincón fue de ocho días, no le que
dó defecto físico; ni lesión de carácter permanen
te apreciable en derecho y en justicia. La H. Cor
te Suprema dijo en casación de 31 de mayo de 
1943. LV. 365: "Perturbación funcional de un ór
garro o miembro es la limitación o supresión de 
una función". En el caso que nos ocupa no ha ha
bido· limitación funcional del miembro superior 
derecho, o es tan pequeña la limitación de la fun
ción, que no debe tenerse en cuenta al aplicar la 
ley, pues el legislador partió de la base de que 
los administradores de la justicia eran probos, in
teligentes y justos". 

Con esta base, el demandante considera que el 
competente para· conocer ae este negocio era el 
Juez Municipal y no el Juez de Circuito, al tenor 
de lo establecido por el artículo 48, numeral 1 o, 

cilel Código de Prpcedimiento Penal, pues en casos 
como el presente, sólo debe tenerse en cuenta pa
ra efectos de la jurisdicción y competencia, la so
la incapacidad sufrida por la víctima y no las con
secuencias que a ésta J.e hubieran dejado las le
siones. 

Concepto del Procurador Delegado en lo Penal 

Este funcionario, f~ndaQlo en los recon~cimien
tos que la Oficina Médico Legal de Manizales 
practicó a la víctima del ilícito y en que de acuer
do con ellos, ésta sufrió además de la incapacidad 
para trabajar de ocho días, una perturbación fun
cional del miembro derecho, de carácter perma
nente, sostiene que no era de aplicación el inciso 
19 ·del artículo 48 del Código de Procedimiento 
Penal, señalado por el actor, p~ra determinar la 
competencia en este proceso y por consiguiente, 
la· causal 'cuarta de casación · no tiene operancia 
en el caso presente. 

Se considera: 
Aparece de las constancias procesales que el 

ofendido Julio César Rincón, en los hechos que 
han sido materia del proceso sufrió dos heridas: 
una de arma cortante sobre la ceja izquierda, que 
le interesó la piel, y otra de arma de fuego cuyo 
proyectil penetró por la cara anterior o palmar 
de la primera falange del dedo índice derecho, 
sin orificio de salida. 

En el segundo reconocimiento que 'la Oficina 
Médico-Legal de Manizales le practicó a Rincón, 
se lee: . 

"JULIO CESAR RINCON está curado de las 
heridas· a que alude el primer dictamen.-Des-

.11"\IJ~ 11-CliJi\lL 70® 

pués de observar tratamiento médico adecuado la 
incapacidad definitiva fue de ocho· días (8). D~n
tro de sesenta días diremos si le quedan conse
cuencias". (Folio 7°). 

Veintidós días después dijeron los mismos pe
ritos: 

''Le quedó (a Rincón) una disminución de la 
capacidad funcional de la 1~ articulación inter
falangena de dicho dedo, de uri 2%, de carácter 
permanente". (Flio. 13). 

Estos conceptos ~stablecen en una forma clara 
y precisa, que el ofendido Rincón a consecuencia 
de las lesiones recibidas tuvo dos secuelas: una 
·incapacidad definitiva para trabajar de ocho (8) 
días, y una perturbación funcional de carácter 
permanente, del miembro derecho. 

Como lo sostiene la Procuraduría, estos dos re
sultados de las lesiones no pueden confundirse 
en una sola consecuencia -la incapacidad-, co
mo lo pretende el demandante, porque la natura
leza de los hechos y la prueba pericial, están en 
oposición con ese punto de vista. 

En diversas ocasiones, la Sala de acuerdo con 
la Procuraduría, ha sostenido que cuando se cau
sa una lesión o herida en el organismo humano, 
la primera consecuencia que se observa en el 
ofendido es la incapacidad para trabajar como 
antes, que se traduce en el tiempo que éste nece
site para recuperar su salud y volver a ocuparse 
de sus labores o-rdinarias. De ahí, que la incapa
cidad se defina en Medicina Legal como "el tiem
po necesario que se requiere para hacer entrar la 
parte enferma oen las condiciones que constituyen 
la salud". 

Pero aparte de la incapacidad para trabajar, 
pueden producir las lesiones otros trastornos me
diatos o inmediatos que causan alteraciones en 
la anatomía y estética del cuerpo, y en este caso, 
la ciencia y el estatuto represivo los llaman de
formidad física o bien perturbación funcional, 
cuando afectan_ un órgano o miembro. En estos 
casos, pueden presentarse a un mismo- tiempo la 
incapacidad, la deformidad y la perturbación fun
cional, como en la amputación de un miembro, en 
la pérdida de los ojos, en la anquilosis de los de
dos de la mano, etc. 

Por eso- la ley penal a fin de evitar un exceso 
en la determinación de la pena, cuando se pre
sentan varias secuelas como resultado del mismo 
acto iesivo de la integridad personal, tiene en 
cuenta únicamente el daño mayor qu~ produzcan 
las heridas y .establece en el artículo 377: 

''Cuando además de la. enfermedad o incapaci-
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dad las lesiones produzcan alguno o algunos de 
los resultados a que se refieren los artículos an
teriores, sólo se impondrá la pena más grave". 

De acuerdo con este texto legal, la tesis del de
mandante sobre la absorción de la perturbación 
funcional leve en ·la incapacidad para trabajar; 
carece de asidero en las normas penales y por lo 
mismo debe rechazarse. 

Acerca del mismo tema, la Sala se ha pronun
ciado en los siguientes términos: 

"La tesis de que la incapacidad para trabajar 
se confunde con la perturbación, cuando ésta es 
transitoria o de corta duración, no puede acep
tarse en la exégesis de la legislación penal que 
rige, pcrque de ser de otra manera las demás se
cuelas de la lesión perderían su existencia autó
noma, que la ley consagra, para reducirlas arbi
trariamente a un común denominador, que sería la 
simple incapacidad de trabajo que todas ellas 
comportan, en mayor o menor grado, y que no 
impide tenerlas en cuenta para gradÚar la pena
lidad, según se manifiesten en cada caso parti
cular. 

"De no ser ello así, habría que formar un cua
dro de incapacidades, clasificándolas por catego
rías, señalando cuáles pueden admitir dicha con
fusión, porque,no sobrepasaron en mucho la du
ración de la simple incapacidad para trabajar, y 
cuando ·suc·ede lo contrario po-rque el tiempo que 
duró la perturbación o cualquiera otra de las con
secuencias 'de la lesión, resulta igual o más lar
go que la incapacidad, dosimetría de las lesiones 
que no autoriza el Código Penal. 

" .... el fenómeno de la incapacidad funcional 
debe considerarse independientemente de cual
quiera otra consecuencia proveniente de la lesión. 
Como se ha visto, los dos términos son diferentes 
desde el punto de vista científico y también jurí
dico, y, po·r lo mismo, no es posible confundir-las 
por la simultaneidad de resultados frente a cada 
caso penal". (Casación de Alejandro Vásquez 
Trujillo.~Sentencia de 18 de julio d·e 1952.-G. J., 
2116 y 2117, página 698) _ 

En relación con el argumento de que en el 
presente caso, no hubo limitación funcional del 
miembro superior derecho, por s-er tan pequeño 
el defecto que le quedó al lesionado en el dedo 
índice, esta manera de apreciar las consecuencias 
del hecho, también es inadmisible. 

La ley penal emplea los vocablos "órgano" y 
''miembro" en sentido funcional, para los efectos 
penales y no en sentido anatómico y por eso, dice 
en el artículo 374, "si la lesión produjere la per-
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turbación funcional transitoria de un órgano o 
miembro .... ", "si la perturbación funcional o 
psíquica fuere permanente .... ", de suerte que, 
está refiriéndose a las perturbaciones en las fun
ciones producidas por el hecho de las lesiones y 
no a los casos en que la lesión causa solamente 
trastornos en los elementos anatómicos que i.Í:!te
gran el órgano o miembro, sin que tengan capa
cidad para alterar la función de éstos, situaciones 
en las cuales sería inaplicable el artículo 374 del 
Código Penal. Esto tendría lugar en los ejemplos 
que presenta el señor Procurador Delegado en lo 
P-enal, en la simple pérdida de la yema de un 
dedo, en un ligero desgarramiento del pabellón 
de la oreja, en la pérdida de un diente, etc., en 
los que no se debilitan ni restringen las opera
ciones de la aprehensión, la audición y la mas
ticación. 

"11\ contrario sensu, -dice la Procuraduría-, si 
la lesión ataca, limitándolo el ejercicio propio de 
la actividad fisiológica del órgano o miembro vul
nerados -como en el caso de autos-, el hecho 
cae bajo· las sanciones del artículo 374, aunque los 
tejidos de que se componen aquéllos no fueran 
interesados en su totalidad, sino parcialmente". 

Por lo tanto, con base en las ideas expuestas y 
de acuerdo con los dictámenes periciales, como la 
víctima del delito sufrió ocho días de incapacidad 
para trabajar, y le quedó además, una perturba
ción funcional del miembro derecho, de carácter 
permanente, para efectos de la jurisdicción y com
petencia no tiene cabida en el caso de autos la 
aplicación del menc-ionado artículo 48, inciso lQ, 
del Código de Procedimiento Penal y por lo mis
mo, la causal de nulidad alegada, por incompe
tencia de jurisdicción, no puede prosperar. 

Causal JI>rimera.-Violadón de la ley penal 

El actor sustenta la causal primera de casación, 
así: 

"La sentencia del Tribunal es violatoria de la 
ley p-enal por errónea interpretación o por inde
bida aplicación de. la. misma, pues a Molta se le 
aplicó el artículo 374 del Código Penal, en lugar 
del 373 de la misma obra, pues la disminución de 
la capacidad funcional de la primera articulación 
interfalangena d-el dedo índice que sufrió Rincón, 
no puede considerarse en ningún caso como una 
perturbación funcional de un miembro y cuando 
más, pcdrá ser una deformidad física". 

Lo transcrito, indica que el demandante plan
tea el problema relacionado con la violación de 
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la ley penal en la sentencia de segunda instancia, 
pero no demuestra esa violación, lo que ha debi
do hacer, por no tratarse de una tercera instancia. 

De otro· lado, ya se demostró que para la apli
cación del artículo 374 del estatuto represivo, sólo 
se necesita que se altere la función propia del 
órgano o miembro, por ·causa de las heridas re-
cibidas. · o 

La hipótesis de la deformidad física a que alu
de el demandante, es inadmisible en el caso de 
autos, porque la pericia Médico-Legista no afir
mó esa consecue.ncia, sino la relativa a la pertur
bación funcional del miembro superior derecho. 
Aún más, ·en la hipótesis de que como resultado 
de las lesiones le hubiera quedado también a la 
víctima aquella deformidad, prevalecería para 
efectos de la determinación de la sanción la per
turbación funcional, de acuerdo con el ·artículo 
377 del Código Penal. 

Por consiguiente, la causal primera de casación 
invocada por el demandante, tampoco puede pros
perar. 

Por lo exp).lesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del Procura
dor Delegado en lo Penal, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Manizales, de fecha doce de agosto de mil 
novecientos cincuenta y dos, por la cual condena 
a Luis Alfonso Molta G., ·a la pena principal de 
dos años de presidio y multa por valor de dos
cientos pesos, como responsable del delito de le
siones persqnales porque se le ha procesado en 
este negocio. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.- Francisco JBruno. 

Alejandro Camacho lLatorre.- ILuis Gutiérrez .Vi-

ménez.- .Vulio lE .. Argüello R., Secretario. 
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NO §lE JRJEQUITlERJE JDJE APOJDJERAJDO QUlE SJEA ABOGADO ITNSCRllTO, PARA JFOJR
MUJLAJR JLA SOUCITTUJD DJE RlEHABITJLITTACWN 

lLa solicitud dé rehabilitación puede com
prenderse dentro del principio general aie 
petición que consagra el artículo 45 de !a 
([)arta y, por tanto, el propio interesado pue
de formularla, sin necesidad de requerir 
los servicios de abog:ado inscrito. ~ 

Corte Supr-ema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.- Bogotá, julio veinticuatro de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín' Vásquez) 

Vistos: 

A José Joaquín Urrea Salazar se le impuso por 
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Mani
zales y el Tribunal.Sup-erior de la misma ciudad, 
en sentencias del 6 de octubre de 1935 y 11 de 
julio de 1939, respectivamente, la pena principal 
de seis meses de prisión y las accesorias consi
gui·entes, entre ellas, :'la interdicción del ejercicio 
de funciones públicas por un período igual al de 
la pena principal", como responsable del ilícito 
denominado "De los abusos deshonestos". 

En la misma providencia se suspendió la eje
cución de la sentencia ''en lo- que se refiere a la 
pena corporal por un período de prueba de dos 
años". 

Ante el Tribunal Sup'erior de Manizales y con 
fecha 12 de febrero de 1951, el sentenciado Urrea 
Salazar solicitó la rehabilitación de los derechos 
políticos, petición que le fue negada en auto de 
20 de junio del mismo año y contra el cual inter
puso éste el recurso de apelación que le fue con
cedido, en virtud de lo cual revisa la Corte el 
auto aludido. 

Tuvo fundamento esta negativa en el hecho de 
que no se acompañaron a la petición los ,certifi
cados de registro penal que debían expedir los 
Jueces Superiores y Penales del Circuito, requisi
to que es de rigor conforme lo· preceptúa el ar
tículo 683, inc., 5Q del Código de Procedimiento 
Penal, y no obstante habérsele hecho saber opor-

tunamente la carencia en los autos de tal re
quisito. 

Al· tramitar en la Corte ~l incidente de alzada, 
se observó la carencia en los autos de las pruebas 
o requisitos indispensables en estos casos a que 
aluden los incisos 2°, 4o y 5Q del artículo 683 del 
Código de Procedimiento Penal citado y en aten
ción a que esas. pruebas incumben exclusivamen
te al interesado, se le fijó el término de diez días 
para que las presentara, sin que así lo ef·ectuara, 
no obstante la notificación personal que se le 
hizo de la providencia que tal cosa ordenó, como 
consta a folio 5 vto., del cuaderno ·de la Corte. 

Se considera: 

Para que la solicitud de rehabilitación .de dere
chos y funciones públicas pueda prosperar, es ne
cesario que se acompañ.en los documentos o com
probaciones a que se refieren los incisos ¡o y 6• 
del artículo 683 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Varias de estas exigencias se cumplieron en el 
caso de autos, pero se echaron de menos otras y 
es lo cierto que ni al Tribunal de la instancia, ni 
luego· a la Corte~' se allegaron esos elementos de 
prueba. Y como precisamente por no 'haberse 
cumplido con la formalidad de presentar la tota
lidad de los documentos o pruebas que el caso re
quiere, fue por lo que el Tribunal negó lo pedi
do por Urrea Salazar, la providencia apelada es 
procedente y debe, en consecuencia, mantenerse 
en firme. 

'El señor Procurador Delegado al descorrer el 
traslado legal, manifiesta que la Corte debe inhi
birse de conocer del negocio por no aparecer cons
tancia alguna de que el actor sea abogado ins
crito; que conforme al mandato constitucional y. 
legal, nadie puede 'litigar en causa propia o aje
na, si no se cumple esa formalidad. 

Anota la Procuraduría las excepciones en que 
el procesado puede intervenir en negocios de esta 
naturaleza sin· necesidad de apoderado, sin que 
dentro de ellas se encuentre la concerniente a la 
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rehabilitación de los derechos y funciones pú
blicas. 

Al respecto se considera: 
Sería extremar demasiado, con mengua de la 

justicia que sacrificaría su existencia a simples 
formalidades, el considerar· que la solicitud de 
ll'ehabilitación fuera hecha por medio de abogado 
inscrito o de no ser así no poder acceder' a ella. 

Cree la Corte que esa petición puede compren
d.erse dentro· del principio geiieral de petición 
que consagra el artículo 45 de la Carta y que por 
tanto, el propio interesado pued·~ formularla, sin 
necesidad de requefir los servicios de abogado 
inscrito. . 

1 

E1 artículo 1 • de la Ley 63 de 1945 que sustitu
yó al 6~1 del Código Procesal Penal, dice clara
mente que la concesión de rehabilitación de de
rechos y funciones públicas la otorga el Tribunal 
Superior (Sala Penal) del Distrito Judicial en 
donde se hubiere dictado la sentencia de primera 
instancia previa solicitud del condenado. 

A esta expresión legal debe dársele 'el alcance 
obvio que tiene, en el sentido· de que la solicitud 
no exige más requisitos que los que el artículo 
<383 del Código de Procedimiento Penal señala y 
que su petición ·puede hacerla al interesado en la 
rehabilitación. 

Es verdad que la ley reglamentaria de la pro
fesión de abogado (69 de 1945), que desarrolló el, 
precepto contenido el) el artículo 40 de la codifi
cación constitucional vigente, correspondiente al 
artículo 71 del 'Acto Legislativo NQ 19 de 1945, 
contiene una serie de excepciones a aquel man
dato, entre las cuales de modo expreso, como lo 
observa la Procuraduría, no está la de solicitar la 
rehabilitación de derechos y funciones públicas. 

Pero también es cierto que entre aquellas ex
<eepciones allí consagradas, se encuentra la cante- . 
nida en el parágrafo letra f), en el cual se con
signa expresamente la facultad de ejercitar el sim
ple derecho de petición del a¡;tículo 45 de la Cons
titución Nacional. De donde cabe deducir que co
mo se le ha dado tal carácter al hecho de pedir 
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la rehabilitación el condenado, esa facultad pue
de quedar comprendida entre las excepciones en 
la Ley 69 de 1945. 

De otra parte, no puede dársele el carácter de 
demanda en el sentido jurídico de la expresión, a 
la sencilla y simple solicitud para la rehabilita
ción. Los requisitos que la ley exige es que se es
tablezcan ciertas pruebas que enumera de modo 
taxativo. Cumplida esta formalidad, la petición 
debe ser escuchada por la entidad a quien corres
ponde por ley resolverla, porque sería hacer nu
gatorio en la g·eneralidad de los casos un derecho 
tan sagrado como el de la capacidad civil o cate
goría de ciudadano si para conseguirlo cuando se 
ha perdido por sentencia condenatoria penal se 
exigiera un requisito que por incidir sobre las po
s.ibilidades económicas d-e quhm solicita el benefi-. 
cio de rehabilitación no· pudiere ejercer tal facul
tad por carencia de medios para constituir un apo
derado. Salta a la vista que el ~je;rcicio de esa 
prerrogativa se haría írrito, constituyendo de es
ta suerte una desigualdad ante la ley. que se opo
ne a los principios constitucionales y a todas las 
normas de equidad. 

En atención a lo expuesto, no es pues, el caso 
de atend-er la petición del Ministerio Público, en 
el aspecto que se estudia. 

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, 
CONFIRMA el auto de fecha veinte de junio de 
mil novecientos cincuenta y uno por el cual el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mani
·zales negó a José Joaquín Urrea Salazar la reha
bilitación de los derechos políticos, que es mate
ria del recurso de alzada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.-!Francisco Bruno-Ale
jandro Camacho JLatorre.-lLuis Gutiérrez .lfimé
nez.-.lfulio lE. ArgÜello, Secretario 
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JRAJRA VEZ LA CORTE l?OIDRA IDESCONO CER EN CASACWN LO IDECKIDKIDO EN 
LA SJEN'll'ENCKA IDJE KNSTANCKA ACERCA ID.E LA CONIDJENA CONIDKCKONAL.
CUANIDO "EL TRKJBUNAL APOYA SU IDECJI:SKON EN UN CONJUNTO DE l?RUE
JBAS, EL UECURRJENTE, l? ARA QUE l?UEIDA PROSPERAR LA CAUSAL SJEGUNIDA 

DE CASACWN, J[))JEJBJE ATACA~ T O][)) O EL HAZ JPROBATORKO 

ll-Cuando la existencia del delito la deduce 
el 'Fribvmal de _pluralidad de elementos de 
convicción, que · se concatenan y refuerzan 
entre sí; es \ID deber del demandante atacar 
todo ese haz probatorio, para que sea viable 
la causal segunda de casación en juicios en 
que no ha intervenido el jurado, mayormen- . 
te tratándose de una tesis tan radical y de
cisiva como la referente a no haber existido 
la infracción. 

2-!La Corte ha sentado que fuera de las 
nulidades a que se refieren los artículos ll98 
y ll99 del C. de lP'. lP'., existen otras de carác
ter sustallcial, llamadas constitucionales, por
que violan el articulo 26 de la Carta. lEmpe
ro estas últimas son aceptables sólo en si
tuaciones excepcionales, cuando la irregula
ridad cometida es tan grave que quebranta 
·las bases de defensa, o perjudica notable
mente a otra de las personas que intervie
nen en el proceso. lEs decir, cuando la ano
malía influye decisivamente en el desenlace 
de la acción penal y causa un daño evidente 
a quien alega la nulñdad. 

3-!La condena condicional, por medio de la 
cual se confiere al Jfuez la facultad de sus
pender la ejecución de la pena impuesta en 
na sentencia, está sujeta a los requisitos enu
merados en el artículo 80. de] estatuto repre
sivo, pero en el otorgamiento de esa gracia, 
la ley atribuye ai juzgador una facultad muy 
amplia, toda vez que, en último término, so
mete a la convicción de éste la solución deJ 
problema, es decir, a algo muy íntimo y sub
jetivo de él, que rara vez podrá desconocer 
na Corte, en el recurso extraordina!io de ca
sación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, julio veintiocho de mil nove
cientos cincuenta y trf¡!s. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bogotá, por medio de 
la sentencia fechada el día veinti)Jno de mayo de 
mil novecientos cincuenta y dos, condenó a Jor
ge Marín Pinzón a las penas de un año de pri
sión y multa de diez pesos a favor del Estado, 
como responsable del delito de estafa en el patri
monio económico de Manuel Vicente Benavides 
Duque. 

El doctor Ismael Rincón Zamudio, en su carác
ter de defensor del acusado interpuso el recurso 
de casación contra el fallo, el cual le fue conce
dido. El recurso fue tramitado de acuerdo con 
las normas procesales, y habiéndose presentado 
la demanda oportunamente, ha llegado el momen
to de resolver lo que fuere legal. 

Corrido el traslado al señor Procurador Delega
do en lo Penal, solicita que no se case la senten
cia, porque las causales invocadas en la demanda 
no -tienen adecuada justificación. 

IHiechos: 

Refieren los autos que en el mes de agosto de 
mil novecientos cincuenta y uno, el empleado de 
la casa comercial ''J. Glottman", Marco Aurelio 
Huertas Ramírez, refirió a su compañero de tra
bajo, el denunciante ManueL Vicente Benavides 
Duque, que se había encontrado con un amigo, de 
apellido Fernández, que ofrecía para la venta una 
mercancía, consistente en billetes de banco. Intri~ 
gado Benavides con el negocio que consideró tan 
brillante, pues se recibía el doble del precio que 
se pagaba por la susodicha mercancía, examinó 
en dos ocasiones las muestras presentadas por 
Huertas, y finalmente aceptó una entrevista con 
el agente vendedor de los billetes. Efectivamente, 
en las horas de la tarde del día siete de agosto de 
aquel año, los tres p~rsonajes tuvieron una entre-



\'ista, y en ella, Benavides aceptó entrar en el ne
gocio de compraventa de billetes. En posterior 
conferencia, se convino que aquél entregaría a 
Fernández la suma de seis mil pesos a cambio de 
doce mil. Días después resolvieron los contratan
tes perfeccionar el .negocio pactado, y con ta~ ob- . 
jeto, emprendieron viaje a la población de To
caima el viernes, veinticuatro de agosto, hospe
dándose en el "Hotel Charry" En esa población 
dieron algunas vueltas por el poblado, libaron al
gunas cervezas, hablaron otra vez sobre las exce
lencias del negocio y finalmente, convinieron que 
en forma discret~ el comprador entraría al sitio 
del mismo "Hotel Charry", en donde el vendedor 
conservaba la mercancía. Avisado por señas Be
navides, penetró a· una habitación oscura, en don
de Fernández abrió una maleta de viaje, extrajo 
tres paquetes envueltos en papel verde, y rom
piendo uho de éstos, le puso de presente la "mer-. 
cancía", consistente en billetes negros. Finalmen
te, se hizo el experimento encaminado' a restau
rar la calidad ·primitiva de la mercancía, escena 
que la víctima relata en los siguientes términos: 

1 

e " •• ;Cogió un plato, sacó un frasco, echó el con-
, tenido en el plato, yo lo estaba mirando; pero me 
dijo que le alcanzara un maletín que estaba atrás, 
puesto a su acomodo; en ese momento oí el cru
jir del papel e hizo el cambio de billetes, consis
tente en. echar dentro del plato dos billetes bue
nos, pintados, a los cuales se ·les fue la pintura, 
luego los lavó y ·secó. Esa solución expedía un 
olor muy penetrante. Posteriromente me mostró 
los billetes negros y me manifestó que si me gus
taba la calidad, a lo cual yo le contesté que esta

·ban perfectos. Inmediatamente me dijo que esos 
paquetes contenían· la cantidad de trece mil pesos 
en biUetes de veinte pesos cada uno, y me dijo, 
con ·respecto a la solución que a ellos no les man
daban sino esa cantidad, para hacer la demostra
ción, que él tan pronto se desocupara en el arre-. 
glo de la otra mercancía entregada en Agua de 
Dios, Girardot y Armero, estaría de regreso el 
martes a las siete de la noche para que yo lo lle
vara a la casa y arreglarme el resto de los bille
tes, pero que le tuviera listes bastantes periódicos 
y un piatón de aluminio bien grande. Luego me 
pidió el dinero, yo se lo entregué en los tres so
bres, me entregó los paquetes que él tenía y me 
dijo que me fuera en el primer bus que él no me 
quedaba mal. Yo salí de allí con el páquete que 
me había entregado, compré el tiquete y me re
gresé en el bus de las doce del día". 
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Actuación procesal: 

Abierta la correspondiente investigación, se 
-practicaron pruebas de distinta naturaleza, la tes
timonial, la documental, la inspección ocular y la 
prueba pericial. Con base en ellas, que individual-, 
mente consideradas no constituían por sí, siho un 
indicio sob're la existencia del- delito y de la res
ponsabilidad, se agruparon ·y relacionaron entre 
sí, hasta formar ·la plena prueba de los elemen
tos básicos de la materialidad· del hecho delictuo
so, lo mismo que de la imputabilidad y responsa
bilidad. Culminó el proceso en la senten~ia de 
pr-imera instancia proferida por el señór Juez 5o 
Superior de Bogotá, que lleva fecha veintiocho de 
febrero de mil novecientos cincuenta y· dos, por 

.la cual condenó, tanto a Jorge Marín Pinzón como 
a Marco Aurelio Huertas Ramírez, a la pena de 
dos años de prisión, multa de doscientos pesos y 
a las accesorias correspondientes, por el delito de 
estafa, reputando al segundo de aquél1os como 
cómplic~ necesario del mismo delito. Interpuesto 
el recurso de apelación contra esta sentencia, el 
Tribunal Superior de Bogotá, en fallo que lleva 
fecha veintiuno de mayo de mil novecientos cin
cuenta y dos, reformó la condena contra 'el pro
cesado Jorge Marín Pinzón, reduciendo la pena a 
un año de prisión y multa de diez pesos y revocó 
la condena contra Marco Aurelio Huertas Ramírez, 
absolviéndolo de los cargos que se le hicieron en 
el curso de la investigación. 

lLa demanda: 
El actor invoca cerno causales de casacwn la 

cuarta, primera y segunda del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal, las cuales se estu
diarán en el mismo orden en que lo hace la Pro-
curaduría. · 
Causal Segunda. lErrói1ea aprec~ación o interpre-

tación de los hechos 
Sostiene el recurrente que en el curso de la in

vestigación no llegó a producirse la prueba de
mostrativa del cuerpo del delito de estafa y que 
especialmente, se echa de menos la prueba de la 
entrega. del dinero por la víctima de la infracción 
penal. Considera que el Tribunal en la sentencia 
recurrida, dió a los testimonios de Luis Alfredo 
Guevara Sánchez y Jorge Enrique Alvarez, un 
valor que no tienen, pues· interpretó erróneamen
te las afirmaciones consignadas por tales decla
rqntes. 
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Les motivos de acusacwn, por dicho aspecto, 
contra el fallo en referencia, los expone en la for
ma siguiente: 

"Estas declaraciones tienen una· importancia 
excepcional en el proceso y el valor que se les 
atribuya define un punto esencial, como quiera 
que con ellas se pretende establecer el elemento 
ENTREGA sin el Cllal no puede hablarse del deli
to de estafa. En efecto, el tercer elemento del de
lito de estafa consiste en la relación de causali
dal entre el empleo de las maniobras y la entrega 
d-e la cosa. 

"Dice la sentencia objeto del recurso al folio 34 
O.el cuadernJ 3<.> lo siguiente: "Debidamente acre
ditado, según se vió en el resultando segundo de 
esta providencia, está el hecho de que MANUEL 
VICENTE BENA VIDES DUQUE retiró de dos 
instituciones bancarias de esta capital la suma de 
cinco mil trescientos pesos moneda corriente, lo 
que hizo en los días 21 y 23 de agosto del año 
próximo pasado, fuera de que los declarantes 
LUIS ALFREDO GUEVARA SANCHEZ y JOR
GE ENRIQUE AL V ARE~ dan cuenta de 
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cidad económica del mencionado Benavides Du
que, permite aceptar sin escrúpulos que éste, se
guramente, tuvo eri su poder el dinero a que se 
rEfiere, o sea la cantidad de seis mil pesos. · 

''Que el denunciante retiró de, dos instituciones 
bancarias unos dineros es un hecho no probado 
plenamente, sino puesto de presente con el ex
tracto (sic) de dos cuentas bancarias, sin que ello 
signifique cuál fue la destinación que se, le dió a 
ese dinero. 

''Decir que con las declaraciones de los citados 
testigos se puede aceptar que seguramente tuvo 
en su poder el denunciante el dinero, es' inter
pretar erradamente los hechos, porque los citados 
testigos no dicen eso que se les atribuye en la 
sentencia recurrida. Al efecto, lo que tales caba
lleros a_firman es completa~ente distinto a lo que 
quiso (sic) entender el Tribunal. 

"Al folio 12 del cuaderno primero Alfredo Gue
vara S¿nchez dice sobre el particular: 

"Preguntado: Sírvase decir sl. usted sabe qué 
cantidad de dinero tiene el señor Benavides? 
Contestó: NO SE QUE CANTIDAD DE DINERO 
TENGA .... ". 

''En otro aparte de la misma declaración afir
ma lo siguiente: "Sí señor, siempre lo ha mane
jado como de su propiedad y de POSIBILIDA
DES siempre las ha tenido .como muy buenas". 

''Este declarante no declara como lo pretende 
el Tribunal en su sentencia, sino que muy al con-

trario afirma no saber el dinero que el. señor Be
. navid€s tenía. 

"En cuanto dice relación al testigo Jorge Enri
que Alvarez, al folio 12 -vuelto- del cuaderno 
primero, simplemente se limita a decir que sabe 
que el denunciante t€nía cuentas corrientes en dos 
bancos de la ciudad. De esta afirmación a lo que 
entendió o mejor a lo que le atribuyó el Tribu

·nal en la sentencia media una gran diferencia. 
No se pu€de concluír que una persona fue esta
fada en la suma de seis mil pesos por el simple 
hecho de que tenga cuenta en los bancos. 

"Que los hechos fueron apreciados erróneamen
te, lo d€muestra el hecho de que no existiendo 
prueba que acredite la entrega real, sin embargo 
se afirma que hubo entrega". 

Se contesta: 

Aparece de autos que durante la investigación 
se practicaron diversas pruebas, en orden a esta
blecer la existencia del delito y la responsabili
dad de sus autores. Se buscó la prueba testifica~ 
la confesión, la inspección ocular, la prueba docu
mental y finalmente la prueba pericial. De suer
te que, el conjunto pr:obatorio fue muy variado y 
sobre éste se basó la afirmación de la existencia 
de los elementos fundamental€s del ilícito inves
tigado. Y no podía ser de otra suerte, porque en 
tratándose de delitos contra la propieda,d y muy 
especialmente de la estafa; delito técnico e inte
lectual por excelencia, el delincuente procede con 
el máximo de .segu'ridades que le garanticen la 
impunidad. Por eso, en la generalidad de los ca
sos,_ aquellas pruebas tomadas aislada e indivi
dualmente no tienen capacidad probatoria suficien-' 
te p::¡ra acreditar el d€lito, pero tomadas en con
junto el resultado es absolutamente diverso. En 
esos casos, no es la prueba testifical, ni la confe
sión, ni la documental, ni la pericial, la que for
ma el criterio del juzgador, sino 'la prueba indi
ciaria en la cual en definitiva se comprenden to
das las demás pruebas, como lo enseña 'la técnica 
moderna probatoria. De los hechos, a veces ino
centes, revelados por cada tipo de pruebas, por 
enlazamiento lógico se llega al objetivo final, es 
decir, a la presencia del delito y de la responsa
bilidad con cargo a determinada persona. 

En el caso de autos, se observa que ei Tribunal 
no tuvo en cuenta solamente las declaraciones de 
Guevara Sánchez y Alvarez, para dar por estable· 
cida la entrega de los seis mil pesos, sino que 
arribó a esta conclusión fundado en una serie de 



hechos establecidos por las demás pruebas. Sobre 
esto, dice textualmente la sentencia de segunda 
instancia: 

"Por lo que hace. a la entrega del dinero por 
parte de Benavides Duque a Marín Pinzón, es 
cuestión que se estudiará luego, toda vez que al 
decir de aquél, no hubo testigos presenciales de la 
ocurrencia, dependiendo. entonces su apreciación 
de factores o elementos de índole diferente". 

Los elementos de prueba en que basa sus con
clusiones el Tribunai, fueron analizados minuci"a
samente por éste, según aparece a los folios 30 a 
33 del cuaderno tercero del proceso, sin que el 
recurrente hubiera hecho la menor observación, 
con lo cual se aparto manifiestamente de la téc
nica del recurso, 'que en relación con la causal 
que se examina le impone una revisión total del 
acervo probatorio. 

Sobre este punto, la Sala está de acuerdo con 
su colaborador, quien dice en su concepto: 

"Además, las deélaraciones cuestionadas las 
apreció el Tribunal, unidas al retiro de fondos de 
las cuentas bancarias de Manuel Vicente en los 
días inmediatamente anteriores a la estafa, de lo 
cm¡.l dedujo la propiedad y preexistencia del di
nero en poder de Benavides Duque, y la entrega 
a Jorge Marín Pinzón. 

"Cuando la existencia del delito la deduce el . 
Tribunal de pluralidad de elementos de convic
ción, que se concatenan y refuerzan 'entre sí. es~ 
un deber del demandante atacar todo ese haz pro
bato:rio, para que sea viable la causal segunda de 
casación en juicios en que no ha intervenido el 
jurado, mayormente tratándose de' una tesis tan 
radical y decisiva como la referente a no haber 
existido la infracción. 
, "Por l9 demás la Corte, en sentencia de fecha 
22 de abril de 1952, ha dicho lo siguiente: "Si la 
sentencia trae como base ·principal de ella una 
apreciación que no ha sido atacada en casación, 
ni por violación de la ley, ni por error de hecho 
o de derecho, .esa apreciación es más que suficien
te para sustentar el fallo acusado" y en la sen- ' 
tencia de L6 de octubre de 1946, aquelola misma 
entidad sostuvo lo siguiente: "La invocación de la 
causal segunda y su adecuada sustentación impli
ca el estudio compl-eto de los elementos que obran 
en el proceso". · 

Lo dicho basta para concluír, 'que la causal in
vocada y que se ha examinado, no tiene operan
da contra la sentencia recurrida y no puede pros
perar. 

Causal Cuarta. Ser la sentencia violatOJria de llm 
ley procedimental, por haberse dictado en un junñ-

cio viciado de nulidad. ' 

So'stiene el demandante que la sentencia de se
gundo grado se dictó sobre un juicio viciado de 
dos informalidades procedimentales, a saber: no 
haberse notific(ldo a la parte civil el auto que de
cretó unas pruebas y haberse omitidoj la misma 
for,malidad respec_to de la sentencia de primer 
grado. 

Se alega que los autos o sentencias que no se 
hayan nctifkado personalmente pasados dos días 
de la fecha del pronuncia!Ilientó, se notificarán, 
respectivamente, por estado o por edicto. Se ·agre..: 
ga que, tales notificaciones deben hacerse en "la 
forma ordenada por los artículos 310 y 309 del 
Código Judicial, a virtud del mandato contenido 
en el artículo. 167 del Código de Procedimiento 
Penal; que al folio 210 del cuaderno principal, se 
halla el auto por medio del . cual se ordenó la 
práctica de unas pruebas y ese auto no se halla 
lPgalmente notificado, porque no se notificó a la 
parte civil, ni personalmente ni por estado; que 
no hay constancia en el expediente de que la sen
téncja pronunciada por el señor Juez Quinto Su
perior, fechada el veintiocho de febrero de mil 
novecientos cincuenta .y dos, se haya notificado 
personalmente ni por edicto, al representante de 
la parte civil y se concluye, . que estas omisiones 
procedimentales engendran luna nulidad clara y 
manifiesta, pues no se observó la plenitud de las 
formas propias del juicio, como lo exige el artícu
lo 26 de la Constitución Nacional, que prevé las 
nulidades de· orden constitucional. 

Se contesta: 

En relación con la causal cuarta, lo primero 
que se observa es que las informalidades anota
das por el actor, dicen relaciéin o se refieren a la 
parte civil, quien no es recurrentE;! en casación y 
por lo d¡;más, aquél carece de poder para repre
s·entarla ante la Corte. 

De otro lado, en materia de notificaciones, los 
artículos 198 y' 199 del Código de -Procedimiento 
Penal, enumeran taxativamente los casos en que 
la omisión· de aquéllas prcduce nulidad en la ac
tuación y el caso invocado por el demandante, no 
encaja· dentro. de ninguna de esas reglamenta
ciones. 

La Sala ha sostenido que además d~ los casos 
enumerados en las normas mencionadas, existen 



nulidades excepcionales conocidas con el nombre 
de nulidades constitucionales, que son aquellas 
que en algún sentido pueden afectar o mermar· 
las garantías que la Carta consagra para los ciu
dadanos que comparecen ante la Justicia o bien 
porque puedan socavar las. bases sobre que des
cansa la organización judicial, situaciones éstas 
que no se contemplan en el presente caso. Y está 
en lo cier.to el señor Procurador Delegado en lo 
Penal, al decir en su concepto: 

''Cierto es que la H. Corte ha sentado que, fue
ra de las nulidades a que 'se refieren los artículos 
198 y 199 antes citados, existen otra,s de carácter 
sustancial, llamadas c:onstitucionales, porque vio
lan el artículo 26 de la Carta. Empero estas últi
mas son aceptables sólo en situaciones excepcio
nales, cuando la irregularidad cometida es tan 
grave que quebranta las bases. de la organización 
judicial o lesiona el derecho de defensa, o perju
dica notablemente a otra de las personas que in
tervienen en el proceso. Es decir, cuando la ano
malía influye decisivamente en el-desenlace de la 
acción penal y causa un daño evidente a quien 
alega la nulidad". 

En consecuencia, como nada de lo dicho antes 
se ha demostrado y ·el actcr carece de persor¡ería 
para alegar las irregularidades que hacen refe
rencia a la parte civil, no hay base legal para que 
ie rePonga lo actuado y la causal aducida pueda 
prosperar. 

Causal primera. Ser la sentencia violator!a de la 
Rey penal pür errónea interpretación o lnrlebirla 

aplicación de la misma 

El cargo lo concreta el recurrente en haberse 
negado al procesado Jorge Marin Pinzón el bene
flcio de la condena condicional, estando satisfe
chos los requisitos señalados por el artículo 80 del 
Código P~nal. . 

En el libelo se dice: 
"No se puede hablar de motivos determinantes, 

cuando ni siquiera se hallan probado los elemen
tos que configuran el cuerpo del delito, cuando el 
cbjetivo no ,se .halla plenamente acreditado es por 
lo menos ligero. 

"A nadie se le ha ocurrido afirmar que por el 
hecho de que una persona sea solvente económi-
camente y además que no registre antecedentes 
por haberse dedicado al trabajo, ello signific~ que 
es hombre peligroso y que los motivos determi
nantes de un delito, no probado, se le pueden im-
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putar para, catalogar lo como peligroso y de que 
además llegará a delinquir". 

Se considera: 
El Tribunal en la sentencia de segunda instan

cía, reconoce que Marín Pinzón ha observado bue
na conducta, pues no registra antecedentes judi
ciales,ni de policía. No obstante agrega: 

'' .... por lo que respecta a la petición subsidia
ria de la condena condicional, la Sala estima que 
ella no puede otorgarse por concurrir una cir
cunstancia que contraría el espíritu del artículo 
80 del Código Penal, cual es la relativa a los mo
tivos determinantes de ia infracción. En efecto, si 
se considera que Jorge Marín Pinzón, según su 
propio dicho, es persona de medianos recursos eco
nómicos· y que carece de obligaciones distintas de 
las suyas propias, no puede entenderse que al es
tafar a Benavides Duque en la apreciable suma 
de que hablan los autos, lo guiaran motivos abo
minables o generadores de un principio. de excusa. 
En estas condiciones, pues, no slirge convicción' 
que dicho sujeto no sea peligroso para 1a socie
dad y que no volverá a delinquir'', 

La condena condicional, por medio de ·la cu3ll 
se confiere al Ju-ez la facultad de suspender la 
ejecución de la pena impuesta en la sentencia, 
está sujeta a los requisitos enumerados en el ar
tículo 80 del estatuto repr-esivo, pero en el otor
gamiento de esa gracia la ley atribuye al juzga
dor una facultad muy amplia, toda vez que, en 
último término somete a la convicción de éste la 
solución del problema, es decir, como lo dice el 
Procurador, "a algo muy íntimo y subj.etivo ·de 
él, que rara vez podrá desconocer la Corte en el 
recurso extraordinario de casación". Por eso, esta 
entidad ha dicho en otras ocasiones que "será di
fícil separarse de lo resuelto por el Juez de la 
causa, pues por más que están especificadas las 
condiciones de su otorgam:iento (de la condena 
condicional), ellas están sujetas a sÚ convicción", 
vale decir, a la prudencia y buen sentido de quién 
ha estado o ha debido estar en contacto directo 
CQn el infractor". (Fallo de 9 de febrero de 1948. 
G. J., Nos. 2057, 2058, página 870). 

Y el Tribunal encontró, que los motivos deter
minantes que impulsaron al delincuente a la co
misión del ilícito, no tuvieron origen en una ne
cesidad de orden económico o en motivos de cier
ta entidad y nobleza, sino en motivos antisocia
les inspirados en la codicia y el afán de lucro, en 
el deseo de enriquecerse a ·costa del patrimonio 
ajeno. No fueron, pues, arbitrarias las razones 
que aquél tuvo en cuenta para negar· al sentet:l-



ciado el subrogado penal de que habla la de
.manda. 

Por lo tanto, no existen fundamentos acepta
bles, para que la causal examinada pueda ser 
aceptada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del Procura
dor Delegado en lo ·Penal, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia del Tribunal Su-
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perior de Bogotá, de fecha veintiuno de mayo de 
mil novecientos cincuenta y. dos, por la cual con
dena a Jorge Marín Pinzón, a las penas principa
les de un año de prisión y multa de diez pesos a 
favor del Tesoro del Estado, y le niega la gracia 
de la condena c.ondicional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.-lFrancisco JBruno.-Ale
jandro Camacho lLatorre. - lLuis Gutiénez JJñ
ménez.- Jrulio.lE. Argüello R., Secretario. 

.• 
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CUANDO JEJL ABANDONO DJEJL CARGO O lE M lP IL lE O IP1UJBJLITCO CONJFITGlURA 
ID JEJL !TO 

JLa ley penaf sanciona en su artículo 178 
el abandono del cargo o empleo que des
empeña un funcionario o empleado público, 
cuando proceda en esta for!pa sin causa jus
tificativa. lP'ero· en el caso de que existan 
ci.Jrcumstancias graves que le impidan concu· 
Jrlt'ñr a su despacho en los dí.as reglamenta
Irios, su conducta se justifica, porque llla sido 
ell ~resultado de factores extraños a su volun
tad, que dan lugaJr a la inexistencia del dolo 

· o de la culpa, desnaturalizándose ha infrac
ción que es objeto de la imputación. 

Corte Suprema de Justicia.-Sal'a de Casación Ci
viL-Bogotá, julio treinta y uno de mil nove
cjentos cincuenta y tres . 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Gutiérrez Ji
ménez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de San Gil, con fecha tres 
~ junio pasado, sobreseyó definitivamente en es
~e proceso a favor del doctor Alfredo Alarcón Pi
miento, ex-Juez c'ivil del Circuito de Zapatoca, 
por el delito de abuso de autoridad de que apare
®e sindicado y consulta esta determinación a la 
Corte. 

llllechos: 

Aparece de autos .que el Personero Municipal 
cle Zapa toca, con fecha diez y seis de noviembre· 
de mil novecientos cuarentq. y nueve, presentó 
denuncia contra el doctor Alfonso Alarcón Pi-
. miento, por entonces Juez del Circuito en lo Civil 
de aquella ciudad, por el hecho de habers·e ausen
tado de la sede del juzgado, el día cinco de no
viembre de dicho año y haber prolongado esa au
sencia por más de diez días, sin haber solicitado 
M obtenido licencia de la autoridad correspon-
diente. · · · 

En orden a comprobar el hecho objeto de la de
nuncia, se trajeron al expediente las copias del 

Acuerdo de nombramiento del doctor Alarcón Pi
miento para el cargo de Juez Civil del Circuito de 
Zapa toca; del acta de posesión respectiva y una 
certificación del Alcalde de esta ciudad, según la 
cual, aquel abogado ejer'c.ía tales funciones en el 
mes de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
nueve y no había solicitado licencia para separar
se del ejercicio de las funciones de su empleo en 
el tiempo a que se refiere el denuncie. (Flio. 4v., 
y 7v., y 5v. Cuad. 19). 

En relación con la imputabilidad del hecho in
vestigado, el señor Teófilo Bermúdez, Secretario 
del Juzgado Civil del Circuito de Zapatoca en el 
tiempo a que se refÍere la denuncia, declara bajo 
juramento, que era Secretario del Juzgado· des
empeñado por el doctor Alfonso Alarcón Pimien
to y éste en el año de mil novecientos cuarenta 
y nueve, después del cuatro de noviembre, sin 
que recuerde la fecha con precisión, se retiró pa
ra la ciudad de Bucaramanga en donde tenía re
sidencia su familia y permáneció ausente hasta el 
primero o dos de diciembre del mismo año, y qué 
le consta que esta ausencia la motivó, su seguri
dad personal, a causa de la situación política que 
se presentó, pues decía que se le profesaba odio
sidad por algunas personas del lugar a causa de 
su filiación política y que en verdad el testigo 

. oyó comentarios de algunas personas que no }o 
querían. Dice también, que el .'doctor Alarcón Pi
miento le manifestó, que le había hecho saber al 
Gobernador del Departamento, que permanecería 
al frente de su despacho mientras hubiera en Za
patoca guarnición. del ejército, pero cuando ésta 
se retirara, tendría que ausentarse en defensa de 
su persona y que·precisamente cuando dicho fun
cionario se ausentó, la tropa que prestaba servicio 
fue trasladatla a otro lugar . 

Indagado el sindicado Dr. Alarcón Pimiento, 
manifestó que ejercía el cargo de Juez Civil del 
Circuito de Zapatoca en la fecha a que se refie
ren los autos, cargo que tuvo que renunciar a 
causa de las constantes amenazas de que fue ob
jeto y de la violencia por parte de la policía; que 
ci día cinco de noviembre de mil novecientos cua
renta y nueve en virtud de una llamada urgente · 
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de su familia viaJo a Bucaramanga debido a la 
enfermedad de su señora y como sabía que algu
nos elementos de Zapatoca lo tenían en lista para 
asesinarlo y el juzgado estaba prácticamente pa- ' 
ralizado, pues los abogados que tenían negocios 
no vol~ieron, _estimó que podía demorarse :inien
tras se normalizaba la situación; que no recuerda 
la fecha precisa de su regreso a asumir el cargo 
de ;ruez, pero que le parece que el regreso se ope
ró el día diez y siete de noviembre. 

Las pruebas antes relacionadas, son todas las 
que se recogieron en el proceso y por lo tanto, las 
que sirven de base para decidir sobre la legalidad 
de la providencia que se consulta. 

Concepto de' Procurador Delegado en lo lPenal . 

Este funcionario solicita que se confirme el au
to consultado y funda esta solicitud, en el siguien
te aparte de su concepto: 

"Pero ese hecho no ~onstituyó delito, porque 
obedeció a un motivo grave, como era el peligro 
personal que corría el funcionario, a consecuen
cia de la anómala situación política ·que entonces 
reinaba en Zapatoca y que obligó al doctor Alar
eón Pimiento' a refugiarse ~'n Bucaramanga. Así 
lo declara el sindicado y lo corrobora su Secreta
rio Tobías (sic) Bermúdez. Por otra parte, no se 
probó que la ausencia del Juez hubiera oca~iona
do perjuicio alguno a la administración de jus
ticia". 

Se considera: 
El carácter 'oficial del doctor Alfredo Alarcón 

Pimiento, como 'Juez Civil del Circuito de Zapa
toca, en la fecha en que tuvo ocurrencia el hecho 
que origin~ola investigación, se encuentra debi
damente acreditado con los documentos relacio
nados ya en esta providencia. De suerte que, la 
competencia del Tribunal Superior de San Gil pa
ra conocer de este negocio en primera instancia, 
y la de la Corte en la segunda, se halla esta
blecida. 

En lo que respecta a la imputabilidad del he
cho, de las pruebas recogidas en el proceso y de 
las cuales se ha hecho mérito, se deduce que evi
dentemente el doctor Alarcóh Pimiento, se ausen~ 
tó de la sede del Juzgado Civil del Circuito de 
Zapatoca, en el tiempo comprendido entre el cin
co y el diez y siete de noviembre de mil nove
cientos 'cuare~ta y nueve, sin que previamente 
hubiera solicitado licencia de la autoridad corres
pondiente. 

El funcionario sindicado, da como explicación 
al cargo que se le hace por abandono de su em
pleo, la del.icada situación de orden público en la 
ciudad de Zapatoca, creada por la exacerbación 
de las pasiones pclíticas, que ponía en· peligro su 
seguridad personal, pues hasta él llegó la noticia 
de que se le tenía en lista para darle muerte. 

Las circunstancias que anota el sindicado sobre 
la situación de. orden público existente en la ciu
dad de Zapatoca por aquel entonces y sobre el pe
ligro en que se encontraba de que pudieran rea
lizarse atentados centra· su integridad personal, 
no se comprobaron en el expediente en forma di
recta. Con todo, no hay pruebas en contrario que 
contradigan sus dichos y más bien, se hallan co
rroboradas estas afirmaciones hasta cierto punto,. 
con la declaración del secretario del .Juzgado, se
ñor Bermúdez, de todo Jo cual se concluye, que 
cierta o no la situación de anormalidad aducida 
por el funcíonario sindicado para justificar la de
jación del empleo que ejercía, en éste había la 
creencia de buena fe de que corría peligro su vida 
en la mencionada ciudad, sin que en esa conducta 
hubiera dolo o intención de causar perjuicios a la 
administración de justicia. . 

La ley penal sanciona ·e~ su artículo 178 el 
abandono del cargo o empleo que desempeñe un 
funcionario o empleado público, cuando proceda 
en , esta forma sin causa ]ustific~J.tiv~. Pero eri el 
caso de que existan circunstancias, graves que le 
impidan concurrir a su despacho en los días regla
mentarios, su conducta se justifica, porque ha si
do el resultado de factores extraños a su volun
tl1d, que dan lugar a la inexistencia del dolo o 
de la culpa,_ desnaturalizándose la infracción que 
es objeto de la imputación. 

Habiendo óbrado el sindicado en las circuns
tancias que se dejan expuestas, no se extruCtura 
el delito de abuso <;le autoridad que ha sido ma
teria de la investigación y procede la confirma
cíón del auto consultado. 

,Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo· Penal, administrando 
justicia en nombre de la ·República y por autori
dad de la ley, CONFIRMA el auto consultado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Angel Martín Vásquez.-IFrancisco Bruno.-AH~a 
jandro IOamacho JLatorre. - lLuis Gutiérrez Jñ
ménez.- Julio lE. Argüello· lit., Secretario. 
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JEJL A~1'll:CUJLO 53 IDJE lLA lLlEY 292 IDJE 1875 NO lES APUCABJLJE AL CASO IDJE 
OPOSJ!CION A Pl!WJPUJES'll'A§ DE lEXPLOTACION DE MINAS ~lESJElllV ADAS PO~ 

JEJL lES 'l' AIDO 

llncorporado el artñculo 53 de la Ley. 292 
de 1875 en el IOapíhdo XXIJI del IOórligo de 
Minas que t:rata de lns JT1UliiOllOS OR]l)JINA
Rl!O§ SOBJRJE MliNAS, los cuales, según el 
articulo 382 ibídem, son "no sólo los que se 
promueven dix-ectamente con todas las for
malidades de un ,juicio común ordinario, si
no también aquellós en que se ventilan la 
pll!sesión y la pr~p~edad, y que son origina
dos pox- las oposiciones que pueden hacerse 
ai practicax-se las diligencias conducentes a 
su adquisición", es obvio que la excepción 
del numeral 1• de dicho articulo 53, sólo· ri
ge pax-a esa clase de oposiciones, mas no pa
ra las que se hagan a. las concesione_s .. de mi
nas Jl'esex-vadas por el lEstado_ 

lFue la Ley 85 de 1945 la que vino a regu
lar estas• últimas oposiciones, y· el ax-tículo 
lo -inciso 3Q- de la misma, dispone clara
mente que ''fox-mulada la oposición con basé 
en na propiedad de los minerales, ell Ministe
Jrio envial1'á las d!ligencias al '.II'ribunal Supe
Jriox- del IDiistrito JTudicial, de la jurisdicción 
en na cuai estuviere situado el respectivo te
neno, pax-a· que allí se decida pox- medio del 
juicio orwnado de mayor cuantía si es el 
lEstado o el opositor el dueño del yacimien
to de que se trata. lEn este juicio será actor 
el opositor, y el proponente podrá coadyu
vax- la causa de la Nación". 

IOomo puede observarse, esta regla gene
:rali no tiene excepciones en ninguno de nos 
otros preceptos de la misma Ley 85. _ 

lP'o·x- consiguiente, no cabe duda que tra~ 

tándose de oposiciones a propuestas ¡1ara 
explorar y explotar minas pertenecientes a 
la x-eserva nacional, quien alega· contx-a el 
lEstado la propiedad plrivada de las minas,, 
debe siempre asumir en el juicio a que dé 
oll"igen tal oposición la calidad de actor. 

Es qu·e en este conflicto de derechos en
tre un particular y el lEstado, ]¡¡¡ pll'esuncióllll 
de Jlropiedad legal de las min~s que consti
tuyen la reserva nacional, obx-a en favor del 
último, y de ahí. que la ley le asigne Ha cali
dad de demandado eiit el pieito en que ha
brá de controvertirse esa propiedad. lE! pro
ponente del contrato de concesñón apenas 
puede coadyuvar la defensa de la Nación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintitré_s de enero de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

Por\ Resolución número 276 de 3 de abril de 
1950, el Ministerio de Minas y Petróleos admitió 
la· propuesta formulada por el Dr. Alberto Aran
go S., como apoderado del Dr. Reinaldo Perdomo, 
para explorar ·y explotar unos yacimientos de ga
lena, ubicados en jurisdicción de los municipios 
de Ubalá, Gachalá y Gama, del Departamento de 
Cundinamarca. 

Dentro del término señalado por -eíl artículo 27 
del decreto 805 de 1947, el apoderado del señor 
Rafael Reyes Daza, se opuso a la celebración del 
contrato en referencia, alegando que su mandan
te es dueño de los minerales materia de la expre
sada propuesta, propi-edad que funda en estos dos 
hechos: 

"1 9-Que los terrenos que relacionan los títulos 
que. acompaño con este escrito sen de propiedad 
particular que salieron del patrimonio del Estado 
con anterioridad al año de '18'73 y sobre los cuales 
los propi-etarios actuales entre los cuales se en
cuentra mi mandante Rafael Reyes Daza tienen 
el dere.cho de dominio sobre el suelo y el subsuelo 
con todos los elementos que componen €1 sub
suelo. 



.,29-Que mi mandante Rafael Reyes ·Daza es 
también titular de una adjudicación para la ex
plotación de minas de oro, pl¡¡tta y· otros metales, 
de conformidad con las adjudicaciones h-echas por 
la Gobernación de Cundinamarca según los títu
los 59 y 60 contenidos en las escrfturas· públicas 
relacionadas en los dos últimos parágrafos de esta 
solicitud de oposición". 

Por Resolución N0 192 de 19 de julio de 1951, 
el Ministerio de Fom-ento, dispuso enviar las dili
gencias respectivas al Tribunal Supericr del Dis
trito Judicial de Bogotá, para que "de conformi
dad· con lo· establecido por la Ley 85 de 1945 y el 
decreto 805 de 1947, decida la oposición del s-eñor 
Rafael Reyes Daza a la propuesta para contratar 
Is ~xploración y explotación de minerales de plo
mo o galena formulada por el doctor Reinaldo 
Perdomo el día 24 de marzo d·2 1950 y la cual fue 
registrada en el Ministerio bajo el número 591". 

Consta en el expediente que esta providencia 
fue notificada personalmente tanto al apoderado 
del doctor Perdomo como al del opositor, señor 
Reyes Daza, cumpliéndose en esta forma lo dis
puesto en el parágrafo del artículo 28 del Decre
to 805 citado. 

Llegado el n-egocio al Tribunal, se dictó por el 
Magistrado sustanciador el auto de 3 de septiem
bre de 1951, 'que dice: 

''De conformidad con lo dispuesto \por la Ley 
"85 de 1945 y Decreto reglamentario, el Tribunal . 
aprehende el conocimiento del presente negocio, 
€1 cual debe· tramitarse por la vía de los juicios 
()rdinarios de mayor cuantía. 

."En consecuencia, de la demanda dése traslado 
al señor Agente del Ministerio Público, por el tér
mino legal. , .. ". 
No aparece d-e autos que esta última formalidad 
se cumpliera, de tal suerte que esa providencia no . 
estaba ejecutoriada cuando a virtud de pedimen-, 
to hecho por el apoderado del proponent-e, el Tri
bunal profirió el auto que es materia del presen
te recurso, por medio del cual se declara desierta 
la oposición del señor Eeyes Daza y se le conde
na a pagar, en estampillas de timbre, una multa 
de $ 100.00 a favor del Tesoro Nacional. 

Sobre el particular el señor Procurador Dele
gado dice lo que en seguida se transcribe: 

''Como hecho determinante de la resolución re
currida, tuvo en cuenta el a quo la información 
secretaria! de haber transcurrido dos meses, que 
vencieron en octubre de 1951, desde la llegada de 
las correspondientes diligencias al Tribunal-pro
-cedentes del Ministerio de Fomento- 'sin que 
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hasta entonces se presentara demanda ante la Sa
la Civil de 'la corporación' con súplica de declara
toria de dominio privado de la mina. 

''Est·e hecho fue enfocado por el Tribunal a la 
luz del artículo 3° de la Ley 85 de 1945, que pre
'('é la manera de sancionar la anotada omisión, 
hallando. que, el sistema _prescrito al efecto por 
dicha norma es el mismo que tradicionalmente 
ha seguido la legislación colombiana respecto de 
minas, no ya concesibles sino adjudicables. O en 
otros -términos, expone el Tribunal que cuando se 
trata de oposiciones tanto a propuestas de conce
sión como a solicitudes de adjudicación minera, 
no basta el respectivo escrito de oposición, si en 
él se alega dominio, para que sea tenido en cuen
ta posteriormente ese escrito como 'demanda' j4'
dicial; sino que es preciso, además, 'formalizar' 
esta demanda ante el juez competente. E"sta fue 
la. motivación del attto apelado .... 

''Pcr lo que al caso de autos toe;:¡, tr:i:::::;e de 
una oposición a una propuesta sobre minas con
cesibles en que el opositor alega domilüo priva
do, figura jurídica ésta que hállase reglamentada 
e<.pecialmente por ia cita'da Ley 85 de 1945, como 
pasa a verse en las disposiciones correspon
dientes: 

'Formalizada la oposición· (ante el Ministerio 
del ramo o ante la Gobernación, Intendencia o 
Comisaría competentes), cuando el fundamento 
de ella fuere la propiedad de los minerales, . el 
1'4.inisterio enviará las diligencias al Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de la jurisdicción en 
la cual estuviere situado el respectivo terreno, 
para que allí se decida por medio del juicio or
dinario de mayor cuantía si es el Estado o el oposi
tor el dueño del yacimiento de que se trata. En 
este juicio será actor el opositor, y el_proponente 
podrá coadyuvar la causa de la Nación. Ante la 
Corte Suprema de Justicia se surtirán las apela

.ciones que se interpusieren en estos juicios. 
'Si e~ terreno donde se ha propuesto la conce

sión estuviúe en territorios sujetos a la jurisdic
ción de dos o más Tribunales, conocerá del nego
cio el Tribunal que lo reciba del Ministerio'. (Ar
tículo 19 en sus dos incisos finales). 

"Estas normas fueron reproducidas por el Art. 
28 del Decreto reglamentario N9 805 de 1947, pre
cepto en el que también se inserta el Art. 2Q de 
la misma Ley . 

"El artículo 3° de ésta, básico para la· dilucida
ción del caso sub júdice, está redactado en los si
guientes términos de luminosa transparencia:· 
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'!Las oposiciones debell'álll JiOii'mallizarse I!!Ollll lla 
presentación de la. demanda correspondiente (su
braya el Procurador), a más tardar dentro de los· 
dos meses siguientes a la fecha en que sean reci
bidas por el Tribunal' las diligencias respectivas. 
Si así no se hiciere, el opositor perd-erá definitiva
mente cualquier derecho que pudiera tener sobre 
el subsuelo, y será condenado en la providencia 
que declare desierta la oposición al pago de una 
mult.a de cien a mil pesos ($ 100 a $ 1.000.00) a 
favor del Tesoro Nacional. ... '. 

"Es obvio -continúa el Procurador Delegado
que las controv-ersias sobre propiedad .§ólo puede 
desatarlas la ráma jurisdiccional del peder públi
co por medio de los organismos que determine el 
Legislador. Mas como las decisiones perÚnentes 
asumen el carácter de sentencias y éstas no pue
den recaer sino sobre 'deman,?as' dirigidas al juez 
competente, (Arts. 205, 737, 738 y 471, inciso final 
del C. J.), síguese que sin las demandas, o sin las 
'formalizaciones' de las mismas en el caso del Ar
tículo 39 d·e la Ley 85 de 1945, no puede haber 
juicio ni, menos, fállo definitivo que haga tránsi
to a cosa juzgada. Por consiguiente, vencido el 
término que para Ja formalización judicial conce
de la ley, sin que esto ha;va ocurrido, es natural 
que se declare perdido el supuestó d-erecho del 
opositor y desierta la oposición; y que, además, 
se sancione a aquél con multas por haber produ- · 
cido injustifiCablemente la suspensión de la pro
puesta del contrato minero. 

"Fuera de la razón fundamental expuesta, há
llase esta otra para requerir del opositor la de-, 
manda judicial a que se refiere el Art_ 3o de la 
Ley 85: no siendo necesario para admitir admi
nistrativamente la oposición fundada en el domi
nio, que se acompañe la plena prueba de ·la pro
piedad (Art. 19, inciso 2°, de la Ley 85 y Art. 27 
del Decreto 805 de 1947), era imprescindible que 
por vía de reglamentación general se ordenara la 
formulación de la demanda ante ·el Tribunal para' 
dar campo al opositor a que produzca la plena 
_l)rueba en que funde su derecho, cuando ello sea 
necesario, pues con la prueba semiplena o incom
pleta producida ante la Administración jamás po
dría salir victorioso en el debate judicial". 

Ante esta Sala el apoderado del doctor ReyeS 
Daza sustenta la apelación en estas dos únicas ra
zones: 

"!-Porque la disposición aplicable en el caso 
en estudio no es el artículo 39 de la Ley 85 de 
1945, sino el Artículo 53 de la Ley 292 de 1875, 
inserto en el Capítulo XII (sic) del Código de Mi-
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nas, en el aparte que estatuye: "Por regla gene
ral el opositor debe ser el actor en el juicio a que
dé lugar su oposición". 

"Se exceptúan los casos siguientes: 
"1 ~-Cuando tien-e el opositor título e~pedido Cil 

documento de propied,ad de Ja mina denuncia
da .... " Y 

"21l--Porque, en el supuesto de que correspon'
diera a mi representado Rafael -Reyes Daza for
mular la oposición, no queda la menor duda de 
que la demanda de oposición presentada por mi 
antecesor a nombre del doctor Reyes Daza ante 
el Ministerio, reúne todos los requisito"s de forma 
y de fondo que la ley exige para que sea tenida 
cerno tal demanda por quien, en definitiva, haya 
de decidir sobre las peticiones de la misma. Y tanto 
es esto así, que e:q el primer auto dictado por el 
Tribunal en este negocio, de fecha 3 de septiem
bre de 1951, por el cual aprehende el conocimien-. 
to del mismo, ordena tramitarlo por la vía de los 
juicios ordinarios de mayor cuantía .... Por lo de-, 
más·, el auto referido no fue reclamado y por ser 
legal y jurídico pasó a ser ley del proceso, de for
zoso cumplimiento, por lo cual· el Tribunal ha 
debido negar la petición del señor Perdomo ten- . 
diente a que se declare desierta la oposición, y 
ordenp.r, en cambio, a la Sécretaría, dar cumpli
miento al auto de 3 de septiembre de 1951"-

Termina el apoderado proponiendo subsidiaria
mente ~;m incidente de nulidad, fundado en el he
cho de ·no haber ordenado el Tribunal poner en 
.conocimiento de las partes la llegadá del negociO. 
procedente del Ministerio. 

. Se considera: 

No expresa el apelante las razones que le lle-
. van a sostener que el caso de autos encaja dentro 
de la excepción prevista en el numeral 1 Q del ar
tículo 53 de la Ley 292 de 1875, y no dentro de 
lo preceptuado por los artículos 1 o -inciso 39- y 
3° de la ley 85 de 1945. Mas contra lo que el se
ñor apoderado del doctor 'Reyes Daza. afirma, pa
ra esta Sala no cabe duda que la cuestión aqut 
planteada debe resolverse a la" luz de las previ
siones de esta· última ley, y no precisamente al 
tenor de la excepción invocada por el autor del 
recurso. 

En efecto, el artículo 53 de que se viene ha
blando, luego de establecer que ''por regla gene
ral, el opositor debe ser el actor en el juicio a 
que dé lugar su oposición", introduce varias ex
cepciones a esa regla, entre otras la invocada por 



.el ape~ante, esto es, la del numer:.al 1°, a saber: 
''Cuando el opositor tiene el título expedido o do
cumento de propiedad de la mina denunciada". 
Es decir, que cuando un tercero se opone a la ad
judicación de una mina, alegando en su· favor un 
título de propiedad sobre la misma, aquél no asu
me en el juicio originado. de su oposición la cali
dad de actor sino la de demandado. N o tiene, por 
consiguiente, qué formular demanda alguna y su 
escrito de oposición apenas lo considera la ley 
''como una impugnación de la exactitud y justicia 
de la denuncia hecha". (Artículo 393 del Código 
de'Minas). 

Quiso así el legislador de 1875 amparar los de
rechos del presunto dueño, frente a posibles adju
dicatarios que mediante el procedimiento admi
nistrativo reglamentado por el Código de la ma
teria, persiguen crear, a su favor un título de do
minio sobre minas que el Estado puede ceder li
bremente a quienes las descubran y quieran ex-
plotarlas. , 

Mas incorporado tal artículo 53 en el Capítulo 
XXII del Código de Minas que trata de los JUI
CIOS ORDINARIOS SOBRE MINAS, los cuales 
según el artículo 382 ibídem son "no sólo los que 
se promueven directamente con todas las forma
lidades de un· juicio común ordinario, sino tam
bién aquellos en que se ventila 'la posesión y la 
propiedad, y que son originados por las oposicio
nes que pueden hacers·e al practicarse las diligen
cias conducentes a su adquisición", es obvio que 
la excepción del numeral 19 de dicho artículo 53, 
en que se basa principalmente el. apelante, sólo 
rige para esa clase de oposiciones, mas no par11 
las que se hagan a las concesiones de minas re
servadas por el Estado. 

Fue la Ley 85 de 1945 la que vino a regular es
tas últimas oposiciones, y, por tanto, es a esa nor
ma especial a la cual está necesariamente vincu
lada la solución del punto planteado por el ape
lmüe, a saber: si el hecho de alegar el doctor Re
yes Daza un título de propiedad sobre la mina· 
materia de la propuesta de concesión hecha por el 
doctor Reynaldo Perdomo al Ministerio del ramo, 
releva at primero de la obligación de asumir en 
el respectivo juicio ordinario de oposición, el ca
rácter de actor y de formalizar por consiguiente 
la demanda del caso, por ser la Nación quien de
be comparecer a dicho juicio en aquel carácter. 

Pues bien, el artículo lQ -inciso 3"- de la ci
tada Ley 85 dispone claramente que "formulada 
la oposición con base en la propiedad de los mi
nerales, el Ministerio enviará las diligencias al 
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Tribunal Superior del Distrito Judicial, de la ju
risdicción en la cual estuviere situado el respec
tivo ·terreno, para que allí se decida por medio 
del juicio ordinario de mayor cuantía si es el Es
tado o el opositor el dueño del yacimiento de que 
se trata. En este juicio será actor e¡ opositor, y el 
proponente podrá coadyuvar la causa de la Na
ción .... ". 

Como puede observarse, esta regla general no 
tiene excepciones en ninguno de 'los otros pre
ceptos de la misma Ley 85 .. Por consiguiente, no 
cabe duda que tratándose de oposiciones a pro
puestas para explorar y explotar minas pertene
cientes a la reserva nacional, quien alega contra 
el E'stado la propiedad priva da de las mismas, 
debe siempre' asumir' en el juicio' a que dé origen 
tal oposición la calidad de actor. 

En que en este. 'conflicto entre un particular y 
y el Estado, la pr~sunción de propiedad legal de 
las minas que constituyen la reserva nacional, 
obra en favor de1 último, y de ahí que la Ley le 
asigne la calidad de demandado en el pleito en 
que habrá de controvertirse esa pr:opiedad. El pro
ponen'te del contrato de concesión apenas puede 
coadyuvar la defens·a ·de la N ación. 

No tiene, pues, razón el apoderado del doctor 
Reyes Daza cuando afirma que no era a éste sino 
al doctor Perdomo a ,quien correspondía formular 
la respectiva demanda de oposición, "según las 
voces del numeral 19 del artículo 53, que se halla 
vigente y que no fue derogado ni modificado. por 
la Ley 85, equivocadamente aplicada por el Tri
bunal. "Porque si es verdad que la primera de ta
les disposiciones continúa en vigor, su observan
cia está restringida a las opo~iciones que surgeri 
en los casos de adjudicaciones de minas, única
mente. Por lo demás, se trata de. un precepto de 
excepción, que .!}O puede aplicarse por analogía y 
menos contra normas expresas como las conteni
das en la tantas veces citad~ i.ey 85, que el Tri
tunal sí aplicó correctamente. . 

Tampoco está de acuerdo la ·Corte en que la 
oposición formulada ante el Ministerio reúne to-

. dos los requisitos legales y debe ser tenida como 
una verdadera demanda. Porque no sólo no eKis
te disposición -que· así lo ordene o autorice, sino 
que el artículo 39 de la Ley 85 dá a entender lo 
contrario, esto . es, que el escrito d•e oposición no 
es una demanda, desde luego que tal precepto 
dispone que "las oposiciones deberán formalizar
se con la presentación de la demanda correspon
diente". 

De otro lado, tampoco le asiste razóri al apelan-
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te cuando sostiene que el auto por medio del 
cual el Tribunal dispuso dar curso a la oposición 
por los trámites de un juicio ordinario de mayor 
cuantía, sea hoy l,ey del proceso de imperativo 
cumplimiento. Porque cerno el mismo señor apo
derado lo afirma, tal providencia no se ha cum
plido en la parte que ordenó dar traslado de la 
demanda al Agente del Ministerio Público y, por 
tanto, no llegó a ejecutoriarse. 

Pcr lo demás, la Sala .acoge las razones expues
tas por el Tribunal, sintetizadas en esta parte fi
nal de la providencia que se revisa: 

"De conformidad con el Artículo 3° de la mis
ma Ley (85 de 1945), 'las oposiciones deberán 
FORMALIZARSE con la presentación de la de
manda correspondiente. . . . Si así no se hiciere, 
el opositor perderá definltivame¿te cualquier de
recho que pudiera tener sobr,e el ~ybsuelo, y será 
condenado en la providencia' que declare desier-
ta la oposición. . . . · · 

"Lo que es tanto como decir que también la 
ley, que se acaba de invocar, contempla dos eta
pas distintas en las oposiciones a la concesión de 
minas: 111-) Presentar la oposición por escrito a la 
rama ejecutiva del poder, artículo 19; 2a) Forma
lizar la oposición, por medio de la "presentación 
de la demanda correspondiente a más tardar den
tro de los dos meses siguientes a la fecha de re
cibo en el Tribunal de las diligencias, artículo 3o 
ibídem. Si no se formalizan con la presentación 
dE la demanda, se reputa que el opositor desistió 
de la oposición que sólo presentó o formuló, pero 
que se abstuvo de fo!IDlalizar, y el Tribunal de
clara la deserción . 

"La formalización de la oposición ante la rama 
ejecutiva del poder, hecha en cualquier tiempo, 
es cerno si no se hubiera hecho. Porque una de-· 
manda dirigida a funcionario incompetente no se 

puede reputar como tal" . 

Jr1l1D l!Cl!AJL 

La Sala encu&ntra jurídica la providencia ape
lada, porque ante la omisión en que incurrió el 
presunto opositor doctor Reyes Daza de formular 
dentro del término legal la demanda de que tx'a
ta. el artículo 39 de la precitada Ley 85 de 1945, el 
fallador de la primera instancia no podía hacer 
otra cosa distinta de imponer al mismo doctor la 
sanción que tal pr·ecepto señala. 

Para terminar, y por lo que respecta a la nuli
dad alegada subsidiariamente por el apelante, la 
Sala se abstiene de dar curso al incidente respec
tivo por no hallarlo procedente (Art. 349 del C. 
Judicial), ya que tal causal no está prevista en 
el artículo 448 del :nisrno Código. Y 1 ·sobra ad
vertir, además, que a raíz de la llegada al Tribu
nal del expediente administrativo de que se ha 
V'Eonido hablando, ·el señor apoderado presentó 
dos solicitudes referentes a esas mismas diligen
cias, con lo cual claramente se demuestra que tu
vo oportuno conocimiento del recibo de las diligen
cias expresadas por dicha corporación, ante la 
cual d·ebió proceder a presentar la correspondien
te demanda. 

N o podría en esas circunstancias el apelante 
alegar que por falta de la providencia que echa 
de menos, no le fue dado cumplir con el deber 
que l·e imponía la ley de formalizar'la oposición 
dentro de la debida oportunidad. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, CON
FIRMA en todas sus partes el auto apelado. 

Con costas a cargo del apelante. 

Cópiese, notifíquese y devuélva,se el expediente. 

Rafael JLeiva Chany.-JLuis A. lFlórez.- &g¡¡ns
tín Gómez lP'rada.:..._ JLuis Rafael Robles.- .lJOJrBIC 

García !Werlano, Secretario. 
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NO SlE lRJEPONlE lEI. AUTO ANTJER[OJR 

1-JLos actos ·procesales fallidos, esto es, 
que se dictan al margen de las reglas pro
cesales propias de cada juicio, pero que no 
están previstos como causal de nulidad, aun
que se hayan dejado ejecutoriar, no obligan 
al juez en el momento de desatar e• litigio, 
pues de lo contrario se estaría sosteniendo 
que por efecto de la ejecutoria y obligato
riedad de una resolución errónea ejecutoria
da, ef fallador se vería compelido a incurrir 
en nuevo y ya irreparable. yerro. 

2-JLa simple invalidez de un acto procesal, 
no apareja el deber para el .JTuez de decre
tada de oficio y anular los actos subsiguien
tes, y por consecuencia, la retroacc~ón del 
procedimiento. JEstos efectos son posibles só
lo cuando se declara la nulidad de lo actua
do, con base en las causales taxativamente 
enumeradas en el art. 448 del C . .JT. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, tres de julio de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Ch.) 

El doctor Alfonso Arias Bernal, apoderado del 
·opositor Rafael Reyes Daza en este negocio, soli
cita en memorial introducido oportunamente que 
esta Sala reponga su auto de 23 de enero último, 
por el cual se confirmó la providencia de fecha 
12 de agosto de 1952 del Tribunal Superior de es
te Distrito Judicial, contra la cual la parte oposi7 
tora había interpuesto recurso de alzada. 

Las razones expuestas por el doctor Arias Ber
nal para sustentar· su nuevo recurso son princi
palmente las que en seguida se transcriben: 

"Decía, en primer término, que en mi. escrito 
sustentatorio de la apelación no expreso las ra
zones que rrie llevan a sostener que el caso d'e au
tos encaja dentro de la excepción prevista en el 
numeral 1 o del artículo 53 de la Ley 292 de 187.5, 
y no dentro de lo preceptuado por los artículos 19 
-inciso 3o- y 3° de la Ley 85 de 1945. 

"En mi referido memorial dije que mi poder-

dante se encuentra comprendido por la excepción 
primera del artículo 53 de la Ley 292 de 1875, 
porque, 'ante el Ministerio de Fomento presentó 
mi poderdante, según consta de autos, toda la ti
tulación que se remonta hasta el año de 1854, de 
la cual se desprende que él, Rafael Reyes Daza, 
opositor a la adjudicación, es el titular desde 
tiempo muy anterior 'a 1873, del suelo y del sub
suelo. de la mina denunciada, para que se le ad
judique, por el señor Reinaldo Perdomo. También 
obra en autos el título de adjudicación qu,e de la ' 
misma mina le hizo a m~ mandante la Goberna
ción de Cundinamarca; y mi representado ha ve
nido poseyendo quieta y .pacíficamente dicha mi
na desde hace. muchos- años". 

"De suerte -prosigue- señores· Magistrados, 
que las razones que me asisten para sostener q,ue 
al caso de mi mandante le es aplicable, no'' por 
extensión o por analogía, sino por constituír él 
el caso típico de la excepción, el numeral lo del 
artículo 53 de la Ley 292 de 1875, y no los pre
ceptos de los artículos 1 o -numeral 39 y 3o de la 
Ley 85 de 1945, son: a) que por tener mi repre
sentado Rafael Reyes Daza 'título expedido o do
cumento de propiedad de la minao denunciada'. es 
al interesado en la exploración y explotación de 
la mina, señor Reinaldo Perdomo, a quien corres
ponde asumir el carácter de actor en· el juicio; y 

b) que por haberle adjudicado a mi representado 
Reyes Daza la· Gobernación de Cundinamarca la 
mina de que se trata, según los títulos o documen
tos allegados a los autos, y haber tenido siempre, 
la cual' conserva, la posesión de dicha mina, no 
tiene por qué .asumir el carácter de demandante 
pues nada le está controvertiendo al Estado, toda 
vez que éste por medio de una de sus dependen
cias, o sea la Gobernación de Cundinamarca, le 
hizo adjudicaCión de la mina denunciada por el 
señor Perdomo". 

Sostiene, pues, el señor apoderado del doctor 
Reyes Daza que no resulta acertada en este caso 
la tesis del auto reclamado, conforme a la cual, 
siempr~ que se trate de oposiciones a las propues
tas de concesión de una mina de la reserva na
cional, quien alega contra el Estado la propiedad 
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de la mina "debe siempre asumir en el juicio a 
que dé origen tal oposición la calidad de actor", 
porque en este caso el doctor Reyes . Daza no le 
está discutiendo al Estado esa propiedad particu
lar, "sino que se opone a que se le adjudique al 
peticionarió Perdomo una mina que ya le fue 
adjudicada al primero con todas las formalidades 
del Código de Minas". 

Finaliza el doctor Arias Berna! esta parte de 
su escrito de reposición alegando que su poder
dante, en el libelo de oposición pidió al Ministe
rio de Minas que previamente se resolviera por la 
vía administrativa· acerca de. la imposibilidad de 
aceptar la adjudicación pretendida por Reinaldo 
Perdomo, con fundamento en los titules sobre la 
primitiva adjudicación de la misma mina a· favor 
de Reyes Daza, otorgados por la Gobernación de 
Cundinamarca. El Ministerio se abstuvo de resol
ver esta cuestión fundamental Y . .Previa, y así, "co
mo la primera oposición no ha sido resuelta por 
el Ministerio, éste no podía decidir el segundo pe
dimento en tanto no quede dirimida y en firme 
la primera cuestión planteada". 

"Lo expuesto hace ver -añade el reClaman
te-,. que el caso sub judice debe enfocarse exacta 
y precisamente a la luz de la excepción primera 
del artículo 53 de la Ley 292 de ·1875, y no de los 
preceptos de la Ley 85 de 1945". 

En escrito posterior, presentado a modo de adi_. 
ción del anterior, el doctor Arias Berna! sintetiza 
así las razones que en su sentir hacen justificación 
plena a la solicitud de reposición: 

"1 9-Que por· haberle sido adjudicada, de una 
parte, y concedida, de otro lado mediante los tí
tulos 59 y 60 de la Gobernación de Cundinamar
ca y que constan en las escrituras públicas 1.640 
de 15 de junio de 1950 y 1.552 de 6 de los mismos 
mes y año, ambas de la Notaría 8~ de Bogotá y 
visibles a los folios 35 y s.s., del Cuaderno 29, a mi 
mandante Reyes Daza la mina cuya adjudicación 
o concesión pide el señor Reinaldo P!'!rdomo, mi 
representado tiene derecho a que no se le discúta 
su carácter de adjudicatario o concesionario de 
tal mina, que posee desde hace muchos años, y ya 
que su título está revestido de todas las formali
dades exigidas por el Código de Minas y que · 
ha pagado cumplidamente el impuesto sobre la 
misma. 

"29-Que por haber sido formulada la oposición 
ante el Ministerio para que por este se declarara: 
" .... 29 Que mi mandante Rafael Reyes Daza es 
también titular de una adjudicación para la ex
plotación de las minas de oro, plata y otros meta-
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les, de conformidad con las adjudicaciones ·hechas 
por la Gobernación de Cundinamarca según los 
títulos números 59 y 60 contenidos en las escritu
ras públicas relacfonadas en los dos últimos pará
grafos de esta solicitud de oposición", en virtud 
de no haber resuelto el Ministerio este aspecto 
administrativo o gubernamental; debéis abstene
ros de conocer del negocio, mientras la opos'ición 
administrativa no sea resuelta en d~finitiva. 

"39-Que por ser mi poderdante Reyes Daza 
concesionario, adjudicatario, titular y poseedor· de 
la mina de que se trata, quien pretenda discutir
lo o hacerle perder su derecho, debe, en cumpli
miento del Art. 164 del Código de Minas, deman
darlo, según lo preceptuado por el numeral 1° del 
Art. 53 de la Ley 292 de 1375, que es la norma 
aplicable al presente caso, en que mi poderdante 
no le discute al Estado la propiedad del subsuelo 
ni de nada, sino que se opone a que el tercero 
Perdomo trate de hacerse adjudicar o conceder 
para su exploración y explotación la mina que ya 
J.e adjudicó o concedió al doctor Reyes, para los 
mismos fines, la Gobernación de Cundinamarca". 

Se considera: 

19 Las alegaciones anteriores descansan en la 
consideración equivocada de que la propuesta for
mulada por el doctor Reinaldo Perdomo, origen 
de estos autos, tiende a que Se le adjudiquen las 
mismas minas de "oro, plata y otros minerales" 
de que se considera dueño titular el opositor Re
yes Daza. De acuerdo con lo que reza el expe
diente administrativo enviado por el Ministerio 
de Minas al Tribunal Superior de Bogotá, la so
licitud del proponente Perdomo es "para la cele
bración de un contrato de concesión para explo-. 
rar y explotar GALENA, mineral de plomo .... ". 

Presentada en tiempo la oposición del doctor 
Reyes Daza con relación a dicha propuesta, el Mi
nisterio de Minas realizó un detenido estudio de 
los fundamentos de tal oposición y de los títulos 
acompañados, y pcir medio de la Resolución N9 
192 de 19 de julio de 1951, dispuso enviar las di
ligencias al expresado Tribunal, en cumplimiento 
de lo ordenado en la Ley 85 de 1945 y en el De-
creto 805 de 1947. · 

En dicha Resolución ministerial se llegó a la 
conclusión de que el metal objeto de la propuesta 
de l. doctor Reinaldo Perdomo pertenece a la re
serva nacional, y que los títulos presentados por 
el opositor para acreditar la propiedad de la mina 
en referencia, ya por ser dueño titular del sub-



:suelo, ya porque esa mina le fue adjudicada por 
la Gobernación de ·cundinamarca, no comporta
ban la. prueba necesaria para demostrar ese de
recho". 

Colocada la oposición en ese terreno, corres
pondía, pues, al doctor Reyes Da~a, formalizar la 
demanda ordinaria respectiva ante el Tribunal 
Superior, tal como lo ordena el Art. 3° de la Ley 
~5 de 1945. · 

La reposición impetrada, por tanto, estriba en 
la confusión que ha hecho el señor apoderado Dr. 
Arias Berna! entre lo que es una prppuesta de 
<:oncesión, y un denunCio de minas adjudicables, 
que son cosas bien distintas, y para cada una de 
las cuales la ley ha fijado trámites también dis
tintos. 

2q-No puede alegarse razonablemente que el 
Ministerio de Minas dejó sin solución la oposición 
del Dr. Reyes Daza, fundada en que es "adjudica
tario, concesionario. y dueñ~ titular" de la mina 
pretendida por el proponente Perdomo. :Ea Minis
terio dejó dilucidados ampliamente los principios 
que regulan la propiedad minera en· nuestro país, 
remontándose hasta el célebre decreto del Líber- · 
tador, fechado en Quito el 24 de octubre de 1829. 
De ese pormenorizado análisis dedujo que las mi
nas o yacimientos de plomo o galena de que aquí 
se trata, .caen bajo la presunción de pertenecer al 
dominio dei Estado. Hé aquí cómo se expresó el 
Ministerio en las conclusiones finales .de su co
mentada providencia: ' 

"Así, pues, en el Estado Soberano de Cundina
marca los yacimientos del metal denominado plo
mo no fueron jamás, ni un solo día, del dueño de 
lo:: respectiva extensión superficial. Y esos yaci
mientos, como todos los demás reservados por el 
Estado Soberano, pasaron a ser propiedad de· la 
Nación en virtud de lo dispuesto en la Constitu
ción expedida en el año de 1886. 

"En consecuencia, el derecho de propiedad so
bre los romerales de plomo que el opositor se atri
buye como cuestión axiomática, no tiene más fun
damento que un equivocado y erróneo concepto 
sobre la evolución legal del dominio minero en 
Colombia". 

No cabe, pues, ahora, continuar insistiÉmdo en 
la aplicación al caso de autos de lo previsto en el 
ordinal 19 del Art. 53 de la Ley 292 de 1875, por
que el Gobierno planteó eJ1 forma terminante al 
opositor esta cuestión básica para la orientación 
de la acción judicial ulterior. No se trata de una 
mina adjudicable. Se trata de un mineral de la 
reserva estatal que sólo puede ser explorado y ex-
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plotado mediante contratos de concesión. De conc 
siguiente, y con esa base, envió el Ministerio liS,s 
diligencias administrativas al Tribunal Superior 
-y no a un Juzgado del Circuito Civil-, para 
que la oposición siguiera "el curso prescrito en la 
Ley 85 de 1945. 

3Q-Finalmente, tampoco es aceptable la afir
mación de que el doctor Reyes Daza al proponer 
su oposición no ha pretendido promoverle contro
versia alguna a la Nación acerca de la propiedad 
del subsuelo ni de mina alguna, sino que lo que . 
busca simplemente es que el Estado no le desco
nozca .su calidad de adjudicatario de las minas 
que le tituló la Gobernación de Cundinamarca en 
1950. Esta afirmación es contradictoria, porque 
desde el momento mismo en que el doctor Reyes 
Daza se opuso a la propuesta de concesión formu
lada por el doctor Perdomo, le está discutiendo 
al Estado el derecho· de contratar sobre un bien 
del cual el nombrado opositor se siente dueño con 
mejor derecho. 

En cuanto hace al segundo aspecto de la repo
sición,' tocante a la declaratoria de invalidez de 
lo actuado desde el · auto de 3 de septiembre de 
1951 dictado por el Tribunal en este negocio, el 
apoderado reclamante principia por aclarar que 
no ha sido su intención promover una articula
ción sobre nulidad -del proceso, aunque en su con
cepto ello sí sería viable con base en l~s causales 
111- y 311- del Art. 448 del C. Judicial, sino que se 
decrete de plano la invalidez ''por antiprocesal" 
de toda la actuación, a partir de la providencia 
mencionada. En concepto del doctor Arias Ber
na!, el primer auto que correspondía dictar al Tri
bunal al recibo del expediente administrativo, era 
uno por el cual se ordenase poner en conocimien
to de las partes la llegada del mencionado expe
diente a dicha corporación. Dice al resp~cto el se
ñor apoderado del opositor: 

"Yo os pido tal declaratoria de invalidez, por 
inexistencia del procedimiento seguido en este 
negocio, porque si lo. actuado no encuadra dentro 
de las causales de nulidad del Artículo 448 del 
C. ~., y si se ha desarrollado, como ha acaecido, 
con base en un auto equivocado, contrario a las 
normas de orden público que señalan los trámi
tE;s por seguir en cada clase de juicios, algún re
medio debe existir contra esa errónea providen
cia, que no puede vincular ni al juzgador ni a las 
partes. y ese remedio no es otro que el practicado 
por la H. Corte y por todos los Tribunlaes y Juz
gados del país, de retrotraer la actuación inváli
da hasta el límite en que deje de serlo". 



En párrafo anterior, el reclamante citó en apo
yo de sus pretensiones el fallo de 17 de diciem
bre de 1935, dictado por la Sala de Casación Ci
vil, y publicado en el No 1909 de la Gaceta .lfudñ-
ciai, página 632. · 

De acuerdo con lo expre~ado por el Dr. Arias 
Bernal en su segundo escrito de sustentación del· 

·recurso de que ahora se trata, lo que esta senten
cia enseña es que "cuando una actuación procedí-' 
mental, sea en juicio o fuera de él, ha dado ori
gen a un trámite por vía distinta de la adecuada, 
al percibirse tal anomalía debe retrotraerse todo 
lo andado al punto· primigenio .... ". · 

Mas esta deducción, como acertadamente lo ano
ta el señor Procurador Delegado, contradice -el au
téntico sentido de la doctrina en mención, ya que 
allí se sienta este principio fundamental: ''Que só
lo tienen efecto retroactivo las resoluciones que 
decretan la nulidad de lo actuado". Por lo tanto, 
aquellos actos procesales fallidos, esto es, que se 
dictan al margen de las reglas procesales propias 
de cada juicio, pero que no están previstos como 
causal de nulidad, aunque se hayan dejado ejecu
toriar, no obligan al juez en el momento de desa
tar el litigio, pues de lo contrario se estaría soste
niendo que por efecto de la ejecutqria y obliga
toriedad de una resolución errónea ejecutoriada, 
el fallador se vería compelido a incurrir en nue
vo y ya irreparable yen o. 

Si esto reza con los autos ejecutoriados dictados 
fuera del marco procedimental, tanto más lo es 
con autos que, como el de· fecha 3 de septiembre 
de 1951, no han alcanzado a ser notificados en la 
forma legal. Tal providencia resulta errada, no 
porque imprimiera una vía distinta a la que co
rrespondía a· las oposiciones regladas por la Ley 
85 de 1945, sino porque recayó sobre el escrito 
de oposición administrativa, cuando el opositor no 
había cumplido con el ordenamiento de la expre
sada ley, sobre formalización de la demanda or
dinaria de oposición. Sin que ésta hubiese sido 
presentada al Tribunal, el auto en cuestión sobre 
admisión de la demanda de oposición, consideran
do como tal el escrito que en ese sentido se ha
bía presentado al Ministerio y que éste ya h~bía 
estudiado y resuelto, es obviamente prematuro, y 
por lo mismo "injurídico" como lo califica el mis
mo apoderado reclamante. 

La simple invalidez de un acto procesal, como 
está visto, no apaf·eja el deber para el juez de de
cretarla de oficio y anular los actos subsiguien
tes, y por consecuencia, la retroacción del proce
dimiento. Estos efectos sólo son posibles cuando 

Jf1IJJIDlll[)liJII.lL 

se declara la nulidad de lo actuado, con base en 
las causales taxativamente enumeradas en el Art. 
448 del C. Judicial. 

Por estas razones, la Sala -hacieQdo la salve
dad de que en este caso no se trata de una provi
dencia ejecutoriada- acoge el siguiente concepto 
del señor Procurador Delegado: 

"Aplicando esta científica doctrina, magistral
mente expuesta por la Sala de Casación Civil (la 
del fallo de 17 de diciembre de 1935), :ll caso de 
autos, se tiene: es incuestionable que el primer 
auto del Tribunal, por el cual decidió aprehen
der el conocimiento del negocio antes de que pre
cluyera el término para que el opositor presenta
ra demanda, y por el cual a la vez ordenó correr 
traslado de la inexistente demanda al represen
tante de la Nación, es una providencia festinada, 
ilógica. y como tal, no prevista en el procedimien
to señalado por la ley 85 de 1945. Pero no es nu
la, pcrque no· encasilla en el Art. 448 del C. J., 
cc.mo no puede menos de reconocerlo el recurren
te. Por tanto, aunque ejecutoriada pero incumpli
da, no vincula al fallador en el momento de dic
tar su decisión final, que en este caso es el auto. 
interlocutorio con fuerza de sentencia definitiva 
por el ~ual se declaró desierta la oposición de Re
yes D'aza, sin necesidad de que acudiera el 2 t!JlUI.ID 

al medio de retrotraer la actuación, que es medio 
·propio y exclusivo para extirpar del proceso los 
vicios de nuli.dad". 

Por último, se pregunta la Sala: si se quisiese 
hacer prevalecer los principios de equidad sobre 
las exigencias de la ley, según lo a-lega el recla
mante, podría decirse que aceptada la tesis sobre 
invalidez de lo actuado y la retroactividad de los 
autos, se daría oportunidad al opositor Reyes Da
za para incoar en debida forma la demanda de 
oposición, o '"formalizarla" como claramente lo 
prescribe €1 Art. 3Q de la Ley 85 le 1945? Es cla
ro que no. Porque el tér111ino para presentar téll 
demanda, que es el de do8 meses a partir de la 
fecha en que sea recibido el expediente adminis
trativo en el Tribunal, ya caducó. 

En mérito de las consideraciones que antece
den, la Sala de· Negocios Generales de la Corte 
Suprema de Justicia, NO REPONE su propio auto 
de fecha 23 de enero del corriente año. 

Cópiese y notifíquese. 

&gustín Gómez JPrada.-lLuis &. IFllórez.- JR.a
fael JLeiva I!Jharry.- lLuis RafaeR Robles.- JfOll'glfl 

García Merlano, Secretario. 

e 
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EJL SECUESTRE NO ES lP AJR.'Jl'E IN'Jl'EIR.E SADA EN ElL JUXCKO EN QUE JPIR.ES'Jl' A 
SUS SER VKCXOS 

lEl secuestre no es parte interesada en el 
juicio en donde preste sus servicios, y no 
tiene por ello obligac!ón de estar atento al 
desauol!o del proceso. IDe allí que de. toda 
providencia susceptible de inferirle perjui
cios deba dársele noticia; bien mediante ofi
cio en el que se le haga saber el contenido 
del auto, o mediante notificación personal de 
la pro·videncia que con él se relaciona. No 
teniendo, pues, el secuestre el deber de vi
gilancia del negocio, no podría presumirse 
que conoce ésta o la _otra providencia profe
rida dentro del juicio, así sea la que le or
dene prestar una. fianza para responder de 
sus funciones como tal. Tampoco las partes 
tienen obligación de informar al secuestre 
de las providencias que con él se relacionan. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, tres (3) de julio de mil 
novecientos cincuenta. y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis Rafael Robles) 

Como dentro de este. juicio ejecutivo se ha sur
tid<? ya el trámite de la apelación interpuesta por 
el apoderado de la señora Débora Castrillón v. 
de Estrada contra los autos de fechas nueve de di
ciembre de mil nóvecientos cincuenta y dos (fs. 
77 y v. del cuad., NQ ~) y diez de febrero de mil 
novecientos cincuenta y tres (fls. 19 v. a 24 del 
cuad. No 6), dictados por el Tribunal Superior de 
Cali, se procede en seguida a resolver lo que en 
derecho corresponda. 

· lEI auto de 9 de diciembre de 1952 
Por este auto se aceptó a la señora Helena Al

varez de Uribe como fiadora del Coronel Camilo 
A. Callejas, ''en su condición de secuestre en este 
juicio". Pero el apoderado doctor Jorge E. Cruz· 
consideró que .dicho auto era ilegal, expresando 
en su memorial de reclamo arite el Tribunal, de 
fecha 11 de diciembre de 1952, que la solicitud 

·del Coronel Callejas 'para que se le admitiera· la 
fianza había sido extemporánea, que no la hizo 
por conducto de abogado inscrito y que las mu-

jeres casadas no pueden ser fiadoras. 
Se observa: 

Respecto de las alegaciones del doctor Cruz, no 
cabe duda para la Corte que el Tribunal anduvo 
acertado al resolver la reposición del auto ge que 
se trata, cuando expuso lo siguiente: 

"El secuestre no es parte interesada en el jui
cio en donde preste sus servicios, y no tiene por 
ello obligación de estar atento al desarrollo del 
proceso. De allí que de toda providencia suscep
tible "de inferirle perjuicios deba dársele noticia, 
bien mediante oficio en el que se le haga saber 
el . contenido del auto, o mediante notificación 
personal de la providencia que con él se relacio
ne. No teniendo, pues, el secuestre el deber de 
vigilanda del negocio, no podría presumirse que 
conoce ésta o la otra providencia proferida· den
tro del juicio, así sea la que le ordene prestar una 
fiánza para responder de sus funciones como tal. 
Tampoco las partes tienen obligación. de . .informar 
al secuestre de las providenCias que con él se rela
cionan, lo que quiere decir que el auto de cuya 
reposición se trata es legal por el aspecto anotado. 

"No sobra advertir que la solicitud formulada 
por el señor Callejas en su escrito de fecha 3 de 
diciembre del año postrero podía hacerla· él per
sonalmente, pues se relaciona ella en forma di
recta con el cargo para el cual fue designado den
tro del juic~o. Ello no equivale a litigar y si al
gunas alegaciones, completamente impertinentes, 
se hacen en el aludido escrito, no por ello se in
valida la solicitud principal que contiene, y fue
ron además pasadas en alto por la Sala. 

"En punto a que las mujeres casadas no pue
den ser fiadoras, la Sal<¡!, sin entrar en el estudio 
d-e fondo de tal punto, se permite observar que 
no existe en el expediente la prueba del aludido 
es.tado civil de la fiadora, señora Helena Alvarez 
Uribe, circunstancia ésta que hace en un todo 
ineficaz el cargo aludido". 

Los anteriores conceptos, que la Corte prohija 
en lo sustancial, son suficientes para que se con~ 
firme el auto de 9 de diciembre de 1952, máxime 
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cuando no se ha sustentado el recurso de apela
ción contra tal auto. 

!El auto de li.O de febrero de ll.953 

En esta providencia se decidió que no era el 
caso de declarar la nulidad pro~esal pedida por e,l 
apoderado de la señora Débora Castrillón v. de 
Estrada en memorial de 15 de marzo de 1952, nuli
dad qué se fundó en los siguientes hechos: a) en 
que estaba afectada de nulidad absoluta, y así de
bía declararse, la obligación hipotecaria materia 
del juicio, "por cuanto se estipulan obligaciones 
con una sociedad inexistente por estar vencido su 
plazo de funcionamiento; b) en que la acción eje
cutiva fue promovida contra la sociedad colectiva 
Estrada. G. Hermanos y el mandamiento de pago 
se libró contra los socios de esa sociedad dicién
dose que estaba en liquidación, estado en el cual 
nc podía ser representada judicialmente sino por 
sus liquidadores; e) en que el señor José M. Es
trada G., uno de los ejecutados, falleció en 1939 
y sin embargo el juicio siguió adelantándose sin 
la formalidad del art. 1434 del Código Civil, pues 
sólo se vino a hacer lá notificación a los herede
ros en octubre de 1948. 

Se considera: 

1•-Al susteutar la· apelación del auto de que 
aquí se trata, el apoderado de la señora Débora 
Castrillón v. de Estrada se extiende en amplios 
razonamientos sobre la nulidad de la obligación 
hipotecaria que originó este juicio; pero sobre 
este particular bástale a la Corte con advertir qu.e 
entre los motivos de nulidades procesales exhaus
tivamente determinados en los artículos 448 y si
guientes del C. J., no figuran ni podían figurar 
los vicios de que adolezcan los ~ontratos. y si a 
pretexto de tales nulidades lo que se quiso fue 
alegar una excepción perentoria de fondo, ya pa
ra entonces estaba precluída la oportunidad de 
hacerlo, pues el auto de citación para sentencia 
de pregón y remate estaba ejecutoriado con mu
cha anterioridad, desde el mes de junio de 1937. 

29-Respecto al mandamiento de pago, estima 
la Corte que si él se libró contra los señores Luis 
F. Estrada G., José María Estrada G., y Pedro A. 
Estrada G., como socios cOlectivos de Ra sociedad! 
«fe comercio !Estrada G. IHiennanos, en la motiva
ción de la misma providencia quedó estableéidQ 
su verdadero alcance, al expresarse que la acción 

se promovió contra "Estrada G. Hermanos", socie
dad de la cual formaban parte los socios antedi
chos .La orden de pago no fue, pues, personal 
contra los socios, sino contra la sociedad repre
sentada por ellos. 

Pero cmno se alega que tal soci•edad estaba ya 
disuelta y no podía ser representada sino por sus 
liquidadores, es necesario recordar que las prue
bas de autos rezan lo siguiente: a) que la socie
dad colectiva "Estrada G. Hermanos" se constitu
yó en 1921 por el término de dos años, con esta 
estipulación adicional: "Si vencido este término 
ninguno de los socios pidiere la liquidación, se 
entioende que la sociedad continuará por un tiem
po igual al estipulado antes; y si vencida esta 
primera prórroga tampoco se pidiere la liquida
ción por ninguno de ellos, queda entendido que 
ya el término de la sociedad es indefinido y que
da a voluntad de cualquiera de los socios pedir la 
liquidación cuando a bien lo tenga, pero en todo 
tiempo podrá liquidarse la sociedad por común 
acuerdo o por voluntad de la mayoría de los so
cios". (fs. 20 a 24 del cuad., NQ 5); b) que al cons
tituirse la sociedad "Estrada G. Hermanos" en 
192-1,. se estableció en la. cláusula duodécima de la 
escritura respectiva: ''La liquidación de la socie
dad se hará por todos los socios" (fs. 20 a 24 del 
cuad. NQ 5); e) que· al reformarse la sociedad 
"Estrada G. Hermanos" en 1925, por escritura No 
864 de-la Notaría Segunda de Cali, los señores 
Luis F. Estrada G., José María Estrada G., y Pe
dro A. Estrada G., declararon que ''la sociedad ha 
venido funcionando y funciona todavía por co-

. mún acuerdo e"ntre los socios, quienes han resuel
to continuar los. negocios indefinidamente .... " 
(fs. 25 a 27 del cuad. N° 5); y d) que el extracto 
de las escrituras de constitución y de reforma de 
la sociedad "Estrada G. Hermanos" aparece debi
damente registrada en la Cámara de Comercio de 
Cali, donde "no hay constancia sobre disolución 
o liquidación de la sociedad" (fs. 32 y 33 del cua
derno número 5) . 

De esta suerte, dadas las circunstancias anota
das, es indudable para la Corte que la sociedad 
''Estrada .G. Hermanos" no estaba disuelta y en 
liquidación cuando se inició el presente juicio en 
el año de 1935, por lo cual ha estado bien repre· 
sentada por los socios administradores, conforme 
a lo previsto en la cláusula sexta del contrato de 
constitución de 1921.' Pero aún admitiendo la te
sis del apoderado de la señora Débora Castrillón 
v. de Estrada, sobre la disolución de la sociedad 



por el vencimi_ento de los dos años de que se ha
bló en 'la escritura de constitución, tampoco po
dría aceptarse que como sociedad en liquidación 
hubiera estado indebidamente representada en el 
juicio por sus tres socios, pues ya se ha visto 
que éstos debían ser los liquidadores, de acuerdo 
con la cláusula duodécima del contrato de 1921. 

39-En cuanto al tercer motivo de nulidad pro
cesal invocado por el apoderado de la señora Dé
bora Castrillón v. de Estrada, la Corte juzga ina 
objetables las razones expuestas por el Tribunal 
en la providencia de que se trata, cuando expresó 
lo siguiente: 

"Expresa también el doctor Cruz que es nulo 
todo lo actuado desde la fecha en que falleció el 
señor. José María- Estrada G., hasta el día. en que 
se notificó a sus herederos el título ejecutivo, de 
acuerdo con lo previsto en el ordinal 3° del ar
tículo 451 del C. Judicial. A esto cabe observar lo 
siguiente: después de las notificaciones del título 
a los herederos del señor José María Estrada G., 
no se hizo reclamación oportuna al respecto; ·por 
el contrario, tales interesados continuaron repre
sentando en el juicio sin reclamar la declaración 
de nulidad. Esta circunstancia, al tenor de la úl
tima parte <;lel artículo 450 del e. Judicial, hace 
ineficaz la reclamación o declaración de n:ulidád 
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que ahora se solicita. Por otra parte, ya sobre es
te punto la Sala se había pronunciado en auto de 
f·echa 21 de julio del año de 1942 (folio 4 deU 
cuaderno 4 del expedien!e), en donde se declaró 
que era improcedente la solicitud que en el mis
mo sentido formularon en ese entonces los seño
res doctor Pedro Rodríguez Mira y Débora Castri
llc)n v. de Estrada. De aquí que, con fundamento 
en el artículo 394 del C. Jndicial, pueda recha
zarse de plano el incidente que por .<este aspecto 
promueve ahora el doctor Jorge E. Cruz" . 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios de la Cor
te Suprema de Justicia CONFIRMA las dos pro
videncias objeto de este -recurso, proferidas por 
el Tribunal Superior de Cali el nueve de diciem
bre de mil novecientos cincuenta y dos y el diez 
de.febrero de mil novecientos cincuenta y tres. 

Las costas del recurso son de cargo del apelan
te. Tásense. 

Cópiese, · notifíquese y devuélvase el expe
diente. 

Agustín Gómez Jl.>rada.- ILuis A. JFlór'ez.- 1&&
fael ILeiva Charry.- ILuis Rafael Robles.- .1foli'
ge García Merlano, Secretario. 
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CUANDO §lE TRATJE DlE CONTROVJERSllAS RlEI.ACWNADAS CON YACllMlllEN
TOS lPlETROUFJEROS, SKJEMlPRlE D.EJBJE lESTAR DlETJERMllNADO ]])JE MANJE~A 

PRJECHSA JEI. TlE!!RlENO RESJPJECTHVO 

l-ILa judsprli.dencia constante de ia l[)orte 
tiene establecido que para acreditar la pro
piedad privada del subsuelo petrolífero, es 
indispensable la prueba de ciertos requisitos 
que hacen relación por una parte a la sufi
ficiencia jurídica de la titulación actual y a 
la. existencia del titulo emanado del lEstado, 

·con los cuales los interesados pretenden de
mostrar sus derechos. Además, es indispen
sable que se establezca la determinación pre
cisa del predio que se reclama como de do
minio particular. 

lEn el orden lógico a seguir para comprobar 
estos requisitos, está primero la identif~ca
ción del terreno, ya que si éste no se iden
tifica plenamente, carece de objeto entrar a 
e~tudiar la titu1.ación, pces la declaración de 
dominio debe hacerse sobre una porción con
creta' de terreno. 

2-lEI heého de que los títulos or'ginarios, 
medi.ante los cuales el lEsta(lo transfiere el 
dom.inio del subsuelo· a particulares adolez
can ce im:lJl:'ecisión en los eleme::1tos necesa
rios para ind:víri!uaEz2.r el pr<!d.io a que di
cho título se collltrae, no vicia su val:dez aun
que en la práctica no pueda producir los 
efectos de la identificación del terreno. lEl 
vicio, informalidad o defecto que son objeto 
de la prescripción extraordinaria, no puede 
hacer referencia en ningún dtsn a las decla
r~ci:mes contenidas· en el título. !La nulidad 
.reb.tiva que vendria a sanea.rse por el trans
cu.rso dei tiempo sería cuando en el acto ju
rídi~o han intervenido personas relatYvamen
te incapaces, cuando el consentimiento ado
lece de vicios (error, fuerza, dolo) o cuan" 
do no se han cumplido· los .requisitos exigi
dos por la ley en atención a la calidad de 
las partes, condiciones éstas que no pueden 
nunca encajar en una relación de linderos, 
parte integrante de un título escriturario. 

3-lEI requisito de la determinación preci
sa del respectivo terreno, es exigible aún en 
el caso de que la controversia gire ah·ede-

dor del dominio privad!() sobre minas de pe
tróleo adjudicadas por el lEsta<dlo mientr:w 
estuvo en vigencia en articuno U.2 de na lLey 
no de 19ll.2. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, julio siete de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

El señor Charles F. Hogarty, obrando en su pro
pio nombre, presentó ante el Ministerio de Minas y 
Petróleos el día 25 de marzo de 1947 propuesta pa
ra la celebración de un contrato de exploración y 
explotación. de petróleos de propiedad nacional en 
un globo de terreno de 44.344 hectáreas, denomina
do "Río Córdoba", ubicado en los municipios de 
Montería (Departamento de Bolívar) y Turbo (De
partamento de Antioquia) determinado por los si
guientes linderos: 

"Como _Punto de referencia para la alinderación 
se ha tomado el mojón de concreto donde se hicie
ron las observaciones astronómicas marcado en el 
plano 'E. A. San Felipe', situado a quinientos vein
titrés metros con un centímetro (523,01 Mts.) mo
didos con rumbo Norte cer,o grados, veintiún minu
tos, veinticinco segundos con siete décimos de so
gundo Oeste (N. 0-21' 25" 7 W) cLesde la confluen
cia de la quebrada Guineo con el río Canalete, pun
t0 arcifineo, estable e inequívoco. 

Las coordenadas geográficas de la pilastra as
tronómica de concreto son las siguientes: II..:ll.ti
tud, ocho grados, cuarenta y siete minutos, trein
ta y seis segundos con cuarenta centésimos de se
gundo Norte (8° -47' -36" 40 N); JLongñtmll, seten
ta y seis grados, catorce minutos, doce segundoo 
con quince centésimos de segundo al Oeste de< 
Greenwich (76Q 14' 12", 15 W de Gr.). 

Desde el punto de r€ferencia "E.A" se levantó 
una poligonal hasta el punto de partida de la alin
deración, marcado en el plano con letra ''A", en 
donde se erigió otro mojón de concreto. La línea 
recta que une los puntos "E.A" y ''A" tiene uno 



longitud de dos mil ochocientos noventa y seis 
metros con sesenta centímetros (2.896.60 Mts.) y 
rumbo Norte treinta grados, treinta y ocho minu
tos Este (N. 309 -38'-E). 

l.-Del punto ''A" de partida se .sigue en línea 
:recta por una distancia de cuatro mil doscientos 
cincuenta metros ( 4.250.00 Mts.) y rumbo Norte 

. veinte grados, treinta y ocho minutos Este .(N. 209. 
-38' E) hasta dar en· el punto marcado en el pla
no con la letra "B" situado sobre la margen iz
quierda de la Quebrada Seca. 

2.-Del punto "B" anterior se sigue por la mar
gen izquierda de la Quebrada Seca, aguas arriba, 
:basta dar en el punto marcado en el plano con la 
letra "C", situado sobre dicha mergen y frente al 
eentro de la plaza de la población de "El Eba
o¡¡o". La línea recta que une los puntos "B" y "C" 
faene una longitud de mil cuatrocientos cincuenta 
-:¡ cuatro metros con sesenta y tres centímetros 
(1.454,63 Mts.) y rumbo Sur ochenta y dos gra
dos, cincuenta y siete minutos, cuarenta y dos se
gundos con trece centésímos de segundo Este (S. 
82° -57' -42" 13.E) . 

8.-Del punto "C" anterior se continúa en línea 
recta por una dis~ncia de mil dos metros (1002,00 
1\IIts., ) y rumbo sur ochenta y ocho grados, cua
renta y cinco minutos Este (S. 889 -45'E) hasta 
&ar en el punto marcado en el plano con la letra 
'
1D", situado sobre la margen izquierda de la Que

brada Seca. La línea "B-C-D" coincide en toda su 
fungitud con- parte de los linderos de la propuesta 
a<:eptada número 169. 
4.-Del punto "D" anterior se sigue en línea rec

ta por una distancia de seis mil treinta y cuatro . 
metros con noventa y seis centímetros (6.034,96 
\1\llts.) y rumbo Sur veinte grados,, cuatro minutos 
diez y ocho segundos con cuatro décimos de se
gundo Oeste (S.209 04'- 18". 4 W) hasta dar en el 
punto marcado en el plano con la letra "E". 

5.-Del punto "E" anterior se sigue en línea 
recta por una distancia de dos mil cuatrocientos 
treinta y ocho metros con cuarenta y ocho centí
metros (2.438,48 Mts.) y rumbó Sur, sesenta y seis 
grados, catorce minutos, seis segundos Oeste (S. 
CS0 -14' -06"W.) hasta dar en el punto marcado en 
el. plano con la letra "F'. 

6.-Del ·punto "F" anterior se sigue en línea 
recta por una distancia de ocho mil quinientos 
metros (8500,00 Mts.) y rumbo Sur, treinta y un 
grados, diez mínutos Oeste (S. 31°-10' W) hasta 
dar en el punto marcado en el plano con la letra 
"C"· situado sobre la línea de la zona de Reserva 
Nacional. 

7.-Del punto "G" anterior, se sigue en línea 
recta hacia el Sur por una distancia de seis mil 
quinientos cuarenta y tres metros (6.543,00 Mts.) 
hasta dar en el punto marcado en el plano con la 
letra ''H". 

8.-Del punto "H" anterior se continúa hacia 
el Oeste por una distancia de diez y siete mil dos
cientos cincuenta metros (17.250,00 Mts.) hasta 
dar en el punto marcadO' en el plano eón la le-
tra "I". 

9.-Del punto "I" anterior, se sigue hacia el· 
Norte po>: ·.ma distancia de veinte mil quinientos 
sesenta metros (20.560,00 Mts.) hasta dar en el 
punto marcado en el plano con la letra "J", situa
do ·sobre el Río Volcán y vértice sur-oeste de la 
mina "Arboletes", propiedad de la Compañia Ex
plotadora de Petróleos S . A. 

10.-Del punto "J" anterior, se sigue en línea 
recta con rumbo Sur, ochenta y seis grados, cua
renta y dos. minutos Este (S. 869-42'-E.) por un& 
distancia de dos mil metros (2.000,00 Mts.) hasta 
dar en el punto marcado en el plano con la leti'm 
"K". La línea "J-K" coincide en su totalidad con 
el lindero sur de la mina "Arboletes", propiedad 
da la Compañía Explotadora de Petróleos S. A. 

11.-Del punto ''K" anterior, se continúa en lí
nea recta con rumbo Sur, tres grados, diez y ocho 
minutos Oeste (S.39 18' W) .tfor una distancia de 
tres mil metros (3.000.00 Mts.) hasta dar en ell 

· punto marcado en el plano con la letra "L". La 
linea ''K-L" coincide en su totalidad con el lin
dero occidental de la mina "-Aura María", de pro
piedad de la Compañía antes mencionada. 

12.-Del punto. "L" anterior, sé sigue en línea 
recta con rumbo Sur, ochenta y seis grados cua
renta y dos minutos Este (S. 869 -42' E.) por urun 
distancia de cinco mil metros (5.000.00 ·Mts.) has
ta dar en el punto marcado en el plano con la le
tra "M". La línea "L-M" coincide en toda su ex
tensión con los linderos Sur de las minas "Aur21 
María" y ''Guáimaro", propiedad de la Compañía 

"" Explotadora de Petróleos S. A. 
13.-Del punto "M" anterior, se sigue la totali

dad del lindero oriental de la mina ''Guáimaro" 
hasta dar en el punto marcado en el plano con la 
letra "N", vértice Noreste de dicha mina. La lí
nea "M-N" tiene una longitud de cinco mil me
tros (5.000.00 Mts.) y rumbo Norte, tres grados, 
diez .y ocho minutos Este (N. 3° -18' E). 

14.-Del punto "N". anterior, se continúa en lí
nea recta por una distancia de dos mil metros 
(2.000.00 Mts.) y rumbo Norte, ochenta y seis gra
dos, cuarenta y dos minutos Oeste (N. 869 -42' W) 
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hasta dar en el punto marcado en el plano con la 
letra "0", vértice Noroeste de la mina ''Guai
maro". 

15.-Del punto "O" anterior, se sigue en línea 
recta por una distancia de tres mil quinientos me
tros (3.500.00 Mts.) rumbo Norte, tres grados, diez 
y ocho minutos Este (N. 39 -18' E.) hasta dar en 
el punto marcado en el plano con la letra "P". La 
línea "0-P" coincide en su totalidad 'con parte de 
los linderos orientales de las minas "María Elena" 
y ''Del Rey", de propiedad de la Cgmpañía Ex
plotadora de Petróleos S. A. 
, 16.-Del punto "P" anterior, se sigue en línea 
recta por una distancia de mil ciento treinta me
tros (1.130.00 Mts:) y rumbo Sur, diez y nueve 
grados, doce minut_os Este (S. 19° -12' E.) hasta 

. dar en el punto marcado en el plano con la le
tra "Q"._, 

17.-Del punto "Q" anterior, se sigue en línea 
recta por una distancia de mil seiscientos sesenta 
metros··(1.660,00 Mts.) y rumbo Norte setenta gra
d{)s, cuarenta y ocho minutos Este (N. 70° -48' E) 
hasta dar en el· punto marcado en el plano con ·1a 

:letra ''R".· La línea "l'-Q-R" coincide en toda su 
extensión con parte de los linderos ocCidental y 
su:r de la mina ;'Imposible", de propiedad de .Ja 
Compañía Explotadora de Petróleos S. A"·)' 
· Es intención del proponente que el lindero de 
su propuesta desde el punto "J" al punto "R" 
~oincida· c0n los linderos de las minas menciona
das,. declar1}.das de propiedad privada por senten
,cia de· la Corte Suprema de Justicia, de fecha 31 
de agosto de. 1936 que ha hecho tránsito a cosa 
juzgada. 

18.-Del punto "R" anterior; ·se continúa hacia 
·el Este por el lindero de la zona de Reservas Na
cionales, por una distancia de diez m,il dos. me-· 
tros con cuarenta y un centímetros (10.002,41 Mt~) 
hasta dar en el punto marcado en el plano con la 
}etJ::a "S?'. 

19.-Del punto "S" anterior~ se sigue en línea 
recta la zona de Reservas Nacionales, al Sur, por 
una distancia de seis mil setecientos sesenta me
tros (6.760.00 Mts) hasta dar ·en el punto marca
do en el plano con la· letra "T". 

20.-Del punto "T" anterior, se sigue en línea 
recta .con· rumbo Sur, sesenta y nuev•e grados, 
veintidós minutos Este (S. 69° -22" E) y una dis
tancia de cinco mil ochenta y cinco metros (5.-· 
085.00 Mts.) a· dar al punto de partida "A" de la 
alinderación. La línea "R-S-T-A-B" coincide en 
toda su extensión con el lindero sur de la pro-
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puesta aceptada número 270 (región del río Ca
nalete). 

Todos los rumbos que anteceden se refieren al 
meridiano astronómico o ve1;dadero, y el área en
cerrada por los linderos descritos es de cuarenta 
y cuatro mil trescientas cuarenta y cuatro hectá
reas ( 44.344.00 Hts.)", 

Practicado el procedimiento administrativo de 
rigor en el aludido Ministerio, la propuesta fue 
admitida por Resolución . número 204 de ·18 de 
marzo de 1948, que fU:e registrada bajo el núme
ro 489 del libro respectivo. 

La Compañía Explotadora de Petróleos S. A., 
por medio de apoderado, formuló oposición a la 
aludida propuesta, por considerar que la exten
sión ter.ritorial a que ésta se refiere, afecta la rrü
na ·de petróleo "Aguas Blancas", de su propiedad . 

Previo concepto' desfavorable a las pretensiones 
de la Compañía opositora, el Ministerio de Minas 
y Petróleos por Resolución número 51 de 26 de 
enero de 1951 admitió la oposición' referida, y dis
puso env~ar los autos a esta Sala de Negocios G~
nerales de la Corte para los efeCtos del artículo lO 
del Decreto Extraordinario N9 10 de 1950. :• 

En el libelo de oposición se solicitan· las siguien-
tes· declaraciones: · 

"Primera: Que el petróleo que pueda encoj\
trarse dentro de la mina denominada .&guas JEialll.
cas, ubicada en el Municipio de· Montería, ·Depai~
tamento de Bolívar, es de propiedad priv·ada de 
1<! Compañía Explotadora de Petróleos S: A.; corri~ 

'P:r:endida dicha mina, dentro de los siguien:te·s lin
deros especiales: 'En efecto, instalados 1os peritos 
en el punto donde está un pozuelo' ·o mimifesta
ción de petróleo midieron ·hacia el Este un mil 
quinientcs. metros: de aquí con rumba al Norte' mi
dieron un mil quinientos metros, en cuyo extrerri'Ü 
se puso·el primer mojón; de este punto midieron 
con rumbo al Oeste tres mil metros, poniendo en 
su extremo el segundo mojón; y de aquí ·para ·el 
Sur midieron tres mil metros en cuyo extremo se 
clavó el tercer mojón; y de aquí hacia el Este mi
dieron otros, tres mil metros colocando en el ex
tDemo el cuarto· mojón; y de este último punto 
hacia el Norte .midieron un mii quinientos metros 
hasta cerrar la figura, la cual resultó .. ser un re(:" 
tángulo de tres mil por trés mil metros. La men
sura se hizo por las ondulaciones de la superficie 
del terreno y observando en todo las prescripcio
nes legales' . 

Segunda: Que como consecuencia de la declara
ción anterior, la mina denominada "Aguas Blan-



cas" por los linderos determinados, debe ser ex
cluída' del área de la propuesta de contrato de 
exploración y explotación de petróleos presenta
da al Ministerio de Minas y Petróleos por el se
ñor· Charles F. Fogarty y registrada en el libro 
respectivo del mismo M.inisterio bajo el número· 
489, y referente a· un lote de terreno de 44.344 
hectáreas, ubicado en jurisdicción de los Munici
pios de Monteria y Turbo, Departamentos de Bo-
lívar y Antioquia respectivamente, y alinderado 
en la forma indicada en el aviso que para los efec
"tos de los artículos 5Q de la Ley 160 de 1936 y 72 
del Decreto Ejecutivo nú~ero i.270 de 1931, sa
lió publicado en ·los Diarios Oficiales números 
2i:l:758, 26.759 y 26.761, de fechas 3, 5 y 7 de julio 
de· 1948, respectivamente". 

Tramitado el juicio ordinarip . correspondiente, 
sin que 'la parte interesada solicitara la práctiCa 
de pruebas y habiendo alegado: de conClusión am
bas partes, ha ·negado la o-portunidad de dictar 
sentencia: · 

•· · La jurisprudencia ·constante .de esta Sala ti~ne 
-estableCido que para· acreditar la propiedad ·pri
vada dei subsuelo petrolífero, és indispensable la 
prueba de ciertos reqUisitos que hacen reiación 
p·or ·Uria·párte, ·a la suficiencia jurídica de la 'trtu
la.cióri· adual como á la existencia del título ema
nado del. Estado; con los cuáles los int:eresadps 
pretendan demostrar sus derechos. Ad~más,' es· in·
cÜsperisablé que ~e· establezca ·la · determiriacióil 
preCísá del pre'aio q~e. se reclama como de C!~mí~ 
:rüci particula:·r. · · 

• • 1 • • 

· ··En el orden ·lógico. a ·seguir .p,ara compi·obar es
t6s reqi.üsii:os, está prirrtero la. identificación pre~ 
cisa del terrerio, ya ~ue· si éste ilo se Úle.ntÚica 
plenamente; c·arece de objeto entfar a estudia~ hi 
titul'ación, pues la de~latación de dominio debe 
hacerse scibre una pordón co~creta de terreno. . 

Sobre el particular, 'el ·servicio Tétnico del Mi-
nisterio dijo lo siguiente: · · · · 

· "a)-La 'ubicación de la. mina denominada 
''Aguas Blancas" es muy vaga segúti el título qiie 
acompaña el op'ositor, y cQnforme al niismo pued·e 
hacerse en distintas partes de una gran extensión 
de terreno . · ' 

· b )-'-Qi!E!da por demostrar si pudo alcanzarse a: 
hacer la mensura del predio d~ la mina en el día 
iúdicado,' bajo las condiCiones y con los resultados 
dichos en la diligencia· respectiva. Esa mensura 
se requiere, llegado ·e' caso, para determinar el 
predio de la mina y' separarlo del terreno circun
vecino; 

c)-El área teórica de la mina es de 900 hec-
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táreas, y como luego de medir siguiendo las on
dulaciones de la superficie del terreno, el área se 
calcula es so.bre la proyección horizontal de los 
alineamientos limítrofes, seguramente resulta me
nor que la indicada; 

d) No concuerda la ubicación del centro de la 
mü1a dada en el plano topográfico presentado por 
el opositor .con la que se indica ep. el título acom-
pañado por él; y. ' 

~) Por la vaguedad· de la ubicación y en vista 
del lcte. de terreno de ·la propuestQ.,·. sólo puede 
decirse que dentro de él se encuentra el de la 
mina sin s·aberse el- sitio preciso". 

Ante estas observaci~nes del seryicio técnico 
del Ministeriq, y ante la. ausencia de una .inspec
ción ocuiar que pudie~a hab~r conducido a·lf! \' 
identificación precisa .del, terreno,. el ,apoc;ler,ado qe 
la Compañía hace un estudio de los p~eceptos d~ 
l~ Ley 160 de 1936, p0ra concluír que ~?-S exigen
cias del artículo 70 de aquer' es'tatuto le.gal no se 
·pueden aplicar a la¡¡ . m~n¿¡.s adjudicadas .bajo la 
vigenCia 'del artículo i12 del Código Fiscal de 
1912: . .. '·. .. . . . 

Sostiene-~~ ¡::itacl,o apcdeJ;"ado que .''el legislador 
rio' sometiÓ a la. misma t¡¡.¡:ifQ. probatoria :t;li a los 

. mismos requisitos adi~ionales, la demostración (,ie 
la propiedad privada. dcr los petróleos adjt!dicados 
como mínas conforme al Código Fiscal de 1912, y 
a los yacii~üentps 'q{¡e s~.' encue~t.ren. en fi!l subsue~ 
lo ·d.e t'errehos ·que sálieron del. patrimonio . del 
:Estado ~:Utes <ie la ~es~~va de 1873';_ 'ü~ga a esta 
conclusión, pprque, 'segfui 'él~ y .de acue~dp con la 
parte. final del artículo 10. de la Ley .. 160 .de 1936, 
''basté. con. presentar, 'i:>ar.a los efectps .de los in
cisos' ·l'Q y 29 del articulo .. 6o .de la. misma ley", el 
tÍtulo de acÚudi~aciórÍ. expedido po; la autoridad 
competente duran.te la vigencia dei citado. arÜcu" 
lo (112) del Có'digo Fiscal'~. Y. en el evento de 
que la Co~te r~suelya a~oger~e. al informe del ser
vicio técnico del l\1inisterio, ei apoderado de la 
Compañía .invoca en ~u defensa "la prescripción 
extraordinaria· que _saneó, por el solo transcurso 
del tiempo, todo. vicio, informalidad o defecto de 
que puedan adolecer los. títulos qe la mina .... ". 

. A estas .. c.onsideracio.nes del apo(,ie¡:adq de .la 
Compafíía.· opositora, hace .la· Sala ,las , ;:;iguientes 
ap.otaciop_es: 

A lo que hace referencia. al .artículo 10 con -el. 
término "bastando" es una salvedad a lo dispues
to •en el aparte a) del inciso 2• del artículo 7Q de 
la misma Ley 160, al dar a las adjudicaciones ex
pedidas de acuerdo con la Ley 110 de 1912. el va-
lor de título emanado del E'stado con idéntico va-



lor legal a los otorgados por éste con anterioridad 
al 28 de octubre de 1873. 

Además, el artículo 10 citado limita la aplica
ción del término ''bastando" a sólo los efectos de 
los incisos 1 o y 29 del artículo 69 de la ley citada, 
comoquiera que la declaración que compete hacer 
al Gobierno de haberse dado cumplimiento a las 
formalidades del aviso de que habla ese mismo 
precepto, "sólo tendrá lugar -dice el artículo 
7<'- si entre las pruebas que se acompañan al avi
so figuran las siguientes: 

"a)-El título emanado del Estado con anterio
ridad al 28 de octubre de 1873, o a falta de éste, 
!os documentos públicos de origen oficial emana
dos de autoridad competente que acrediten su 

, existencia". (Para el evento de los terrenos adju
dicados legalmente como minas durante la vigen
cia del artículo 112 del Código Fiscal, presentar 
el correspondiente título de adjudicación). 

"' b)-Los títulos de propiedad de la persona que 
da el aviso sobre el terreno de que se trata, y el 
~rtificado del Registrador de Instrumentos Pú
blicos correspondiente; títulos y certificado que 
deben comprender el período de la preScripción 
extraordinaria. 

c)-JL& alletell"!mñllllaeñóllll jplli'eefism allell ~<allllc all0 
<l!ltl1ica Ele ti!?aU!. El Ministerio, cuando lo estime ne-

' ~ario, podrá disponer que a costa del interesa-
<do se v-erifique sobre el terreno la exactitud de 
la identificación presentada .... ". 

Luego en la hipótesis del artículo 10 ·no puede 
cdese.artarse la determinación precisa del terreno. 

Respecto de la prescripción extraordinaria, ale
gada por el apoderado de la Compañía, se obser
va: El hecho de que los títulos originarios, me
diante los cuales el Estado transfiere el dominio 
del subsuelo a particulares adolezcan de impreci
. .sión en los elementos necesarios para individua
lizar el predio a que dicho título se contrae, nó vi
·cia su validez aunque en la práctica no pueda 
producir los efectos de la identificación del terre
no. El vicio, informalidad o defecto que son ob
jeto de la prescripción extraordiu.aria, no puede 
hacer referencia en ningún caso a las declaracio
nes contenidas en el título. La nulidad relativa 
que vendría a sanearse por el transcurso del tiem
po sería cuando en el acto jurídico han interve
nido P€rsonas relativamente incapaces, cuando el 
consentimiento adolece de vicios (error, fuerza, 
dolo) o cuando no se han cumplido los requisitos 
exigidos por la ley en atención. a la calidad de 
las partes, condiciones éstas que no pueden nun-

ca encajar en una relación de linderos, parte m
tegrante de un título escrituraría. 

Por otra parte, es bien sabido que las cal!:l!lCG~liO
nes se proponen en juicio, por la parte demandst
da para tratar de desvirtuar el derecho que invo
ca el demandante, cuestión que por otra parte es 
elemental en derecho procesal. 

La situación probatoria en el curso de este jui
cio ha sido la misma contemplada en la tramita
ción administrativa de la Propuesta, y por tanto, 
las observaciones preinsertas del servicio técnico 
del Ministerio conservan todo su valor, con tanta 
mayor razón, despuéS de haberse abstenido la .. 
Compañía opositora de tomar las medidas condu
centes para llevar a cumplido efecto la diligencia 
de inspección ocular que, <!On fundamento en el 
artículo 600 del Código Judicial y para mejor pro-· 
veer, hubo de decretar la Sala mediante auto dic
tado el 30 de abril. de 1952:, precisamente con el 
objeto de esclarecer los puntos que aquella Sec
ción del Ministerio de Mina1; y Petróleos encontr-á> 
deficientes en lo atañadero a la determinaciÓill 
precisa de la mencionada mina ''Aguas Blancas". 

Y para abundar en razones debe observarse, 
además, que en el juicio breve y sumario origÍllll@o 
do en la oposición de la misma Compruiía Explo
tadora de Petróleos contra la Propuesta número 
238 de Homer J. Smith, oposición referente a lms 

. minas de petróleo denomi:nadas "López y G2K
ván", ubicadas en jurisdicción del Municipio Gle 
Montería y adjudicadas también durante la vigen
cia del artículo 112 de la I.ey 110 de 1912, es~& 
Sala de la Corte en sentenda de 19 de mayo dle 
1950, con ponencia del H. Magistrado doctor Luis 
Rafael Robles, hubo de' de•c:larar infundada esa 
oposición no obstante existíJr el respectivo título 
de adjudicación, por cuanto la Compañía intere
sada no se preocupó -como acontece en el caso 
de autos- de esclarecer con las pJ<uebas adecua
das y pertinentes, los puntos que la Sección Téc· 
nica ·del Ministerio del ramo encontró deficientes 

· en lo relativo a la determinación precisa de aque
llas minas. 

De consiguiente, se reitera la doctrina de esta 
Sala en, el sentido de que el requisito de la detcall'
minación precisa del respectivo terreno, es exigi
ble aún en el caso de que la controversia gire al
rededor del dominio privado sobre minas de pe
tróleo adjudicadas por el Estado mientras estuvo 
en vigencia- el precitado artículo 112 de la Ley 110 
de 1912. 

Falta, pues, una de las demostraciones necesa
rias en toda oposición, pues como lo ha dicho 



~sta Sala en repetidas ocasiones, no puede repti
otarse suficiente la presentación de un título para 
impedir un acto administrativo, mientras no se 
wmpruebe que· el bien por él protegido quedaría 
vulnerado con el acto que la Administración pro
yecta. 

Y sin más consideraciones, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Negocios Generales- admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, 

Jhimm01ro: Absuélvese a la Nación o Estado Co
lombiano de todos los cargos formulados en la de-
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manda incoada por la Compañía Explotadora de 
Petróleos S. A., originada en la oposición a la 
propuesta de exploración y explotación de petró
leos número 489 hecha .por el señor Ch~rles F. 
Fogarty. 

Segundo: No se hace condenación en costas. 

Publiquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL, y devuélvase el expediente 
a la Oficina de origen. 

&psfun Gómmez JP'll'adm.- lLuis A. !Fióll.'ez.- IR.a
b~eR JL~eiva <Dlllall'ey.- l111llis lltafael JEobRes.- .Voli"ge 
<Garcia lli!ei!'D.anc, Secretario. 

o 
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NO CONS'fKTUYlE CA11JSAJL IDJE N11JUIDAID lLA lF AlL'f A IDJE liN'flERlES lEN lElL IDlE
MANDAN'flE PARA ll'~JJEJRC]'fAR lLA ACCWN liNCOAIDA 

ILa segunda causal de nuHdad prevista en 
el. artículo 4148 del C. Jr., no ~reza con cuestio· 
nes de fondo y no puede halla~rse sino en los 
casos en que se gestiona por medio de apo-· 
derado, por alguna deficiencia () inf()rmali· 
dad del podeF, o en que el demandante o el 
demandado no s.on ·hábiles para comparecer 
pm.· si mismos en el juicio, y la· correspon· 
diente representación no está debidamente 
acreditada. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.- Bogotá, siete (7) de julio de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Pohente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Cursando en la Corte la apelación de la senten
cia dictada ·por el Tribunal de Bogotá con fecha 
veinticinco de agosto de mil novecientos cincuen
ta y dos, dentro de este juicio ejecutivo seguido 
por el Departamento de Cundinamarca contra "Al
macep.es Bogotá, S. A.", el apoderado de la so
ciedad ejecutada pidió que se declarara nula la 
actuación procesal, alegando como fundamento las 
causas que pasan a sintetizarse: 

a)-Falta de interés jurídico en la entidad eje
cutante, pues las letras de cambio que sirvieron 
de recaudo ·ejecutivo fueron giradas a favor del 
"Fondo Rotatorio de Licores Extranjeros" y el 
Departamento de Cundinamarca "no ha probado 
ser dueño de los instrumentos negociables base 
de la ejecución, ni tener vinculación jurídica al
guna ni derivar derechos de la entidad beneficia
ria de los instrumentos negociables dichos"; 

b)-Falta de personería adjetiva en el abogado 
que ha venido actuando a nombre del Departa
mento de Cundinamarca, "porque a éste no se le 
ha conferido ~oder alguno para representar a la 
entidad beneficiaria de los instrumentos negocia
bles ·presentados a la consideración del Tribu
nal"; y 

c)-Falta de competencia en el Juez del Circui
to de B.ogotá que por comisión intimó el manda
miento ejecutivo, por cuanto 61 artículo 1000 del 

C. J., no autoriza comisiones para estos efectos, :nj 
en general ellas se pueden conferir a jueces que 
residan en el mismo lugar del comitente. 

Agregó el apoderado de la entidad ejecutada 
que el mismo Tribunal de Bogotá no tenía com
petencia para conocer del asunto, ya que no ha-· 
hiendo demostrado .su interés jurídico el Departa
mento, la cuestión debatida· estaba. limitada a una 
simple controversia entre particulares. 

Tramitado el incidente a que dio origen la pe
tición de que se trata, se procede a resolver lo. 
que sea del caso, para lo cual se considera. 

Respecto de la segunda 'causal de nulidad pre
vista eg el artículo 448 del C. J., en varias ocasio
nes ha dicho la Corte que ·ella no reza con cues
tiones de fondo, y que "no puede hallarse sino en 
los casos en que se gestiona por medio de apode
rado, por alguna deficiencia o informalidad del 
poder, o en que el demandante o demandado no 
son hábiles para comparecer por sí mismos en el 
juicio y la correspondiente representación no está 
debidamente acreditada". ' 

De aquí que cuando se alega que el Departa
mento de Cunsl.inamarca carece de interés para 
cobrar las letras materia del juicio, ese hecho sea 
extraño a los motivos de nulidad previstos en la 
causal segunda, que el Código Judicial denDmina 
ilegitimidad de la personería. Tal hecho habría 
podído invocarse oportunamente como excepción 
de fondo, mas no como se hizo en este caso, con 
el propósito de que se invalide la actuación pro
cesal. 

N o está por demás agregar, sin embargo, que 
aunque las letras de que se trata fueron giradas 
a favor del Fond9 Rotatorio de Licores Extranje
ros, en estos autos se ha demostrado que tal Fon
do es una simple dependencia administrativa del 
Departamento de Cundinamarca (fs. 30 a 32 del 
cuad. NQ 4), drcunstancia que en cierta forma re
conoce el propio gerente de Almacenes Bogotá S. 

·A, al aceptar que ha abonado al Departamento 
de Cundinamarca la sÚma de cinco mil doscien
tos treinta y seis pesos ($ 5.236.00) a cuenta de· 
dichas letras (fs. 34 •a 35 del cuad. NQ 4). 

De otro lado, como el poder con que ha venidO> 



actuando en este juicio el doctor Eduardo Patiño 
Bernal le fue conferido en d-ebida forma por el 
Departamento ejecutante (fl. 1 del cuad. N0 1), 

carece de todo fundamento el reparo que a su 
personería le hace el apoderado de "Almacenes 
BogoÜ, S. A." 

...... 
Finalmente, tampoco encuentra la Corte que 

exista la incompetencia alegada c_omo causal de 
nulidad: de una parte, porque habiendo promovi
d6 la acción ejecutiva un Departamento, del jui
cio debía conocer el Tribunal en prim-era instan
cia (art. 76 del C. J., ordinal 2"); y de otra, por
que ni siquiera 1a intimación del mandamiento 
ejecutivo se confió irregularmente al Juez del 
Cirquito de Bogotá, desde luego que el artículo 
133 del C. J., permite las comisiones a autorida
des -judiciales de la .misma o inferior cat-egoría, 
eón la única excepción de la práctica de prueba~, 
en que no se puede comisionar' a jueces que resi-

/ dan en el mismo lugar' del comit-ente. Pero es 
~1'ál;: aunque la comisión conferida al Jue7. del 

._,;,.<_ 

l: .. :. 
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Circuito de Bogotá hubiera sido irregular, esa 
circunstancia no habría sido motivo de nulidad 
del proceso, puesto que ·la incompetencia de ju
risdicción prevista en el artículo 448 del C. J., só
'lo se refiere al Juez o Tribunal que conoce del 
asunto . 

En 'mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia NO 
ACCEDE a declarar la nulidad procesal _pedida 
por el apoderado de ''Almacenes Bogotá S. A." 

·en su memorial de tres de· diciembre del año 
pasado. 

Las costas del incidente son de cargo del arti
culante. Tásense. 

Cópiese y notifíquese. 

Agustín Gómez ]¡>rada.-!Luis A .. IF'lórez.- Ra
fael Leiva Charry.- !Luis Rafael Robles.- .lforge 

G_arcía Merlano, Secretario. 

.. 
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ACCITON IDIE KNIDIEMNIT ZACWN IDIE JP>lEWflUITCWS 

(Qwnlllldo d acto di!![ fWicionario S4:l pll'Od11l!Z
ca f1!lli!!R'a cl!i!!B senricio, 4:!8 nwsibil!! «Jt11lle ello imm.
Jl)lliique de pall'te lll!e la Adminismcióllll wnm 
faUa de S11llpeJnrigillaneia, y poR' ende 11ma faR
da dell sell'viicio Xl111Íiblioo «J111lle deteli'llllline na R'I!!S· 
ponsabiiliidl:ul! de la .&dmilllliStll'ación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios. 
Generales.- Bogotá, julio quince de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Mediante escrito presentado al Tribunal Supe
rior de Bogotá, el 23 de junio de 1950, el doctor 
Marco A. Dávila Márquez, obrando en represen
tación de la" Sociedad Comercial denominada "JO
YERIA Y PLATERIA BOGOTA", solicitó se con
denara a la Nación a pagar a sus poderdantes, la 
cantidad de $ 15.000.00, como monto de los per
juicios morales y materiales sufridos por la enti
dad demandante, a consecuencia del accidente de 
cix-culación ocurrido en la noche del día 12 de 
septiembre de 1948, en el que el camión del Ejér
cito, distinguido con las placas 594 de Minguerra, 
chocó contra el mencionado establecimiento, si
tuado en la carrera 6~ No 13-15 de esta ciudad, 
ocasionándole cuantiosas pérdidas, que él estima 
en la cifra arriba mencionada. 

Como hechos de la demanda manifestó los si
guientes: 

"lo- El "guipón" o camión ''MINGUERRA" 
prestaba servicios al Ministerio de Guerra, en ia 
ciudad de Bogotá, el día doce (12) de septiembre 
de mil novecientos cuarenta_ y ocho (1948). 

''29 -En la citada fecha; a eso de las doce (12) 
de la noche, el vehículo en mención era mane
jado por el miembro del Ejército Nacional de 
nombre GONZALO MERCHAN ESPINOSA, cum
pliendo labores propias de las Fuerzas Armadas. 

"3°- Al efectuar el recorrido del barrio de 
• San Cristóbal', hacia el de ''Chapinero", de esta 
ciudad, el vehículo de que se trata fue estrella
do en el local donde funcionaba el establecimien
to de Joyería y Platería ."BOGOTA", pertenecien
te a la Sociedad Comercial demandante, que esta-

ba situado en la carrera sexta. (611 ) número trece 
quince (13-15), de la actual nomenclatura de !a 
dudad. 

"49-A causa de este accidente fueron destrw
das, casi totalmente, el mencionado local, las mi
trinas y mostradores con que aquél estaba dota
do; y muchas joyas y enseres de venta en tal es
tablecimiento. 
"5~>-Como consecuencia de los destrozos en re

ferencia, dejó de funcionar el establecimiento du
rante varios meses. 

"69-Debido al accidente, la entidad demandan
te sufrió graves pérdidas de orden moral y ma~
rial, cuyo valor asciende a la cantidad de QUIN
CE MIL pesos moneda corriente ($ 15.000.00). 

"7"-La Nación es responsable de los perjwcños 
recibidos por la sociedad demandante, p ll& ~ 
R'azóllll «1t0 teliilteli' a s1!1l sern~:ii® <llS0 vrellnñ~1!1lll® ![i).~~ 
mn.do que fue estrellado contra el establecimienUJ 
de que se trata, sea cuales fueren las causas c;¡¡t.ae 
originaron el accidente; 

"8<>-El suceso generador de los daños fue com>
tatado inmediatamente, por las autorida~ de 
Circulación y Tránsito de Bogotá, y por el señoR' 
Juez Tercero Civil de este circuito, según expe
dienté levantado ante los mismos ·funciona¡-ios; 

''9•-En fallo ejecutoriado, profex-ido por ·el se• 
ñor Inspector Segundo de Circulación y Tránsi~ 
de Bogotá fue declarado COMO UNICO RES\
PONSABLE, el Sargento del Ejército Nacional se
ñor GONZALO MERCHAN ESPINOSA Este fa
llo lleva fecha ocho (8) de agosto de mil nove
cientos cuarenta y nueve (1949)". 

En derecho ~ijo fundar su· pedimento a la luz 
de los artículos 1.494, 55, 1502, 2.341 y siguientes 
del Código Civil; 734 y siguientes del Código Ju
dicial. 

lEn fallo del 'Fit'ibmnmall: 

A la anterior demanda se opuso el. representan
te de la Nación, esto es el Fiscal Primero de di
cho Tribunal, oponiéndose a las declaraciones im
petradas, y negando "la causa, razón o motivo de 
ella". 

Abierto el negocio a prueba, solamente el actor 



pidió la práctica de ellas, las que adelante estu
diará la Sala, para desatar· el recurso. 

Conviene destacar el hecho de que ninguna de 
las partes hizo uso del derecho de alegar de bien 
probado. 

Finalmente, mediante sentencia de fecha 27 de 
febrero de 1952, el a quo le puso fin al litigio, de
clarando lo siguiente: 

"1°-La nación colombiana es civilmente res
ponsable ·de los perjuicios sufridos por la sociedad 
JOYERIA Y PLATERIA BOGOTA LIMITADA, 
con motivo del accidente de tránsito ·ocurrido el 1 

doce de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
ocho en la carrera sexta de esta ciudad, consisten
te en haber sido estrellado el camión de propiedad 
de la entidad demandada y al servicio del Minis
terio de Guerra, distinguido con la placa número 
594, contra el local número 13-15 de dicha carre
ra 61!-, en que funcionaba el establecimiento de jo
yería y platería denominado "BOGOTA", perte
neciente a dicha sociedad. 

--:29-Como consecuencia de la declaración ante
rior, condénase a la entidad demandada a pagar a 
la sociedad JOYERIA Y PLATERIA BOGOTA 
LIMITADA, la cantidad de ocho mil quinientos 
pesos moneda legal ($ 8.500.00), valor de los per
juicios materiales recibidos por la expresada so
oiedad, pago que deberá hacerse ·dentro de los 
quince días siguientes a la ejecutoria de la pre
sente sentencia. 

39-N o es el caso de hacer condena en relación 
con los perjuicios morales". 

lEl recurso: 

En tiempo oportuno ambas partes hicieron uso 
del recurso de alzada, razón por la cual hoy se 
encuentra al estudio d€ esta Sala de la Corte el 
negocio de la referencia. 

Acá se le imprimió la tramitación correspon
diente. Durante el período probatorio, el deman
dante solicitó la práctica de algunas pruebas que 
po~teriormente no fueron traídas a los autos. 

Por el contrario, el señor Agente del Ministerio· 
Público llevó al informativo dos certificaciones, 
una del Servicio de Sanidad Militar del Ejército, 
y otra del Estado Mayor General que se aprecia-
rán en su debida oportunidad. · . 

Finalmente, el señor Procurador Delegado en 
lo Civil en su alegato de conclusión, solicita ''la 
revocat~ria de la sentencia-' apelada, y que en su 
lugar se absuelva a la Nación". 

El actor en esta instancia se abstuvo, como lo 
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hiciera en la primera, de alegar de conclusión. 
Encontrándose el negocio suficientemente pre

parado para recibir sentencia de segundo grado, 
a ello se procede, previas. las siguientes conside
raciones: 

En la sentencia del Tribunal se reconoce que 
las pruebas allegadas· a la primera instancia acre
ditan que en la noche del 11 de septiembre de 
_1948 ocurrió el accidente de tránsito de que dá 
cuenta la demanda; que con ese motivo se oca
sionaron a la sociedad demandante perjuicios ma
teriales ciertos e indiscutibles, cuyo monto fue va
lorado por peritos en la suma de $ 8.500; que el 
guipón o camión que causó los perjuicios pertene·· 
cía al Servicio de Sanidad. del Ejército Nacional; 
y que dicho vehículo estaba manejado en los mo
mentos del accidente por el señor Gonzalo Mer- · 
chán Espinosa, quien prestaba sus servicios en la 
Dirección de Sanidad del Ejército. 

Que tales hechos están plenamente establecidos 
r:,n el juicio, lo acepta sin discusión el señor Pro
curador Delegado en lo Civil, quien se expresó así 
en su alegato de conclusión ante la Sala: 

"No voy a negar que el guipón No 594 era de 
· propiedad del Estado el 12 de septiembre de 1948. 
Ni que en esa fecha era sargento del Ejército el 
señor Gonzalo Merchán Espinosa. Ni que en la 
noche del citado 12 de septiembre este sujeto es
trelló tal vehículo contra el establecimiento de la 
dema,ncÍante, causándole destrozos. Todo ello está 
probado con medios de convicción ·idóneos. Tam
poco discutiré el monto de los perjuicios deriva
dos tal como. se cfetermin'aron' en la diligencia de 
inspección ocular que, aunque extrajudicial, tiene 
el valor de plena prueba asignado por el artículo 
731 del C. J.". 

Pero con todo -dice el señor Procurador Dele
gado en lo Civil- "aún resta por resolver este 
doble interrogant~: el hecho perjudicial del sar
gento Merchán E'spinosa fue ejecutado en ejerci
cio de sus funciones o con ocasión de ellas? La 
Nación logró contrarrestar la presunción de cul
pa que sobre ella militaba inicialmente, con prue-· 
ba conducente y eficaz? 

Y en seguida agrega: 
~'No vacilo en responder negativamente lo pri

mero y con la afirmativa lo segundo. En esta ins
tancia produje el certificado del señor Director 
del Servicio de Sanidad Militar, en el que des
pués de reconocer que el sábado 11 de septiembre 
de 1948 dicho sargento manejaba entre las 10 y 
las 12 de la noche el camión NQ 594 perteneciente 
a la dotación de la Sanidad, agrega: pero no hay 
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constancia de l!]láe la Dirección de Sanidad le ha
ya dispuesto a esa h.o~ra y dña ningún servicio 
(C. 4, f. 1.7). La certificación es concluyente: el 
hecho se consumó fuera del servicio y en horas 
que no son las que comúnmente se emplean para 
prestarlo. Y para mayor abundamiento, el señor 
Jefe del Estado Mayor Comandante del Ejército 
enfáticamente certifica: "El servicio de conducto
res de los vehículos militares está sujeto a la dis
ciplina y :régimen milita:res (C. 4 f., 10); luego los 
hechos que se salgan de esa disciplina y de ese 
régimen, estatuídcs por el servicio y para el serví-· 
cio, son hechos que sólo comprometen la respon
sabilidad personal del subalterno, así se hayan 
cumplido mediante actividades con cosas peligro-
sas del Estado" . ' 

Sobre el particular se considera: 

Demostrado como está que el sargento Gonzalo 
Merchán Espinosa estaba al servicio del Estado y 
desempeñaba las funciones de conductor o cho
fer en las dependencias de Sanidad del Ejército 
el día 11 de septiembre de 1948, hay que aceptar 
que si a las 12 de la noche de ese día manejaba 
el vehículo de la Sanid;,1d que causó los perjuicios 
a la sociedad demandante, era porque podía dis
poner de él para: los fines del servicio al cual se 
hallaba adscrito, sin control riguroso de parte de 
aquellas dependencias. De aquí que no pueda con
siderarse que el accidente de autos fuera absolu
tRmente extraño al servicio que prestaba en la 
Sanidad Militar Merchán Espinosa, pues cuando 
menos sirvió de ocasión o motivo para que se pro
dujera, dadas las circunstancias anteriormente 
mencionadas. Conclusión tanto más acertada cuan~ 
to que en certificado de la Dirección de. Sanidad 
se expresa que allí no existe constancia de que a 
Merchán Espinosa se le impartiera ninguna orden 
de servicio entre las 10 y las 12 de la noche del 
día del accidente, lo que en cireta forma está in
dicando que él no estaba sometido a horas fijas o 
determinadas de trabajo, seguramente porque su 
labor estaba qestinada a la: Sanidad del Ejército. 

De otra parte, si Merchán Espinosa estaba suje
to a la disciplina militar y sin embargo pudo sa
car de las dependencias de la Sanidad el vehículo 
del accidente sin órdenes de sus Superiores, de 
ahí apenas puede deducirse el relajamiento o des-
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cuido con que funcionaba aquella disciplina, lo 
que hace que también por este aspecto, o sea por 
falta de vigilancia del Servicio, haya de conside
rarse comprometida la responsabilidad del Es
tado. 

En este sentido es pertinente el' siguiente con
cepto del tratadista Royer Bonnard en su obra de 
Derecho Administrativo, después de expresar que 
los actos de los agentes públicos sólo comprome
ten su responsabilidad personal cuando actúan 
fuéra del ejercicio de sus funciohes: 

''Con todo, cuando el acto del funcionario se 
produzca fuéra del servicio, es posible que ello 
implique de parte de la administración una falta 
de supervigilancia, y por ende una falta del ser
vicio público que determine la responsapilidad de 
1& administración". 

La tesis central de este. fallo es la mis¡:na sen
tada en sentencia de 18 de octubre de 1950, publi
cada en la GACETA JUDICIAL Nos. 2087-88, y 
que hoy aquí se ratifica. 

Conviene advertir, que la actitud bastante indo
lente del actor, quien no produjo pruebas, ni si
quiera alegó de conclusión, fueron causa de que 
no se pudiera hacer condenación por razón de los 
perjuicios. morales; lo mismo que sucedió en el 

· Tribunal de instancia. 

Por todo lo cual, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Negocios Generales- administrando 
justicia en nombre de la República y por autori-

. dad de la ley, CONFIRMA la sentencia apelada 
del Tribw1al Superior de Bogotá, dictada en el 
juicio ordinario de Joyería y Platería Bogotá con
tra la Nación, de fecha febrero 27 de 1952. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL, y devuélvase a la oficina 
de 'origen. 

Agustín <Gómez JP':rada.- lLuis .&. !Fllórez.- lRa-

fael JLeiva Chany.-JLuñs JRafaei lRoblles.- JTox•ge 

García Meriano, Secretario. 
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JLA JUS'JI'ICIA ORDJJNARIA lES liNCOMPJE TJEN'JI'JE PARA RJEVliSAR LAS SJEN'JI'JEN
<CJIAS DJE JEXCJEPC:WNJES PROFJERliDAS POR LAS AU'li'ORliDADJES IDJE JLO CON-
1'JENCWSO ADMiNJIS'JI'RA'li'liVO lEN · JUJI CIQS POR JURliSDliCOON COAC'JI'liV A 

' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, diez y siete ~e julio de 
mil novecientos cincuenta y tres. 

{Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

Con fundamento en · la facultad consagrada en ' 
el Art. 330 del C. Judicial, y actuando dentro del 
término que se le señaló pára evacuar la deman: 
<la ordinaria propuesta por la Tropical Oil Com
pany para que esta Sal!J. de la. Corte resuelva so
bre si dicha compañía está o no obligada a pagar 
la suma de $ 24.495,65 por concepto de impuesto 
de' consum~ de gasolina, el señor Procurador De
legado en lo civil ha solicitado se declaren pro
badas las excepciones dilatorias de <::OSA JUZ
GADA y de DECLINATORIA DE JURISDIC
CION. 

A la solicitud en referencia se le dió el trámite 
señalado en el Art. ~5 del ya citado Código, y co
mo es llegada la o'i$ortunidad de resolver sobre 
>ella, a ello procede la Sala anteponiendo, como es 
de rigor, la exposición sintetizada de las alegado-. 
nes de las partes y las consideraciones respectivas 
que en seguida se consignan. 

JLa acción· 

Se impone ante todo examinar las peticiones de 
la demanda incoada por la Tropical Oil Company 
en esta ocasión, porque sin ello no se llegaría al 
fondo misrrio del problema jurídico que entrañan 
las excepciones opuestas por la parte demandada. 
Basta a tal fi11 la transcripción de las peticiones 
del libelo, que dicen así: 

"lP'rimei'a.-Que la Tropical Oil Company no es
taba ni está obligada a pagar al Estado Colombia
no la suma de veinticuatro mil' cuatrociento-s no
venta y cinco pesos con sesenta y cinco centavos 
($ 24.495,65) moneda corriente por concepto del 
impuesto de consumo de gasolina, consumida en 
sus explotaciones durante los siguientes períodos: 

"Del 22 de diciembre de 1945. al 31 de diciem
bre ·del mismo año; 

"Del 1Q de enero al 13 de junio de 1946, y 
Del 14 de junio al 31 de agosto del mismo· año 

de 1946. 

"Segunda.-Que la misrpa sociedad Tropical Oil 
Company tampoco estaba ni está obligada al pa
go de los intereses sobre la suma expresada en el 
punto anterior, a partir del 17 de mayo de 1947, 
fecha de la notificación a la Compañía del man
damiento ejecutivo, hasta el 17 de octubre de 
1951, fecha en que se liquidó el crédito, por un 
total de $ 12.982.69. 

"'l'ercera.-Que como consecuencia de lo ante
rior carece de valor y efecto legal la sentencia de 
excepciones proferida por el Honorable Consejo 
de Estado con fecha 11 de mayo de 1951, en la 
cual se resolvió sobre las excepciones propuestas 
por la Tropical Oil Company, en la oportunidad 
procesal dentro del juicio ejecutivo adelantad" 
·por la Nación contra dicha Compañía, sobre el cCJ
bro del impuesto de consumo a la gasolina consu
mida por la misma empresa en sus explotaciones. 

"ICuarta.-Que por lo tanto caree~ así mismo de 
valor y efecto la sentencia de pregón y remate 
proferida por el Juzgado de Rentas Nacionales el 
9 de agosto de 1951 por la. cual se dispuso llevar 
adelante la ejecución contra la Tropical Óil Com
pany por la suma de- $ 24.495.65, los intereses de 
esta suma desde cuando se hicieron exigibles y 
hasta cuando se verifique el pago y la liquidación 
del crédito exigido ejecutivamente y ordenar que 
una vez hecha la liquidación del crédito, se en
tregue a la Nación la cantidad de dinero a que 
ascienda la ·liquidación del crédito, consignándola 
en la Caja de la Administración de Hacienda Na
cional de Cundinamarca. 

"Quinta.-Que como consecuencia de lo ante
rior se declare que la Nación está obligada a de
volver a la Tropical Oil Company ·las sumas si
guientes: $ 24.495.65 por concepto del impuesto de 
consumo ·de gasolina; $ 12.982.69 por concepto de 
intereses sobre la primera de las cantidades indi-



cadas, las cuales fueron exigidas en virtud del 
juicio ejecutivo que terminó con la sentencia de 
pregón y remate mencionada en punto anterior. 

"§exta.-Que se declare también que la Nación 
E:stá obligada a reconocer y pagar en favor de la 
Tropical Oil Company los intereses legales sobre 
las sumas mencionadas en el punto anteri9r desde 
el 7 de diciembre de 1951 y hasta el día. en que 
se efectúe la devolución de las sumas expresadas. 

"§épt:ñma.-Que se provea lo conducente, me
diante oficios al señor Ministro de Hacienda y 
Crédito Público y demás funcionarios. competen
tes, en orden a la efectividad de los pagos de las 
sumas que se declare. esté obligada a devolver y 
pagar la Nación en favor de la mencionada Tro
pical Oil Company". 

lLa excepción de cosa juzgada 

La hace consistir el señor Procurador Delegado 
en las siguientes razones: 

Con anterioridad a la expedición de la L_ey 67 
de 1943, el conocimiento de las excepciones que 
se promovían en los juicios por jurisdicción coac
tiva, de acuerdo con lo previsto en el numeral 5° 
del Art. 36 y 3" del Art. 76 del C. Judicial, y en 
el Decreto Ejecutivo No 1315 de 1936, correspon
día privativamente a la justicia común. A tales 
juicios les era aplicable el Art. 1030 del expresa
do C'ódigo, según la jurisprudencia constante. 

Por los artículos 39 y 4o de la precitada Ley 67 
aquellas atribuciones se confirieron en general a 
la justicia Contencioso Administrativa. Mas como 
estos preceptos sufrieron considerables recortes 
en el fallo de inexequibilidad proferido por la 
Corte en 1944, en la actualidad la competencia en 
cuanto a las excepciones y tercerías en los juicios 
por jurisdicción coactiva se rige por la siguiente 
regla del fallo sobre inexequibilidad mencionado: 

Si las excepciones y tercerías son propuestas en 
juicios por jurisdicción coactiva originados en ac
tos de gestión de la Administración, su conoci
miento corresponde a la justicia común. Cuando 
el juicio en cuestión se origina en actos de poder 
de la Administración, de esas excepciones y ter
cerías conoce la justicia Contencioso-adminis
trativa. 

Sentadás estas bases, y luego de reconocer de 
paso que la Ley 67 de 1943 nada dijo en punto a 
revisión de las decisiones sobre excepciones ni de 
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las sentencias de pregón y remate proferidas en 
los juicios de que se viene hablando, y teniendm 
en cuenta que la sentencia de inexequibilidad 
precitada dejó sentadq que de acuerdo con lo pre
ceptuado en el Art. 1030 del C. Judicial los fallos 
aludidos· no fundan la excepción de cosa juzgada 
cuando son proferidos por la justicia ordinaria, el 
señor Procurador Delegado deduce,· a contrario 
sensu, estas conclusiones: 

"a) s( la sentencia de excepciones en los jui
cios por jurisdicción coactiva ha sido proferí~ 
por la justicia contencióso-administrativa, fUllllUltm
rá la excepción de cosa juzgada en vía ordinaria 
y ante la justicia ordinaria (que es la contempla
da en los artículos 36 y 76 en .armonía con el 1030 
del e. J.). 

"b) En la misma forma: si la sentencia de pre
gón y remate se dicta en un juicio por jurisdic
ción coactiva fundada en un acto de ¡¡mder de la 
Administración, sí hace excepción de cosa jUllzgm
da en vía ordinaria; ante la justicia ordinaria 
(que, como está visto es la considerada en el e. 
J., para conocer de la revisión en esa vía). 

"e) A fortiori, estas dos clases de sentencias, 
dictadas en juicios que se iniciaron con actos de 
poder hacen tránsito a .cosa juzgada tambiénn en 
la propia jurisdicción contencioso-administrativa 
porque una cosa no puede se:r y dejar de ser al 
mismo tiempo, so pena de de&truír el principio de 
contradicción, que es de lógica elemental". 

Es incuestionable por tanto .:_añade el excep
cionante- que la revisión de los fallos de excep
ciones y de las sentencias de pregón y remate pro
feridos en juicios por jurisdicción coactiva sólo 
es posible cuando ellos han sido dictados por la 
justicia común. Los que lo han sido por la juris
dicción contencioso-administrativa hacen tránsit(} 
a cosa juzgada una vez ejecutoriados. 

lLa excepción de declinatoria de junrisdñcciónn 

Esta exoepción la propone el señor Procurador 
Delegado en forma subsidiaria de la anterior res
pecto de ,la acción revisoría del fallo de excepcio
nes proferido por el Consejo de Estado de que 
trata la demanda anteriormente transcrita, y lue
go, como principal, en relación con la acción revi
soría de la sentencia de pregón y remate, mate
ria también de las impetraciones de la Tropical 
Oil Company. 

En su primera forma, la excepción de declina
toria de jurisdicción se la hace estribar por el se~ 
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ñor Procurador Delegado, ·en· que, aún llegando a 
ser demasiado rigurosa la tesis de irrevisabilidad 
de los fallos sobre excepciones en juicios por ju
risdicción coactiva pronunciados por la jurisdic
ción contencioso-administrativa, tesis deducida de 
la sentencia de inexequibilidad comentada ante-' 
ríormente, así como jurisprudencíalmente se ha 
deducido del Art. 1058 del C. Judicial que las sen: 
tenciás' de excepciones y de pregón y remate dic
tadas en juicios por jurisdicción coactiva, son r€

"visables en vía ordinaria y por la misma justicia 
común que las dictó, otro ta:qto ha de suceder res
pecto de la jurisdicción contencioso-administrati
va cuando es. ella quien falla sobre excepciones, 
ya porque el Art. 5° de la L€y 67 de 1943 calló 
réspecto a la revisión ~e esos fallos y de las sen
tencias .de pregón y remate, ya -también porque 
esta última disposición ordena que los jueces eje
cutores,. los Tribunales Administrativos y •el Con
sejo de Estado ;'procederán en estos juicios me
diante la . observancia del procedimiento estable
Cido en el Código Judicirrl". Es obvio por tanto, 
que de aceptarse la revisabilidad en estos casos, 
el poder de revisión sólo podría caber dentro de 
la misma jurisdicción contencioso-administrativa 
y en ningún caso de la justicia común. 
' "Y esto tendría que ser así -añade-· pues si 

la justicia común hoy es incompetente; p'or razón 
de la naturaleza del asunto, para sentenciar sobre 
excepCiones propuestas en jurisdicción coactiva 
cuando el Estado actúa en función de poder, .es 
claro que continúa siendo inco~petente para re
visar aquello que originariamente le era extraño 
a. su conocimiento por razón de la naturaleza del 
asunto, pues .la sujeta materia de la revisión se
rfa exactamente la misma que se ofreció como 
objeto del fallo d€ excepciones". 

, Aduce en corroboración de lo anterior el texto 
del Art. 151 del C. Judicial, y añade que, siendo 
la Ley 67 dé 1943 posterior al precitado Código, 
son las normas sobre competencia de aql,lella Ley 
las que han de prevalecer en este caso, con las 
salve.daCÍ.es hechas en el fallo de inexequibilidad 
tantas vec·es citadó, y sin perder de vista el prin
cipio básico de que "es improrrogable la compe
tencia por razón de la naturaleza del negocio". 

Remata el señor Procurador Delegado estos ar
gumentos alegando que si bien en el Código Con
tencioso Administrativo no se .reprodujo el prin
cipio sobre irrevisabilidad de los fallos de esa 
j~risdicción especial, principio. consagrado de an
terior en el Art. 93 cíe la Ley 130 de 1913, él con-. 
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tinúa en pleno vigor y ha sido invariablemente 
aplicado en toda su extensión ·por esta Saia, no ya 
en tratándose de sentencias propiamente dichas 
sino de simples autos inter:locutorios, cómo se re
gistra en el, fallo de 27 de febrero de 1943, que 
copia en lo ·que el éxcepcionante 'estim·a perti
nente. 

Refiriéndose ya concretamente ·al 'objetívo de la 
excepción propuesta, dice el ·señor Procurador De
legado: 

"Volviendo al caso de autos, al Co~s'ejo de :'Es
tado le fue planteada por el ·exc~pdorüi.nte, 'per
functoriamente (no en inci'dertte de:' nÚÍídad)'" üi 
cuestión de su incompetencia para proferir el fa
llo de excepciones. Mas dich~- alta Etfiict~~~ ~in;'re
huír la cuestión a"íi:rmó e'd sesudas ~'coi.i'iUiérgciÓ-= 

· nes, visiblemente i~piradas e~ :er ':faii·ó ~a~ Ynexe
quibilidad citado, su compef.enciá · ·phv~iivli para 
conocer del problema, entre otras rázones· ,Pót'qu:¿. 
el cobro coactivo tuvo su origen en un título eje~ 
cutivo de "reconocimiento", creado por. la Admi
nistración en ejercicio· de sus ·facultadés le'g~les 
de poder, para la exacción de u·n iillpUe~to eréa
do por la Ley 5o 'de 1945 don caracteré~ de gene
ralidad; y "nci en tib. ':Reccnocimient6 áeduci'do de 
obligaciones 'contractuales no satisfech.as por. el 
deudor a lá Admiriis'tración "gestora''. ,Esta apre
ciación ·del Corrséj"o de Estiidú jamás podrá ser va
riada por la Corte Suprema sin socavar los funda
mentos cie' nuéstra organización jurisdiccionai". 

. Para sustentar la excepción. de qúe se trata CO·· 

m o príncipa.l, expres'a ·el representante de la Ná-
ción: . 

"La 'fundo: fgual.rrienté eri el artículo 331 del C. 
J., considerando sencillament'e que la Ley no ha 
conferido a la Sala de Neg~cios Generales, pero ni 
s!quiera a los Tribuiiales Superiores, competencia 
para ello. Basta examinar los Arts. 36, 37, y 76 del 
C. J., 10 a 12 del Decreto 1315 de 8 de junio de 
1936 y 3° de la Léy 67 dé 1943". 

Respuesta· de la Compañía actora 
Oponiéndose. al. reconocimiento d·e las excepcio

n6ls anteriores, el doct9r 'Alfonso Pérez Palacio, 
apoderado de la Tropical Oil Company en el pre
sente juicio, pla.ntéa la defensa de la demanda va
liéndcse de los siguientes argumentos: 

Cosa juzgada. De llegarse a admitir la imposibi
lidad de revisar por la vía ordinaria los fallos so
bre ex·cepciones y las sentencias de pregón y re
mate dictadas en 1os juieios por jurisdicción coac-

. · Gaceta-17. 



tiva conforme a las tesis del ex<.-..epcionante, se es
taría afirmando que son letra muerta los Arts. 
473 y 1030 del C. Judicial que consagran ese de
recho s~ restricción de ninguna naturaleza. 

Resulta injurídico tratar de establecer limita
cion-es y distingos en la aplicación del precepto 
consag:t;"ado en el Art. 1030 citado, porque se trata 
de. una disposición clara y terminante, de riguro
sa observancia en el presente caso, toda vez que, 
según el mismo señor Procurador Delegado lo re
conoce explícitamente, los. juicios por jurisdicción 
coactiva se rigen por las mismas disposiciones que 
rigen para el juicio ejecutivo propiamente dicho. 

Si la Ley 67 de 1943 nada dijo oen relación con 
la revisión de los fallos de excepciones y de las 
sentencias de pregón y remate, fúe .precisamente 
"por cuanto existiendo -en ~l Código Judicial los 
artículos 473 y 1030 no necesitaba agregar nada el 
legislador de tal año" sobre ese particular. 

JIDecBinatoll"ia de jurisllll.icción.- Sostener que la 
Ley 67 de 1943 eliminó por de contado el roecurso 
de revisión, como lo hace el señor Procurador De
legado, e.s una suposición gratuita, porque la sen
tencia de inexequibilidad respectiva, doe la cual 
deduce tal conciusión el excepcíonante, "no con
templa en forma alguna el aspecto de la ~revisión". 

Encuentra igualmente oel señor apoderado de la· 
Compañía carente de respaldo la afirmación he
cha por el Procurador, según la cual si las sen
tencias de excepciones y de pregón y remate dic
tadas en juicios por jurisdicción coactiva, son re
visables en vía ordinaria por la misma justicia 
común que las dictó, otro tanto ha de ocurrir y 
verificarse por la jurisdicción . contencioso-admí• 
nistrativa cuando es ella quien pronuncia tales fa
llos. Tal distinción no se apoya en ningún texto· 
legal, ni le sirve tampoco de base el argumoento 
sugerido por el Procurador cuando expresa que 
"es oportuno recordar el sabio principio que con
signaba el artículo 93 de la Ley 130 de 1~13 que 
ha debido reproducirse en el actual C. C. A., con 
mayor amplitud". En realidad, agrega el apodera
do, no se puede invocar como argumento lo que 
ha debido consagrar una ley, cuando nada consa
gró ni dijo al respecto. 

Finalmente, el mismo apoderado arguye que no 
existioendo en el Código Contencioso Administra~ 
tivo trámite alguno para la revisión en juicio or
dinario de los ~allos de que se viene hablando, 
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pues el llamado procedimiento ordinario del C2l
pítulo XV de dicho Código se refiere a cuestionoes 
ajenas al procedimiento ordinario civil, ha de con
cluirse necesariamente que la acción de revisión. 
de que se trata oes preciso adelantarla ante la jus- , 
ticia ordinaria, y dentro de ella ante esta Sala de 
Negocios Generales que es la competente para co
nocer por provenir la acción incoada de un con
trato válidamente celebrado entre la Nación y la 
Compañía, de acuerdo con lo dispuesto por el ar
tículo 40 del C . .J., en armonía con los artículos lQ 
y 29 de la Ley 67 de 1943. 

IConsillll.eJraciones de Ba Sala 

En opinión de este despacho la solución del in
cidente de que aquí se trata ha de contemplar In 
siguiente concreta cuestión: 

Sí los fallos de excepciones y de pregón y re
r.1ate, proferidos por los Tribunales de lo Conten
cioso Administrativo, en juicios por jurisdicción 
coactiva originados en actos de imperio de léi Ad
ministración, fundan la excepción de cosa juzga
da, en vía ordinaria y ante la misma justicia ordi
naria. 

Para la más exacta comprensión del problema 
planteado, conviene relatar sintéticamente los an
tecedentes de este asunto, a saber: 

No sólo del texto de la sentencia de excepciones 
dictada por el Consejo de E:stado con fecha 11 de . 
mayo de 1951, sino de las piezas del juicio ejecuti
vo adelantado en el .Juzgado de Rentas Nacioria· 
les contra la Tropical Oil Company, piezas traídas· 
en copia con la demanda, se establecen los si
guientes hechos: 

La Administración de Hacienda Nacional de 
Cundinamarca -Sección de Impuestos de Consu
mo y Timbre- en auto marcado con el No 98 C., 

"cie 30 de abril de 1947, con fundamento en lo dis
puesto por los artículos 2Q y 3Q de la Ley 50 de 
1945, y por las Resoluciones Nos. R-340-E de 13 
de noviembre de 1946 y R-.31>9-E de 16 de diciem
bre siguiente, ordenó: 

''Pasen las presentes diligencias al .Juzgado de 
Rentas Nacionales, para que sobre el reconoci
miento que se acompaña, por ese Despacho se ve
rifique el cobro por la vía ~jecutiva, de los valo
res que a continuación se expresan, por concepto 
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de impuesto de Consumo sobre Gasolina consumi
da en explotaciones: 

1945 diciembre 22 a 31 
i946 enero 1 ~ a junio 13 
!1946 junio 14 a agst. 31 

<Galones llmpt. Total 
por galón 

5.660 0.10 566.00• 
127.221 0.10 12.722.10 

74.717 0.15 11.207.55 

Sumás ... , . . . . . . . 207.598 24.495.65 

Con base en el título ejecutivo así constituído; 
el Juzgado de Rentas Nacionales dictó con fecha· 
2 de mayo de 1947 el correspondiente auto de 
mandamiento de pago contra la Tropical Oil Com
pany y a favor del Tesoro Nacional. (Fls. 25 v., y 
26 'de este cuaderno) . 

Intimado tal proveído al deudor, el juicio siguió 
. su curso y en tiempo oportuno el apoderado de la 
Compañía introdujo un escrito en el cual propuso 
la excepción perentoria de inexistencia de la obli
gación y las demás. que resultaren probadas en el 
incidente, cuyo conócimiento y decisión en con
cepto del excepcionante correspondía a la Sala de 
Negocios Generales de la Corte. No obstante, el li
belo de excepciones fue enviado al H. Consejo de 
Estado, corporación que asumió el. conocimiento 
del asunto, fallándolo definitivamente por medio 
de la providencia de 11 de mayo de 1951, ya men
cionada antes. 

En el expresado fallo, luego de considerar el 
punto relacionado con la competencia del mismo 
Consejo de Estado, se sientan estas previas consi
deraciones para desechar por improcedentes las 

. excepciones de la Tropical: 
"En tesis general, las excepciones que puede pro

poner el ejecutado en ,el incidente respectivo, de
ben consistir en la producción y demostración de 
[a existencia de hechos que, conforme a una nor
ma o precepto legal, produzcan el efecto de extin
guir, impedir o modificar la eficacia y cumpli
miento de la situación jurídica que el ejecutante 

·· hace valer, por medio del Organo Jurisdiccional 
del Poder Público, mediante los trámites del pro
ceso ejecutivo. 

"Ahora bien, como la situación jurídica hecha 
valer en el presente juicio por el Juzgado de Ren
tas y Ejecuciones Fiscales a favor de la Nación y 
a cargo de la Tropical Oil Company, constituye el 
p>ntenido mismo del título ejecutivo, reconocido 
por el ordinal 29 del artículo 1059 del Código Ju-
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dicial y deducido por la Administración Pública 
en ejercicio de funciones que le son propias y con 
las formalidades legales, es claro que la oposición 
y resistencia a las pretensiones de la entidad eje
cutante serían procedentes si se fundamentaran 
en he~~os jurídicos ocurridos con posterioridad a 
la formación o constitución del reconocimien~® 

que sirve de recaudo ejecutivo. 
·"En los litigios en que se afectan intereses de 

orden público, económico y fiscal, en que es par
te actor a la Administración Pública,. tiene Ja con- . 
traparte los recursos jerárquicos de la vía guber~ 
nativa, así como les reconocidos en el proceso con-· 
tencioso-administrativo que le procuran la opor
tunidad de ejercitar las acciones y medios de de
fensa encaminados a hacer valer hechos y situa
ciones jurídicas constituidos con anterioridad a la 
constitución y formación del título ejecutivo, y de 
ahí, por qué, dentro del incidente de excepciones, 
en el juicio por jurisdicción coctiva, no sea dable 
variar las bases que se tuvieron en cuenta para la 
deducción: de la obligación a cargo del contribu
yente. 

"Las razones que se han dejado sorr.t:::r-.unente 
expuestas son más que suficientes para que esta 
Sala se abstenga de 'pronunciarse, concretamente, 
sobre el alcance de las cláusulas segunda y déci
rpa del co:gtrato de fecha 25 de agosto de 1919, ce
lebrado entre la Administración Pública y la Tro
pical Oil Company, así como acerca de la inciden 
cia que ellas tengan o puedan tener en relción con 
el impuesto, creado por los artícul06 2Q y 3Q de la 
Ley 50 de 1945, a que se refiere el reconocimienli® 
que sirve de título ejecutivo en el presente juicio 
por jurisdicción coactiva; pero, sí quiere dejar cla
ramente establecido que, la Tropical Oil Company 
y la Administración Pública han tenido diversas 
vías abiertas ante la justicia ordinaria y ante la 
jurisdicción de lo contencioso-administrativo, pa
ra la definitiva y competente definición a fondo 
de la controversia sobre los hechos y situaciones 
jurídicas anteriores a la formación y constitución 
del título ejecutivo que ya tiene la eficacia formal 
y material de la cosa juzgada". 

Como ya se vió, las súplicas deJa demanda aquí 
incoada se enderezan a obtener las declaraciones 
de que la Tropical Oil Company no estaba ni está 
obligada a pagar al Estado Colombiano suma al
guna por concepto del impuesto de consumo de 
gasolina, y que, por lo tanto, carecen d·e valor y 
efecto la sentencia de excepciones proferida por el 
H. Consejo de Estado y la de pregón y remate die-
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tada por el Juzgado de R·entas Nacionales, dentro 
del ejecutivo por jurisdicción coactiva que éste le 
siguió con base en el reconocimiento expedido 
contra dicha Compañía por la Administración de 
Hacienda Nacional de Cundinamarca. Como con
secuencia de estas súplicas, se pide también que 
se declare que la Nación está obliga(la a dé0olver 
a la Compañía lás sumas por ella pagadas con sus 
intereses legales. 

En apoyo de tal-es peticiones, el actor. resume en. 
varios hechos todos les antecedentes del juicio 
ejecutivo por jurisdicción coactiva seguido contra 
lé: Tropical y de los cuales se acaba de hacer men-
u:íón. · 

Alega, además que en acatamiento d-el fallQ por 
medio del cual el Juzgado de Rentas Nacionales 
di¡;puso llevar adelante la ejecución, la Compañía 
procedió a verificar el pago del impuesto y sus in
t-ereses, no sin hacer constar expresamente que se 
reservaba el derecho de pedir la revisión del jui
cio ejecutivo, . por vía ordinaria, por considerar 
que ni ccntractual ni legalmente estaba obligada 
a pagar las sumas exigidas coactivamente, ya que 
cuando se presentaron las circunstancias que die
ron origen al juicio ejecutivo en referencia, se ha
lluba vigente el contrato celebrado el 25 de agos
to de 1919 entre la Nación y la Tropical, contrato 
en cuyas cláusulas SEGUNDA y DECIMA se exo
r.:2ró a la ;última de toda clé•se de impuestos, ya 
también porque ni la Ley 50 de 1945 ni otra algu
na, han establecido el impuesto de consumo de ga
solina. Hechos h) a m). 

Así concretadas las peticiones sobre que versa 
lo demanda instaurada por la Tropical, para este 
despacho es evidente que, exceptuando la TER
CERA y CUARTA, a las cuales se contraen las 
excepciones propuestas por el ,Procurador Dele
godo, las restantes súplicas se enderezan a contrae 
vertir el sentido y alcance de cláusulas contrac
tuales que la parte act:ra considera unilateral
mente quebrantadas por un .acto de imperio de la 
Administración, y, en su caso, a condenar a la 
misma al pago de la indemnización correspon
diente, o reparación patrimonial, todo lo cual se 
traduce en la devclución de las sumas que se dice 
fueron ind-ebidamente pagadas, con sus intereses 
legales. 

Ahora bien, acerca de tales cuestiones no pue
de afirmarse que el fallo del Consejo de Estado 
hace tránsito a la cosa juzgada, por cuanto que 
e.sa misma alta entidad se abstuvo de· pronunciar
se, concretamente, sobre el alcance de las cláusu-
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las déi contrato invocadas por la Compañía, ''asi 
como acerca de la incidencia que ellas tengan o 
puedan tener en relación con el impuesto, creado 
por los artículos 29 y .39 de la Ley 50 de 1945 .... " 
Tampoco el Procurador. Delegado excepcionó con
tra las expresadas súplicas, sino únicamente res
pecto de la TERCERA y CUARTA, en cuanto 
ellas -entrañan en el fondo una revisión de la sen
tencia de excepciones y de la de pregón y rema
te, pues. allí se pide que· se declaren esos actos ju
risdiccionales sin valor y efecto. 

Viniendo al fallo de inexeqeuibilidad de los ai'
tículos 3Q, 4'! y 5q de la Ley 67 de 1943, proferido 
por la Corte Plena con fecha 26 de julio de 1944, 
en el cual se funda principalmente el Procurador 
Delegado, es verdad -como se afirma por el apo
derado de la Compañía- que en ese fallo nada se 
decidió en · relación con el punto conc:r;eto aquí 
planteado, esto es, si la sento;mcia de excepciones 
en juicios ejecutivos por jurisdicción coactiva, ori-. 
ginados en un acto de poder de la Administración, 
son revisables por la justicia común, en vía ordi
naria, o si, por el contrario, tales sentencias fun
dan la excepción de cosa juzgada ante la misma 
justicia. 

En dicho fallo la Corte, acogiendo la doctrina 
de los más autorizados expositores de derecho ad
ministrativo, según la cual la jurisdicción admi
nistrativa es un poder independiente y especial 
en el sentido técnico y formal del concepto, se 
concretó a deslindar el campo en que actúan se~ 
paradamente las dos jurisdicciones, ordinaria y 

eontencioso-administrativa, respecto de los juicio!! 
ejecutivos atribuídos privativamente al Consejo 
de Estado y a los demás Tribunales Administrati
vos por las disposiciones acusadas de inexequibili
dad, y llegó a esta conclusión: que "lo que fija la 
competencia administrativa u ordinaria, es el he-. 
cho de que la contención se origine o nó en un ac-
io de poder de la ·Administración". · 

En armonía con este principio, apartes más ade-
lante dÜo el mismo fallo: · 

"]<:n forma que el recaudo -en los juicios por ju-
. risdicción coactiva, puede consistir en un acto .de 
poder de la Administración, ·verbigracia, un alcan
ce o reconocimiento; o en un acto de gestión de la 
misma Administración, verbigracia un ·contrato. 

''En ambos casos las excepciones qu-e 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 
emana. de un· contrato, o sea de un acto de ges-



tión, la excepción que se proponga plantea una 
contención relacionada con dicho acto, y coma" di
cha contención no es administrativa, conforme an
te~- se expuso, ha de concluirse que· de tales ex
cepciones corresponde conocer a la,, justicia ordi
naria. 

"Lo contrario sucede en el caso de que la ex
cepción se proponga en un juicio por jw;isdicción 
coactiva, en 'que trate de hacerse erectivo un acto 
de poder de la Administración" ... 

Por último, concluye la Corte, "de lo que se de-· 
ja dicho se deduce el alcance que ha de darse al 
artículo 1030 del Código Judicial. . , . ". 

"Si la sentencia de excepciones en los JUIClO.s 
por jurisdicción coactiva ha sidó proferida por la 
justicia ordinaria, no fundará ia excepción de co
sa juzgada en vía ordinaria, 'y ante la misma jus
ticia. 

. "En la misma forma: si la sentencia de yregón 
y remate se dictó en un juicio por jurisdicción 
coactiva fundado en un acto de gestión de la Ad
ministración, tampoco hace excepción de cosa juz,.. 
gada en vía ordinaria, ante la justicia ordinaria". 

· Mas de las dos anterfores conclusiones no es po
sible deducir que si la sentencia de excepciones o 
la de pregón y remate fue dictada por la justicia 
c:Ohiencioso-administrativa, en juicio por jurisdic
ciÓn coactiva originado en un acto de poder, hace 
tránsito a la cosa juzgada en vía ordinaria y ante 
la justicia ordinaria. Lo que clarame~te _se dedu
ee de· allí, frente al principio de que· la jurisdic
ción contencioso-administrativa es independiente 
de la ord~naria y no una desmembración de ésta, 

. es la falta de competencia de los jueces comunes 
para revisar las decisiones proferidas por el po
dei' administrador cuando actúa en ejercicio de . 
sus funciones propias. 
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· para la revisión de estos fallos, ''pues el llamado 
procedimiento ordinario del Capítulo XV de di
cho Código se refiere a cuestiones ajenas al pro
cedimiento ordinario civil", "son letra muerta los 
artículos 473 y 1030 del C. Judicial". Porque ello 
cuando más quiere decir que existe un vacío en la 
Ley que no permite dar aplicación por la juris
~icción contencioso-administrativa al último de 
los preceptos citados, y no.que a falta de una nor
ma especial que regule el trámite a seguir en la 
revisión de Úiles fallos por la propia jurisdicción 
que los dictó, haya de entepderse que es a la jus
ticia común a quien "orresponde revisarlos. 

Finalmente no sobra dedr que el reconocimien
to que habrá de hacerse de las segundas de las 
excepcione~ propuestas por el Procurador Dele
gadó, no obsta para· que pueda ventilarse la ac
.ción civil ordinaria enderezada a. controvertir el 
sentido y alcance de las cláusulas contractuales 
que la Compañía demandante opone al acto jur!s
diccional contencioso-administrativo cuya firmeza 
constituye la causa determinante de tal acción. El 
Art. 40 del C. J udlcial dá . a esta. Sala de la Cor
te c~mpetencia para conocer de la misma. 

Por lo expuesto, este Despacho declara FUN
DADA la excepción· de declinatoria de jurisdic
ción propue'sta por el señor Procurador Delegado 
en lo Civil, en cuanto se refiere á las súplicas TER
CERA Y CUARTA de la demanda de que se tra
ta. N!> es el caso de hacer igual declaración res
pecto de la· otra excepción de cosa juzgada que se 
alegó como principal. 

· ... 

En consecuencia, se dispone devolver la deman
da al actor para lo que estime conveniente. Sixn 
costas. o 

Cópiese y notifíquese. 

Sin que valga argüír que no habiendo establecí- lltafael !Leiva Chari'y. - .11orge Gi'Cía Meli'llaLil®, 
do el Código Contencioso Administrativo trámite , Secretario. 



OIPOSKCWN A UNA PlfWIP1UES'l'A SO IBIRE EXPJLOIRACRON Y EXPJLO'l'ACJION 
DE PE'l'IROJLEOS DE PIRO IPJIEDAD N A C JI O N A lL 

R-ILa Corte ha sostenido invuiablemente 
«jl1!lle en negocies de petróleOS: es necesario ~
tabRecer plenamente y sin lugar a dudas las 
s:ñgun.i.entes condiciones: 

a) !El' ti tuno emanado den !Estado con an.te
n-ñoridad al 28 de octubre de ll.873, o las ad
jUllfficaciones como mi.nas dmrante la vigellÍ
ci.a del articulo H2 de la !Ley HO de ll.!lll2; 

1bl) !La determñnación. precisa y objetiva 
den teueño materia de la demanda; y 

e) Que en tern-eno muRado y detenninado 
colll!.Ji'oR'me a los apartes anteriores, está com
pR'en.di.do den.tro del p~rí'imeti?o den teneno 
señiaRado pan-a la concesión. 

2-!Es lógico admitir que CUllando se trnta 
de un título de minas de petróleo expedido 
dUllnnte la vigencia deR an-tícuHo H2 de la 
lLey no de ll9ll2, no se puede ni se debe exi
gfui' Res tíitulos «JlUllie especíil\'ñcamente señiallaxn 
nos m]lJaR'tes a) y b) del an-tíc1ll!Ro '39 de lla lLey 
RISO de li!ll36. l!"éro na exigencia dell aparte e) 
«llen mismo adícunno '39 sobre "la detell"llllllina
ci.ón precisa del terli'eno de que se tli'ata", ~ 
obll.ñga~oria en gestiones sobre petróleo con 
cunal~fl[uiera clas~ de \títulos, o sea de los 
ell!lllllUlllatllos del !Esltado con anterñoli'idad al 28 
«lle IDdubn-e de ll873, o de. nos corn-espomllien
tes a adj1!lldicaciones de mñnas de petn-ólec.du
li'llll!llte la vig~ncia dei artícMRo U2 de Ra !Ley 
nn® de li!llll2. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
rales.- Bogotá, veintisiete de julio de mil no
vecientos cincuenta ·Y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Con fecha 23 de febrero de 1948 y mediante Re
solución número 133, el Ministerio de Minas y 
Petróleos admitió la propuesta de exploración y 
12xplotación de petróleos número 422 formulada 
]llOr el señor Jorge Vallejo, referente a un globo 
de terreno .de quince mil seiscientas veintiuna 

hectáreas con cinco mil quinientos metros cuadra
dos (15.621 Hctas., 5.'500 M2), ubicado en el Mu
nicipio de Montería, del Departamento de Boli-

. var, hoy Córdoba, y comprendido por los siguien
tes linderos: 

"Como purtto de partida de la alinderación se 
ha tomado el marcado en el plano con la letra 
"A", que se halla situado a una distancia de mil. 
un metros con ocho centímetros (1.001.08 m.) y 
rumbo sur veintinueve grados, trece minhtos cin
cuenta y seis segundos con seis décimas de segun
do oeste (S.29° 13' 56". 6W) de la estación deno
minada "Guaimaral", donde existe un mojón y 
una torre estables, pertenecientes a la red geod~
sica del Sinú y cuyas coordenadas son: Latitud.: 
ocho grados, cuarenta y seis minutos, seis segun: 
dos con trescientas once milésimas de segundo 
norte (Lat. 8° 46' 06". 311 N.) y Longitud: seten
ta y seis grados, seis minutos, cuatro segundos con 
cuatrocientos cuarenta y nueve milésimas de se
gundo al oeste de Greenwich (Long. 76° 06'04" .. 
449 W de Gr.). La estación geodésica de Guaima
ral mencionada se ha tomado como punto de N!~. 
ferencia. · 

"1. Del punto de partida "A" se sigue en línea 
recta por· una distancia de doce mil metros (12.-
000 m) con rumbo norte sesenta y nueve grados, 
veintidós minutos, cero segundos (N. ago 22'00" 
W) a dar al punto marcado en el plano con la le
tra "B", que queda situado a una distancia de 
tres mil doscientos treinta y nueve metros con no
venta y dos centímetros 3239.92 m.) y rumbo nor
te setenta y nueve grados, treinta y tres minutos, 
veintidós segundos ocho décimos de segundo este 
(N. 79° 33'22". 8 E) de la estación astrqnómica de 
San Felipe, en donde se hizo la observación pali:'a 
la. determinación de la declinación magnética en 
el mes de agosto de 1944. 

"2. Del punto "B'' anterior se continúa en línea 
.recta por una distancia de seis mil tr~inta y cua
tro metros con noventa y seis centímetros (6.034. 
96 m) con rumbo norte veinte grados, cuatro mi
nutos, diez y ocho segundos con cuatro décimas de 
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segundo-este (N. 28° 04' 18". 4 E) hasta d~r en el 
punto marcado en el plano con la letra "C". 

"3. Del punto "C" anterior se continúa en línea 
recta por una distancia de diez y seis mil quinien
tos sesenta metros (16.560.00 m.) con rumbo sur 
ochenta y ocho grados, cuarenta y cinco minutos, 
cero segundos este (S.88° 45' 00". E) hasta dar al 
punto marcado en el plano con la letra "D', que 
queda situado en la plaza del caserío de Santa 
Lucía. 

'.'4. Del punto ''D" anterior se continúa en línea 
recta por una distancia de doce mil seiscientos 
cuatro metros con cuarenta y tres centímetros (12. 
604,43 m.) con rumbo sur ocho grados, veintisiete 
minutos, doce segundos con seis décimas de se
gundo oeste (S. 89 27' 12". 6 W) hasta dar en el 
punto marcado en el plano con la letra "E". 

''5. Del punto ''E" anterior se continúa en línea 
recta por una distancia de seis mil doscientos 
veintiún metros con cincuenta centímetros (6.221. 
50 m.) con rumbo norte sesenta y nueve grados, 

· veintidós minutos, cero segundos oeste (N.690 22' 
00" W) hasta dar en ·el punto marcado en él pla-

no con la letra "F". 
"Del punto "F" anterior se continú'a en línea 

recta por una· distancia de setecientos noventa 
metros (790.00 md con rumbo norte veinte gra
dos, treinta y ocho minutos, ce.ro segundos este 
(N. 20° 38' 00" E.) hasta dar en el punto "A" de 
partida de la alinderación . 

"Todos los rumbos descritos se refieren al me
ridiano astronómico o verdadero ... " (fs. 21 a 23 
y 32 a 33 del C. No 1). 

A· esta propuesta formuló oposición oportuna
mente el doctor Luis Quintero Henao, como apo
derado especial de la "Compañía Explotadora de 
Petróleos· S. A." alegando que dentro .del globo 
de .la concesión solicitada se hallan comprendidos 
los terrenos que cubren varias minas petrolíferas\ 
de propiedad de la referida compañía, las cuales 
se encuentran alinderadas así: 

"LA MORA: ... En efecto, los peritos se trasla
daron a un pozuelo o manifestación de petróleo 
que se encuentra arriba de unos rastrojos del se
ñor Andrés Aguilar denominados "El Jardín", y 
desde allí midieron mil quinientos metros en di
rección Este, del extremo de esa línea, midieron 
mil quinientos metros hacia el Norte, en cuyo ex

·tremo se clavó un poste de madera recia, como 
mojón; de aquí ~e midieron tres mil metros hacia 
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el Oeste clavando al fin otro mojón; de este pun
to en dirección Sur se midieron tres mil metros, 
en cuyo extremo se puso otro mojón; de aquí en 
dirección Este se midieron tres mil metros, cla
vando al fin otro mojón; y de aquí hacia el Norte 
se midieron mil quinientos metros, hasta cerrar 
la figura. La mensura se hizo obedeciendo las on
dulaciones naturales del terreno. De esta .m.anera 
quedó determinada la forma y extensión de la su
perficie del terreno adjudicado para esta mina 
que resultaron ser un cuadrado de tres mil por 
tres mil metros. 

"ANTOÑITO: ... En cnosecuencia, los peritos, 
por orden del señor Alcalde y de acuerdo con el 
interesado se trasladaron a la confluencia de las 
quebradas llamadas Aguila y Guineo, y de este 
punto donde se puso el primer mojón midieron 
hacia el Este cuatro mil metros, en· cuyo extremo 
se puso el segundo mo]ón; de éste midieron para 
el Norte, dos mil metros cruzando la quebrada de 
Durango y el camino de La Ceiba; del extremo de 
dicha línea, donde se puso el tercer mojón midie
ron para el Oeste, cuatro mil metros, en cuyo ex
tremo se puso el cuarto mojón; y de este punto 
midieron para el Sur dos mil metros, hasta llegar 
al punto de partida. De esta manera quedó deter
minado un rectángulo de dos mil por cuatro mil 
metros. La mensura se hizo por la sup€rficie del 
terreno, y observando en todo los requisitos le
gales". 

''DOS BOCAS:. . . En efecto, instalados los pe
ritos en el punto preciso en donde está la mani
festación de petróleo en la quebrada de ''Dos Bo
cas", midieron hacia el Norte mil quinientos me
tros; de aquí midieron otros mil quinientos me
tros hacia el Este y mil quinientos metros hacia el 
Oeste, en cuyos extremos se clavó un mojón; de 
los extremos de esta línea que en su totalidad mi
de tres m~r metros, se midieron dos paralelas ha

. cia el Sur, dándole a cada una una extensión de 
tres mil metros, poniéndose en ambos extremos 
los mojones correspondientes; luégo midieron en 
dirección Este a Oeste, la línea de la espalda que 
cerró la. figura con una dimensión de tres mil me

. tros. De esta manera quedó determinado el perí-
metro del lote de terreno adjudicado para esta 
mina que resultó ser un rectángulo de tres mil 
por tres mil metros. La mensur~ se hizo obede
ciendo las' ondulaciones naturales de la superficie 
del terreno". 
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''AGUILA: ... En efecto, los peritos por· orden 
del señor. Alcalde, y de acuerdo con el interesa
do, se trasladaron al lugar de la confluencia de 
las quebradas Aguila. y Guineo, y desde este pun
to midieron hacia el Oeste, mi¡ metros, cruzando 
varias veces la quebrada del Guineo y pasando 
por un costado de un predio de yerba del f.s., 
Néstor Navarro, llamado ''Aguila"; del extremo 
de esta línea, en donde se puso el primer mojón, 
midieron los. peritos dos mil metros, para el Sur, 
hasta llegar a un árbol de ovejueio, que está en 
d camíno real de ''Los Angeles", poniéndose aquí 
el segundo mojón; de este punto se midieron ha
cia el Este, cinco mil metros, en cuyo e;xtremo se 
colocó el tercer mojón; de aquí midieron para el 
Norte, dos mil metros, poniéndose allí el cuarto 
mojón; de este último punto midieron para el 
Oeste, cuatro mil metros, hasta llegar al punto de 
partida, cruzando varias veces con esta ·línea, la 
quebrada de "El Guineo". De esta manera quedó 
cerrada la ;figura del perímetro del lote de terre
no adjudicadp para esta mina que resultó ser un 
rectángulo de dos mil por cinco mil metros". 

''LAS PAVAS: ... En efecto, instalados los pe
ritos en el punto donde está la manifestación de 
petróleo, midieron hacia el Norte, mil quinientos 
metros; de ·aquí al Este, midieron otros mil qui
nientos metros, .en cuyo extremo se clavó un pos
te de madera recia, como prim~r mojón; de aquí 
:se midieron. hacia el Sur, tres mil metros, clavan
de en su extremo el mojón número dos; de aquí ~ü 
Oeste, se midieron otros tres mil metros, clavan
do al pie el mojón tercero; luego hacia el Norte, 
se midieron otros tres mil metros, clavándose el 
mÓjón cuarto; y de este punto hacia el Este, mi
diéronse mil quiniento$ metros, hasta cerrar la 
figura. De .esta manera quedó determinado el pe
:rimetro d~l lote de terreno adjudicado para esta 
mina, que resultó ser un cuadrado de tres mil por 
tres mil metros. La mensura se hizo obedeciendo 
las ondulaciones naturales del terreno" .. 

''LAS PIEDRECITAS: ... Los peritos por orden 
del señor Alcalde, y de acuerdo con los deseos del 
interesado, se trasladaron a un punto que deter
mina la confluencia del Arroyo Triste con ia que
brada de ''El Caobal", y desde dicho punto midie
ron hacia el Este dos mil metros cruzando varias 
veces la quebrada de "El Caoba!" y una vez el 
camino real que desde Montería va a "Puerto Es
condido", clavando en el extremo de esta línea 
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·un poste de madera recia como primer mojón; de 
este punto midieron hacia el Sur tres mil metros. 
clavando en su extremo el segundo mojón; de 
aquí midieron hacia el Oeste tres mil metros, don
de se clavó el tercer mojón; de aquí midieron tres 
mil metros hacia el Nort~. en cuyo extremo se 
clavó el cuarto mojón; y de aquí midieron hacia 
el Este mil metros hasta el punto de partida, que
dando de esta manera cerrada la figura que de
termina el perímetro del lote de terreno adjudi
cado para esta mina, que resultó ser un rectángu
lo de tres mil por tres mil metros (sic). La men
sura se hizo obedeciendo las indicaciones natura
les de la superficie del terreno y todo de confor
midad con las disposiciones 'legales". 

''MENDEZ: ... En efecto, situado el perito con 
su ayudante, en elltigar preciso donde está lama
nifestación de petróleo, en un arroyo denominado 
"Méndez" que desemboca a la quebrada de "Las 
Pavas", midieron hacia el Este, mil quinientos me
tros; de allí hacia el Norte, midieron mil quínien
tos metros en cuye extremo se colocó el primei' 
·nojón; de· allí hacia el Oeste, midieron· tres ni U 

:metros en cuyo extremo se puso el segundo mo
jón de allí tres mil .metros hacia el Sur pqniendo 
al fin ei tercer mojón; de allí con rumbo al Es~ 
~idieron ·otros tres mil metros poniendo en su ex
tremo el cuarto mojón; y. de este punto hacia ~l 
Nprte, midieron mil quinientqs me~ros hasta~ ~1 

p~nto de partida. De esta manera quedó demarca
do el perímetro del lote de ~erreno adjudicadQ 
para e~ta mina, que: r~sultó se,r ·un) re~t[mgulo<!i~ 
tres mil por tres mil metros. La mensura !!~hizo 
obedeciendo a las ondulaciones naturales de .[a su
perfic.ie. del terreno y teniendo en cuenta todos 
.los requisitos legales"_. ' 

''VOLCAN DEL .MEDIO: ... En consecuencia, lo¡¡ 
peritos por orden del señor Alcalde y de acuerdo 
con el interesado, se trasladaron a un punto en la 
m~illa del arroyo llamado "Cheja" que desemboca 
a la quebrada de :·san Diego", y que está a tres
cientos metros al Norte del camino de los ''Ange
les"; desde dicho punto donde se puso el primer 
mojón, midieron hacia el Este cinco mil metros. 
en cuyo extremo se puso el segundo mojón; desde 
aquí midieron hacia el Norte dos mil metros, en 
donde se puso el tercer mojón; de aquí, midieron 
para el Oeste, cinco mil metros, en cuyo extremo 
~;e puso el cuarto mojón, y desde este punto mi
dieron hacia el Sur, dos mil metros hasta el punto 



·de partida. De esta manera quedó determinado un 
¡rectápgulo de dos mil por cinco mil metros. La 
m'ensura se hizo por la superficie del terreno y 

observando en todo los requisitos legales". (fs. 4 
a 17 c. NQ 2). 

·En vista de la oposición que se menéiona y de 
las pruebas con ella presentadas, el Ministerio de 

·Minas ordenó el envío del expediente a esta Sé!la 
:de la ·corte para los fines contemplados en el ar
tícUlo 10 del Decreto Extraordinario número 10 
·de 1950 (f. 65 c. N9 .1) . 

Tramitado el negocio en esta Sala como juicio 
<>rdinario de única instancia, de acuerdo con lo 
previsto en el Decreto número 10 antes citado se 
procede a dictar el correspondiente fallo, previa· 
advertencia de que en esta etapa judicial no se 
solicitaron nuevas pruebas, si bien se ordenó en 
-auto para mejor proveer que se practicase una 
inspección ocular, inspección que· no se éumplió 

·.porque .la parte opositora no suministró los elé>.-
··mentos materiales necesarios para su realización. 

. . l ' 

¡Las prll!ebas de la opcsñciión 
,, 

_, -Con- el propósito de. demostrar el derecho que 
·les asist.e en la·demanda los opositores· adujeron 
imicamente las pruebas que a continuación se ex-
presan: '· 

1). Copi'a de la escritura pública número 12 del 
-5 de enerG de 1914 de la Notaría 1~ de Cartagena, 
•en la cual aparece protocolizado el títuló de ad
judic·ación'dela·miria denominada ''La Mora", ex
~dido por -la- Gobernación del Departamento de 
JEiolívar, el :15 de octubre de 1913 a favor de Die
go Martínez .y Co., de Cartagena;- Diego Martíil.ez 
y Co., de Lorica; Manuel Burgos y·_co., de. Berás~ 
tegui Y- Prisciliano · Cabrales de. Montería. Dicho 
título -figura inscrito en-el libro número 1 de la 
Oficina de Registro de Montería .con fecha 27 de 
.octubre de 1913. (fs. 64 a. 69 c. No 2) . 

· 2}. Copia de la escritura pública número 642, de 
22 de noviembre de 1922, de la Notaría 111- de Car
tagena, por .medio de la cual se protocolizaron va
rios títulos de adjudicación de minas de petróleo, 
entre otros, el de la .denominada "Antoñito", que 
ju expedido por la Gobernación del Departamen
to de Bolívar. el 6 de noviembre de 1913 a .los se
ñores Diego Martínez y Co.,. de Cartagena; Diego 
Martíil.ez y Co., de Lorica; Manuel Burgos y Co., 
de Berástegui y Prisciliano Cabrales de Montería. 
La inscripción de este título de adjudicación figu
Ta en el Libro número 1 de la Oficina de Regís-

tro de Montería, con ·fecha 2 de diciembre de 
1913. (fs. 70 a 76 del c. N• 2). 

3). Copia de la escritura pública número 26 de 
fecha_ 9 de enero de 1914, de la Notaría ¡a de Car
tagena, por medio de la cual se protocolizó el tí
tulo de adjudicaciÓn de la mina denominada ''Dos 
Bocas" que fue-·expedido por la Gobernación d~l 
Departamento de Bolívar el 18 de octubre dt-
1913, a los señores Prisciliano Cabrales y Sixto M. 
Canabal. Este título figura inscrito en el Librc. 
número 1 de la Oficina de Registro de Montería, 
el 4 de noviembre de 1913, (fs. 77 a 81 ibídem). 

4). Copia de la escritura pública número 20 de 
7 de enero de 1914, de la Notaría 1~ de Cartage
r.a, en la cual aparece protocolizado el título de 
adjudicación de la mina de petróleo denominada 
''Aguila", expedido por la Gobernación del DP.
partamento de Bolívar el 18. de octubre de 1913 
a favor de los señores Diego Martínez y Co., de 
Cartagena; Diego -Martínez y Co., de Loricr.; ,Ma
nuel Búrgos y Co., d~ Berástegui y Prisciliano Ca
btales de Montería. Este título figura inscrito en 
el Librg número 1 de la Oficina de Registro de 
Montería, el 27 de octubre de 1913. (fs. 82 ¡, 87 
ibídem). 

5). Copia de la escritura pública núm·ero 21 de 
8 de enero de 1914, de la Notaría 1~ de Cartage
na, ·en la cual se protocolizó el título dé adjudica
ción de la mina de petróleo denominada "Las Pa
vas", expedido por la Gobernación del Departa
mento de Bolívar a los señores Sixto M. ·canabaJ 

. y Prisciliano Cabrales,. el 18 de octubre de 1913. 
El registro se .hizo ·en el Libro número 1 de la 
Oficina de Montería el 3 'de diciembre ·de 1913. 
(fs. 88 a 92, ibidem). 

6). Copia de la escritura pública 1213, de fecha 
13 de didembre de 1913, de la Notaría 111- de Car
tagena, por la cual se protocolizó el título de ad
judicación de la mina de petróleo denominada 
"Las Piedrecitas", expedido por la Gobernación 
del Departamento de Bolívar el 15 de octubre de 
1913 a los señores Diego Martínez y Co., de Car
tagena; Diego Martínez y Co., de Lorica; Manuel 
Burgqs y Co., de Berástegui y Prisciliano Cabra
les, de lYiontería. Dicho título figura inscrito en el 
Libro número 1 de la Oficina de Registro de Mon· 
tería, con fecha 25 · de octubre de 1913. (fs. 93 a 
98, ibídem) 

7). Copia parcial de la escritura pública núme
ro 642, de 22 de noviembre de 1922, de la Notaría 
1 ~ de Cartagena, por medio de la cual se protoco
lizaron los títulos de adjudicación de varias mi-
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nas de petróleo, entre otros, el de la denominada 
"Méndez", expedido -por la Gobernación del De
partamento de Bolívar el 10 de noviembre de 
1913 a favor de los señores Diego Martínez y Co., 
de Cartagena; Diego Martínez y Co., de Lorica; 
Manuel Burgos, y Co., de Berástegui y Prisciliano 
Cabrales de Montería. Dicho títu1o figura inscrito 
en el Libro 1 de la Oficina de Registro de Monte
ría, con fecha 9 de diciembre de 1913 (fs. 99 a 
104, ibídem). 

8). Copia de la escritura pública número 23 de' 
8 de enero de 1914, de la Notaría 11.1 de Cartage
na, por medio de la cual se protocolizó el título 
de adjudicación de la mina de petróleo denomi
nada "Volcán del Medio", expedido por la Gober
nación del Departamento de Bolívar el 18 de oc
tubre de 1913 a favor de los señores ;Diego Martí
nez y Co., de Cartagena; Diego Martínez y Co., 
de Lorica; Manuel Burgos y Co., de Berástegui y 
Prisciliano Cabrales, de Montería. El registro se 
hizo en el Libro número 1 de la Oficína de Mon
tería, con fecha 4 de noviembre de 1913 (fs. 105 a 
110, ibiídem). 

9). Copia de la escritura pública número 279 de 
20 de abril de 1920 de la Notaría 2a d~ .Cartage
na, por la cual se protocolizaron sendos recibos 
sobre redención a perpetuidad de las ocho minas 
de petróleo mencionadas, recibos expedidos por 
la .Administración de Hacienda Nacional de Car
tagena, con fechá 12 de febrero de 1920; cada uno 
por ochenta pesos ($ 80.00). (fs. 111 a 126, ñbíí
«l!em). 

10). Copias de las escrituras números 1274, de 
29 de diciembre de 1913; 341, de 13 de abril de 
1914 y número 300 de 31 de mayo de 1938, otorga
das todas en la Notaría 11.1 de Cartagena y debi
damente registradas Por la primera se constitu
yó la ''Compañía Explotadora de Petróleo del Río 
Sinú'~, con el objeto de "poner en estado de ex
plotación" vanas minas de petróleo que fueron 
aportadas a la sociedad, entre ellas las que son 
objeto de esta oposición (fs. 20 a .24 del c. N9 2); 
por la segunda se reformaron los estatutos de la 
''Compañía Explotadora de Petróleo del Río Si
nú" y se le cambió su nombre por el de "Compa
ñía Explotadora de Petróleo" (fs. 25 a 32 ibídem) 
y por la escritura número 300 ·se liquidó la "Com
pañía Explotadora de Petróleo" y se constituyó la 
"Compañía Explotadora de Petróleos S. A.". (fs. 
33 a 63 ibídem). Y 

U). Certificados expedidos por el Registrador 
de Instrumentos públicos y Privados del Circuito 

de Montería sob~e las tradiciones de domínio ól1l 

que se ha hecho referencia, en los cuales aparece 
que la propiedad aétual de las minas de petróleQ> 
corresponde a la ''Cqmpañía Explotadora de Pe
tróleos S. A." (fs. 127 a 150 del c. N9 2) . 

Además se presentó un certificado de la Cáma
ra de Comercio de Cartagena fechado el 3 de ma
yo de 1948, en donde consta la existencia de ~ 
"Compañía Explotadora de Petróleos S. A." y ell!l 
donde se certifica que el señor Henrique G. de 
Pombo, quien dio el poder pára la oppsición de
que ahora se trata, desempeña el cargo de Geren
te principal de la referida sociedad. (f. 3, ñll!iñdem)-

El señor Agente del Ministerio Público concep-· 
túa, en su alegato de conelusión presentado a la. 
Sala, que en el presente asunto hay base para 
desestimar las pretensiones de los opositores, por 
cuanto las conclusiones del Servicio Técnico cld 
Ministerio de Minas respecto a la vaga determi
nación de los predios y al dudoso c~mtenido de
las diligencias de mensura y entrega de las mi
nas, no han sido desvirtuadas por la parte oposÁ
tora mediante el aporte de nuevas pruebas, lo
cual hace que subsista la misma situación proba
toria que tenía el negocio cuando se puso-fin a 1a1 
tramitación administrativa. 

Dice así el señor Procurador Delegado en DI!) 
Civil: :. 

"En el curso del trámite, administrativo, el Se~r
vicio Técnico del Ministerio de Minas y PetróleM 
formuló a la oposición de que se viene haciendlo 
mérito, varios reparos, que pueden resumirse con
cretamente así: 

"a)-Que según la descripción de los linderos 
definidos en los actos de posesión, entrega y de
marcación de los lotes de terreno correspondien
tes a las minas en estudio, se concluye que dichos 
linderos y las respectivas medidas practicadas, n~ 
se ajustan a los requisitos técnicos exigidos por e} 
artículo 7 del Decreto número 761 de 1887. 

''b)-Que las medidas en el terreno se practica
ron obedeciendo ·las ondulaciones e irregularida
des naturales de éste, y no horizontalmente como
lo requiere la técnica, lo cual conduce al resulta
dp de que los perímetros de los lotes de terrenc:D
demarcados en la forma como expresan las alin
deraciones, no delimiten el área. 

"c)-Que de la descripeión de linderos, se de
duce también que, en la mayoría de los casos los 
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puntos de partida para la demarcación de las mi
nas, no están bien doefinidos, por lo cual su ubi·· 
cación en el terreno es un tanto vaga e imprecisa. 

''De igual manera, el Ingeniero Director de la 
misma Sección, adicionó el informe anterior, des
tacando la siguiente observación: 

" ... · . hay indicios de .no haber sido medidas 
las minas, porque en todas se dice que la medida 
cerró exactamente en números re.dondos, .en lon
gitud y rumbos, lo que no puede suceder así; co
mo también se informa, la medida se hizo siguien
do las ondulaciones del terreno; y porque al di
bujar teóricamente las figuras con los puntos de 
plartida y los linderos dados, resultan grandes su
perposiciones entre las minas "Dos Bocas" y 
"Méndez", y de aquélla en la de "Las Pavas", sí 
puede (sic) explicarse que haya errores en la des
cripción. de sus linderos; y la superposición es to
davía mayor entre las minas "Aguila" y ''Volcán 
del Medio" cuyos predios casi resultan uno mis
mo ... " (fs. 9 y. 10 del c. NQ 12). 

Consideraciones de la Salla: · 

Esta Sala ha sostenidÓ invariablemente que en 
negocios . de petróleo es necesario estl}blecer ple
namente y sin lugar a dudas las siguientes condi
ciones: 

a) El título emanado del Estado con anteriori
dad al 28 de octubre de 1873, o las ~djudicaciones 
como minas durante la vigencia del artículo. 112 
de la ley 110 de 19i2. · 

b) La determinación precisa y objetiva del te
rreno materia de la demanda. 

1 

e) Que el terreno titulado y determinado con~ 
forme a los apartes anteriores, esté comprendido 
dentro del perímetro del terreno señalado para la 
concesión. 

PRIMERA CONDICION: TITÚLO: En el caso 
de autos los títulos presentados por el opositor -
quien en este juicio ordinario asume el carácter 
de dema~dante- son las adjudicaciones . de las 
minas que se dejan especificadas, adjudicaciones 
efectuadas durante la vigencia del artículo 112 
de la Ley 110 de 1912, que como se sabe rigió des
de el 23 de noviembre de 1912 hasta el 15 de ·no
viembre de 1913. 

Por lo que respecta a la par:te exterior o formal 
de los citados títulos no hay observación que for
mular; pero lo que importa establecer es si ·esos 
títulos amparan en realidad, de manera precisa y 
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objetiva, los terrenos en ellos descritos, punto que 
es materia de la segunda condición que se pasa a 
examinar. 

Segunda condición: determinación precisa dell 
tell'll'eno: El demandante no ha establecido la iden
tidad precisa y objetiva de los terrenos ampara
dos por los títulos antes mencionados. En la ges
tión administrativa del Ministerio de Minas y Pe
tróleos se limitó a presentar (como lo dice tex
tualmente en el número 25 de su memorial de 
oposición) ''Documentos, en ocho legajos, relacio
nados con la identificación de los puntos de par
tida de la alinderación de cada una de las minas 
de que trata la presente oposición, y del ligamen
to de dichos puntos de partida a la red de trian
gulación del Sinú, trabajos éstos llevados a cabo 
en el terreno, por la SINU OIL COMPANY". (Fo
jas 18 v., a 19 del cuaderno de la oposición).. . 

En ·relación con esta clase de documentos dijo 
esta· Sala lo,siguiente en sentencia del 23 de ene
ro de 1953: 

"La Sala estima, de a~uerdo con el Tribunal y 
con el señor Procurador, que no pue'de reconocér
sele eficacia demostrativa a estas pruebas, no obs
tante haber sido allegadas con la demanda, por
que tanto el plano como los estudios o anotacio
nes geodésicas son el resultado de · reconocimien
tos del terreno practicados en forma unilateral y 
fuera del juicio. En ellos no intervino la contra
parte ni se practic¡:¡ron con las formalidades que 
la ley señ~la para la inspección ocular y para el 
dictamen pericial" . 

Con la salvedad apuntada y sólo por vía d€ con
firmación de los reparos formulados por el Servi
cio Técnico dei Ministerio de Minas y Petróleos 
se hacen las consideraciones que siguen sobre los· 
datos de cartera.contenidos en los ocho legajos en 
referencia: 

1~ Los correspondientes a la minas "VOLCAN 
DEL MEDIO" y "MENDEZ" no tienen descrip
ción de ninguna clase . 

21l- El legajo de la mina ''DOS BOCAS" contie
ne una corta leyenda ac~rca de Pedro Lozano de 
las Pavas, Pedro de los Santos Suárez, Marcelino 
Suárez, pero no da indicación alguna acerca del 
punto de partida de la alinderación de la men
cionada mina. 

31l- El legajo de la mina "LAS PAVAS" dice que 
se procedió a amojonar el volcán de Las Pavas y 
hace la descripción de tal mojón, pero no deter
mina punto alguno de partida. 



751! G A e lE 'll' ·A .1J 1U lDi li e li A lL 

41/> El legajo de la mina "LAS PIEDRECITAS" 
tiene los siguientes apartes: 

"El único lugar llamado PIEDRECITAS es, se
gún los moradores de la región, el sitio donde vi
ve en la actualidad Jorge Regino, sobre la que
brada del mismo nombre". "Se aclara que ningu
no de los moradores de la región recuerda los 
puntos de partida de las mensuras hechas por P. 
Cabrales, y que la identificación del centro de la 
mina ''LAS PIEDRECITAS" se basó casi exclusi
vamente en la descripción del titulo No 50". 

58 El legajo de la mina ''LA MORA" hace un 
. relato de las averiguaciones que se estuvieron ha

ciendo. para encontrar "el pozuelo de gas y acei
te". Dice así este aparte: ''Dic. 12/46. Con la in
formación anterior viajamos al caserío de Puya y 
evidentemente en terrenos de Félix Cassad deno
minado "EL JARDIN", como a 500 mts., del case
río encontramos el pozuelo de gas y aceite que 
queda como a 300 mts., de la. quebrada. ·como la 
localización hecha corresponde con el título, se 
resuelve amojonar la mina en la forma usual y 
ligarla a la red de· triangulación". 

· 61!> Los legajos de las minas ''AGUILA" y "AN
TOíi'riTO" contienen la descripción más larga y 
mayor número de datos, pero esa descripción y 
datüicación son idénticas para ambas minas. A 
uno y citro legajo · corresponden los siguientes 
apartes:· · 

"Jlitllelll~ñ!iie2eilóllll.;-Esta mina es una de las pocas 
cuya situación ~gún los datos locales del corres
pondiente título, está perfectamente de acuerdo 
con los datos sobre el terreno, de suerte que una 
vez pasada la confluencia y entrando en los pre- · 
dios del señor García, se desvía a la derecha ha
cia una colina situada a unos. 400 mts., de la casa 
de la finca y en dirección S.W., y por consiguien
te· en las 0 inmediaciones de la confluencia del 
Aguila y Guineo". 
. "AntolÍiUo, lEA AguiJa, lLa lLOll.'elllcñta y I!Eaurrancón, 
estas dos últimas como se ve tienen diferente ubi
cación respecto al plano de Gómez, quien me in
formó que esto se debió a que la citada Compa
ñía resolvió no dejar espacios libres entre los lo
tes de cada mina para evitar la intromisión de 
compañías extrañas". 

''Dijo además que don Prisciliano por asuntos 
económicos y de precipitación, no realizó a con

formidad dichas mensuras, las cuales eran a veces 
redactadas de memoria". 

"Mojón 'll'estigo.-Por lo anteriormente expues- · 
to se resolvió destruir el mojón construido (pági
na 52) según instrucciones para ponerlo en el 
punto de partida de la mensura de la mina ''EL 
AGUILA" conocido por Ovidio Rodríguez, que 
era el dueño de los terrenos y que según el I?e
rito Miguel Gómez La valle y los planos que acom
pañarán esta cartera es el punto de partida de las 
dieciséis (16) minas anteriormente citadas; de 
modo que el m\)jón quedó puesto en un punto so
bre la margen izquierda de la desembocadura de 
la quebrada "Aguila" .... " . 

Por manera que los mismos datos de cartera 
que quedan transcritos corroboran los · reparos 
formulados por el Servicio ~récnico del Ministerio 
y resumidos en el siguiente aparte: . 

"Como la ubicación en el terreno, de los puntos 
de partida de la alinderación de las minas, es un 
tanto vaga e imprecisa, estímase conveniente, pa
ra una mayor certeza, que dichos puntos se iden
tífiquen y reconozcan en el propio terreno, me.: 
diante una inspección ocular con intervención de 
peritos y testigos". 

La parte demandante no aportó esa prueba du
rante. el término probatorio del- juicio, y después 
de vencido ese término no aprovechó la oportuni~ 
dad que le dió esta Sala en el auto para mejor 
proveer que dictó con fecha 11 de agosto de l!P52. 
(fojas 20 a 21 del cuaderno de la Corte), provi
dencia que se encaminaba a la práctica de la ins~ 
pecció;n ocular aconsejada por el Servicio Técni7 
co del Ministerio de Minas y Petróleos y qUe xi~ 
se llevó a término porque la parte demandante no 
suministró los elementos materiales para su z;ea
lización. 

En c0nsecuencia, se concluye que ni en la 'eta-· 
pa, ni en el curso del juicio ordinario ante est~ 
Corte, se ha satisfecho la condición esencial de· la 
determinación precisa y objetiva de los terrenos 
ampara<]os por los títulos de adjudicación de las 
minas que se han presentado como base de la 
.cuestión que se estudia. 

'll'ercera condición: Supell.'pOSición de nos.ldlos .te
rrenos: De la falta de determinación precisa del 
terreno se dedu~e lógica y reCtamente que no pue. 
de establecerse de manera real y objetiva la su
perposición entre el terreno señalado en la pro
puesta de contrato y los terrenos amparados por 
los títulos de adjudicación de minas que ha pre
sentado la parte opositora. Puede afirmarse que 
esto ocurre por sustracción de materia, porque 



<Gii\({}JE'll'il\ 

dónde no existe determinación precisa y objetiva 
de . uno de los terrenos, no · puede existir super
posición sobre el otro terreno clara y precisamen
te determinado. Conviene aclarar y precisar aquí 
el sentido de la segunda de las CONCLUSIONES 
del informe del Servicio. Técnico del Ministerio 
de Minas y Petróleos. Dice esa conclusión que "se 
deduce que, parcialmente los lotes de terreno de 
]as minas denominadas Antoñito, IDos Bocas, Agui
la, !Las Jl:>iedrecitas, Méndez, y Volcán del Medio 
se encuentran dentro del lote de terreno de la 
propuesta mencionada, y totalmente el lote de te
rreno de la mina denominada "!La Mora". 

Pero hay que tener en cuenta que esta inclu
sión de las citadas minas en el lote de la propues
ta, está precedida de la siguiente suposición: 

"Asimilando· los lotes de terrenos de las rriinas· 
de petróleo mencionadas a cuadros y rectángulos 
teóricos cuyos lados siguen exacta,mente la direc
Cilión NORTE-SUR del meridiano astronómico y la 
de ESTE-OESTE respectivo, y localizando dichos 
lotes en el plano de la propuesta número 422, to
mando como base las coordenadas planas rectan
gulares de los punt<?s de partida .... ". (El subra-
yado es de la Sala). "' · 

Como clara y expresamente se lee en lo trans
crito, se trata de una asimilación de los terrenos 
de las minas (con. los def~ctos de alinderación y 
cabida ya. conocidos) a "cuadros y rectángulos 
teóricos", por manera que no se está en presencia 
de una realidad objetiva sobre el terreno de la 
propuesta, sino de una ·operación teórica sobre 
datos teóricos. 

Queda así establecido que tampoco se ha de
mostrado plenamente que los t'errenos de las pre
nombradas minas de propiedad de la· Compañía 
]Explotadora dB Petróleos S. Á., están comprendi
dos dentro del perímetro del terreno ·de. la pro
puesta número 422 del señor Jorge Vallejo. 

' ({}onsideraciones sobre el alegato de conclusión de 
la parte demandante . 

El representante de la parte demandante pre
sentó extemporáneamente el alegato de conclu
sión que corre a fojas 15 a 18 y v., del cuaderno 
de la Corte. A pesar de la extemporaneidad de di
cho alegato, se ·formulan algunas consideraciones 
sobre su contenido, en gracia de la mayor ampli
tud para este debate judicial. 

En primer lugar, en ese alegato se formulan re-
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paros por el procedimiento de juicio ordinario da
do a este negocio conforme a las . reglas del de
creto 10 de 1950. Se afirma en ese escrito que el 
decreto citado no tenía fuerza ·contra lo prescrito. 
en el artículo 59 d·e ·la Ley 160 de 1936, que pres
cribía el juicio sumario en casos de oposición a 
propuestas de contratos sobre petróleo. 

Al ~especto cabe observar, én primer término, 
que las normas del citado decreto número 10 de. 
1950 fueron incorporadas en la Ley 18 de 1952,. 
que hoy rige sobre la materia. 

En segundo término, no es procedente la nuli
dad que se pide, porque las nulidades previstas 
en nuestro derecho procesal son expresas y taxa
tivas y entre éstas no está incluida la que aquí se 
invoc··a. 

Otr.a ·de las afirmaciones del referido alegato es 
la de que·cuando se trata de títulos de minas de 
petrólf>o no es necesaria la determinación precisa 
del terreno, ·según la interpretación qu el memo
rialista le da al artículo 10 de la Ley 160 de 1936. 

Sobre el particular es de observar que el citado 
artícull) 10 se remite a los incisos primero y se
lgundo del artículo sexto de la misma ley, y estos 
incisos no hablan para· nada de "la determinación 
precisa del terreno", pues esta condiCión está in
dicada expresamente en el ordinal e) del artícu
lo séptimo (79) de la prenombrada ley 160. 

Pelo es que, además de esta demostración obje
tiva, existe una razón lógica, por la naturaleza 
misma de la materia, para desechar el concepto 
de que cuando se trata de un título de mina de 
petróleo, no hay necesidad de establecer la deter
minación precisa del terreno amparado por ese tí
tulo, y lo que sería aún más grave, que se presu
miera que ese terreno, por sólo provenir de tal tí
tulo, estuviera necesariamente incluido en la pro
puesta impugnada. Eso equivaldría a darle a,los 
títulos de minas de petróleo el privilegio de la 
ubicuidad para estar siempre precisamente de
terminados y siempre incluidos en toda propues
ta rle contrato. Lo que realmente hay sobre este 
particular es que la cita del artículo sexto (6°) es 
errada, pues el que lógica y racionalmente corres
ponde -para el buen sentido de la normación le
gal- es el artículo séptimo (7°), en sus apartes a) · 
y b). Así aparece en la redacción del artículo 10 
propuesto por la comisión del Senado que estudió 
~1 proyecto de la ley 160 de 1936, como puede 
verse en la página 43 del folleto oficial publicado 
en 1937 con los antecedentes e informes acerca 
del mencionado proyecto. 



Pues bien: conforme a esta recta aclaración es 
lógico admitir que cuando se trata de un título 
de minas de petróleo expedido durante la vigen
cia de1 artículo 112 de la ley 110 de 1912, no se 
puede ni se debe exigir los títulos que específica
mente señalan los apartes a) y b) del artículo 7Q 
de la ley 160 de 1936: Pero la exigencia del apar
te e) del mismO artículo 7Q sobre "la determina
ción precisa del terreno de que se trata", es obli
gatoria en gestiones sobre petróleo con cuales
quiera clases de t~tulos, o sea d.e los emanados del 
@.:stado con anterioridad al 28 de octubre de 1873, 
o de los correspondientes a adjudicaciones de mi
na de petróleo durante la vigencia del articulo 112 
de la ley 110 de 1912. 

En mérito de todq lo expuesto, la Corte Supre
ma en Sala de Negocios Generales, administran
do justicia en nombre de la República de Colom-· 
bia y por autorida!f de la ley, FALLA: 

.JT1!J]]J)II<CII&l1. 

Declárase infundadas las pretensiones de ~a 

Compañiía explotadora i!lle JPetróReos §. &., contra 
le:. propuesta de contrato número 422 del señor 
Jorge Vallejo y que fue admitida por resolució:i:l 
número 133 de 23 de febrero de 1948 del lVIiniste
eio de Minas y Petróleos, propuesta encaminada a 
la exploración y explotación de petróleo de pr(J)
piedad de la Nación colombiana. 

Sin costas. 

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

\ 

.1\\.gutiin Gómez !P'Ii'lM]a.__;l!JU!lis &. !Fllóli'~GJZ. - llEm-

Gall"ciía M:e!l'Ranno, Secretario .. 
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§AlLA lDJE CASACJION Cl!VH!L 

!R.equisitos de la ,prescripción ordinaria de in
muebles.-!La incongruencia como causal de 1 

casación.-La Corte casa la sentencia que· 
profirió el Tribunal Superior de Medellín 
en el juicio ordinario que Rosa Eveliá Ma-
ya y otros siguieron contra Zoila Emilia Sal
darriaga de Restrepo, sobre reivindicación 
de un lote de terreno; y, en demanda de re
convención, por la Restrepo contra la Maya 
y otros.-Magistrado Ponente: Dr. Rodrí
guez Peña . . . . . . . . . .·. . . . . . . . . . . . . . 491 

Cuándo es indivisible la confesión deU deman
dado.-En el juicio ordinario ·que Octavio 
Gómez Villegas siguió· contra Bela Matías, 
sobre pago de una suma de dinero, no se ca
sa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Manizales.-Magistrado Ponen-

---

te: Dr. Rafael Ruiz Manrique ........... 498 

lEn casación no se pueden corregir los el!'rores 
cen que incurra el sentenciador dce instancia 
al decidir sobre sñ está o no probada una 
4lonfcesión extrajudic!al y al atribuírlce de
~erminado mérito probatorio.-Cuándo pue
de atac'illl's<e en casación la aprceciación que 
cel Tribunal hizo de la pruceba indiciaria.
Nó se casa la sentencia ·que el Tribunal Su
perior de San Gil profirió en el juicio ordi
nario que Roberto Niño Parra siguió contra 
Pedro J. Porras S.- Magistrado Ponente: 
Dr. Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . 505 

nteconocimiento de documentos pll'ivados. -
Causal primcera dce casación.-nmpirooedcencia 
dce la causal scegunda cuand~ cell ·reclUlrso se 
ñnterpone contll'a sentencia totalmente ab
solutoria.-No casa la Corte la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali, en el juicio ordi
nario de Aristides Barrero contra Ricardo 
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JP'ágs. 

Ossa, sobre reivindicación.-Magistrado Po-
nente: Dr. Manuel José Vargas .......... 516 

IP'rueba de la posesión noto-ria del e?tado civil. 

~Y' 

!La coincidencia entre la pregunta del cues
tionario y la respuesta del testigo, no se 
opone necesariamente a la veracidad y sin
ceridad de la prueba testimonial.-En el 
juicio ordinario que, sobre filiación natural, 
instauró César Rengifo o Díaz contra Amin-
ta Rengifo Guzmán y otros, no se casa· la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Ibagué.-Magistrado Ponente: Dr. 
Pedro Castillo Pineda. . . . . . . . . . . . . . . . . 521 

Acción reivindicatoria.- Causal segunda de 
casación.-No puede invocarse esta causal 
cuando lo ocurrido ces un error en' la inter
pretación de la demanda.-La Corte no casa 
la sentencia que el Tribunal Superior de 
Bogotá profirió en el juicio ordinario seg~i.' 
do por María H;elena Lozano contra Luis. 
Rogefio Rogerio Ardila Gómez.-Magistra-
do Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía .... 526 

No es procedente el estudio de ·un cargo en 
casación cuando el fallo recurrido. tiene otros 
fundamentos que son suficientes para sus-

. tentarlo y que la demanda no ha atacado.
No se casa la sentencia del Tribunal Supe
rior de Santa Ros'a de Viterbo, en el juicio 
ordinario que Isafas Venegas siguió contra 
José de los Reyes Plazas.-Magistrado Po-
nente: Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez . . 534 

Acción reiviadicatoria.-lltequisitos para que, 
en tratándose de bienes ll'aíces, el poseedor 
pueda s~r considerado de buena fe.-En el 
juicio ordinario que, sobre el objeto expre
saclo, siguió· Jesús Triana contra Gustavo 
Efrén Roa y otro, la· Corte casa la sentencia 
por la cual el Tribunal Superior de Bogotá 
declaró probada la excepción perentoria de 

o 



inepta demanda; y, en su lugar, revocando 
la de primera instancia del Juzgado Civil 
del Circuito de Facatativá, accede a las sú
plicas de la demanda.-Magistrado Ponen-
te: Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez ........ 540 

No pueden confundirse las arras pll'Opiamente 
dichas con la entrega de .una suma de~ dine-

.. !l'Q en el momento de celebrarse un contrato 
de compraventa o uno de promesa del mis
mo.-Se casa la sentencia que el Tribunal 
Superior de Bogotá dictó en el juicio ordi
nario que Enrique de Castro siguió contra 
Graciela Nieto de Reyes, y se confirma, aun-
que por motivos distintos, la absolución que 
el Juzgado }Q Civil del Circuito de la mis-
ma ciudad profirió en favor de la demanda
cta.-Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio 
Manotas . . . . . . . . . . : . . . . . . . . . . . . . . . . 548 

nt~scisión de un contll'ato de compraventa, por 
lesión eno!l'me.-JP'eritazgo.-No casa la Cor
te la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Buga en el juicio ordinario de 
Guille:r;mo Campo CO:f\tra los herederos .de 
Librada Campo.-Magistrado Ponente: Dr. 
Manuel Jesé Vargas .................. 554 

Cuanallo la violación de la ley procede de eJrro
Jres en la interpll'etación llle Wl acto o con-

. ·tJrato, no puede hablaJrse de violación dill'ec
ta, sino que se trata de una i.ndirecta.-El 
enor en que puede incunir um 'lrll'ibunal al 
haceJr dicha interpretación es de· hecho, y, 
JÍIOll' tanto, debe ser manifiesto para que in
cida en casación.-No se casa la sentencia 
que el Tribunal Superi~ de Bogotá profi
rió en el juicio ordinario que,. sobre reivin
dicación, siguió Miguel Alonso Robayo con
tra Abigaíl Cediel.- Magistrado Ponente: 
Dr. Rodríguez Peña ............ , ..... 559 

Acción de Jrescisión de un contrato de compra
venta.-lP'eJritazgo,- linterpretaciém . del ar
ticulo 7:1.S del Código Jfudicial.-N o se casa 
la sentencia del Tribunal Superior de Bogo
tá, dictada en el juicio ordinario seguido 
por Beatriz Gaitán de González y otro con
tra "Consorcio de Cervecerías Bavaria, S~ 
A.".-Magistrado Ponente: Dr. Pedro Casti-
llo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 564 

Acciones de nulidad 4e UD. contrato de mutllRIID 
y de un remate.-Cuandq el juicio ellll qlllle se 
lleva a cabo el Jremate es nulo, tambi.én éste 
queda afectado de nulidad.-ILa del contll'a
to de hipoteca no vicia de nulidalll el ll'e
m~te que se verifique como consecuencia 

.. de éi.-:-:-La Corte casa la sentencia que el 
Tribunal Superior de Bogotá profirió en el 
juicio ord·¡nario de Florentina Herrera de 
Romero y otros contra Segundo Foción Ro
dríguez y otro·s.-Magistrado Ponente: Dr. 
Alfonso Bonilla. Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . 51! 

Acción de indemnización de perjui.cios.-'.lréc
nica de casación.-En .el juicio ordinario se
guido por Eduardo Santos contra Ernesto 
Cubillos, no se casa la sentencia proferida 
por. el Tribunal Superior de Bogotá, favora
ble al actor.-Magistrado Ponente: Dr. Pe-
dro Castillo Pineda .. . . .. . . . . .. .. . . . . 588 

Naturaleza jurídica de la transferencia banca
ria.-Se casa la sente:f\cia que el Tribunal 
Superior de Bogotá profirió en el juJ.cio or
dinario que Uldarico Ruenes siguió ·contra 
el. Banco. de Bogotá, y, revocando la de pri
mera instancia del Juez Civil del Circuito 
de Girardot, se condena a la entidad de

·mandada a pagar al demandante la indem
nización de los perjuicios provenientes del 
incumplimiento por parte del Banco, de las 
obliga~iones. originadas en un contrato de 
cambio y en uno de comisión, combinados, 
celebrados entre éste y Ruenes.-Magistra-
do Ponente: Dr. Luis E'nrique Cuervo A .... 59~ 

Solicitud de exequatur de una sentencia ex
tranjera.-La Corte no a~cede a lo pedido 

, por Domizio Costa sobre cumplimiento en 
Colombia de una sentencia proferida por el 
Tribunal Civil y Penal de Milán, sobre re
solución de un contrato celebrado entre 
Costa y la sociedad Augusto y Cesare Lava
lle 'Ltda. de Bogotá.-iVTagü;trado Ponente: 
Dr. Pablo .Emilio Manotas . . . . . . . . . . .. 613 

Cuándo en un juicio civil puede tenerse como 
prueba la confesión hecha en lll1l proces11> 
pena,.-'.lrécnica de casación.-No se casa la 
sentencia que el Tribunal S).lperior de Bo-

~ gotá profirió en el juiCio ordinario que Gon-
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zalo Cortés siguió contra Rosa María Pa
rra v. de Rodríguez, sobre propiedad de un 
billete ocle lotería y de los· dineros del pre
mio correspondiente a dicho billete-Magis
trado Ponente: doctor Gualberto Rodríguez 
Peña ......... · ..................... 616 

lLa pérdida del pleito no· impide la imposición 
de multa por retener indebidamente el ex
pediente.-Se impone al Dr. Manuel José 
Porras y Porras una multa en favor de la 
contraparte, como apoderado de Miguel A. 
Ramírez en el juicio de· éste contra Deo gra
cias Román, y se declara desierto el recur
so de casación interpuesto por el mismo 
abogado contra la sentencia prof~rida en 
dicho juicio por el Tribunal Superior deBo
gotá.-Magistrado Ponente: Dr. Luis Enri-
que Cuervo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 625 
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Causal primera de . casación.-Nulidades.-N o 
se casa la sentencia que el Tribunal Supe
rior de Bogotá profirió en el juicio ordina
rio que, sobre reivindicacion, siguió Pablo 
E. Latorre Márquez contra Clemente Suá
rez y otros.-Magistrado Ponente: Dr. Ge-
rardo Arias Mejía . . ........ . 

Vuándo es procedente modificar en casaciói? 
la apreciación que el Tribunal hizo de la 
prueba de indicios.- Requisitos de la de
manda cuando se acusa por error en esa 
apreciación.-J!>rueba de los ~echos cróni
cos.-En el juicio ordinario de María ;Elina 
Cerón contra Rosario Sánchez de Cerón y 
otro, sobre simulación de unos contratos de 
compraventa, no se casa la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá.
Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias_ Me-
jía . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

Testamento abierto.-:-lPrueba que se requiere 
para poder declarar la· nulidad de un tes
tamento.-lEl escribiente o copista ocasio
nal, no queda comprendido en la inhabili
dad consagrada en el numeral 99 :_del ar
tículo 1068 del Código Civil.- N o casa la 
Corte la sentencia que el Tribunal Supe
rior de Bogotá profirió en el juicio ordina
rio de nulidad del testamento otorgado por 
Antonio Casallas, juicio seguido por María 

626 
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Mercedes Gt:érrez Casallas y otros contra 
Griselda Villarraga viuda de Casallas. -
Magistrado Ponente: Dr. Rafael Ruiz Man
rique . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 636 

. Acción de indemnizac1ón de perjuicios.-lln
fluencia del fallo penal en· el juicio civil.
'fécnica de cásación.-Violación directa y 
violación indirecta de la ley .-lEI error de 
hecho y el error de derecho en el recurso de · 
casación.-No se casa la sentencia por la, 
cual el Tribunal Superior de Bogotá, confir
mando la del Juez 7" Civil del Circuito de 
la misma ciudad, absolvió a la parte deman
dada en el juicio ordinario seguido por Aris
tides Londcño E.,' contra el Municipio de 
Bogotá.-Magistrado Ponente: doctor Pablo 
Emilio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 642 

La acción de deslinde puede ejercerse aún pa
ra fljar tan sólo los linderos con uno de los 
predios- coUndantes.-En el juicio ordinario 

. originado en la oposición formulaga por Jo
sé Manuel Martínez al deslinde judicial 
efectuado entre los predios de ''El Peñón" 
y "Gonzalico", y seguido contra Cantalicio 
Ferro, no SE! casá la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá.- Magistrado Ponente: 
Dr. Luis E.' Cuervo . . . . . . . . . . . . . . . . ... 

lLa mera inscripción de la escritura en el re
gistro, no basta para satisface~:' plenamente 
la obligación que el vendedor tiene de en
tregar la cosa vendida.-En el juicio ordi
nario seguido por José Francisco de la Hoz 
contra la Magdalena Fruit Company, sobre 
entrega de unos globos de terreno, no se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Santa Marta. - Magistrado Po-
nente: Dr. Manuel José Vargs ..... . 

SAlLA DlE CASACllON PlENAlL 

Delitos de prevaricato y de abuso de autori
dad.-Se confirma el sobreseimiento defini
tivo proferido por el Tribunal Superior de 
Pasto, en favor del Dr. Jor-ge Ocaña Buche
H.-Magistrado Ponente: Dr .. Angel Martín 

650 

661 

V ásquez . . . . . . ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 665 

lLa riña como circunstancia modificadora del 



764 GACJE'll'A 

. Págns. 

homic!dio y las Iesiones.-La Corte no casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su- · 
perior de Bogotá por la cual condenó a Ja
cinto Cubillos Cubillos por el delito de le
siones personales. - Magistrado Ponente: 
Dr. Alejandro Camacho Latorre . . . . . . . .. 667 

Casación por errónea apreciación o por falta 
de apreciación de pruebas.-lEstimación de 
pe1'ju!cios civiles dentro del proceso pena]. 
No se casa la sentencia condenatoria que el 
Tribunal Superior de Bucaramanga dic
tó contra Segismundo Salazar y Pedro Elías 
Rodríguez Marín, por el delito de homici
dio.-:Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutié-
rrez Jiménez ....................... 670 

lEl artículo 28 del Código IP'enal es aplicable a 
toda clase de delitos de homicidio y de le
sion personales que no sean culposos.-Re
quisitos ·para el otorgamiento de la condena 
condicional en· procesos por homicidio o por 
lesiones.-No se invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de Manizales que ~onde
nó a Ricardo Luis Quintero por ·iÜ delito de 
lesiones personales.- Magistrado Ponente: 
Dr. Luis Gutiérrez Jiménez . . . . . . . . . . .. 674 

llncompetencia de la Corte para· conocer de 
procesos contra Magistrados de Tribunales 
§eccionales del 'll'rabajo,-En las acusacio-
nes formu_ladas contra el Gobernador del 
Departamento del Valle, doctor Carlos Sar-
di Garcés, y contra el Presidente del Tribu-
nal Secciona! del Trabajo de Cali, doctor 
Germán H. Maya, resuelve la Corte, para el 
primero, la cesación de todo procedimiento 
por los cargos formulados: y en cuanto a la 
situación procesal relacionada con el segun-
do, ordena que por la Secretaría de la Sala 
se compulsen las copias conducentes y se 
remitan al Juez Penal del Circuito de 'Cali 
para lo de su competencia.- Magistrado 
Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez . . . . .. 677 

lEn los ju!cios en que intervino el .lfurado, lo 
relacionado con el estado de ira e intenso 
do!or, puede ser debatido en casación sólo 
con fundamento en la causal tercera.-La 
Corte no casa la sentencia del Tribunal Su
perior de Pasto, por la cual se condenó a 
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Sixto Amado Arizala por el delito de homi
cidio en la persona de Manuel Santiago 
Quiñcnes Segura.-Magistrado Ponente: Dr. 
Alejandro Camacho Latorre ........... 681 

Delitos de peligro.-Delito de Sabotaje.-IEn 
los procesos por Consejos de Guerra Verba
les, es procedente la causal segunda de ca
sación.- En el proceso seguido contra los 
doctores Julio Ortiz Márquez y Alvaro Gar
cía Herrera y los señores. Nicolás García 

. Rojas, Luis Guillermo Clavija e Isaías Ro
dríguez, la Corte invalida la sentencia del 
Comando General de las Fuerzas Militares 
en cuánto los condenó por el delito de Sa
botaje Militar y, a la vez, resuelve conde
narlos por el uso de radiodifusora -siri licen
cia.'- Magistrado Ponente: Dr. Francis.co 
Bruno ........................... 684 

Salvame~to de voto del Magistrado Dr. !Lunis Gu
tiérrez Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 595 

Salvamento de voto den Magistrado IIllr. Angel 
Martín Vásquez ... ·. . . . . . . . . . . . . . . . .. 699 

Recurso de Revisión.- La Corte niega el re
curso d_e revisión propuesto por el apodera-
do de Marco Aurelio Gaitán contra las sen
tencias proferidas por el Juez Penal del Cir
cuito de Fusagasugá y el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, respectiva
mente, en las cuales se le condenó por el 
delito de lesiones personales. - Magistrado 
Ponente: Dr. Alejandro Camacho Latorre .. 706 

IP'ueden presentarse a un mismo tiempn la iin
capacidad para trabajar, la deformidad y la 
perturbación funcionaL-La ley penal em
plea los vocablo~ órgano y miembro en sen
tido funcional, y no en sentido anatórnico.
No se casa la sentencia del Tribunal Supe-

. rior de Manizales que condenó a Luis Al
fonso Molta G., por el delito de lesiones 
personales.- Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Gutiérr-ez Jiménez . . . . . . . . . . . . . .'. . ... 708 

No se ·requiere de apoderado que sea abogado 
inscrito, para formular la solicitud de reha
bilitación.-Se confirma el auto por el cual 

· el Tribunal Superior de Manizales negó a 
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José Joaquín Urrea Salazar la rehabilita
ciOn de los derechcs políticos . .:__Magistrado 

Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez . . . . . .. 7L2 

Rara vez la Corte podrá desconocer en casa
ción lo decidido en la sentencia de instan
cia acerca de la condena condicional. -
Cuando el Tribunal apoya su decisión en un 
conjunto de pru~bas, ·el recurrente, para 
que pueda prosperar la causal segunda dt~ 

casación, debe atacar todo el haz probato
rio.-La Corte no invalida la sentencia del 
Tribunal- Superior de Bogotá pronunciada 
en el juicio penal seguido contra Jorge Ma-

rín Pinzón pcr el delito de estafa.-Magis
trado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jimé-
nez · ..................... . 

Cuándo el abandono del cargo o empleo pú
blico configura delito.-La Sala· Penal de la 
Corte confirma el auto pcr el cual el Tri
bunal Superior de San Gil sobreseyó defi
nitivamente en favor· del Dr. Alfredo Alar
eón Pimiento, ex-Juez Civil del Circuito d·c 
Zapatoc¡:t,\ y que es materia de consulta.
Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Ji-

714 

ménez ·.. . .................... 720 

SAlLA JI)JE NEGOCllOS GJENJERAlLJES 

1E.l artículo 53 de la ley 292 de 1875 no es apli
cable al caso de OJposic'ón a propuestas de 
explotaci!'in de minas reservadas por el JEs
tado.-Se confirma el auto del Tribunal Su
perior de Bogotá, por el cual declara desier
ta la opcsición formulada por el señor Ra
fa21 Reye:3 Daza a la propuesta para contra
tar la explotación y exploración de minera
les de plomo y galena formulada por el Dr. 
Re;naldo Perdomo.- Magistrado Ponente: 
Dr. Rafael Leiva Charry . . . . .. · . . . . . . . . 722 

No se rep;:ne el auto anterior-La Corte -Sa-

) 

la de Negocios Generales- no repone el au-
to a que se refiere el aparte anterior.-Ma
gistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry 727 

JEJ secuestre no es parte 'nteresada en el ~ui
cio en que presta sus servicios.-En un jui
cio eiecutivo seguido contra la sociedad co
lectiva Est~ada G. Hermanos, la Corte con-
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f;rma unas providencias proferidas por el 
Tribunal Superior de Cali favorables a la 
parte demandada. - Magistrado Ponente: 
Dr. Luis Rafael Robles ... : . .......... 731 

Cuando se trate de contrn·versias relacionadas 
can yacimientos petroÍíferos, siempre .debe 
estar determinado de inanera pre!)isa el te
rreno respectivo.-La Sala de Negocios Ge
rales absuelve a la Nación de la demanda 
que le formuló la Compañía Explotadora de 
Petrólecs S. A., demanda originada en la 
oposición a la propuesta de explotación y 
exp:oración de. petróleos, hecha por el se
ñor Charles F. Fogarty.-Magistrado Po-
nente: Dr. Luis A. Flórez ..... · .. · ........ 7:14 

No col}stituye causal de nulidad la falta de in
terés en el demandante para ejercitar la 
'acción incoada.-En el juicio ejecutivo se-

' guido por el Departamento de Cundinamar-
ca contra ''.Almacenes Bogotá S. A.", la Cor-
te no accede a declarar la nulidad procesal 
pedida por el apoderado de la sociedad eje
cutada. - Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Rafael Robles . . . . . . . . . . ... . . ·. . .. , ." ... 740 

Acción de llndemnización de perju'cios.-Se 
.confirma la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio ordi
nario de Joyería y Platería Bogotá contra 
la Nación, sentencia favcrable a la sociedad 
demandante.- Magistrado Ronente: doctor 
Luis A. Flórez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 742 

lLa justic~a ordinaria es incompetente para re
visar las sentencias de excepciones proferi-
das por las autoridades de lo contencioso 
administrativo en juicios por jurisdicción 
coactiva. - En la demanda ordinaria pro
puesta por la Tropical Oil Corripany contra 
la Nación, el Magistrado Sustanciador de
clara fundada la excepción de declinatoria 
de jurisdicción propuesta por el señor Pro
curador Delegado en lo Ciivl, en cuanto se 
refiere a las súplicas tercera y cuarta de la 
demanda.-Magistrado Ponente: Dr. Rafael 
Leiva Charry . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 745 

Oposic'ón a una propuesta sobre exploración 
y explotación de petróleos de propiedad na-
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l!lñonat - La Corte declara infundada la 
oposición de la Compañía explotadora de 
Petróleos S. A., a la propuesta de contrato 
número 422 del señor Jorge Vallejo, para la 
exploración y explotación de petróleo de 
propiedad de la Nación. - Magistrado Po
nente: Dr. Luis Rafael Robles . ·. . . . . . . . . . 752 
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Nota: Con· el presente número termina el Tomo 

LXXV de la GACETA JUDICIAL. El número 

2132 estará destinado al Indice y _jurisprudencia 

del Tomo.-El Relator. 
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EXTRACTO DE JLAS DOC'll'RliNAS CON'll'ENliDAS EN EJL JPRESEN'll'E ~OMO 

-A-

ABANDONO IDEJL CARGO (Cun!áJrUGllo el 
ab~ndono dei carg«J> cmUigunra delit«J>) 

-1-

Para que exista el abandono del empleo 
y éste ·sea punible, no basta comprobar la 
falta de asistencia a la oficina pública, sino 
que es necesario demostrar que esa ausen
cia es dolosa y con ella se produjo un·daño 
público o privado, pues no sería jurídico dar 
el carácter de delito a un hecho que sólo 
constituye una irregularidad. 'Sí los nego
cios confiados a la dirección qel empleado o 
funcionario a quien se acusa por abandono 
del cargo no sufrieron derriora o retardo al
guno ; si con la ausencia no se paralizó la 
marcha de la oficina, ni se perjudicó algún 
interés legítimo; si el abandono no tiene in
tención dolosa, pues no se hizo con el· ánimo 
de paralizar la marcha ordinaria de los ne
gocios, ni de retardar la administración de 
justicia, mal puede imputarse a dicho fun
cionario un delito de abuso de autoridad por 
abandono del cargo. (Casación Penal, junio 
23 de 1953. T. LXXV. N<? 2130) .... 469, 2'-' 

-2_:_ 

ABANDONO DEJL CARGO (Cuámd«J> confi
gura rlelito) 

La ley penal sanciona en su artículo 178 
el abandono del cargo o empleo que des
empeña un funcionario o empleado público, 
cuando procede en esta forma sin ~ausa jus~ 
tificativa. Pero en el caso de que existan 
circunstancias graves que le impidan concu
rrir a su despacho eri los días reglamenta
rios, su .condúcta· se justifica, porque ha sido 
el resultado 'de factores extraños a su volun
tad, que dan lugar a la inexistencia del dolo 
o de la culpa, desnaturalizándose la infrac
ción que es obJeto de ·la imputación. (Casa
ción Penal, julio 31 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) .. .. .. .. .. . . .. . . . ....... 721, 2~ 

-3-, 
L ' 

ABOGADOS (Sanciones disciplinarias) 

De acuerdo eón los preceptos .de la Ley 
. 69. de 1945, las faltas en el ej.ercicio de .la 

profesión de· abogado se investigan en juicio 
sumario, con audiencia del acusado. Lo cual 
quiere decir ·que a 'éste debe citársele desde 
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el primer momento, a fin de que toda la ac
tuación se adelante con audiencia suya. (Ne
gocios Generales, mayo 30 de 1953. T. LXXV 
W' 2129), .................. 262, 2~ 

ABOGADOS (l?ersoll1lería para acusar a uno 
de estos pmfesionaies) 

Aunque la Ley 69 de 1945 no es lo sufi
cientemente explícita, sí subordina la impo
sición de las sanciones previstas en sus artí
cuJos 89, y . 99, cuando se trate . de queja o· 
querella de parte, a la demostración. o legi
timación del interés que ha de asistirle co
mo base de su acción .. (Negocios Generales, 
mayo 30 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 263, 2~ 

ABOGADOS 

Aunque la ¡Ley 69 de 1945 no es lo sufi-· 
cientemente explícita, sí subordina la impo
sición de las sanciones previstas en sus artí
culos 89 y 99 ,. cüando se trata de queja o que
rella cj.e parte, a hi · demostración o legiti
mación de ·interés que ·ha de asisÜrle como 
base qe su acción .. (Negoéios Generales, N
nio 2'o de 1953. T. LXXV. N9 2130) .. 480, 2~ 

. • .•• l . ' 

-6-

AICCITON IClVKL (Slllls¡pensióll1l de ésta cua.ll1l
do se ha iniciado lllllll proceso penan) 

Para que se &uspenda la acción civil son 
precisas dos circunstancias: que se inicie la 
investigación criminal y que el fallo que co
rresponda dictar en la misma pueda influír 
en la solución de la controversia civil o ad
ministrativa. Además, en el juicio civil· de
be existir prueba de que se ha iniciado la in~ 
vestigación criminal. (Casación Civil; junio 
19 de 1953. T. LXXV. N9 21rSÓ) .... 340, 2~ 

AICLAJRAICKON (de una sent~ll1lcña) 

Conforme al racional alcance del artículo 
482 del C. J., la facultad QUe al sentenciador 
confiere este precepto, es para aclarar los., 
conceptos o fr3:ses que ofrezcan verdadero 
motivo de duda, en forma tal que la acla
ración solicitada tenga una incidencia cier
·ta sobre los resultados del debate, o más 

1 

· propiamente en la controversia materia del 
litigio, y r:o para desvanecer las dudas que 

··las partes.abriguen en relación con la lega
lidad de las afirm3:ciones del sentenciador. 
LXXV. N9 2129) ........ 233, 2~ y 234, 1~ 

(Negocios Generales,¡ mayo 6 de 1953. T. 

-8-

ACTOS .. PJROCESALES ,JFALLKDOS. 

Los actos procesales fallidos, esto es, que 
se dictan al margen de las reglas procesales 
propias de cada juicio, pero que no están 
ptevist9s como ,causal de nulidad, aunque se 
hayan dejaqo _ejecutoriar, no o9ligan al juez 
en el momento de desatar el litigio, pues de 
lo contrario se' EJstaría sosteniendo que por 
Gf~cto de la ejecutoria y obligatoried~d. de 
una resolución errónea ejecutoriada, el fa
llad'or se vería compelido a incurrir. en nuevo 
y ya; irreparable yerro. (Negocios Generales, 
julio 3 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 730, .1"' 

-9-

AGENCIA OIFKICXOSA ( ~asos en {}Ue se ad
mite la agencia oficiosa en· juicio) 

Por· regla· general --reza el artículo 269 
del Código Judicial- ninguno puede repre
sentar a otro en juicio sino con poder otor
gado con las formalidades legales. Sin em
bargo, .atento el Legislador· a la mejor sal-



vaguardia del derecho ne las personas colo
cadas en un determinado momento en im
posibilidad física para defender su legítimr 
interés, admitió la agencia oficiosa en estos 
tres casos concretos: para contestar una de-

. manda después de notificada al interesado, 
o para ·interponer algún recurso, cua:hdo de 

. no hacerlo . pueda la parte sufrir algún per
juicio. En estos eventos, quien ejercita la 
representación oficiosa debe dar "garantía 
a satisfacción del Juez de que el interesado 
por quien habla le dará su aprobación". 
(Artículo 269 citado). El tercer caso lo con
templa el artículo 270 ibidem, al disponer 
que: "Se puede promover demanda a nom
bre de persona de_ quien no se tenga poder 
ni facultad para representarla, siempre que 
se halle ausente o impedida por algún mo
tivo para hacerlo por sí o por medio de re
presentante .... " También aquí deben lle
narse los requisitos previstos en esta misma 
disposición. (Negocios Generales, mayo 12 
de 1953. T. LXXV. NQ 2129). . . .. _.236, 2~ 

-10-

AGENCITA OlFITCITOSA 

' La disposición del artículo 270 del C. J., 
no se refiere a los apoderados au~entes, sino 
a la persona misma en cuyo nombre se ini
cia la demanda. (Negocios Generales, mayo 
17 de 1953. T. LXXV. Nt.> 2129) ..... 241, 2~ 

:~u-

AGENCIA O.IFITCliOSA (En tratándose de 
entidades puñbUcas) 

Fácilmente sé comprende que la ley no 
. permite, sino que prohibe la agencia· oficio
sa, en tratándose de las entidades públicas, 
Nación, Departamentos y Municipios, al ve.
dar el ej'ercicio de la: representación judicial 

' 
por abogados distintos a los Agentes del 
Ministerio Público. 

Y se dice .que fácilmente se comprende, 
pues es obvio que al tener la N ación, los De
partamentos y los Municipios sus represen
tantes legales, no puede admitirse que otros 
sujetos, oficiosamente, ejerciten sus activi
dades. Cuando hayan de defenderse los inte
reses de una de las aludidas entidades en 
lugar distinto y alejado de la residencia de 

. su respectivo agente, o la importancia del 
negocio u otro .motivo semejante lo hagan 
aconsejable, puede ~esignarse un apodera
do por el Gobierno o el Gobernador o el Al
calde. Tanto es así, que el artículo 171 del 
C.'J. estatuye que los Agentes del Ministe
rio Público no pueden promover acciones ci
viles sin orden e instrucciones del Gobierno 
o del respectivo Gobernadór o Alcalde, quie
nes no pueden ordenar el desistimiento de 
las que hayan mandado iniciar la ley, la or
denanza o el acuerd0 respectivo. (Negocios 
Generales, may_o 21 de 1953. T. LXXV. Nt.> 
2129) . . . . . .. . . . • . .. .. . ... 243, 2~ 

-12.-

AJPEJLACITON (en no Jlllenatll.) 

. En la instancia del juicio no existe la pro-
• hibición de la JR.eformatio ITn lPejuns •. Casa

ción Penal, julio 17 de 1953. T. LXXy. Nt.> 
2131) ........................ 682, 2"' 

-13-

· ARRAS (No JlliUedlellll confumdirse eoll1l el!1ltl1'e· 
ga de suma de dinero al celebrar eomnn.·m

. vel!1lta o Jllll!'omesa de·vell1ltm) 

Según los doctrinantes y lo que significan 
las arras, su estipulación es siempre expre
~a ; pues, de no, la entrega de dinero debe 
considerarse como un anticipo del precio en 
los contratos de compraventa o en aquellos 



en que se promete celebrar uno de tal natu
raleza. Las arras ofrecen dos modalidades 
principales : pueden ser consideradas como 
prenda, señal de la intención de los contra
tantes de consumar un acto proyectado; o 
como signo ostensible o prueba de su perfec
ción, para no dar lugar al arrepentimiento. 
También suele presentarse la modalidad de 
una especie de indemnización del daño sufri
do por el contratante que cumplió sus obli
gaciones, frente al que las incumplió; pero 
ella, aunque puede existir, no está prevista 
en las disposiciones qu.e regulan las arras en 
nuestro derecho, sino que su función está 
adscrita a las obligaciones con clAusula pe
nal de que trata el Libro 49, Título XI del 
c. c. 

De estas funciones principales que cum
plen las arras, y de las especies a que· corres·
ponden: arras confirmatorias y arras peni
tenciales, la una constituye un medio de re
forzar el vínculo contractual; la otra consti
tuye un medio oneroso que facilita la reali
zación de cualquiera de las convenciones pre
vistas en el artículo 1625 del C. C., para ex
tinguir las obligacione~. De aquí que no de
ban confundirse las arras propiamente di
chas, con l~ entrega de una suma de dinero 
en el momento de concluirse un contrato de -
compraventa o uno de promesa de esta es
pecie, como anticipo del precio de la cos~ 
vendida u objeto del contrato pro~etido, 
porque en este caso, jurídicamente hablan
do, no hay arras~ y ninguna de las partes 
puede retractarse, porque el dinero así en
tregado se dá como parte del precio, y no 
como arras, según las voces del artículo 
1861 del C. C. (Casación Civil, julio 10 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) ........ 551, 2~ y 
552v Jl." ______ ;;,_, _ 

= 1!.4= 

ASOCITACITON liD ITNS'll'liGACJION JP> A~A IDJID~ 
JLJINQ1UITJR (ComJllleh!Rllciia trl!~S lla J¡ms~iicñm Jlllce!iilmll 

llRlliiliW. JPIEJ.ll'& COR1l0CI8li' cill® GS~~ cillGllft~~~. 

El Decreto número 1591 de 28 de julio de 
1951 dispuso en su artículo 49 lo siguiente: 

"Artículo 49-La justicia penal militar 
seguirá conociendo de los delitos de asocia
ción e instigación para delinquill' de que tra
tan los artículos 208 y 209 del Código Penal 
(ley 95 de 1936), cometidos por peTsonas 
militares o civiles~·. 

De las pruebas que el proceso exhibe, en 
manera alguna aparece comprobada la aso
ciación e instigación para delinquir de que 
tratan los artículos 208 y 209 del Código Pe
nal. Pues, si es verdad fueron más de tres 
personas las que 'ejecutaron el asalto y die
ron muerte a veinte individuos, no se halla 
establecido que hicieran parte de una asocia
ción organizada con el propósito pe:rmanen
te de co:rp.eter delitos, mediante el . común 
acuerdo y recíproca ayuda de los asociadoa 
(artículo 208); :ni tampoco que de manera 
pública y directa se hubiera incitado a co
meter el delito (artículo 209 ibidem). Es 
decir, que no existen las circunstancias que 
tipifican las infracciones a que se refiere el 
artículo 49 del Decreto 1591~ para la com
petencia de la justicia penal militar. (Casa
ci§n Penal, junio 30 de 1953. T. LXXV. N9 
2130) ...... : . ............ 476p 1~ y2' 

- Jl5~ 

AlU'll'O J]JlJID· JP>JROCEDIIDJR (sóio llm Jlll!nli'fL~ ll"o~ 
Huntiiva all~ és~~ es funu¡¡:¡¡l[])~fñcalOll~S) 

La Corte, al rectificar doctrinas anterio
res, ha sentado que lo firme e inmodificable 
del auto de. proceder es su parte resolutiva, 
o sea la calificación genérica que alli se hao 
ga del d~it.o objeto dél proceso; siendo, por 
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el contrario_, materia de rectificación ulte
rior, de acuerdo con lo probado y -alegado 
en -el curso del juicio, el pliego de cargos 
contenido en la parte motiva de esa provi
dencia. (Casación Penal, junio 16 de 1953 
T. LXXV. N9 2130) .. · .......... 446, lfl. 

-1$-

De acuerdo ·con disposiciones del Código 
Fiscal, las Gobernaciones· preparaban los 
expedientes sobre solicitud de baldíos, los 
cuales eran enviados al Ministerio respecti
vo para su resolución. Y si ésta era de ad
judicación, se registraba porque equivalía a 
una escritura pública (artículo 'íl'l y concor
dantes). 
· Por la ley 71 de 1917, que versa sobre ad
judicaciones de baldíos menores de diez hec:.. 
táreas, se autorizó a los Gobernadores para 
dictar esas Resoluciones sobre~ adjudicación 
(artículo 69), y de ellil.s clebían enviar copias 
al Minister)o. 

. De esta suerte, erán los Gobernadores 
quienes adjudicaban baldíos de aquella ex
tensión; pero vino la ley 47 de 1926 y varió 
de sistema, ordenando que las resoluciones 
uictadas por la Gobernación debían ser con
sideradas por el Ministerio ; y en caso de 
adjudicación,· '~la Resolución ministerial tie
ne carácter de título traslaticio de dominio, 
equivalente a escritura pública, y debe ins
cribirse en la oficina de registro correspon
diente" (artículo 79). 

¿Qué es lo que equivale a escritura pú
blica? La Resolución ministerial. ¿Qué es lo 
o.ue debe registrarse? Esta Resolución. (Ca: 
sación Civil, mayo 6 de 1953. T. LXXV. N? 
2129 ......... · ............... 39, 1a • 

-<C-

-17-

CAPACHDAD (Qué se requiere para ll:'egrn· 
b·ar ellll ·casación na Jl)resunción de ·capacidad) 

Jurídicamente es una verdad incontrover
tible que la capacidad para celebrar qn con
trato o ejecutar un acto jurídico no necesita 
s~r demostrada concretamente por medio de 
pruebas, pues la ley la presume. El artículo 
1503 del Código-Civil enseña que toda perso
na es legalmente capaz, excepto aquellas 
que la ley declara incapaces. De allí que con 
toda propiedad pueda decirse que la capaci
dad es la regla general y que la incapacidad 
es la excepción. 

Esa presunción legal sólo puede caer bajo 
·el peso de la prueba plena contraria·, y para 
desvirtuarla en casación, ·cuando el senten
ciador, después del examen de los elemen
tos de convicción aportados al debate, ha 
concluído que ella se mantiene, es necesario 
que el recurrente alegue y demuestre que 
aquél incurrió en error de hecho manifiesto 
o evidente o en ~rror de derecho en la apre
ciación de la prueba que se produjo con el 
objeto de demostrar la incapacidad de una 
persona. (Casación Civil, junio 16 de 1953. 
T. LXXV. N9 2130) ............ 323, 111> 

-18-

CASACHON (Caso en que es ilt11tel']pluesta 
contra la sentencia dictada,· para reemplazar 

la que fue casada) 

Casada una sentencia en su totalidad, de 
ella no 'queda nada. casar, en sentido ju
rídico, se deriva el verbo latino CASARE, 
que equivale a quebrantar, anular, abrogar. 
Tratadistas dicen que al casar una senten
cia se anula, se rompe, se reduce a lo inexis
tente. (Manresa y Navarro, "Enjuiciamien-
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to Civil", Tomo VII, pág. 708). Comentanqo 
el señor Samper el artículo 151 de la Cons
titución de 1886, escribe: "Qué cosa es la · 
casación? Es la anulación o abrogación de 
algo que, teniendo fuerza legal de cosa jÚz
gada, dada generalmente por firme y vale
dera, no debe subsistir, sin embargo, porque 
fue mal hecha, contra manifiesta·. justicia, 
y quedó viciada desde su origen". Y la Ley' 
61 de aquel año, primera que se dictó en 
desarrollo de la función 1\\ del artículo 151 
citado, habló de "causales de nulidad para 
efecto de interponer recurso de casación". 
De todos modos, la casación hace -tabla rasa 
de la sentencia recurrida, con una sola fina
lidad: la de casarla y fallar en instancia, o 
la de casarla y disponer que vuelva el expe
diente al Tribunal para nuevo fallo, ya que, 
de acuerdo con nuestra ·ley procedimiental, 
rige un sistema mixto, el de reenvío y el de 
pronunciamiento por la misma Corte, según 
que se trate de un quebrantamiento de for
ma o de una infracción de ley sustanth:a. 

Se yió que la Corte casó incondicional
mente el primer fallo del Tribunal. Por tan
to, ese fallo se convirtió en simple historia 
del pleito, sin que en ningún caso se pue.da 
fundamentar en él cargo 

0 
alguno, de casa

ción. El recurso se concedió para el segundo 
fallo, o mejor, para el fallo del Tribunal, ya 
que, qesaparecido el primero, no quedó sino 
uno. Y la demanda de casación ha debido 
versar sobre ese único fallo. (Casación Ci· 
vil, junio ·16 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) 
. • 310, 11¡1. y 21.1 

-19·-

CA.SACKON (Tiécnuica de) 

abstracto. En todo cargo que poli' violacii.6n 
directa se formule, debe apal1'ecer .el error 
en que incurrió el Tribunal al desconocer 
las normas legales sustantivas que se indi
quen. Para establecer la contradicción entre 
la sentencia y las respectivas normas, es 
preciso fijar el sentirlo y alcance de éstas y 
las razones que hacían obligatoria su apli
cación. (Casación Civil, mayo 4 de 1953. T. 
LXXV. N9 2129L ......•.. _g, 2~ y 10, ].<$ 

-20-

Hay una discrepancia entre el recurrente 
y el Tribunal, pues al paso que éste estimó 
que se trataba 'de venta de inmueble; aquél 
alega que únicamente se vendió el derecho 
sobre lo.s materiales. Pero no se alega y me
nos se demuestra que el Tribunal haya in~ 
currido en el aludido error de interpretación. 
El quebranto de los textos legales seria, en 
todo caso, indirecto, como resultado del su
puesto error en tal prueba. (Casación Civil, 
mayo 4 de 1953 T. LXXV. NQ 2129) .. 11, 21.1 

Aunque el recurrente acuse la sentencia 
por violación de varias disposiciones sustan
tivas, la· Corte no tiene necesidad de entrar 
al estudio de los distintos motivos alegados 
para sustentar esa violación, si la sentencia 
trae como base principal de eiia un funda
mento que no ha sido atacado en casación. 
ni por violación de la ley, ni por e:rror de 

Es deber del demandante en casación ex- hecho o de derecho, y él es suficiente pata 
plicar y demostrar en qué consiste la vio- ~ostentar el fallo recurrido. (Casación· Ci
lación de los textos legales que señala, sin; . vil, mayo 7 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 
que sea suficiente citarlos y comentarlos en· 52, 1 ~ 
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-22-

·CASACWN ('lrécmlica de) 

Él objeto de la casación, no es como en 
las instancias, la cosa, la cantidad o el he·· 
cho demandado, sino la sentencia misma, a 
fin de determinar si ella· es o rio conforme 
con la norma a través de la cual se juzgó el 
P,leito. Por esto, los cargos con que se la im
'pugna, n9 pueden rebasar el límite de los 
fundamentos expuestos en el fallo, ni en el 
caso contrario, le es dable a la Corte, enjui
ciar la controversia a través de considera
ciones distintas a las que en él se propu
sieron por el Tribunal. (Casación Civil, ma
yo 8 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 66, 211-

-23-

CASACllON ('lrécmlica de) 

En casación no es suficiente razonar acer
ca de los fundamentos probatorios del juicio 
y de la sentencia y exponer un concepto 

·opuesto al expresado por el Tribunal. El re
currente tiene la obligación de señalar con
cretamente las pruebas mal estimadas, fijar 
el sentido del error, si de hecho manifiesto 
e de derecho, y demostrarlo. Luego debe de
ducir la violación de la _ley sustantiva, se-

. ñalando el sentido y alcance de ella y expli
cando su repercusión en lo resolutivo del 
fallo._ Los mismos requisitos se imponlm, 
siempre que se trate de diferencias en la 
interpretación de la demanda, pues ésta, 
como lo tiene consagrado la Qorte, sólo pue
de dar lugar a casación cuando configura 
un error manifiesto de hecho por parte del 
Tribunal, y el recurrente lo alega y lo de
muestra. 

Igualmente, cuando el juzgador deja de 
estimar ·como probado's unos·· héchos o los 
tiene como ciertos sin est?-r probados, la vio

, Laci~n . (!onsi~uiente de la ley no es posible 
~ • ' -• ~ • • •" ·• r .'- • • •. ' • 

sino· como consecuencia del error de hecho 
manifiesto o de derecho en la estimación de 
las pruebas. Y si el recurrente no lo alega y 
demuestra en debida forma, la acusación es 
improcedente. (Casación Civil, mayo 23 de 
1953. T. LXXV. N9 2129) .. 156, 2~ y 157, 1~ 

-24-

CASACION (Técnica de) 

El recurso extraordinario de casación es 
un debate sobre confrontación de tesis ju
rídicas o sobre examen de pruebas, cuando 
ello sea necesario, pero de pruebas que ha
yan servido de base a la sentencia recurri
.da, y no de otras, y que hayan sido acusa
das por error de h~cho evidente o de dere
cho. (Casación Civil, mayo 29 de ·1953. T. 
LXXV. N. 2129) .............. 195, 21¡1 

-25-

CASACllON1·; :('JI'écnica de) 

N o basta, para fundar el recurso de ca
sación, 1~ · éita global de capítulos o títulos 
de códigos,. que se dicen violados. en conjun
to por la sentencia objeto del recurso. Se ha
ce necesario señalar una a una las disposi
ciones que se consideran infringidas, expli
car y demostrar en qué concepto lo fueron, 
bien en forma directa, por aplicación inde
bida, por no haberse aplicado o haberse in
terpretado erróneamente, o . en forma indi
recta, por error de hecho o de derecho en la. 
apreciación de determinada prueba. (Casa
ción Civil, junio 9 de 1953. T. LXXV. NQ 
2130) . . . . . . . . . .. : 295, 21¡1. y 296, 11¡1 

-26-

CASACJION. ff,écnica de)· 

En el ·recurso de casación no basta a~e 
gar o razonar libremen.te como se hace ante 
los jueces de grado, pues ia casación P.o.' es 



tm tercer¡;¡, instanci8, s]no u:a medio o vía 
~peciaJ tendi~nte a obtene:r el exame~ de 
aquellas tesis o doctrinas de la sentencia de 
un Tribunal atacadas en forma tal que le 
permitan a la Corte avocar su estudio con 
miras a rectificar los posibles errores jurí
dicos que ellas encarnan, procedimiento con 
el cual se aspira a conseguir la unificación 
de la jurisprudencia nacional, finalidad prin
cipal del recurso de que se trrata. 

Para que la demanda de casación merezca 
atención, se requiere que le dé a la Corte 
un claro derrotero parra su estudio, señalan
do los motivos materia de impugnación Y ell 
concepto en que esa impugnáción se funda, 
pues este recurso no es posible decidirlo por 
una causal no invocada ni variarse o modi
ficarse un motivo que se exponga para sus
tentar violación de la ley. (Casación Civil, 
junio Jl.g de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

$3~. 2' 

' La casación no da campo pai-a una crítica 
libre y explayada, como si se tratara de ins
tancias, porque para ella la ley ha c;ea
do moldes de que la Corte no puede salirse. 
(CasaCión Civil, junio 30 de 1953. T. LXXV 
N<> 2130) . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 396, 1\1 

-28-

Bien sabido es que en casación no basQ 
ta señalar los textos sustantivos cuya viola-· 
ción se pretende. El recurrente debe expli
<'ar el sentido y alcance de tal violación Y 

las repercusiones que haya tenido en io re
solutivo de la sentencia del Tribunal. (Casa
ción Civil J'unio 30 de 1953. T. LXXV. N9 

' 2a 2130). . . . . .. ' . '. . . . ' ........ .407; . 

CASAClfON ('lr~ll1lii~ <ill®~ 

No prospera el recurso de casación cuan
do no es atacado, o se ataca sin éxito, uno de 
los varios fundamentos de la sentencm 1?&

currida, suficiente por sí solo para mante
ner las conch.isiones del Tribunal. Así lo ha 
dicho muchas veces la Corte. (Casación Ci
vil, junio 30 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

411, 2~ y 412, Jl.' 

--30-

CASAClfON ('lrécll1lñ~ <Ille} 

En casación no es suficiente expresmr 
que tal o cual disposición ha sido violada y 
extenderse en razonamientos probatorios de 
carácter general alrededor d~l alcance de las 
disposiciones analizadas. Con ello se habrá 
hecho un alegato de instancia, mas no una 
demanda de casación. La técnica de este re
curso exige que, además de citar las disposi
ciones violadas, se puntualicen clai'amente 
el concepto en que lo hayan sido y Ha clase de 
error en que hubiere incurrido el'Tribunal, 
de derecho o de hecho, y en este último caso 
a través de qué apreciación y con relación a 
cuál elemento procesal Be cometiera. 

El recurso de casación no se dirige a revi
sar el pleito o la controversia planteada en 
las instancias, ni a provocall' un nuevo aná
lisis de pruebas, pues no es una tercera W8-
tancia, sino que se limita al examen de na 
sentencia recurrida, en Bus relaciones con la 
ley y a través de los cargos formulados por 
el recurrente. (Casación Civil, julio 7 de 
1953. T. LXXV. NI? 2131)

0

• • • • • ••• 518, 2~ 

-31-

CASA CE ON fli'Ié~ellllñel> <Ille} 

La Corte ha dicho :repetidamente que el 
'estudio de un cargo :resulta linnooesalclO> 



. cuando cualquiera de los fundamentos deJ 
fallo es suficiente para mantenerlo, y e] re
currente limita el ataque a algunos de ellos. 
La inutilidad de tal estudio es evidente, 
pues aún en el caso. de prosperar la acusa
ción, los ..;fundamentos del fallo que pasó por 
alto el recurrente quedarían en pie con la 
consistencia necesaria para impedir la infir
mación de· la sentencia. (Casación Civil, ju
lio 10 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .... 538, 

2lil y 539, llil 

-32-

CASACXON ('ll'écnica de) 

La Corte no puede, sin quebrantar los 
principios que rigen en materia de casación, 
proceder a examinar cada medio de prueba, 
para ver ·de descubrir los posibles errores en 
que haya incurrido el sentenciador al apre
ciarlos; es al actor en el recurso a quien 
compete su señalamiento, exhibiéndolos, con 
sus características de manifiestos, claros y 
evidentes. (Casación Civil, julio 14 de 1953. 
'!'. LXXV. N9 2131) . . . . . . . . . ... 620, 2;¡¡. 

-33-

CASACXON ('ll'écnica de) 

Según la técnica de casación, los cargos 
deben formularse en términos concretos y 
especificados de suerte que, apoyados en la 

· causal 1:). del artículo 520, se pueda clara-· 
mente conocer cuáles demuestran infracción 
de la ley sustantiva por violación directa, 
aplicación indebida o interpretación errónea 
de su texto, y cuáles conducen a su que
brantamiento por la vía indirecbl:l. de la erró
nea apreciación -de hecho o de derecho-\ 
en las pruebas aducidas. 

La casación no es una te!"cera instancia, 
en la que al juzgador le sea dable descubrir 
el derecho a través de sus propias y direc-

tas interpretaciones: dentro de ella, corres
ponde al recurrente determinar exactamen
te la vía por la cual estima que la sentencia 
es violatoria de la ley sustantiva, para por 
este medio llegar a la infirmación corres
pondiente. (Casació1;1 Civil, julio 14 de 1953. 
T. LXXV. N<> 2131) ............ 623, 1;;~. 

-34-

CASACXON 

No puede ser. motivo de casación lo que 
se haya dicho por una de las partes, sino lo 
que se haya expresado· en la sentencia re-, 
currida. (Casación Civil, junio 24 de 1953. 
T. LXXV. N9 2130) 

-35-

CASACXON (Requisitos de U1!J. demaltllda) 

La cita de disposiciones legales violadas 
debe hacerse en forma precisa. Es inadmi
sible el método de señalar un artículo y ale
gar viola_ción también de los siguientes del 
mismo Código, auncuando se exprese la ma
teria dé que tratan. (Casación Civil, mayo 
4 de 1953: T. LXXV. N9 21$9),. ..... 17,21¡\ 

-36-
CASACXON (Requisitos de ia demanda Jlllall'a 

que pueda haber casacióiDI ]!lla:rciall) 

La. economía funcional del recurso de ca
sación ha sido expuesta en numerosos fallos 
de esta Corte, que consagran doctrina co
mún por interpretación del principio con
signado en el artículo 538 del Código de Pro
cedimento Civil, en d,onde se lee que, si la 
Corte encqentra fundada alguna de las cau
sales, no considera las restantes, etc. La doc
trina interpretativa a que se hace referen-

, cia ha desarrollado ese principio con el al
cance de determinar que, si la sentencia acu-
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sada se sustenta sobre diversos fundamen
tos de hecho y de derecho, basta con que uno 
salga incólume de la acusación, para que el 
fallo no pueda infirmarse. Todo lo anterior 
supone cierta unidad de la causal que se in
voca para acusar, cuando hay indivisibilidad 
en las declaraciones de la sentencia, o sea, 
en su eficacia práctica derivada de la índo-
1e y alcance de la acción ejercitada y que 
¡..:--aspera. Puede ocurrir, por tanto, que la 
divisibilidad entre los diversos fundamentos 
de la sentencia conduzca, a través de una 
acusación admisible, a la infirmación par
cial del fallo; pero, para ello es de todo pun
to indispensable que el recurrente haya su
ministrado argumentos suficientes y ade
cuados, que desarrollen el cargo con los pun
tos divisibles de las declaraciones de la sen-_ 
tencia, estrechamente vinculados con los 
particulares que le sirven de raíz o de ci
miento a la acción. Quiere decir que si ésta, 
no obstante su unidad formal, es divisible 
en razón del objeto de sus declaraciones, los 
fundamentos de la sentencia, que son blanco 
de los tiros de la acusación, han de estar 
bien separados por ella, en orden a los car
gos, para que pueda casarse parcialmente 
el fallo. Un ejemplo que aclara esta tesis 
lo ofrece el presente litigio, en que la ac
ción, basada en hechos comunes y en parte 
indivisibles, tiende a que se, reconozca la 
paternidad natural de dos hijos, uno de los 
cuales fue concebido en circunstancias algo 
distintas del primero. (Casación Civil, mayo 
5 de 1953. T. LXXY. N9 2129) .. 25, 1~ y 2~ 

- 3'1-

CA§ACJION 

La Corte ha establecido en numerosos fa
llos que cuando la sentencia recurrida con
tiene <varios fundamentos, cualquiera de los 
cuales es suficiente para sustentarla, si el 

ataque no se dirige a todos sino a uno o- a 
varios de ellos, no es necesario siquiera ade
lantar el estudio del cargo, desprovisto como 
queda de fuerza para infirmarla. (Casación 
Civil, junio 18 de. 1953. T. LXXV. N9 2130) 

332, 1~ 

-38-

CA§ACJION 

En el Capítulo Tercero el recurrente ex
presa que existe prueba sobre los elementos 
constitutivos de la acción reivindicatoria, y 
que como el Tribunal no la declaró, come
tió errores oe hecho y de derecho; pero sin 
e¡_ue el recurrente diga qué textos legales se 
violaron, lo cual es esencial para que el car
go tenga fundamento. 

El Tribunal no examinó esos elemento.s de 
reivindicación, porque como se ha dicho, él 
se concr~tó al estudio sobre confrontación 
de posesiones, para declarar q~e amba~ par
tes habían ganado por prescripción el domi- ' 
nio sobre el inmueble. Y dice el recurrente 
"que el fallador cometió error de hecho al 
afirmar que se está en el caso de confron
tación de títulos que no pueden coexistir 
con el mismo valor probatorio, porque o es 
váliqo el del demandante o es válido el del 
demandado". 

Muy bien. Pero para echar a tierra la con
frontación, ha debido acusarla el recurren
te, mostrando que en el examen que se ade
lantó. sobre el título del demandado, se dio 
mérito a una escritura no traída a los au
tos, y a una posesión material que no fue 
establecida en forma legal. Pero no hizo 
esto el recurrente, y este cargo, como los 
otros, resulta inoperante. (Casación Civil, 
mayo 27 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 
. . 181, 2~ 
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-3S-

CASAC][ON (La ligereza del considerando 
de la sentencia del Tribunal IDlO comporta 

causal de casacióiDl) 

Circunstancialmente, suelen hacerse en 
los considerandos de las sentencias citas 
ilÍocuas de · disposiciones sustantivas, pero 
que no influyen en el fondo de su parte re
solutiva, en forma que ·suprimidas tales ci
tas, el resultado sería el mismo. En estos 
casos, la ligereza del considerando no com-

. porta causal de casación, porque no ha ha

. bido violación de la ley sustantiva, sino ra
zonamientos infundados pero inconducentes, 
sin los cuales se habría llegado al mismo re
sultado. (Casación Civil, junio '9 de 1953. 
T. LXXV. N9 'H30) ............ 293, 11¡\ 

_:40-

CASACJ[ON (Causales 11¡\ y 2\l) 

Si no se tuvo en cuenta por el Tribunal 
. como una objeción la glosa mencionada, se 
interpretó mal el pliego de objeciones, y en
tonces no se puede colocar. el caso dentro 
rle la causal segunda, como se ha hecho en 
la . demanda de casación. (Casación Civil. 
JUnio 30 de 1953. T., LXXV. N9 2130) .... 

395) 11.l 

-41-

CASACJ[ON (Causal 1\l) 

Cuando se afirma en casación el quebran
to de preceptos de índole meramente pro
batoria sin reflejar la infracción en otros 

, de derecho sustantivo, el cargo queda a me
. dio formular e inoperante para los efectos 
de la -causal mencionada. (Casación Civil, 
mayo 18 de 1953. T. LXXV. N9 2129) .... 

91, 21!-

~42-

En razón de los varios y fundamental
mente distintos aspectos que ofrece la cau
sal primera, según el artículo 520 del C. J., 
la técnica de casación exige que además de 
la indicación concreta de las disposiciones 
sustantivas que se estimen quebrantadas 
con las tesis del Tribunal, se puntualice el 

· concepto en que lo hayan sido. (Casación 
Civil, junio 19 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

339, 2~ 

-43-

Es necesario, para que el cargo no resulte 
-:mprocedente, señalar la disposición o dispo
siciones de donde emana el derecho que la 
sentencia desconoce en virtud del ei."ror de 
hecho o de derecho en la apreciación de una 
o más pruebas determinadas, y no simple
mente las que sirvieron de medio para lle
gar a la violación en que, se sostiene, incu
rrió el Tribunal. En efecto: 

Por error de hecho pudo el sentenciador 
prescindir de una prueba que aparece evi
dente en los autos; o dar por existente una 
que en realidad no existe. Y por error de 
derecho pudo darle pleno valor probatorio 
~. otra que, con arreglo a determinada dis
posición del C. de Procedimiento, no tiene 
esa calidad, o no dárselo a la que sí la tiene. 

Pero naturalmente y para que esos erro
res funden cargo válido con~ra la sentencia, 
se requiere que, en razón de ellos, se haya 
quebrantado la norma sustantiva que espe
cíficamente consagra el derecho que se re
clama; y esto implica la necesidad de seña
lar precisamente el texto ·legal infringido y 
el concepto exacto en que lo fue, como lo 
vrescribe el artículo 531 del C. J·.; si así no 



GJi\.;GiE'JI'A JT1U1Illl!CTI.&l1 

se hace, quiere ello deeiT que la acusación 
ha quedado en la· mitad del camino y por 
tal motivo debe rechazarse. (Casación Ci
vil, junio 19 de 1953. T. LXXV. J:'T9 2130) 

344, 2~ y 345, 1\\ 

-44-

CASACJrON (CaunsaD 111-) 

Según el .artículo 520, numeral primero, 
del Código Judicial, procede el recurso de 
casación por ser la sentencia violatoria de 
ley sustan1rlva, por infracción directa o apli
cación indebida, o interpretación errónea. 
Cada uno de estos tres casos deriva de fuen
tes distintas, comoquiera que el primero tie
ne lugar generalmente cuando se aplica una 
norma a un hecho inexistente, o se niega a 
aplicarla a un hecho existente; el segundo 
caso, que es otra de las formas de violación 
de la ley, ocurre cuando, aún entendida rec
tamente una disposición o un principio le
gal, se le aplica a un hecho q a una situa
ción no regulada por tal disposición o prin
cipio, o se le hace producir efectos distintos 
de los contemplados en la norma;, y el ter
cero, menos complejo, lo produce la inter
pretación equivocada o errónea del conteni
do de un precepto legal, en sí mismo consi
derado, esto es, independientemente de la 
cuestión de hecho que se trata de regular. 
(Casación Civil, junio 19 de 1953. T. LXXV. 
NI? 2130) .................... 350, 1~ 

-45-

CA§ACliON (lPor 12:rro:res enn lla ñnntel1']¡1l:retac 
dónn ille Ha demannilla) 

Para poder atacar con éxito en casaci_ón 
la interpretación que a la demanda le haya 
dado el Tribunal, es indispensable acusar el 
fallo por error de hecho manifiesto en tal 
apreciación, ); dem0strarlo de tal modo que 

éste aparezca en forma clara e indudable. 
(Casación Civil, junio 30 de 1953. T. LX~V. 
NI? 2130) . . . . . . . . . .. -; . . . . . .. .404, 2~ 

-46-

CASACKON ( Cuaml!o ell senntennciai!llolt' li.nni!!l!llo 
nió eiDl eno:r al mter]¡ll:reta:r lla demanni!lla. es 
Jllllt"OCedlenn~e innvoca:r lla caursall Jl. ~~ y llllÓ lJa\ ~~) 

Cuando el sentenciador ·incurrió en enor 
al interpretar la demanda, no puede acusar
se en casación por incongruencia entre io 
fallado. y lo pedido, con basé en la causal 211>; .o 
sino que lo procedente es invocar la causal 
1 :;t, por error de hecho al hacer tal inter
pretación. (Casación Civil, julio 9 de 1953. 
T. LXXV. N1?.2131) ............ 527, 2?> 

:._47-

CASACWN (vioiaciónn linndireda y viollacióllll 
directa i!lle na l!ey) 

Cuando se alega· que el Tribunal est.im5 
no probado el daño y que por tal motivo 
dejó de imponer condena al respecto, no 
puede decirse que se violaron en forma di
recta los texüJs sustantivo¡;, En tal caso la 
violación sería indirecta, como resultado del 
error en la apreciación de la prueba. {Casa
ción Civil, mayo 4 de 1953. 'T. LXXV. N9 
2129 ......................... 10, 2~ 

-48-

CASACKON (lErrón11.ea intell'¡pnre~adónn «lle 
la lley) 

Si el Tribum1l, ·según lo afirma el recu
rrente, no estudió los textos legales que se 
citan, mal puede haber incurrido en una 
errónea interpretación de los mismos. 

Para que la errónea interpretación ocu
rra, se requiere que los textos legales sean 

o 



oscuros o se presten a deducir de ellos con
clusiones diversas, y que el Tribunal los ha
ya estudiado y aplicado, pero dándole aco
gida a la interpretación equivocada. (Casa
ción Civil, mayo 4 de 1953~ T. LXXV. N9 
2129).... . . . . . . . . . . . . . ... 14, 2~ 

,;¿. 
'i ' 

-49-

CASACKON (Violacióll1l md.h·ecta i!lle na Uey) 

Cuando se acusa en casación por violación 
indirecta de un precepto legal, el recurren
te debe expresar cuáles fueron las pruebas 
respecto de las cuales ocurrieron los errores 
de hecho manifiestos o de derecho, deter
minantes de aquella violación, o que en la 
,interpretación de la demanda incurrió el . 
Tribunal en error de hecho. (Casación Ci
vil, junio 5 de 1953 T. LXXV. N9 2130) .. 

276, 2;;1 

-50-

CASACKON (Violacióll'll ·directa e indirecta 
de la ney) 

Ni la ley, ni la doctrina, ni la jurispruden
cia autorizan en el recurso de casación el 
procédimiento de involucrar en un mistno 

. cargo la violación ·indirecta de la ley con la 
directa, y ,el error de derecho en la aprecia
ción de pruebas, con fundamento del de he
cho. (Casación Civil, junio 22 de 1953. T. 
LXXV. NQ· 2130) ..... _ ......... 363, 1;;t 

-51-
.o 

CASACWN (Violacióll'll de ]a ley el!ll juicios 
. por hechos culposos) 

En materia de cuipa, la violación de nor
mas sustantivas no puede ser sino conse~ 
cuencia de la equivocada f!.preciación-de las 
pruebas tenidas en cuenta por el Tribunal 

para calificarla, o de haber prescindido de 
su examen no obstante hallarse en los au
tos, legalmente· practicadas. La noción ge
nérica de culpa es susceptible de controver
sias en puro dereeho,· pero la calificación de 
si una determinada conducta fue o no cul-

. posa, es el resultado indispensable del estu
dio del conjunto probatorio que sobre ella 
se haya aportado al juicio. (Casación Civil, 
junio 9 de 1953. T. LXXV. N9 2130) .... 

283, 21.! 

__.:, 52 -

CASACKON (No puede d.etermill1lal1' lla casa
cióll1l de un fallo la sola violación de una 

ll'ilorma adjetiva.) 

Sabido es -como lo tiene dicho y repe
tido uniforme y constantemente la jurispru
dencia de la Corte- que el. motivo de casa
ción previsto en el numeral primero del ar
tículo 520 del C. J., es precisamente el de 
violación de ley sustantiva. 

N o puede, pues, determinar la casación de 
un fallo la sola violación de una norma me
ramente adjetiva, en cuanto se refiere al 
valor de una prueba. (Casación Civil, julio 
14 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .... 591, z:¡t 

y 592, 1~ 

-53-

CASAC:U:ON (La sola infracción del Artículo 
722 del C. J. por parte del sentenciador, no 
basta para fundar na anulaciól!'il . del fallo). 

No puede negarse que el contenido del ar
tículo 722 del C. J., como el· de muchas otras 
disposiciones sobre prueb::ts, es sustantivo, en 
cuanto consagra derechos 'para las partes 
que se 8r.ogen a él, a {in de establecer la 
~r~::.-d.as de determinados hechos; sin embar
go su sola infracción por el sentenciador, 
como lo ha sostenido la Jurisprudencia, no 



basta a fundar la anulación del fallo. Porque 
al fin y al cabo ese derecho, que puede mi
rarse como de orden secundario en relación 
con el que específicamente se debate en el 
juicio, es apenas un medio por el que ha po
dido llegarse al desconocimiento' de este úl
timo en la resolución de la sentencia; luego 
si la demanda ha dejado de mencionar el 
precepto en que se apoya el derecho recla
mado y que el fallo quebrantó a través de 
aquel primitivo error, quiere ello significar 
que la acusación quedó en la mitad del ca
mino técnico por recorrer y que, por tal ra
zón, el cargo debe rechazarse. (Casación Ci
vil, junio 9 de 1953; T. LXXV. N9 2130) .. 

294, 1? 

C.AS.ACJION (!Errórruea a]l)ndaciórru ]l)ll.'oba-
ioda) 

La técnica del recurso de casación, re
quiere cuando el Tribunal sentenciador acep
ta un documento como prueba de un hecho 
de la relación procesal, que tal concepto se 
destruya mediante un ataque en que se de
muestre la z~.::;n·eciación errónea de ese ele
mento probatorio. (Casación Civil, mayo 20 
de 1953. T. LXXV. N9 2129) . . . . . .112, 2~ 

-55-

C.AS.ACJION (lP'or enores erru a]l)reciaciórru ldle 
nas Jl)runebas) . 

éuando en casación se acusa por violación 
indirecta de la ley sustantiva, como conse
cuencia de una errada interpretación de 
pruebas, es necesario determinar si se tra
ta de error de hecho o error de derecho Y 
el concepto o motivo de la violación. 

Hay, además, que determinar la prueba. 
(Casación Civil julio 7 de 1953. T. LXXV. 
N9 2131) .... : ............... 520, 1~ 

-56-

C.AS.ACJION (lP'or a]l)redacñórru errórruea o falla 
ta !de apreciación qj!e ldletermill1lai!lla ]l)ll"llDI!!lha) 

Cuando la violación de la ley slirge de 
apreciación errónea o de falta de aprecia
ción de determinada prueba, es necesario 
-como lo manda expresamente el numeral 
19 del artículo 520 del C. J., y lo tiene esta
blecido la jurisprudencia de la Corte- "que 
se alegue por el recurrente sobre este pun
to, demostrando haberse. incurrido por el 
Tribunal en error de dérecho, o en error de 
hecho que aparezca de modo manifiesto en. 
los autos" y citando concretamente las prue
bas que se estimen mal apreciadas. (Casa
ción Civil, julio 14 de 1953. T. LXXV N9 
2131) ........................ 591, 1~ 

-57--

CASAelfON (!El error de heclho e!l1l lla apre
ciacióll1l de las p:rtnebas debe ser mall1lñlfiesto 

o evli.ldleHll.te) 

Para que a la Corte le sea dable modifi
car en casación la apreciación probatoria 
del sentenciador de segun'da instancia, el 
error de hecho en la apreciación de las prue
bas debe presentarse· en este recurso de mo
do manifiesto o evidente. (Casación Civil, 
julio 8 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 525, 2lit 

~58-

e .A S A e JI O N (]La erróll1lea aprecJiaclióll1l ldle 
nml!ebas judicialles no es ]!llor sñ caunsall oo 

casacii.órru) 

La errónea apreciación de pruebas judi
ciales no es por sí causal de casación, sino 
un medio por el cual puede llegarse al moti
vo que .es la violación de ley sustantiva. 
Cuando esta infracción se hace provenir de 
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equivocada· apreciación probatoria, es indis
pensable que la acusación no se detenga en 
el séñalamiento y demostración del error, 
sino que es preciso citar la ley sustantiva 
que se considera. infringida, que es con la 
que debe hacer ·Ja Corte la confrontación de 
la' sentencia. Sin este complemento, el cargo 

·queda: a med!o camino e inútil. Y esto aún 
tratándose de error de derecho por haber el 
Till:!unal desoído las disposiciones legales 
reglamentarias de la prueba y de su estima
ción y alcance, disposiciones éstas, cuya cita, 
que indudablemente contribuye a dar luz 
cuándo se hace, no es necesaria, y cuyo que~ 
brantamiento, cíteselas o no, es lo que cons
tituye precisamente. el· error de derecho en 
su apreciación. (Casación Civil, julio 14 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) ........ 622, l~ 

'-59-

CASACWN (Apreciación de indicios) 

Como es sabido a la Corte en función de 
este recurso extraordinario, no le correspon
de balancear las pruebas del litigio para de
ducir la verdad de los hechos controverti.-. 
dos, por ser ésta una misión exclusiva de los'' 
sentenciadores de instancia. En casación no 
se estudian las pruebas sino para deducir 
error de hecho o de derecho cometido por 
el Tribunal en su apreciación, como medio 
conducente de violación de la ley sustantiva 
y en presencia de cada cargo concreto., 

En el presente caso, se trata de la apre
ciación de indic'ios, que si pueden ser co
nexos, no son necesarios, y donde el Juzga
cior no está sujeto a una pauta precisa y 

. goza de autonomía para estimarlos, dentro 
de las reglas de la ·sana crítica, y donde no 
~abe enfrentar la prueba simplemente indi
cia} a la documental, para desvirtuar decla
raciones de voluntad consignadas en instru-

. m en tos públicos. otorgados con todas las exi
gencias legales de forma. Así, la Corte tiene 

resuelto que el cargo de error de hecho . o 
de derecho en la aprec~ación de la prueba 
indicia! pugna con la naturaleza jurídica 
del indicio y excede la facultad analítica de 
pruebas que corresponde al supremo en ca
sación, salvo que se trate de indicios nece~ 
sarios, porque cuando no se trata de esta 
clase de indicios, no se puede hablar de error 
manifiesto de hecho en la apreciación de la 
relación existente entre los hechos conoci-

. do~ y el que se investiga, si esa relación no 
lleva de manera fija al hecho desconocido 
pues entonces la apreciación del Tribunal 
está determinada por el j1,1icio y no por la 
objetividad de los hechos. (Casación Civil, 
mayo 21 de 1953. T. LXXV. N9 2129) .... 

135, 1~ y 2~ 

- tiO-

CASACION (Violación de ley por errónea 
apreciación de indicios) 

Cuando el juzgador llega a formar con
vicción por una serie de hechos indiciarios 
de mayor o menor irhportancia, que valora
dos después en su conjunto, vienen a cons
tituír la conciencia del juez, toca al recu
rrente en casación, haciendo discriminación 
de esos hechos, estudiarlos y argumentar so
bre cada uno, pero demostrando, al mismo 
tjempo la violación legal atribuída al sen
tenciador," pues es inoficiosa una simple re
futación que equivaldría a una confronta
ción de criterios, el del fallador y el del re
currente, lo cual no tiene mérito alguno en 
casación. 

De otra parte, en la convicción del juez, 
en esos casos, se sigue un proceso de hechos 
escalonados, ·al cual el recurrente debe refe
rirse, pero sin dejar claros o lagunas, por
que si examina unos hechos indiciarios y de
ja otros sin examen, querrá decir que no 
hizo todo el recorrido, y que la sentencia del 
Tribunal ha de quedar en firme, ~;:imentada 



en los hechos no analizados por el recu
r:rente. 

Pero hay más: examinando los motivos 
c·numerados en el artículo 520 del C. Judi
cial, se puede observar que el primero da 
ocasión a un debate de análisis, es decir, a 
un examen de hechos, de ·infracciones, ·de 
interpretaciones y de errores, relacionados 
con la sentencia recurrida y con las pruebas. 
Tomar la sentencia como un hecho, para 
wfrentarla a unos textos legales y decir que 
fueron violados, sin que se haya seguido el 
proceso que dio ocasión a esa sentencia, y 
por cuyo camino se iluminó la convicción del 
juez, es al menos un error de técnica proce
dimental. La vertebración de la sentencia 
hay que examinarla parte por parte, en ca
sos en que entran en juego unos hechos que 
ha apreciado como indicios de significación. 
(Casación Civil, julio 22 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2131) .......•....... 631, 2;¡~. y 632 1~ 

-61-

CASACJION (Cau.nsali l!.~) 

Cuando el recurrente acusa la sentencia 
por violación de ley sustantiva a consecuen
cia de error de derecho en la apreciación 
de pruebas, debe explicar en forma clara el 
sentido y alcance de ese pretendido error. 
(Casación Civil, junio 30 de 1953. T: LXXV. 
NQ 2130) . . . . . . . . . . . . . . . . . .. .407, 1 ~ 

-62-

CASACJION (Cu.n2mdo Jlllu.nettll.e vaJrñarne na Üllil· 
tel1']!Dretacñóll1l d. e u.nl!1l <eoll1ltl1'a~o) ' 

Para el recurrente, las cláusulas de la es
critura no deben interpretarse como consti
tutivas de dos usufructos sücesivos, cosa 
prohibida por el artículo 828, sino de uno 
solo, adicionado con la' modalidad condicio
nal de la muerte de la señorita Cediel; for-

ma de constitución no pl'ohibida, sino vale
dera, en cuanto la condición se cumple ~n
tes de la expiración del término de vigencia 
del usufructo, caso contemplado por el artí
culo 830. 

De este modo, la sostenida violación del 
artículo 828 no sería directa, por :indebida 
aplicación al caso controvertido; sino indi
recta, proveniente de error cometido por el 
Tribunal en la interpretación de ]as clá.tx
sulas contractuales consignadas en la su.p:ra
dicha escritura número 1958. (Casación Ci
vil, julio 11 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) .. 

56Jl., 2f:l 

-63-

ICASACJION (Ell Artícwo 4172 m!ell C. JT. llil® 

puede dar fu.nllildamel!llto a u.nllil ~Call'g® ttll.e 
casadóll1l) 

El art. 472 del C. J., que es apenas una 
norma de criterio para los jueces, no puede 
dar fundamento a un cargo de casación. 
(Casación Civil, junio 16 de 1953. T. LXXV 
NQ 2130) ........... ' .... 311, 2;¡~. y 312, 11¡\ 

-64--

La causal segunda de casación sólo es pro
cedente cuando se deduce por el juzgador 
una acción distinta de la ejercitada en la 
demanda, o sea ·deja de fallar-sobre excep
ciones oportunamente alegadas; mas no lo 
es, cuando, como en el caso de autos, la sen
tencia concluye por "negar todas las peticio
nes de la demanda". 

Tampoco fundan esta causal la falta de 
aplicación o la aplicación indebida de la ley, 
lo mismo que la equivocada apreciación de 
los hechos y de las pruebas y a través de 
la cual se la quebranta. (Casación Civil, ma
yo 8 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 66, 2~ 



CA§ACWN (CaUJtsaH 2~) 

La Corte tiene consagrado, en numerosas 
sentencias, que el motivo segundo de casa
ción de que trata el artículo 520 del C. J., 
se refiere únicamente al concepto formal de 
desarmonía entre lo pedido en la demanda 
y lo res~elto en la sentencia. Cuando no hay 
correspondencia entre uno y otro extremo, 
se rompen los principios establecidos en el 
artículo 4 71 del C. JudiCial ; en tal caso . ca
I'ecen de importancia y están fuera de lugar 
las consideraciones sobre violación de nor- · 
mas sustantivas. 

Por otra parte, la incongruencia como mo
tivo de casación, no se. refiere a las contra
dicciones o desacuerdos que puedan presen
tarse entre las motivaciones del fallo y su 
parte resolutiva. La disconformidad por es
te asp~cto está fuera de lugar en la causal 
segunda, procedente tan sólo cuando se de
cide sobre puntos ajenos a ia controversia, o 
se deja de resolver sobre todos o algunos de 
los propuestos, o se condena a más de lo pe
dido, o se omite fallar sobre alguna excep
ción pere~toria siendo.- el caso de pronun
ciarse al respecto. 

Si el Tribunal ha creído erróneamente que 
·del libelo de demanda podía deducirse algu
na decisión no impetrada, entonces se tra
ta de una desarmonía· d~ fondo y no pura
ment~ formal, entre las peticiones y las con
clusiones de la sentencia. En tal hipótesis, 
la Corte no puede modificar el fallo del Tri
bunal sino cuándo el recurrente alegue y · 
demuestre que el concepto expresa o tácita: 
mente contenido en la s~ntencia, y que va
ría el sentido y alcance de las peticiones o 
de la acción instaurada, constituye un error 
manifiesto de hecho en la ap~eciación de la 
demanda, a consecuencia del cual se violan 
indirectamente determinadas normas · sus
tantivas. Es decir, se trata de cuestión que 

ha de plantearse dentro de la causal 1 ~ del 
artículo 520 del C. J. (Casación Civil, junio 
5 de 1953: T. LXXV. N9 2130) .... 277, 1fil 

y 2~ 
-66-

CA§ACHON (Causal 2•. ErJLóxnea a]p>ll'eti&a 
cióllll de Jlllll'1l!iebas) 

El segundo . motivo de casación no se ·re
fier~ a la desestimación en todo o en parte 
de las pruebas producidas en el juicio por 
los litigantes. (Casación Civil, junio 9 de 
1953. T. LXXV. NQ 2130) ........ 293, 2' 

--.,.. 67-

CASACITON (causan 2~) 

Pór ministerio de la ley, eJ juzgador tiene 
facultad para otorgar menos de lo pedido, y· 
puede y debe hacerlo, en los casos previstos 
por ésta, no siendo tal irregularidad consti
tutiva de la omisión determinante de la cau
sal 2' de casación, por cuanto la sentencia. 
contiene resolución sobre todas las peticio
nes deducidas oportunamente en ~l juicio. 
(Casación Civil, junio 26 de 1953. T. LXXV 
N9 2130).... . . . . . . . . . . . . . ... 381, 111-

......:...68-

CA§ACITON ( caUJtsall 2'-

Cuando se invoc~ la causal segunda de 
casación, sólo puede tenerse en cuenta la 
parte resolutiva de· 1a sentencia recurrida. 
(Casación Civil, julio 4 de 195a. ·T. LXXV. 
N9. 2131).... . . . . . . . . . . . . . ... 495, 1' ,. 

-69-

CASACWN (causan 3f) 

Para invocar útilmente la causal tercera 
de casación, se requiere, según el numeral 
tercero del artículo 520 del c. J., que el rea 

Gaceta-2 



currente haya pedido en tiempo oportuno 
aclaración de la sentencia y que, a pesar -de 
ello, subsistan en la parte resolutiva decla
ll.'aciones o disposiciones contradictorias. 
(Casación Civil, junio 26 de 1953. T. LXXV. 
N9 2130) .................... 391, 1' 

-70-

CASAClrON (lEim materia peimal). 

En casación, no basta hacer la simple· afir
mación de que a los hechos imputados al 
procesado estuvo presente la circunstancia 
eximente invocada; es neéesario que el ac- · 
tor demuestre esa situa.ción jurídica, ·me
diante el estudio de los elementos que la i~
tegran y sus consecuencias sobre la respon
sabilidad del imputado. Las simples consi
deraciones abstractas acerca de la modali
dad excluyente de responsabilidad y sobre 
sus repercusiones en el patrimonio .moral 
del ofendido, no bastan para que la Corte 
pueda entrar en el estudio de fondo del mo
tivo invocado, porque su actividad en el re
curso· extraordinario de que aquí se· ~~ 
se concreta· a las razones de ·hecho y de de
recho aducidas en la demanda; por eso, la 
tesis que no es sustentada debidamente, es 
completamente inoperante e innocua. (Ca
sación Penal, junio 16 de 1953. T. LXXV. 
N9 2130) .................... 445, 1' 

-71-

CASACWN ( Cuamllo ell i!l!emal!1ldaimte se llta 
equnivocado en lla invocación «lle Ha causal) ' , 

La circunstancia de q.ue el demandánte, en 
el recurso de casación, se haya equivocado 
en la invocación de la causal conducente, no 
debe estimarse como· razón suficiente para 

·no analizar la demanda, siempre que ella 
misma brinde la oportunidad para hacerlo. 
(Casación Penal, junio 26 de 1953; T. LXXV 
N9 2130) .................... 473, 2~ 

·-72-

CASACJION (1'écnica 1dle este ll'ecunrno eim llo 
Penuall} 

El recurso de casación, por ser una medi
da . o remedio extraordinario, encargado de 
confrontar la sentencia acusada con las dis
posiciones de la ley sustantiva, es tan exi
gente en cuanto a la técnica que debe obser
varse en la sustentación respec.tiva, que no 
basta para el actor invocar tales o cuales 
causales y ordenarlas numéricamente, pues 
es de rigor que se diga en qué consisten és
tas; cuáles son sus motivos fundamentales, 
en qué hechos se apoyan, qué derecho o de
rechos consagran, y, por consiguiente, cuál 
o cuáles disposiciones sustantivas se deben 
tener como mal interpretadas o aplicadas. 
(C~sacióri Penal, junio 26 de 1953. T. LXXV 
N9 2130) .................... 472, 2' 

. -73-. 

CASACKON {'ll'écnica «ll.e} 

Cuando en casación se alega una causal, 
el deber del demandante no se reduce a 
enunciarla, sino' que debe demqstrarla; es 
'decir, debe determinar en forma clara y 
precisa ·los fundamentos de .ella y las dispo
siciones que se consideren violadas 'por el 
JUZgador de instancia. 

Cuando la demanda es incompleta, defi
ciente, o no tiene los requisitos de técnica 
propios del recurso extraordinario de casa
ción, la Corte no puede tomar el lugar del 
demandante, para suplir su pensamiento y 
llenar los defectos 'f vacíos de la demanda, 
haciendo 'el estudio de los motivos que en 
la sentencia recurrida tengan o puedan te
ner .el .carácter de perjudiciales para el acu
·sado. (Casación Penal, julio 7 de 1953. T. 
LXXV. N9 2131) ....... · . .' ... 668, 1~ y 2~ 



-74-

CASAICHON ('JI'éci!Uica l[][e) 
"· . 

Resulta inadmisible en el recurso extra
ordinario de casación que el ·demandante 
ataque el :(allo recurrido fundándose ew las 
tesis alegadas en las instancias y. en las de
más piezas que COJ:?-OCieron los juzgadores 
en el. curso del juicio,_ pues lo alegado allí, 
sólo tiene su vigencia para el Juez y el Tri-. 
bunal respectivos, y caducan cuando son re
plicados por ellos en el fallo definitivo. Por 
manera qué el demandante en casación, si 
no encuentra otros ' argumentos que los yá 
expuestps en las instancias, debe reprodu
_cirlos en su libelo, ·y consignar las réplicas 
que estimen necesarias para combatir las 
razones dadas por el Tribunal al no aceptar 
los puntos de vista sustentados por las per
sonas que intervinieron en el proceso. Pues 
bien sabido es que el recurso de casación 
implica una controversia en que aparecen 
enfrentadas la ley y la sentencia de segun
do grado pr<?ferida por el Tribunal Superior 
de Justicia. Por lo tanto, en dicho recurso 
extraordinario, no basta plantear tesis jurí
dicas, sino que es necesario sustentarlas 
·adecuadamente para que la Corte pueda en
trar en un estudio 'de fondo sobre el parti
cular. (Casación Penal, juJio 17 de 1953. T. 
LXXV. N9 2131) .... · .. .- ..... 682, 1~¡~. y 2l;l 

-~5-

CASAICWN (Por errónea ap:reciacftóll1l o fal
ta de apreciacióll1l de ]Plmébas) 

Tanto la doctrina como la ley han deter
minado el método y criterio a que debe ajus
tarse el recurrente cuando el cargo contra 
un-a sentencia se fundamenta en la violación 
de la ley por error en la apreciación de. la 
prueba: Una serie de obligaciones sucesivas 
.Y enlazadas entre sí gravan y deben guiar 

la conducta del demandante cuando invoca 
el estatuto consagrado en el artículo 520 del 
c .. J., son a saber: el error, bien sea de he
cho o de derecho, en el que no basta su sim
ple enunciación, sino que conlleva imperio
samente su demostración. La violación de la 
ley sustantiva, como una derivación o con
secuencia_ del error de hecho o de derecho, 
y finalmente, la influencia o directa reper
cusión que el error hi tenido sobre la sen
tencia que se impugna a través del recurso 
extraordinario· de casación. (Casación Pe
nal, julio 10 de 1953. T. LXXV. N9 2131) 

671, 1'~> 

- 76 _.: 
CASAIC][ON (ICausaU 2') 

Cuando la existencia del d'elito la deduce 
el Tribunal de pluralidad de elementos de 
convicción, que se concatenan y refuerzan 
entre sí, es un deber del demandante atacar 
todo ese. haz probatorio, para que sea viable 
la causal segunda de casación en juicios en 
que no ha intervenido el jurado, mayormen
te tratándose de una tesis tan radical y de
cisiva como la ref'erente a no haber existido 
la infracción, (Casación Penal; julio 28 de 

.1953. T. LXXV. NQ ·2131) ....... ~ 717, 1fl. 

-77-

CASAIC.IION (Caso <ell1l que ~m este rec\lllll"SO 
se alegue no reiativo a llegitñma l[][efell1lsm) 

Es doctrina aceptada, persistente y uni
formemente, la de que cuando se alega la 
legítima defensa como fundamento del re- · 
curso de casación en asuntos o prgcesos en 
que no interviene el Jurado, la causal invo
cada no debe ser la primera, sino la segunda 
de las señaladas ·en el artículos 567 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

Ello debe ser así, pues ·esta situación ju
rídica está integrada por los hechos especi-
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ficados en el artículo 25 del Código Penal, 
como son la existencia de una violencia ac
tual e injusta que ponga en grave peligro la 
vida o la integridad moral o patrimonial 
pro"pia o ajena; que la reacción para la sal
vaguardia de estos derechos tenga lugar en 
el mismo momento de la agresión, y que tal 
reacción sea proporcionada a la agresión y 
que no transpase los límites de la necesidad. 
Los hechos integrantes de esta situación ha
cen que el sujeto, al consumarlos, no viole 
norma positiva alguna,. y que, por consi
guiente, no incurre en delito alguno, puesto 
que la misma ley los justifica. Pero tales he
chos han podido ser mal interpretados en la 
sentencia acusada, o se les ha podido negar 
el valor probatorio que deben tener de acuer
do con la ley, o ha podido omitirse su aná
lisis, a pesar de estar completamente esta-. 
blecidos en el proceso, o ser evidentemente 
contradictorios. Es entonces cuando, por su 
errónea aplicación o interpretación, siendo 
"elementos constitutivos del delito, deter
minantes, eximentes o mod.ificadores de la 
responsabilidad de los autores o partícipes, 
o de las circunstancias en la determinación 
de la sanción", el Juez ha incurrido en vio
lación de la ley sustantiva penal, por erró
nea interpretaCÍón o por indebida aplicación . 
de la misma. (Casación Penal, junio 26 de 
1953. T. LXXV. N9 2130) ........ 473, 1~ 

-78-

tencia con el veredicto del jurado. (Casación 
Penal, julio 17 de 1953. T. LXXV. N9 2131) 

682, 2e 

~79-

CA§;O FOJRTUKTO (El ihrn«!emullio l11lO es siemQ 
]ll)re caso fortallito) 

Hay hechos constitutivos de caso fortuito 
que, por su propia naturaleza excluyen toda 
.culpa en el porteador por lo que hace a su 
advenimiento, v. gr., un terremoto, una tem· 
pestad, el desbordamiento de un río etc. 
Pero de un incendio no puede decirse lo mis
mo. Aún más:. considerado objetivamente, 
el incendio no es siempre caso fortuito. Para 
que lo sea es necesario que se reunan en él 
las condiciones de imprevisibilidad e irresis
tibilidad que exige la ley. Po.r eso es aplica
ble, con mayor razón, a este hecho la pre
sunción de culpa de porteador en su adve
nimiento, establecida por ~ artículo 306 del 
Código de Comercio. .., 

Se tiene, pues, que para exonerarse de 
responsabilidad, el porteador, en caso de in
cendio, debe probar: 1 L~Que ese hecho no 
ha ocurrido por su culpa. 29-Que su cuida
do y experiencia han sido ineficaces para 
impedir o modific~r los efectos dañosos del 
hecho.. (Negocios Generales, mayo 30 de 
1953. T. LXXV. N9 2129) ........ 251, 1~ 

CASACKON (Cuando se trata del Jreconoci- - 80 -
miento del estado al!e KRA lE KN1'lENSO 

DOJLOR) CASO FOJR1'UKTO (Q1llé se entiende JlllOlr b.n) 

Cuando se trate del reconocimiento del 
estado de ira e intenso dolor causado por 
grave e injusta provocación, en juicios en 
que ha intervenido el jurado, es tema que 
en casación debe suscitarse con fundamen
to en la causal 3~ del artículo 567 del C. de 
P. P., que trata del desac~erdo de la sen-

La fuerza mayor y el caso fortuito, hoy 
día se equiparan jurídicamente, porque pro
ducen las ·mismas consecuencias: "Poll' caso 
fortuito no debe entenderse sólo el que se 
urigina en las fuerzas ciegas de la ·naturale
za, sino el que, dependiendo de la acción del 
hombre se halla fuera de los límites de la , 
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previsibilidad humana". (Federico Puig 
Peña). 

El artículo 1 Q de la Ley 95 de 1890 lo de
fine: "Se llama fuerza mayor o caso fortui
to, el imprevisto a que no es posible re
sistir". 

De la anterior defin¡ción son: la ·imprevi
sihilidad y la irresistibilidad. 

"Prever, que en el. lenguaje usual signifi
ca ver con anticipación, tiene en tecnología 
culposa la acepción de conocer lo que ven
drá y precaverse de sus consecuencias, o sea, 
prevenir el riesgo, daño o. peligro, guardar
se de él y evitarlo. De ahí que éuando una 
persona jurídica o natural, no evite el daño 
evitable, se dice que no previó ni lo previ
no, lo cual le inhibe para alegarlo como cau
sa de liberación, pues entonces la culpa pre
cede y contribuye a su advenimiento. La 
persona no ha empleado su inteligencia y 
pericia necesarias para evitar los efectos de 
la fuerza irresistible. . . . Sino se previó el 
accidente pero se le puede resistir, no habrá 
caso fortuito .. Si el accidente era irresisti
_ble pero debió preverse, tampoco habrá caso 
fortuito .... ". (Casación de 26 de mayo de 
1936; G. J. NQ 1909). (Negocios Generales, 
mayo 30 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 

252, 21.l y ·253, lli ' 

- 81-· 

CAUSA (Dentro de ia teoría geJI]erai de ia 
~ausa hay que distinguir la ~uestión de ia 
inexistencia de la ~ausá y la de la· causa ilí· 
cita inmoral, auncuando ambas forman par-· 

te de la misma concepción) 

Si la causa es, según el artículo 1524 del 
C. C., .el motivo que induce al acto o contra
to', .el juez no puede limitarse a b~scarla en 
el texto del contra'to, porque en él aparece 
generalmente el acuerdo de voluntades, pero 
no siempre el fin realmente perseguido. El 
ejemplo mismo puesto en el artículo está 

diciendo que es necesario analizar el fin per
seguido, para saber si la causa del contrato 
es real y lícita. En efecto, se·dice que tiene 
una causa ilícita "la promesa de dar algo en 
recompensa de un hecho inmoral"; y natu
ralmente ello será así no sólo cuando se ha
ya estipulado clarámente en ei contrato el 
fin inmoral, sino siempre qué se le disfrace. 

Desde 1932, la Corte ha hablado de la cau
sa, identifcándola con los motivos determi
nante del acto o . contrato. 

Pero aquí es necesario hacer una obser
vacación de mucha 'importancia: la teoría del 
móvil determinante no ha eliminado el con
cepto dé contra-prestación en los contratos 
a título oneroso. El principio sostenido por 
Capitant, según el cual la ejecución de la 
obligación por cada contratante es la causa 
de la obligación del otro, no ha sido suprimi
do sino apenas adicionado por la teoría de 
los móviles determinante~ o motivos que in
. ducen al acto o contrato. Realmente, lo que 
sucede es que el concepto de Capitant sirve 
tan sólo, pero con ·calidad de indispensable, 
para estudiar el caso de nulidad de los con
tratos por falta o extinción fie la causa, mas 
es insuficiente para el análisis de los casos 
de causa ilícita. Como lo dicen Planiol y Ri
pert en su "Tratado Práctico de ·Derecho Ci
vil Francés" (T. 69, NQ 252), sigue siendo 
ful).damento de la e:Xigibilidad de las obliga
ciones "el principio elemental de justicia se
gún el cual, en el comercio jurídico a título 
oneroso, no es admisible que se reciba algo 
sin dar nada en cambio". 

Para la vida 'del contrato, es necesario, co
mo lo dice Capitant, que la obligación de 
cada parte tenga como fundamento o sopor
te la ejecución de la obligación de la otra. 

'No se concibe có.mo una de ellas pueda ser 
obligada a cumplir su prestación cuando la 
otra no quiere o no puede cumplir la suya, 
·si para la existencia de la obligación, es ne
cesaria la contra-prestación. Otra cosa es 
que para determinar si la causa, cuya exis-



tencia se halla establecida. es lícita o ilícita, 
haya necesidad de analizar la calidad de los 
móviles que realmente han influído en la de
terminación de cada contratante. 

Siempre, pues, tiene importancia el estu
dio de los elementos psicológicos. Si la con
traprestación no existe, el contrato no pue
de tener vida, pero si existe; se debe estu
diar todavía cuál' es su valor. Por ello se 
dice que la contraprestación debe ser seria; 
de no serlo, ·hay falta de causa. En conse
cuencia, dentr9 de la teoría general de la 
causa, hay que distinguir la cuestión de la 
inexistencia de la causa y la ·de la causa ilí
cita o inmoral, auncuando ambas forman 
parte de la misma concepción. Entre nos
otros esta conclusión es obligatoria, ya que 
existe Jna definición legal que identifica el 
motivo con la cam~a y hace imposible sepa
rar de ella el estudio de los móviles ilícitos 
o inmorales, determinantes del acto o con
trato. (Casación Civil, julio 14 de 1953. T. 
LXXV. Nº 2131) .... 582, 1~ y 2\\ y 583, 1~ 

-82-

CAlU~AlL 1~ DE CASACKON 

Según reiterada jurisprudencia de la Cor
te, cuando el recurrente considera que el 
Tribunal ha interpretado mal la demanda y 
ha deducido por ese camino una acción o una . 
petición no formuladas, o· ha estimado que 
no aparece alguna que sí está contenida en 
ella, para obtener éxito en casación debe 
acusar la sentencia por error de hecho ma
nifiesto en la interpretación del libelo, y 
violación indirecta consiguiente de los tex
tos sustantivos pertinentes al caso. Pero no 
es viable la causal segunda, que mira a sim
ple falta de consonancia entre la demanda 
y la sentencia, y en la cual carecen de im
portancia las consideraciones sobre viola
ción de la -ley. Sólo puede configurar esta 
causal lo que está dentro del concepto folLa 

maH de desarmonía entre lo demandado y lo 
\ _fallado. 

Por consiguiente, cuando el recurrente es
time que se condenó o se dejó de condenar 
a algo, por haber interpretado el Tribunal 
la demanda en forma errada, el ataque debe 
dirigirlo a las consideraciones del fallo para 
demostrar . el error y ponerlo en evidencia. 

En tal caso ya no se tiene una desarmonía 
formal, sino sustancial, entre la interpreta
ción dada por el Tribunal y el contenido de 
la demanda. Ello da base para casación den
tro de la causal primera del artículo 520 del 
C. J. (Casación Civil, mayo 23 de 1953. T. 
LXXV. N9 2129f .............. 159, ll.l 

-83-

CAlUSAIL JPJRliMEJRA DE CASACirON 

No pasta la cita de normas procedimen
tales que se consideren quebrantadas, para 
fundar debidamente el motivo de casación; 
es necesario, además, alegar y demostra'l" 
cómo el error de hecho o de derecho en la 
apreciación de una prueba, dio por resulta
do el quebrantamiento de una o más nor
mas. sutantivas, con explicación precisa del 
concento en que lo fueron: si por interpreta
ción errónea, indebida aplicación al caso del 
pleito o falta de aplicación del mismo. (Ca
sación Civil, junio 9 de 1953. T. lLXXV. N9 
2130) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 295, 2~ 

-84 ·-

CAlUSAlL JJ.' lDlE CASACirt8lN 

Cuando en casación se acusa una senten
cia con base en la causal 1 ~ del artículo 520 
del C. J., el recurrente debe señalar de ma
nera preCisa si se trata de violación directa 
o de violación· indirecta de la ley; y en este 
último caso, .indicar claramente cuáles- prue
bas fueron. mal apreciadas, si el error fue 
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de derecho· o de hecho, si el error de hecho 
tiene el carácter de evidente o manifiesto, 
y, por último, determinar las disposiciones 
legales que fueron violadas. (Casación Ci
vil, julio 16 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 

627,2\\ 

-85-

CAUSAJL 1 '- DE CASAC][ON (Son inacumu· 
]ables la violación directa y la indirecta de 

una ley) · 

La violación directa de la ley y la . indi
recta son motivos excluyentes, en el sentido 
de que la una no puede producirse sino por 
los indicados en el i~ciso primero del artí
culo 520 del C. _J., y la otra, por los del inci
so segundo de la misma disposición; aun
cuando integran el mismo numeral, sus fu~
damentos son distintos. De aquí que no se 
pueda invocar el primer motivo con base en 
situacion~s que corresponden al seg•mdo, y 
viceversa. (Casación Civil, julio 30 de 1953. 
T. LXXV. N9 ?131) ......... , .... 645, 11'1 

-86-

CAliJSAJL 2'- DE CASACliON (Su improce· 
dencia contra sentencia totalmente 

absolutoria) 

Cuando la sentencia es totalmente abso
lutoria, no procede la segunda causal. de ca
sación, porque la absolución total compren
de todas las peticiones y presupone el estu
dio de todos los capítulos petitorios de una 
demanda. (Casación Civil, julio 7 de 1953. 
T. LXXV. N9 2131) ...... 518, 21¡1 y 519, 11¡1 

-87~ 

CAUSAL 2V- DE CASACJION (Ell1l JPirocesos 
por Consejos de Guerra Verbales) 

La doctrina de la· Cort~ sobre · inidmisi
bilidad de la segunda causal en los procesos 

por jurado, no afecta los procesos militares• 
instruidos y fallados por los Consejos de 
Guerra Verbales. (Casación Penal, julio 2·1 

_; -l.~ • 
de 1953. T. LAXV. N9 2131) ...... 690, 212> 

NOTA: Uno de los magistrados s~lvó su 
voto, sosteniendo la inadmisibilidad de la 
causal 2~ de casación en estos procesos. (V. 

T. LXXV, pág:l.na 695). 
El Relator. 

-88-

. CESION DE DERECHOS 
HERED][T Ailuos· 

·El cesionario de derechos hereditarios no 
es causahabiente del caus'ante. (Casación 
Civil, mayo 29 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 

' . 193, 2Q. 

-89-
. CliRCliJNSTANCliAS DE ·MAYOR 

Y MENOR PEUGROSJIDAD 

Como lo dijo la Corte: "De que no.conste 
en forma convincente la mala conducta, no 
pueda pasarse a. afirmar que haya sido bue
na, porque tanto la una, como la otra deben 
estar probadas concretamente, en hechos o 
de manera positiva. Y si ni lo uno ni lo otro 
se halla demostrado, esto es, 1 cuando la con
ducta del procesado no está acreditada como 
visiblemente buena, ni como probablemente 
mala, no habrá1_de ,agravarse la pena, pero 
tampoco atenuarse, por dicha circunstan
cia". (Sentencia de 10 de mayo de 1947). 
· (Casaciól\ Penal,_ junio 16 de 1953. T. LXXV 
N9 2130) ............ , ....... .444, 2v-
. "' 

. -·90-:

COMPRAVENTA 

. Al vendedor ~orresponde "entregar la co
sa". (artículo 1882 del C. C.). Pero tratán-



dose de venta por cabida, no hay cosa indi
vidualizada mientras no se mida, y no hay, 
por tanto, "cosa" para entregar. (Casación 
Civil, mayo 20 de 1953. T. LXXV. NO 2129) 

. 99 1~ ' . 

-.$H-

COJ.WIPRAVJENTA (lEllUill"ega <Ille no VlellUi!llido 
ellU caso i!lle vellUta 'oll." cabñ<Illa} 

Como ·la venta no fue un derecho en, un 
indiviso, sino la superficie de un fundo fi
jada en diez mil varas, es rigurosamente 
exacta la afirmación del sentenciador de que 
la entrega está pendiente. Si lo vendido hu
bieran sido derechos en una comunidad, po
drían valer las declaraciones de los testigos 
Tespecto a la ocupación con animales que 
hizo el comprador de un pedazo de terreno, 
como entrega material; -pero como se trata· 
de una extensión determinada por cabida, es 
evidente que la entrega no puede verificarse 
sino mediante la individualización que no se 
hizo. (Casación Civil,' mayo 20 de 1953. T. 
LXXV. NO 2129) . . . . . ... , ........ 99, 2\1 

( OYMigacióllU i!ll.e ENTJREG AJR ,m.. ¡pall'te d. e] 
vemiei!ll.oll.") 

No basta para la total satisfacción de la 
obligación de entregar, la mera inscripción 
del título en el Registro de Instrumentos 
Públicos, sino que es necesario, para com
plementarla legalmente, verificar la entrega 
material de la ~osa vendida, para realizar 
el derecho de goce del comprador. 

Si la posesión es la tenencia de la cosa con 
ánimo de señor y dueño, es ~ncontrovertible 
entonces que no se obtiene con el registro 
del título, porque esta posesión simbólica o 

figurada no deja de ser una mera ficción le
gal, contraria por entero a la realidad jurí
dica. Nada cyenta el derecho a la cosa, que 
es el único susceptible de ser adquirido por 
el procedimiento de la inscripción, si falta 
el hecho de la ten~ncia :material, que es la 
que da la capa<:idad física de disfrute sobre 
la misma. La tendencia de la legislación 
contemporánea, acorde con la doctrina de los 
expositores, es la de eliminar las ficciones 
en el campo del derecho y enjuiciar los pro
blemas· y las situaciones jurídicas, desde un 
ángulo de estricta realidad social. (Casación 
Civil, julio 31 de 1953. T. LXXV. NO 2131) 

663, 211-

COMIPJRAVEN'll'A (lWomeiDlio ellU ~Ulle lhla i!lle 
Vell"ñ:tfica.rs<e bt eJrntll."ega die lla COS21) 

El artículo 1882 del C. C., .establece que 
el vendedor es obligado a entregar la cosa 
vendida, inmediatamente después del con
trato, o en la época prefijada en él. Es decir, 
la entrega ha de efectuarse en la fecha o 
época acordada, pero a falta de estipulación 
expresa, la ley fija el momento en que la 
obligación ha de. cumplirse, y es claro que 
en tales casos no se necesita requerimiento 
previo para constituír en mora al deudor, 
porque ''las partes lo están por ministerio 
de. la ley si dejan pasar, sin cumplir el con
trato, el tiempo señalado por ella misma. 
(Casación Civil, julio 31 d!e 1953; T. LXXV. 
NO 2131) .................... 854, 1' 

-94-

COMPJRAVEN'll'A (Caso llil~ 1!J1U!Ie ~e vell\li!ll.a 
uH'ila misma cosa ftlrnmUlleble m td!os ]]llteliTI®llll&s} 

El artículo 1873 del C. C., fija las :regltts 
·que deben tenerse en cuenta cuando alguien 
vende a dos personas una misma cosa. Tra~ 
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tándose de un bien raíz, en armonía con lo 
dispuesto por el artículo 756 del C. C., la tra
dición o entrega se efectúa pór el registro 
del título correspondiente. Si .esto es así, de 
los dos compradores, el que primero obtuvo 
la entrega por medio·· del registro; debe pre. 
ferirse al·que lo hizo con posterioridad. (Ca
sación Civil, mayo 15 de 1953. T. LXXV. 
N<> 2129) ...................... 83, 11;\ 

-95-

CONDENA CONDKCliONAlL (lEiro. Jlll:rocesos 
]l)OJr homicidio y lesiones) 

' 
De conformidad con el artículo 6<> del De

creto N9 4137 de 1948, quedaron excluidos 
riel beneficio de la condena condicional, el 
homicidio intencional, cu~lquiera que sea la 
disposición violada con el delito, y las lesio-

' nes personales intencionales contempladas 
por los artículos menciona,dos en dicho pre
cepto, cometidos uno y otras con posterio
ridad al día doce de julio del año de 1948. 
Lo que quiere decir que, pa:ra que las infrac
ciones nombradas estén favorecidas con di
cho subrogado penaJ, es necesario que ade
má¡; de las condiciones generales exigidas 
por el artículo 80 del Código Penal,. concurra 
la de que no sean de carácter intencional. 

El homicidio y las lesiones personales co
metidos con la concurrencia de alguna cir
cunstancia modificativa de la· responsabili
dad y que dé lugar a la atenuación de la 
sanción, so:h siempre dolosos y se llevan .a 
cabo con dolo directo y determinado, con la 
conciencia de la ilicitud del hecho punible, 
queriendo y previendo los efectos dañosos 
del acto antisocial, o, en otras pal~bras, se 
obra con representa~ión del resultado y con 
la voluntad consciente de producirlo antiju
rídicamente. 

En nuestra legislación, desde el punto de 

vista del elemento psicológico inherente al 
hecho de la lesión, no existe la división de 
las lesiones en voluntarias, ultraintenciona-
les y por culpa; solamente se dividen en vo
luntarias y culposas, según que el agente 
haya realizado el hecho intencionalmente 

. con el propósito de inferir un daño, o bien 
"cuando no previó los efectos nocivos de su 
acto, habiendo podido preverlos, o cuando 
habiéndolos previsto, e o n f i ó imprudente
!Jlente en poder evitarlos". (Casación Penal, 
julio 13 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .... 

675, 21;\ 

-96-

CONDENA CONDKCKONAJL (Facultades 
del juzgador en el otorgamiento de esta 

gracia) 

La condena condiéional, por medio de la 
cual se confiere al Juez la facultad de sus
pender la ejecución de la pena impuesta en 
la sentenCia, está sujeta a los requisitos enu
merados en el artículo 80 del estatuto repre
sivo, pero en el otorgamiento de esa gracia, 
la ley atribuye al juzgador una facultad muy 
-amplia, toda vez que, en último término, so
mete a la convicción de éste la solución del 
problema, es decir, a algo muy íntimo y sub
jetivo de él, que rara vez podrá desconocer 
la Co_rte, en, el recurso extraordinario de ca
sación. (Casación Penal, julio 28 de 1953. T. 
LXXV. N9 2131) . . . . . . . . . ... 718, 21.\ 

-97-

CplNlFESKON (Admisibilidad en posteTio:r 
juicio civil de la efectuada en juicio ¡peiro.al) 

Para que la confesión efectuada en juicio 
penal sea admisible en posterior juicio civil, 
es necesario que ella se haya producido en
tre quienes fueron partes contrapuestas en 
el debate. (Casación Civil, julio 14 de 1953. 
T. LXXV. N9 2131) . . . . . . . . . ... 621, 2' 

-1 
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CONJFESJION JJ])JE:JL JJ])JE:WifANDAIDO( Clllánli[Jlo 
es ñm11rllñvñsñblle) 

La confesión del demandado tiene todas 
las características de una confesión indivisi
ble, porque no puede separarse el hecho 
principal del recibo del dinero con el cUm
plimiento de la comisión que le fue encomen
dada; él no ·se ha declarado deudor del de
mandante; en forma muy nítida ha soste
nido, a lo largo de este proceso, que el dine
ro lo recibió, pero que cumplió exac-· tamen
te el mandato. (Casación Civil, julio 6 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) ........ 502, 2~ 

CONJFESJION. EX'flreAJf1UJJ])JICJIAlL (A¡pnreciaa 
<CiacñÓlt1l al/e lla JlllirUllleba al/e SUll e:dsielt1lcfia) 

La decisión relativa a si está probada la 
existencia de la confesión extrajudicial, o 
como dice la· ley, si ella es indudable, le co
rresponde al juzgador de instancia. Y si del 
análisis que haga en determinado caso llega 
a concluir que "no queda duda alguna acer
ca de la confesión misma", "puede tener 
hasta mérito de plena prueba". 

Muy cauto debe ser el juzgador de instan
cia, puesto que la ley lo deja a su prudente 
juicio, para estimar que se halla probada, 
sin que le quede duda alguna, la existencia 
de la confesión; más cauto al asignarle de
terminado mérito probatorio, y más aún pa
ra atribuírle el mérito de plena prueba. 

Pero si el juzgador de instancia yerra en 
esa apreciación probatoria:, tal error, consis
tente -en sobreestimación o subestimación 
legal de la prueba, no .Puede enmendarse o 
corregirse en casación, pues ello equivaldría 
a convertir el recurso en una tercera ins-

tancia. (Casación Civil, julio 7 de 1953. T. 
LXXV. N9 2131).... . ....... 512, 2€1 

-100-

CONJFJE:SJION (JE:lllt maite:rlim J!DIImmll) 

De acuerdo con el artículo 255 del C. de 
P. P., la confesión libre y espontánea hecha 
por el pro~esado, se presume verídica mien
tras no se presente prueba en contrario, 
siempre que por otra parte esté plenamente 
comprobado el cuerpo del· delito. Pero, como 
en el presente caso la negativa del acusado 
-con respecto al hecho del acoplamiento 
carnal con la Chaparro-- se encuentra des
virtuáda con pruebas que merecen credibi
lidad, y por otra parte aparece plenamente 
comprobado el cuerpo del delito, tiénese que 
la confesiÓn de Pinto Ra.mírez no puede te
nerse como indivisible, como la estimó el 
Tribunal, apreciándola erradamente, dejan
do, de la misma manera equivocada, de te
ner en cuenta los testimonios de Leonor 
Chaparro y de Díaz Mejía, que contradicen 
abiertamente dicha confesión. (Casación Pe
nal, junio 23 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

465, 1~ 

-101-

, De los artículos 425 a 429 del Decreto NQ 
1125 de 1950 (Código de Justicia P~nal Mi
litar), que en lo esencial indican la forma 
de proceder en el acto de la audiencia en el 
Consejo de Guerra, no se infiere la necesi
dad de formular a los Vocales el cuestiona
rio o cuestionarios escritos, para que en ellos 
se haga la calificación de los hechos mate
ria del debate. (Casación Penal, junio 2 de 
1953. T. LXXV. N9 2130) ........ .428, 2a 
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CONSULTA . (No estállll sujetos a colilsulta 
los autos proferidos ell\l cumplimiellllto del 

trámite del artículo 553 den C .. .]' u.ullicial) 

Los autos proferidos en cumplimiento del 
trámite del artículo 553 del Código Judicial, 
constituyen apenas una consecuencia obli
gada del falio que ha declarado la obligación 
de -pagar los perjuicios, pero los términos 
del artículo 508 no dejan lugar a duda de 
que no son tales autos los sujetos a consul
ta, sino solamente las sentencias, entendi
das éstas· como las providencias definidas 
como tales en el propio Código. (Negocios 
Generales, mayo 16 de 1953. T. LXXV. N9 
2129) ....... ; ............. 239, 1~ y 2~ 

NOTA: 
Salvamento de voto a la anterior doctrina 

por parte de uno de los Magistrados de la 
Sala. 

........ 240 
-103-

COP AIRTKCKP ACWN CIRliMKNOSA 

. 1 

La figura del concurso o coparticipación 
criminosa implica o exige conjunto de pro
pósitos y de actividades de los partícipes o 
concurrentes hacia un fin previamente que
rido y determinado, que -penalmente- es 
el 'delito. (Casación Penal, mayo 29 de 1953. 
T. LXXV N<> 2129) ............ 218, 1~ 

-104-

CORTE (Alcance de su competencia para 
conocer en única instancia de controversias 

sobre propiedad. mmera) 

La Corte, en única instancia, tiene com-
. pettmcia para resolver sólo de la propiedad 
de lós petróleos, pero no de todo el subsuelo, 
entre otras :razones, porque· el conocimiento ' 

. del juicio sol¡>re propiedad minera distinta 
de la de los petróleos e hidrocarburos; no 
corresponde a la Corte, sino a los Tribuna
les Superiores. (Negocios Generales, junio 
23 de 1953. T. LXXV. 2130) ...... 482, 1~ 

-105-

COSA JUZGADA 

Para que se configure la cosa juzgada, es 
necesaria la concurrencia de una ·triple iden
tidad de causa, objeto y persona en el pleito 
definido 'Y el que está por definirse. (Casa
ción Civil, mayo 12 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129) . . . . . . . . . . . . . ... 77~ 2~ 

-106-

COSA JUZGADA (Su aXcallllte) 

. La fuerza de la cosa juzgada, por lo que 
a su objeto se refiere, se limita a la acción 
o derecho sobre el que sé ha pedido se re
~melva. No se extiende, por lo tanto, a-accio
nes no propuestas. Demandada una cosa por 
un título, puede demandarse luego por otro 
distinto. (Casación Civil, junio 26 de 1953. 
T. LXXV. N9 2130) ............ 391, 2~ 

-107-

COSTAS ( JE:l .]' uez no JPIUede decretar u:ll.e ol!i
. do el llllombramiento de peritos, el!ll caso illle 

. Iiquidacióllll de. costas) 

Como se ve del texto del artículo 582 del 
.C. J., el Juez no puede decretar de oficio, 
sino· a solicitud 'de parte, el nombramiento 
de peritos·. De otro lado, ellos no intervie
nen sino después de que el Juez ha hecho 
la regulación· de las agencias· en derecho y 
con posterioridad también a la liquidación 
comprensiva de todas las cost.as practicada 
por el Secretario .. Obvio es, por tanto, que 

. \ 
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el dictamen de los expertos ha de referirse 
necesariamente a los fundamentos tanto de 
la liquidación misma como de las objecio
nes contra ésta formuladas por las partes, y 
sobre la base de lo actuado hasta allí, el 
Juez, mediante una labor de ponderación de 
todas y cada una de las razones expuestas 
en favor o en contra de la liquidación, dicta 
la providencia definitiva. En esta forma, la 
ley garantiza más eficazmente el derecho 
de las partes en orden a una justa y equi
tativa condenación en costas. (Negocios Ge
nerales, mayo 29 de 1953. T. LXXV. N9 
2129) ................ 246, 2~ y 247, 1~ 

380, 2~ 

-108-

CUJEN'll'AS (JR.emllicióltll «l!e) 

Una cosa es la obligación .de rendir c'uen
tas, y otra cosa es rendirlas. Para rendirlas, 
es decir, para que el juez pueda ordenar su 
rendición, es preciso que se le pruebe que 
existe la obligación de rendirlas. (Casación 
Civil, junio 24 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

-109-

ClUJLlP' A (Vallor de lla albsolluncióltll Jl)e:uud Jl)Or 
c~lJ!lla, ~m Jl)ostell'ior jjunicio civil!) , 

Donde no hay una infracción penal cul
posa, puede, con todo, existir una culpabi
lidad civil que determine para su autor la 
obligación de resarcir el perj~icio. Por lo 
cual, la decisión favorable que en el cam
po penal ~e pronuncie respecto de la prime
ra, no conlleva la absolución de ia segunda, 
ya que, aún sin una norma legal preestable
cida, puede haber un hecho un omisión da
ñosos -en el sentido puramente patrimo
nal- determina-dos por negligencia, descui-· . 
do o falta de previsión de un objeto previsi-

ble y que debió preverse, que es exactamen
te lo que configura la culpa. 

Así lo expuesto también la Co;rte, en sen
tencia de· Sala Plena que lleva fecha 6 de 
diciembre de 1951. (G. J. Tomo LXX, nú
meros 2107-2108) .. (Casación Civil, julio 30 
de 1953. T. LXXV. N9 2131) . . . . . . 647, 2~ 

'-110~ 

ClUlLlP' A (Soberal1llía dell trib1llll1ll.all all aJl)reclia!l' 
lla comJl)el1ll.saciól1ll «lle c1l.llllJl)as) 

La graduación cuantitativa de la compen
sación de culpas cuando hay error de con
ducta en ambas partes, es cuestión privati
va del juez, ya que la ley no señala tarifa 
ni proporción alguna al respecto. Y, como lo 
ha dicho la Corte, una decisión del senten
ciador sobre el particUlar no puede ser ma
teria de casación en casos en que, de un la
do no se discute la culpa de ámbas partes, 
y de otro no se demuestra el error de apre
ciaCión de las respectivas pruebas, como co
rresponde según sea éste de derecho o de 
hecho, el cual, en este último evento, debe 
aparecer de modo manifiesto en los autos. 
(Casación Civil, junio 9 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2130) .............. 283, 2~ y 284, 1' 

......:.111-

ClUJR.ADlUJR.][A JLJEG ]['J['][JM!A 

El artículo 457 del C. C., dispone que la 
curaduría legítima corresponde en tercer lu
gar a los acendientes legítimos de uno y 
otro sexo, es decir, a falta del padre y de 
la madre del incapaz; pero esa representa
ción no puede ejercerse sin el correspono 
diente discernimiento. (Casación Civil, ma
yo 26 de lL953. T. LXXV. N9 2129) .. 171, 1~ 
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-D-

DAClfON EN JP>AGO (Es el mismo I!P&go) 

El pago efectivo es la prestación de lo 
que se dli\'Je. El pago libra al deudor de la 
obligación de dar, hacer o no hacer alguna 
cosa. Si la· obligación es de dar una cosa, és
ta, y no otra debe entregarse para la solu
ción de lo debido. El comprador paga trasla
dando el precio de lo comparado, así como el 
mutuario paga entregando dentro de deter
minado plazo lo mismo que se le dió en mu
tuo. Principios todo~ del Código Civil. 

El_ pa,go debe hacerse bajo todo·s aspeci:os 
en conformidad con la obligación, y el acree
dor no está obligado a recibir cosa distinta 
de la que se le debe, dice el artículo 1627 d8 
aquel Código; pero por ·un convenio entre 
acreedor y deudor, ·la cosa debida puede va
riarse, modificándose así el pago. Esta es la 
dación en pago. Dación es "entrega real Y 
efectiva de una cosa", dice Escriche. Y da
ción en pago, o datio in solutum es el acto 
por el cual se da una cosa en pago de otra 
que se debía. 

P~ro la dación en pago, es el mismo pago . 
. " 

Que la dación en pago equivale al mismo 
pago, lo está diciendo la circunstancia de 
que entre los modos de extinguir las obliga
ciones, a que se refiere el artículo 1625 del 
C. Civil, no está la datio hu solutum, ni hay 
disposiciones civiles sobre esta figura jurí
dica, que ni siquiera menciona el Código Ci
vil nacional. Apenas se le nombra, sin re
glamentaria, en el Código de Comercio de 
Panamá, adoptado como nacional en 1887 
(arts. 215 y 216). (Casación Civil, junio 24 
de 1953. T. LXXV. N9 2130) ...... 368,·1~ 

-118-

lllACITON EN lP' AGO (No I!Püede existill' llllll1la 
dación eitv. pago 11'iduciaria) 

Es contradictoria y no puede tener vida 
jurídica la dación ·en pago fiduciaria, por
que la dación en pago, que es el pago mis
mo, consiste en la entrega definitiva y a· tí
tulo de dominio que se hace al acreedor de 
lo que se le debe, al paso que la entrega que 
se hace al fiduciario, no es a título de dueño 
absoluto. En el primer caso hay un derecho 
de propiedad por ,parte del receptor o acree
dor, que no lci hay en el segundo caso. En el 
primer caso hay una operación qu~ se desa
rrolla entre dos personas, el acreedor y el 
deudor; al paso que en el segundo caso de
ben intervenir tres personas: el constituyen
te, el fiduciario y el beneficiario. En el pri
mer caso hay una confusión de patrimonios, 
aue no la puede haber en el segundo. (Casa
ción Civil, junio 24 de 1953. T. LXXV. Nc:> 
2130).... .. .......... 370, 111-

·-114-

DElLli'fO DE l?EUGRO 

El delito de peligro -ya se trate de los 
de derecho común o de los de derecho espe
cial- "se con~uman, según la tesis de Man
zini, expuesta en relación con el delito del 
artículo 266 de la ley penal italiana, análo
go al sabotaje, con el hecho ·de la instiga
ción a uno o varios militares, esto es, ape
nas la instigación ha sido percibida por el 
militar o militares", y "para la imputabili-

. dad del delito es ne.cesario el dolo, es decir, 
la voluntad consciente y libre y la intención 
de instigar a los militares a desobedecer a 
las leyes". (Casación Penal, julio 24 de 1953 
1;. LXXV. N9 2131) ............ 692, 21il 
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DEJLIT'll'l()l MITILIT'll'AR (Ellemei!Utos) 

Para que se configure el delito militar es 
necesario que existan los siguientes elemen
tos: 

a) Viola.ción de la ley penal militar; 
b) Que aquella violación sea .realizada 

por militares o civiles al servicio de las fuer
zas militares ; 

e) Que el ilíc~to sea cometido con ocasión 
y por causa del servicio militar y en ejer
cicio de funciones inherentes al mismo. 

Por manera que, si en la ejecución del he
cho delictuoso existen los eventos antes 
enunciados, se tipifica un delito militar y, 
en consecuencia, la competencia para su juz
gamiento corresponde· a la Justicia Castren .. 
se. Si por el contrario, los requisitos. anota
dos no se reunen, el delito pierde su carác
ter de militar y queda bajo las jurisdiccio
nes ordinarias. (Casación Penal; mayo 26 
de 1953. T. LXXV. N9 2129) ...... 215, 1~ 

-116-

DEMANDA (No puede ser conegida olfiicio
samei!Ute JillOr ell,.Jfunez) 

El principio de disposición de la·s partes 
es la regla de nuestro procedimiento civiL 
De acuerdo con él, el juez preside y dirige 
los debates judiciales, pero esta facultad de 
dirección está limitada por las iniciativas 
de los litigantes en lo relacionado con las 
bases del pleito, entre las cuales se encuen
tra la determinación de los sujetos de la re
lación jurídico-procesal: actor y demanda
do, según los artículos 205 y 227 del C. J., 
contentivo el último de las definiciones de 
la respectiva posición procesal del uno y del 
otro. De donde ha de deducirse que el seña
lamiento de la persona a quien se pretende 
vencer en· el juicio, depende exclusivamente 

del actor, y que el jue:¡o; ante quien se pre
sente una demanda sin demandado o con 
mal señalamiento de él, no puede oficiosa
mente enmenderlo o corregirla, cambiando 

, o Inventando uno de lo8 sujetos de la rela-
ción procesal, por ser la comparecencia en 
juicio un derecho personal directo, cuyo ejer
cicio corresponde a las personas, según pue
dan o no comparecer, de acuerdo con la ley, 
pero no con la voluntad arbitraria de los 
funcionarios judiciales. (Casación Civil, ju
nio 10 de 1953. T. LXXV. N<> 2130) .... 306, 

2~ y 307, 1~ 

-,..117-

DEMANDAS (Debei!U ii!Uter]pllretaJrse JillOR" ell 
«l!ell juzgador) 

· Sabido es que una demanda, cuando ado
lece de cierta vaguedad, es susceptible de 
ser interpretada por el juzgador, con el fin 
de no sacrificar un derecho y siempre que 
la interpretación no varíe ni modifique los 
capítulos petitorios del libelo. En la inter
pretación de una demanda, ha dicho la Cor
te, existe el poder necesario para ir tras lo 
racional y evitar lo absurdo. (Casación Ci
vil, mayo 7 de 1953. T. LXXV. N<> 2129) .. 

. 54, 2~ 

-118 ·-

DEMANDAS ( debell11. ii!Uielt"]lllretaJrse JlllOll' ell 
juzgador de mall11.era racioi!Uall y llógii.ca) · 

Las demandas deben interpretarse de ma
nera racional, lógica, teniéndose en cuenta 
su texto completo y no aislandO' sus peticio
nes como si fueran partes independientes, 
pues se trata de actos jurídicos emanados 
de Una volurttad que persigue expresamente 
determinados fines, tal como ocurre con los 
9ontratos. Las dudas que su texto presente, 
la ob~curidad de sus peticiones, inclusive la 
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equivocada denominación de las acciones fu
coadas o. de los hechos o actos jurídicos que 
se relacionan, pueden sortearse adecuada
mente, si del contexto general resulta en 
forma suficientemente clara, cuál es su ver
dadero s~ntido y alcance. Por eso la Corte 

·ha llegado a aceptar que no obstante hablar
se de nulidad respecto a un contrato de ca
rácter ficticio, porque no hubo intención de 
celebrarlo realmente, se debe admitir que 
la verdadera petición incoada ha sido la de 
simulación de dicho contrato. 

Pero la facultad de interpretación de las 
demandas, que es natural en el juzgador, no 
puede llegar hasta desconocer su claro _te
nor o su sentido indudable, .para hacerie 
producir efectos jurídicos que el actor no 
persigue, o para deducir peticiones que no 
aparecen formuladas ni tienen respaldo Cla
ro en 'los hechos y fundamentos de derecho. 
(Casación Civil, mayo 23 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129).... . ........... 158, ·2~¡~. 

-119-

IDEMANDA (Error eim su iimterpJretacióim) 

En señaladas circunstancias puede, y· aún 
· debe el sentenciador· interpretar la demanda, 
para evitar que el derecho sea sacrificado 
a la fórmula; pero en esa senda no le es da
do llegar hasta cambiar las bases señaladas 
a. la litis por el libelo y a trocar el litigio 
efectivo en otro no propuesto. C1,1ando ocu
rren dudas sobre la demanda,! acerca de lo 
cual suele haber controversia en las instan
cias, y con más frecuencia en la Ca!?ación, 
ello da lugar al consiguiente cargo de error, 
y con fundam~nto en él, .o por esta vja, al 
de violación de tales o cuales disposiciones 
sustantivas, que en casación deben 'indicar
se, como manda el articulo 531 del Código 
Judicial. (Casación Civil, junio 19 de 1953. 
T. LXXV. NQ 2130 ... ; ........ 350. 1~ 
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DEMANIDAS (Su interpretacióllU por ]lllall"te 
del juzgadoJr) 

Las demandas se · interpretan científica
mente, como los· contratos, buscando la clara 
intención del actor, de manera que si las 
impropiedades de lenguaje no desfiguran ni 
ocultan su verdadero contenido, es ·a éste a 

· lo que debe atenerse el juzgador. (Casación 
Civil, junio 30 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

·' 404, 1(' 
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Nuestro Código no habla en detalle de lo 
que debe ser una demanda de casación, y 
apenas esboza algunas· de sus condiciones 
(artículo ·531). En cambio, la Ley 90 de 1920 
enunciaba todos los componentes de esa de
manda, y decía que el Magistrado debía exa
minar "preferentemente si la demanda de 
casación reune las condiciones de que trata 
el artículo anterior" (artículos 99 y 109). La 
jurisprudencia tiene expresado que el alega
to de casación debe reunir las condiciones de 
una verdadera demanda. y es claro que si 
no reune esas condiciones, la demanda es 
inepta (artículo 333, numeral 1 Q). Si en un 
procedimiento general la ley es exigente, 
más lo es tratándose del procedimiento en 
casación, rígido y estricto, dentro del cual 
tiene que moverse la Corte, sin que pueda 
desviarse del camino que la demanda seña
la. "El recurso de casación es el medio de 
provocar el juicio de la Corte Suprema so
bre la sentenCia denunciada, en los límites 
fijados por el recurso mismo". (Chiovenda, 
"Derecho Procesal Civil"; Tomo 29, página 
535). (Casación .Civii, junio 16 de 1953. T. 
LXXV. NQ 2130) ........ 310, 2~¡~. y 311, 1~ 
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IDJEMOJRA lEN lLA IDJEVOJL1UCK(())N 
IDJE lEXlP'JEIDKJEN'll'lES 

La Corte había consider~do en providen
cias del treinta de septiembre y nueve de 
octubre de 1935 (Gaceta .lf1ll!dliciall, Tomo 43, 
páginas 156 y 367), que devuelto el expe
diente después de la sentencia de primera 
instancia y apelada ésta para ante el Tribu
nal, se reabre allí el proceso para dilucidar 
la cuestión de fondo, y no simplemente para 
resolver ~:-s·i la sanción fue bien o mal im
puesta. 

La actual Sala Civil de la Corte, en sus 
dos secciones, se ha reunido en pleno, como 
lo dispone el Decreto de carácter legislativo 
número 1857 de 4 de septiembre de 1951 
para reconsiderar la jurisprudencia allí sen
tada, llegando a una solución distinta. 

Cree la Sala Plena de Casación Civil, que 
impuesta la sanción por la rebeldía de ·la 
parte a cumplir la orden del Juez, tal deci
sión, si no logra demostrarse una causa ex
culpativa, o que para llegar a ella no se lle
naron las formalidades legales, o que no era 
el caso de su imposición, quedaría sin nin- . 
gún efecto, algo menos .que inútil, porque 
el juzgador de segundo grado, aún conven
cido de su legalidad, la echaría a un lado 
para entrar al fondo de la cuestión, como 
si ya no se hubiese condenado a la pérdida 
del pleito, por· la contumacia de la parte a. 
devolver los autos en el tiempo requerido. 
(Casación Civil, mayo 8 de 1953. T. LXXV. 
N<? 2129) .................... 71, 1~ 
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IDJESUNIDE 

N o siendo posible la delimitación sino en
tre predios colindantes, la principal labor 

del Juez ante quien se demande e] apeo de 
dos propiedades, es determinar si éstas co
lindan entre sí. (Casación Civ.il, mayo 21 de 
1953. T. LXXV. N<? 2129) ... · ...... 142, 1~ 
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DJESUNDJE, (En esti!Ds juicñi!Ds, es ellemellll~I!D 

de primoJrdiall i_mpoll'tallllcia ell ll:'eC011110CRl1111lllell1lti!D 
ql!!e eH .lfllll.ez haga ]lllefS0ll1lBllll1111lel11lte die llOS jp)llli.JlllD 

tos llUftgiOSI!DS) 

.Los autores sostienen que el deslinde es 
tan sólo la determinación de un hecho y no 
el reconocimiento de un derecho; las cues
tiones de propiedad y posesión le son ex
trañas. 

Tratándose, pues, de una cuestión de he
cho, nada más oportuno y apropiado al fin 
propuesto, 'que el reconocimiento judicial 
·ordenado por la ley y practicado por el Juez, 
en asocio o no de peritos. La diligencia con
siste esencialmente en el acto por el cual es
te funcionario se traslada al lugar a que se 
refiere la controversia, o en que se encuen
tran las cosas que la motivan, para obtener 
mediante el examen personal, elementos de 
convicción que lo han de guiar en el seña
lamiento de la línea divisoria. 

En esta clase de juicios de determinación 
de linderos, el reconocimiento que el Juez 
haga personalmente de los puntos litigiosos, 
es elemento de primordial importancia. 

Si las necesidades de hecho obligan por 
lo común al juzgador a decidir sobre las de
claraciones de las partes (actos públicos ju
diciales o extrajudiciales, documentos pri
vados, confesiones simples o en juicio), o de 
terceros (testigos o peritos), es claro que al 
hacerlo en estas circunstancias con la obser
vación\ personal de las cosas, cuando sea po- . 
sible, presenta los mejores caracteres para 
juicio superior subjetivamente considerado; 
juicio que será también, como debe ser, óp
timo desde el punto de vista objetivo, cuan-. ' 



':.·! 

d.o a la observación personal de las cosas, 
la acompañen las necesa:das garantias para. 
las partes. 

En toda cuestión de límites de inmuebles . . 
. rurales hay una cuestión geográfica, o sea 
la determinación de los puntos que fijan las 
líneás divisorias, en las cuales la inspección 
local muestra por el solo golpe de vista un 
conjunto de combinaciones y de datos que 
difícilmente se obtie:p.el} por los escritos. :Pe 
tal manera que en.los juicios de deslinde, no 
sólo tiene importancia el que el Juez se im
ponga de los títulos o documentos presen
tados por las partes y los que las mismas 
exhiban durante la diligencia en que se re
ciba la declaración de los testigos y oigan 
los peritos, sino del conocimiento personal y 
objetivo de los puntos materia de disputa. 
(Casación Civil, mayo 21 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129) .............. 145, 2~ y 146, 1~ 
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IDESILl!NliJE (Valor :u.:n·obatorio de las ae:ro
fotog:rafias que tomadas JlliOr urna eiDltid.ad 

oficia] se a]lllortaU'Il en este ]11D.icio) 

Es indiscutible que la aerofotografía de 
una región es un documento de suma impor-· 
tancia, especialmente si como· sucede· en 
nuestro país, es producido por una entidad 
qficiaJ, encargada de la formación del Ca
tastro Nacional, como lo es el Instituto Geo
gráfico Militar y ·Catastral, en la .determi
nación de la situación topográfica y geográ
fica de las tierras. Allí aparecen las vías de 
comunicación, los 'setos o vallados que se
paran las propiedades, las cordilleras, los ac-

. cidentes de los terrenos, los cursos de los 
rlos y en ocasiones sus cauces antiguos r) 

abandonados ; las vertientes . o arroyos, las 
hoyas hidro~áficas de donde éstos se des
prenden o forman; los sistemas orográficos 
·y mediante las operaciones matemáticas del 
caso, las curvas de nivel: basta decir qu.e es · 

' •• J 

la fotografía de la tierra tomada desde el ai
re, que -reproduce con veracidad la situación 
de los lugares·y si a esto se ag,:-ega la trasla
ción de estos detalles, con la orientación co
rrespondiente, a un mapa o plano, la prueba 
es de lo más completo. 

Sin embargo en lo que se refiere a la ni
formación que necesariamente ha de tomar 
el Instituto sobre el nombre de los lugares 
y espec:lalmente si éstos están circunscritos 
a predios de particulares, que no están acor
des en su denominación, el juzgador puede 
atenerse o no a ella, como en el presente 
asunto, en qué el Juez por otros elementos 
de convicción, se vió obligado a separarse de 
algunas denominaciones del Instituto, por 
hallarlas erradas. Tal sucede con la deter
minación del cauce de la quebrada que sirve 
de limite entre los predios en querella. (Ca
·sación Civil, mayo 21 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129) ................. ·.147, 2~ y 148 1' 
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IDESI.:U:NIDE (El Jllllano de u:ma finca Jlllresen
tado en este j1lD.icio ]lllor un11a de ]as partes ID\O 
obliga como prueba ni a s111 coiD\tJraparte IDli 

, Jf1l!zgai!ll.or.) 

En el esclarecimiento de la línea divisoria 
de los predios interesados en el deslinde, los 
planos de Jas fincas de una y otra parte son 
medios muy valiosos de' prueba para la de
terminación de los lugares, son indicios que 
están sometidos al recto criterio del Juez. 
que por lo tanto, es soberano en su aprecia
ción y cuyo concepto puede ser desechado 
cuando aparezca en ello un error evidente 

o de hecho, que en el caso en estudio no se ha 
demostrado: 

La Corte ha dicho sobre tales elem1:1ntos 
de prueba: "De otra suerte este documento 
(el plano de una finca que presenta su due
ño) sólo puede tenerse como dato exhibido " 
por: el dueño para aclarar dudas, para cono-

Gaceta-s 



cer mejor los sitios etc., pero nunca como 
prueba que obliga a su contraparte ni al juz
gador." (Casación, 30 de agosto de 1919.) 
(Casación Civil, mayo 21 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129).... . . . . . ........... 149, 1\\ 
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JDJE:SJL][NJI)JE: (lLa ¡posesiól!1l Jp>uneqj!e eoll1lsU!UllfÍlr 
unl!1l ellemel!1lto i!lle junñcño el!1l ell i!lteslliimlle) 

¡pectñvos «iuneios••. reza ei a:rtícuio 900 del 
C. C. De donde se infiere, por sus propias 
voces, o sea el mero término Jr®SJpHectñvos, que 
la acción bien puede establecerse Ulltñ slil!1lgunlli, 
bien untñ amiv~rsitatis, según lo pida la neceo 
sidad de los casos prácticos y con subordi
nación al interés que es base de la acción, 

.La de lFmñUllm 1Regunl!1li!ltoirunm presenta esta . 
diferencia notable con otras acciones diviso
rias, como las de Faimuñllñae lE:ll"cnscumi!ltae 
(partición de la herencia) y Communll1lli lDlirvño 
itllumdo (división de comunidades). Porque el 
juicio a que le da cuerpo una acción de des
lind~, puede ser simple o particular, y en 
cambio los de las otras dos accione~ son, por 

1lo general, universales. Algo parecido ocu
rre con los juicios de. cesión de bienes o de 
cohcurso de acreedores, en donde también 
es aplicable la :regla del ordinal 5Q del artí
culo 398 del Código Judicial, porque la indi
visibilidad de la contimmcia de la causa, pue-

Es bien sabido que la posesión puede ser 
un ele_mento de juicio en el deslinde, cuando 
la naturaleza de los títulos de propiedad 
aducidos por las partes, y demás pruebas, 
así lo requieran, por ser insuficientes u os:
curos sobre la determinación de los linderos. 
Pero ese indicio, que como tal tiene el carác
'ter de plena prueba, puede ser superado por 
otras probanzas, como sucede en el presen
te caso, en que, fundado en el dictamen de 
peritos, en el dicho de testigos, en los pla
nos y títulos presentados. y por su propia y 
directa percepción, el juzgador logró iden
tificar el cauce de la quebrada divisoria, 
hasta su nacimiento y de ahí trazó una lí
nea recta a la cima o filo de la Cordillera 
inmediata, siguiendo la misma dirección .... 
(Casación Civil, mayo 21 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129).... . . . . . . . . . . . . . ... 150, 1 ~ -

. de hacer necesaria la acumulación ; mas el 
deslinde, aunque también la permita, no im
pone la determinación total del objeto eÓn 
citación de todos los colindantes, si el conte
nido especial del dominio inmueble apenas 
demandara eliminar discusiones por causa 
de incertidumbres en uno solo, o en algunos 
de sus costados. 
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JDESJLKNJI)JE: (JP'uneqj!e ejell"citarse ~amfufiéll1l 

coll1ltll"a unll1lo sollo i!lte llos collñll1lilllal!1ltes) 

Nuestro Código, fiel al derecho romano, 
reconoce en la acción ID'furnñunm 1Regunl!1li[Uorunm, 
o de deslinde, una pretensión ejercitable por 
el dueño ·de cada predio sobre los predios 

"' que forman sus límites externos. Contra los 
:resJ.[lJedlivos dueños: ••JPoldlrá. exñgilr a Ros Jr'~o 

De no admitir esta interpretación, que es 
elemental, o de puro stmtido común, se co
rr~ría eJ peligro de caer en uno de dos ex
tremos igualmente viciosos: o que la inde
terminación total de los fundos pusiera en 
duda la valideZ: de sus títulos, o que la ac
ción de deslinde se confundiera con las de 
partición de la herencia o con las divisorias 
de comunidades; en ambos extremos sobra
ría la acción de deslinde y tendríamos que 
sería inútil o ineficaz el1 derecho que consa
gra el artículo 900 del Código Civil. (Casa
ción Civil, julio 31 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) •. : ..... ; ........... 858, l{t y 2?> 
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IDJESJLJINJIJE (~!;aso de ¡predios all\liell."fiolt"mmellD.· 
te se¡pa:rados por ~orlr'iellD.te «lle aguna 4:}!une 

cambia «lle cunrso) 

Sin duda ·es condición indispensable, para 
la eficacia de la acción de: deslinde, que los 
predios colinden, y no colindan cuando los 
separa una corriente de agua de uso públi
co. Pero si la corriente cambia de curso, en
tonces, debido a que las porciones del anti-. 
guo cauce que el río deja definitivamente 
en seco, entran a formar parte, por acce
sión, de los predios ribereños, la colindan
da se hace indiscutible; mas no así la línea 
divisoria que puede haber necesidad de de- · 
finir: ya sea amigable y directamente, ya 
sea con intervención de la i1¡~ticia. (Casa
ción Civil, julio 31 de 1953. 11. LXXV. NI! 
2131).... . ............... 659, 2~ 

1 
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iDJEVOJLUCliON IDJE JEXPJEIDJIJEN'll'JE§ 

La pérdida del pleito, como pena o san
ción, la impone, pues, la ley al demandante 
o demandado que en las ocasiones previstas 
en los numerales 1 Q y 2Q del artículo 381, no 
hayan devuelto el proceso ruando el Juez 
dicta su providencia. 

Apelada la sentencia, si la no entrega de 
los autds tuvo lugar en 1a primera· instan
cia, devuelto o no el expediente, la segunda 
instancia se surtirá en la forma ordinaria, 

' según los mandatos de los artículos 755 a 
763 del C. J. En el antiguo procedimiento, 
la segunda instancia se sustanciaba como 
un auto interlocutorio y se limitaba a de-

. terminar si la sanción había sido bien o mal 
impuesta. Habiendo guardaqo silencio el 
nuevo Código sobre el particular, la' apela
ción de la providencia ante el superior se 
surte como la de toda sentencia ordinaria. 

w!L 

¿Cuál sería, ,pues, el objeto de la segunda 
instancia? Indudablemente, determinar si la 
sanción o pena ha sido . debidamente im
puesta, ya porque hubo error en el cómputo 
de los tér111inos, o ya porque la· parte con
denada a perder el pleito, demuestra que 
no fue por su culpa la omisión, . sino que 
ésta se originó por fuerza mayor o caso for
tuito. Deja\.la ley al sancionado amplitud 
para def!'lnderse, con el goce de los trámites 
ordinarios del segundo grado: , término de 
prueba, traslado para alegar, etc., y además 
concede el recurso de casación, cuando la 
naturaleza del proceso lo p'ermita. 

La sanción que produce la desobediencia 
del segundo requerimient,o, no es simple
mente la de la pérdida de la instancia, sino 
la del pleito, y esa pena resultaría ilusoria 
o ineficaz, si por ia simple razón del recurso 
procede la consideración del fondo del ne
gocio. 

La pérdida del derecho de sacar el expe
diente y la multa, no son consecuencia del 
segundo requerimiento, sino del primero: en· 

' aquéllas incurre, auncuando devuelva el ex
pediente antes de. pronunciarse'la sentencia. 
(Casación Civil, mayo 8 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129) .................• 70, 1~ y 2V. 
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IDOCUMJEN'll'O lPllUV AIDO ( CuáilD.do iiellD.e ell 
carácter «lle alllltt€imtico) 

Para que el documento privado adquiera 
la calidad de auténtico, debe ser reconocido 
por las partes o sus causahabiente ante fun
cionarios competentes. Es 'decir, el recono
cimiento .es un acto distinto del otorga
miento del escrito. En los documentos púbii
cos no se necesita aquél, pues de por sí son 
auténticos. Los privados, en cambio, adquie
ren autenticidad sólo por virtud de tal·reco
nocimiento. 

En el caso de autos el Notario no hizo otra 



cosa que· escribir las decla:raciones de Correa 
y poner al pie del texto su firma y el sello. 
N o se cumplió el acto de reconocimiento de 
las firmas. Siendo un simple documento pri
vado, el acta de reconocimiento era necesa
ria para que adquiriera el carácter de autén
tico. (Casación Civil, .enero 21 de 1953. T. 
LXXV. NI? 2130) ............. .423, 11!-
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IDOCUMEN'JI'O lPllUV AIDO (Recounod.!IllÍlfim~o 

tácito i!lle este i!llocummeHUto} 

Entre los modos o maneras de l!'econocer 
el documento privado, se encuentra, según 
nuestros códigos ciV.il y judicial,\ el recono
cimiento tácito, el cual resulta de que aquél 
haya obrado en los autos con conocimiento 
de la parte obligada, o de su apoderado, y 
no lo haya objetado o redarguido de falso, 
para que la parte que lo presentó pruebe su 
legitimidad (art. 645 del C. J.). (Casación 
Civil, julio 7 de ~953. T. LXXV. NI? 2131) 

· 51S, 1~ 
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IDIGlCUMEN'JI'OS IP.l!UV .ADOS (.Alcaxnce i!llen 
a:rtícuio 1766 deH C. C.) 

En el estudio e interpretación jurídica de 
escrituras privadas de contraestipulación, el 
principio contenido en el artículo 1766 de! 
C. Civil, debe precisamente relacionarse con 
el que consagra el 1761 anterior, para fijar 
su verdadero alcance. 

Dispone el primero, que las escrituras 
privadas hechas por 'los contratantes' para 
alterar lo pactado en escritura pública, no 
producirán efecto contra terceros. Expresio
nes empleadas por el legislador para signi
ficar el valor que las reconoce "entre los 
contratantes"; pero en manera alguna para 
sujetar la validez de esas escrituras priva-

das a la condición de que sean suscritas po:r 
todos los contratantes. Porque, si como lo 
dispone el artículo 1761, el documento pri
vado, una vez reconocido expresa o tácita
mente, tiene ~1 valor de escritura pública 
respecto de la parte Bl. Q.llliieun se OJ!DOHUe, lógica 
y forzosamente debe tenerlo también para 
acreditar en favor de q¡uien lo exhibe, los 
derechos correlativos .o q¡ue nacen de las de
claraciones que en él se contienen. (Casa-

. ción Civil, mayo 18 de 1953. T. LXXV. N9 
2129).... .. .. .. .. . . .. •'• .• 87, 2' 
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IDOCUOOEN'JI'O IPUJBJLJICO (No toi!llo ñmtrruna 
meHUto ]!Dlliblico tñll!une eate cali:'ádelt"} 

El documento público debe provenir del 
funcionario u· otorgarse ante él. El que se 
examina fue escrito por el mismo funciona~ 
rio, quien, además, puso al pie la palabra 
"Notario" y el sello de la Notaría. Se trata 
de documento extendido ante el Notario del 
respectivo circuito por dictado del causante 
y lleva la firma de tres testigos. Por el otor
gante firma el señor Marco T. Orrego, "ro
gado por el señor Andrés Corcino Correa", 
según constancia escrita del puño y letra del 
Notario. 

Sin embargo, no es el caso de estimarlo 
' como documento público. Se trataba de un 

acto de reconocimiento de hijos naturales y 
. la ley exige la formalidad esencial de la es

critura pública cuando ha de cumplirse ante 
Notario. La autorización del acto por funcio
nario público en ejercicllo de sus atribucio
nes lo hace auténtico, pero para que el ins
trumento en que conste adquiera el carácter 
de documento público, es indispensable que 
el acto se haya celebrado con los requisitos · 
de forma exigidos en la ley y por ante fun
cionario competepte. Y la ley, se :repite, exi
gió la formalidad especial de la escritura pú
blica para el reconocimiento de hijos natu-
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rales ante Notario. 
Además, los Notarios no están facultados 

para otorgar d<;>cumentos privados ni para 
recibir declaraciones de reconocimiento de 
hijos naturales. Por ante ellos se otorgan 
escrituras públicas o documentos públicos 
como actas de estado civil, pero respecto d~ · 
los privados, su intervención ·se limita al re
conocimiento de las firmas de los otorgantes 
y a su protocolización,. si así lo desea el in
teresado. De manera que en el caso presen-
te no existió documento público, porque no 
se expedió con las formalidades legales y 
porque el Notario no obró con facultad legal 
para el acto. 

Más clara aparece esta conclusión si se re
laciona con el artículo 1760 del Código Civil, 
En efecto, dice este texto que cuando el ins,.. 

. trumento público ·en general (comprendien
do aquí las escrituras públicas) no se requie
re como solemnidad imperativa, si queda de
fectuoso, por faltas en su forma, valdrá co
mo instrumento privado, siempre que esté 
firmado por las partes. En¡ cambio, no existe 
t~xto alguno que lé. de a la esc~itura públi
ca el valor de instrumento público cuando 
aquélla no se perfecciona por defectos en su 
forma. Dice la primera parte del artículo ci
tado: ''La ·falta de instrumento público no 
puede suplirse por otra prueba en los actos 
y contratos en que la ley requiere esta so
lemnidad, y se mirarán como no ejecutados 
o celebrados auncuando en "ellos se prometa 
requcirlos a instrumento público, dentro de 

. cierto plazo, bajo tina cláusula penal: esta 
cláusula no. tendrá· efecto alguno". 

Según .este inciso, el reconocimiento que 
Corcino Correa y el N otario de Salento ,qui- . 
sieron cumplir, debe mirarse como no cele
brado. (Casación Civil, enero 21 de 1953. 
T. LXXV. N9 2130) .......... 422, lV. y 2"" 
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IDOCUMEN'l'OS JI>UJIU:,JICOS (Manera como 
debel!U llevarse al juicio) 

El sentido más obvio del artículo 636 del 
Código Judicial es el de que si las partes no 
tienen en su poder los documentos públicos 
que consideran adecuados para demostrar 
los hechos que con ellos se quieren acredi
tar, cotno será la ordinaria ocurrencia, le so
liciten al juez que los pida al funcionario 
correspondiente y, si necesitan nota de re
gistro, que se la haga poner del registrador: 
Pero no quiere significar que, si no se pro
cede en esa forma, no pueden presentarse 
directamente al proceso, porque contra esta 
interpretación excesiva militan los precep
tos legales que establecen otras maneras de 
aducir documentos con la finalidad de que 
formen parte del proceso y su mérito pueda 
ser estimado. (Negocios Generales, junio 16 
de 1953. T. LXXV. N9 2130.) ..... .484, 2~ 

.== 136-

IDOlLq;Jl (No es divisible ni comumicable) 
1 

Principio de derecho universal. es el de 
que el dolo no es divisible ni comunicable, 
.al menos por el aspecto de· los actos reales 
configurativos del delito, y que, consecuen
cialmente, cada sujeto debe responder de 
sus actos. (Casación Penal, junio 9 de 1953. 
T. LXXV. 'N9 2130) ........... .439, 1~ 

-137-

IDO:MiliCHJO (IDelito de violaci61tll den 
domicilio) 

Elfuero domiciliario está garantizado na
da menos que en la Carta Fundamental 
(artículo 23); y ésta dispone que se tenga 
facultad para afectarlo, para lo cual se re-

\ 



1 

quieTen las siguientes formalidades: a) Que 
exista mandamiento escrito de autol1'idad 
competente; b) Que este mandamñento se 
haya dictado con pleno cumplimiento de qas 
normas establecidas para este efecto en la 
ley; y e) Que la orden tenga su motivación 
en hechos o circunstancias previstas previa
mente en la misma ley. 

Para garantizar completamente la consa
gración y amparo de este derecho, el legisla
dor, en los artículos 320 y siguientes de la 
Ley 94 de 1938 (Código de Procedimiento 
Penal), reguló minuciosa o detalladamente . 
los casos, condiciones, circunstancias y for. 
malidades sin cuya obse:rvancia nQ es dable 
proceder a requisas o allanamientos de la 
propiedad particular o de fuero domicilia
rio, so pena de incurrir en delito o delitos. 

Si la violación de esta norma constitucio
nal procede de los particulares, se incide en 
la comisión del delito de violación de domi
cilio, previsto, definido y castigado en el ar
tículo 302 del Código Penal. 

En el caso de que este acto se consume 
por parte de un funcionario o empleado pú
blico, se incurre en el mismo delito así cali
ficado, según lo dispone '\1 artículo 303 ibi: 
dem. (Casación Penal, junio 9 de 1953. T. 
LXXV. N9 2130) ........ 437, 2lll y 438 ,1~ 

-138-

·JENEMliS'lrAID> (Recru;aciól!'tl JillOl1' este moUvo) 
Par~ que proceda la :recusación por ene

mist.ad, es preciso que ésta exista y que sea 
grave, según el vrecepto contenido en el a:F~ . 
tículo n, inciso 59, del Código de Procedi
miento Penal. 

Además, de conformidad con el artículo 
76 de la misma obra, a la recusación pro
puest<t deben acompañarse las pruebas y han 
de exponerse los motivos en que aquélla s.e 

funde. (Casación Penal, junio 16 de 1953. 
T. LXXV. N9 2130) . . . . . . . . . ... 449, 1lll 

- :U.39l-

. EN'lrliiD>AIDES JP1UJBULHCAS (Es ñmJtlllr~d!trllem· 
·1e Ha ll"4:!!JtllB."4:!!S4:!!RntaCJiÓ¡¡¡¡ ofJiiCnosa li""d!S]tlltedo al!® 

enntñirlla«l!es alld! «l!eR"eiCl!Ro JtllÚ!Ibllico} 

La Corte ha sostenido que es improceden
te la representación oficiosa respecto de en
tidades de derecho público, porque los Agen
tes ·del Ministerio Público no pueden despo· 
jarse del ejercicio de representación sino 
otorgant:io poderes dentro de los límites de 
la ~y. (Negocios Gener~ies, mayo 17. de 
1953. T. LXXV. N9 2129) ........ 241, 2e 

-·140-

ERROR (Enores i!lle llu!clhlo y «lle allerreclhlo) 

El error en materia jurídica puede se:r de 
.os clases: de hecho y de derecho. El pr.

merc;> es la noción equivocada que se tien~ 
de que una cosa ha sucedido o no; el segund(l) 
supone un concept~ asimismo equivocado 
respecto de la disposición aplicada al caso, y 
por cuyo camino resulta ella quebrantada. 
(Casación Ch:il, julio 14 dle 1953. T. LXXV. 
N9 2131).... . . . . . . . . . . . . . ... 619, 1~~ 

.. - 141 --

ERROR ( enn na ann·ecia1cñ6nn alle ñnnallftcños) 

. Sólo en casos excepcionales' de un error 
manifiesto, claro, que a simple lectura hie
ra la mente por el absurdo que él irradie, la 

1 • 

Corte puede, en casación, descalificar el con~ 
cepto del Tribunal ·derivado de la aprecia
ción de indicios. (Casación Civil, julio 22 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) ... 634, 2~ y 635 1~ 

- 142 --

JERROR COMUN (lEnn qUllé collil®ii®~~) 

Error de masa o colectivo, error común, 
es el del vecindario que cree: que una pero 



sona, por las apariencias como vive, posee 
un determinado estado civil, o en la habili
dad de un testigo que se deduce de hechos 
positivos y públicos en el caso del artículo 
1069 del C. C., o en la calidad de Notario de 
quien públicamente actúa como tal. (Casa
ción Civil, mayo 20 de ·;1.953. T. LXXV. N9 
2129).... . . . . . . . . . . . . . . . ... 124, 1" 

- 143-

EIRIROIR IDE IDEIRECJHIO 

Para que un motivo por ·error de derecho 
en la apreciación de la prueba pueda pros
perar, es indispensable que se demuestre, 
en primer término·, la violación de las re
glas sobre el régimen probatorio, en el sen
tido de que se refieran al valor, eficacia o 
fuerza de 1os medios de prueba, o a la mane~ 
ra de apreciar éstos ; y, en segundo, que esa 
violación medio conduzca a la de la ley sus
tantiva, violación fin. (Casación Civil, ju
nio 22 de 1953. T.' LXXV. NQ 2130) .. 362, 2~ 

-144-

EIRJROIR IDE IDEJRECJHIO (Su apreciacióllll ell1l 

casaciólrn,) 

Para que pueda ser apreciado un error 
de derecho en casación, es preciso que sé 

· demuestre que el Tribunal ha dejad~ de 
aplicar, o ha aplicado indebidamente o vio
lado un precepto regulador de la fuerza, va
lor o procedencia de determinado medio de 
prueba, y mediante ese error, ha llegado a 
la equivocada conclusión que· en el recurso 
se impugna. (Casación Civil, julio 30 dú 
1953. T. LXXV. N9 2131) ......... 645, 2ll-

Q -145 ;__ 

EIRJROIR IDE JHIECJHIO (Cuánullo 1\)Uiede ocasio
na:r na inva~idacióJID. del fallo} 

No es el error, simplemente probable, sino 
el manifiesto o evidente, el que condu'ce 9. 

la violación de la ley y consiguiente infir
tna_ción del fallo que lo acoge. 

Como lo ha dicho la Corte: "Cuando exis
te 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 resolver la cuestión. Para que 
haya error de hecho evidente es indispensa
ble que la cuestión de hecho no sea dudosa". 
(Casación Civil, mayo 8 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129).... . . . . . . . . . . . . . .. :67, 2' 

-146-:-. 

EIRIROIR IDE HEClBIO 

Coinciden sentenciador y demandante al 
deducir de los hechos segundo y t.ercero de 
la demanda y de la súplica primera, la ac
ción de nulidad del contrato de compraven
ta· impugnado, por vicio en e1 consentimien
to del vendedor Muñoz Vieira. Discrepan só
lo en cuanto a la prueba de los elementos de 
hecho del caso específico que se trata de re
solver, de los ,acaecimientos concretos que el 
demandante· alega como fundamento de su 
pretensión, las maniobras del comprador pa
ra inducir al vendedor a caer en el error de 
transmitirle la propiedad de todo el lote, en 
vez de una parte de él. Así .las cos<>.s, no 
existe el error d!=! hecho en la interpretación 
le la demand::;., por cuanto se trata·de ur· 

cuestión de prueba, y esa interpret~ción no 
Hende a demostrar la ocurrencia de hecho~ 
sino a desentrañar ~1 sentido, la significa .. 
ción de las expresiones empleadas en el.li 
oelo. (Casación Civil, mayo 21 de 1953. T. 
LXXV. N9 2129) . . . . . ... 134, 2~ y 135, 1 ~ 

· Para que el error de hecho en la aprecia
ción de pruebas, pueda invocarse con éxito 



en casación, ha de ser manifiesto, es decir, 
que aparezca de modo evidente en los autos. 
"Es preciso qul:\ la cuestión de hecho no sea 
dudosa, pues si ofrece dudas~ uo puede de
clararse el error evidente". (Casación Civil, 
mayo 21 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 

142, 2~ 

- JL48-

f!onforme a constante jurisprudencia d~'> 

la Corte, en el análisis que el Tribunal hacb 
de la prueba pericial no cabe error de hecho 
porque jueces y magistrados tienen sobera
nía y latitud para determinar la fuerza pro
batoria del dictamen. ~unción eminente
mente intelectiva, en que no es posible el 
error de hecho, que, como bien se sabe, con
siste en dar por existente en los autos un 
hecho que en realidad no existe, o aJ con
t:rario. 

En el caso de autos, tanto los peritos como 
el Tribunal hicieron apreciaciones referen- . 
tes a los perjuicins Il\ateriales ocasionados 
!)Or el golpe de que fue víctima la señora 
demandante. Decidi:r si éstas o aquéllas apre
ciaciones merecen la adhesión de un Tribu
nal de instancia, es función en la cual este 
no puede incurrir en error de hecho ·en que 
pueda fundarse causal de casación. (Casa
ción C\vif, junio 9 de 1953. T. LXXV. NQ 
2130) .............. ' ........ 292, 11¡\ 

-14S-

Según jurisprudencia constante de la Cor
te, el error de hecho se produce cuando la 
sentencia da por establecidos hechos que 
claramente no aparecen de las pruebas invo
cadas en apoyo de ellos, o cuando éstas se 
hallan contradichas o desvirtuadas de ma
nera }?)atente o incontl!'overtible con otros 

elementos del pleito. JE~n otros télfminos, pa
ra que exista esta clase de error en la apre-

- ciación de las pruebas, es necesario que de 
ellas y de otros comprobantes del proceso 
resulte demostra:do de un modo evidente 
que el juicio del Tribunal es contrario a la. 
reálidad de las cosas. También es invariable 
jurisprudencia de la Corte la de que cuanclo 
existe duda en una cuestión cle hecho origio 
nada en las pruebas mismas que se han adu
cido, no puede decirse que el Tribunal incu
rre en ese error al acoger algunas cle ellas 
para formar su juicio y resolver-la cuestión 
-contrpvertida. (Casación Civil, junio 16 de 
1953. T. LXXV. NQ 2130) ........ 323, 11¡\ -

-]50-

lEJRJRO~ IDJE lHilEClH!O ( Cunámll® llJl1l1Heall~ ~l!'ligño 
. H112l.l1' lla. CBJ.S&CHÓltll) 

Al' tratar el Tribunal, en la sentencia, el 
elemento dominio en cabeza del demandan
te, para la prosperidad de la acción reivin
dicatoria, partió del estudio sobre la trans
formación de la sociedad actora, de que ya 
.se ha hablado, y relacionando esa situación 
que había dado por establecida definitiva
mente. en el juicio, con la creada por la es
critura 491, complementado ese instrumen
to público con el certificado del Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados, en que 
consta que su inscripción no ha sido cance
lada por ninguno de los medios legales, dio 
por comprobado el dominio de la Sociedad 
de Zancudo, como continuadora de la esta
blecida el 3 de. octubre die 1844, en las car
bonerB;S existentes en los terrenos que fue
ron de Mariano García. 

El Tribunal de MedeUín tQmó aquellos do
cumimtos y Jos enlazó, siendo su aprecia
ción el resultado de la Sutm&1 y oomll»~~llll 
de esos diversos elementos probatorios; en. 
cambio, el recurrente toma aisladamente 1~ 
escritura 491 de 1864, como base del ataque 
a la sentencia, lo que, como es obvio, lo con-



duce a un resultado distinto del obtenido 
por el senten~iador. En estas circunstancias, 
no es posible achac~rle error de hecho evi
dente al Tribunal, en la apreciación del ci
tado instrumento público, y, por tal virtud, 
no es admisible el cargo. (Casación Civil, 
junio 22 de i953. T. LXXV. N9 2130) .... 

-1517 

EJRROJR DE lHIEClHIO 

361~ 2~ 

Para que el error de hecho prospere en 
casación, se requiere se presente con carac
teres de evidencia tales que a simple vista 
abrume por su claridad. (Casación Civil, 
junio 26. de 1953. T. LXXV. NQ 2130) .... 

390, 2~ 

-152-

BlRJROJR DE lHIEClHIO (En la interpretación 
de un acto o convención) 

Doctrina invariable de la Corte ha sido la 
de que los errores en que puede incurrir un 
Tribunal al interpretar un acto o conven.:: 
ción, son de hecho y que, como tales, deben 
aparecer de modo evidente o manifiesto por 
el contenido mismo de las estipulaciones de 
cuya interpretación se trata. (Casación Ci
vil, julio. 11 de 1953. T. LXXV. N9 2131) 

562, 2~ 

-153-

·ERiROJR DE IHI.ECIHIO 

Se incurre en error de hecho al no esti
mar justificado lo que con absoluta claridad 
aparece del texto de -un documento, o al ad-

, mitir la certeza de un hecho distinto o con
trario a lo que evidentemente resulta del 
mismo, pero no al darle determinada inter
pretación, diferente a la que el recurrente 
le atribuye, sin alterar su texto ni prescin-

dir de él. (Casación Civil,· julio 30 de 1953. 
T. LXXV. N9 2131) ............. 645, 1~ 

-154-

ESCJRXTURA PUJBJLKCA (Lo simJlllllemellllte 
enunciativo o _accidentan no oblliga a quniell'iles 

· no fueron partes en eH instrumell'ilft.o} 

Lo que en una escritura pública se expre
só incidentalmente, nó se puede oponer a 
personas que no intervinieron en esa misma 
escritura. El artículo 1765 del C. C., dice . 
que el instrumento público hace fe entre las 
partes aún en lo meramente enunciativo. Lo 
que quiere decir que lo simplemente enun
ciativo o accidental no obliga . a quienes no 
fueron partes. en el instrumento. (Casación 
Civil, junio 16 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

312, 1~ y 2~ 

-155-

ES'll' ADO CliVJIL (Validez de nos ll'ilunrevos mea 
dios de ]l)rueba) 

El artículo 22 de la Ley 57 de 1887 otor
gó a las certificaciones de los párrocos el 
valor de pruebas prinCipales de tales hechos 

. de estado civil, si se expedían con inserció:!l 
de las actas o partidas existente en los li
bros parroquiales. No s~ dijo allí en forma 
expresa que estos medios nuevos demostra
tivos del estado civil tuvieran aplicación a 
los hechos o actos anteriores a su vigencia: 
sin embargo jamás la doctrina ni la juris
pruedncia emplearon reticencias ·para reco
nocerle pleno valor a las referidas· certifica
ciones- como medio. de· prueba de los naci
mientos, matrimonios y defunciones ocurri
dos antes de entrar en vigencia la ley. Es 
decir, se estimó como indudable axioma que 
los medios nuevos de prueba del estado ci
vil de las personas se aplicaban tanto a los 
hechos y actos posteriores como a los ante
riores a la creación legal de aquéllos. 

Es indudable que se de}?e aplicar el miB~ 



... ~ 

mo criterio para la interpretación de las le
yes, ya se trate de la filiación legítima o de 
la natural. (Casación Civil, junio 30 de 19~3. 
T. LXXV. NQ 2130) ........ 407, 1~ y 2~ 

-156-

EXCEJPCWNE§ (lLa can.-errucúa orlle accñón rruo 
i!!l§ IIDroiiDñammennte uma exce]!llcióD1l) 

La Corte en repetidos fallos ha sostenido 
que la carencia de acción no es propiamente 
una excepción. 

El Código Judicial en su artículo 329 de
fine lo que es excepción perentoria dicien
do que es "todo hecho en virtud del cual las 
leyes desconocen la existencia de la obliga
ción o la declaran extinguid.a si alguna vez 
existió"; mejor dicho, la excepción supone 
la existencia de la acción, sólo que el hecho 
exceptivo enerva o acaba con la acción. Sien
do esto así, no puede sostenerse que exista 
la "excepción de carencia de acción". Este 
fenómeno jurídico ocurre cillando el deman
dante no puede apoyar su acción en precep
tos legales como lo sería quien demande cá
nones de arrendamiento de un terreno sin 
probar que sea arrendador; o sucesor de és
te, o quien demande la nulidad de un con
trato de venta de un bien raíz alegando ser 
acreedor del vendedor, sin que se haya de-
clarado en quiebra o hecho cesión de pienes, 
o finalmente, quien demande la nulidad de 
una partición de bienes sucesorales sin que 
pruebe ser heredero o acréedor de la suce
sión o sucesor de éstos. (Casación Civil, ma
yo 15 de. 1953. T. LXXV. N9 2129) .... 82, 

11.\ y 2(l 
-157-

EXCEJPCJIONE§ EN JTUl!Cl!O EJTECliJ'li'lfVO 
O IDE VJEN'll'A (Ell callllalrllas nno ¡prunerlte ñ~mter
l!Dll'etarse como la ·li'emmmcia a J!llroj¡l)onedas) 

El callar las excepciones dentro del j).licio 
ejecutivo o de venta{ no puede interpretarse 
como la renuncia a proponerlas. El silencio 

implica renuncia de derechos ú11.icamente 
cuando la ley, en forma expresa, así lo es
tablece, y esto no ocur.re en el caso que se 
contempla. Por el contrario, el legislador no 
ha limitado la revisión de las sentencias 
proferidas en juicios de· tal naturaleza al es
tudio de las excepciones qb.e se hubieren 
prdpuesto y pronunciado en ellos, sino que 
ha dejado plena libertad para descutir den
tro del. juicio de revisión, la validez de los 
títulos ejecutivos o la pertinencia de las ex-· 
cepcionl¡!s perentorias que en este último se 
aduzcan. (.Casación Civil, julio 14 de 1953. 
T: LXXV. NQ 2131).... . . . . 585, 1~ 

-158-

lF' AJL§EIDAllJ) 

La falsedad punible es la alteración cons
ciente de la verdad para suscitar un juicio 
equivocado sobre u.n hecho concreto, a fin 
de crear, modificar o dejar sin efecto un de 
recho o una relación jurídica. La mutación· 
de la verdad ha de recaer, pues, en algo sus
tancial que pueda lesibnar la fe pública, por 
medio de un escrito que, si bien tiene las 
apariencias de una prueba, en el fondo la 
traiciona, por falta de veracidad en todos 
o en algunos de los hechos que afirma. (Ca
sación Penal, mayo 29 de· 1953. T. LXXV. 
N9 2129) .................... 220, 2~ 

-159-

lP ALSEIDAD (lP':rll!eba de lla) 

Para acreditar el hecho físico de la fa!
sedad o adulteración de un documento, aun
cuando en éste se consigne una obligación 
mayor de quinientos pesos, es admisible to
da clase de pruebas, pues la limitación con
signada en los artículos 1767 del C. C., y Sl 



(;.4.Cf!l:'ll'A .U11JDDCH&\L 

de la Ley 153 de 1887, no opera sino cuando 
entre otras cosas, se trata d~ demostrar la 
existencia de una obligación mayor de aque
lla cantidad. (Casación Civil, junio 19 de 
1953. T. LXXV. NQ 21~0) ......... 340, 2~ 

-160-

FliDJEliCOMliSO (Su nnatuu·al~eza. CuaHqu.ier 
negocio de lfiducia ·que cenebre llllllTl lhannco deo 
be estar localizado eil la sección JreSJlllectiva) 

El fideicomiso, que bien se puede llamar 
fiducia, como lo domina el actor, es, en tér
minos ~strictos, una convención basada en 
la confianza. Fideicomiso viene · de :ll'id1ll!cña, 
que es confianza, s~guridad. Tuvo origen en 
el derecho romano, donde llegó a ser en su 
esencia un contrato por el cual se transmi
tía la propiedad de una cosa con el encargo 
de volverla a determinada persona cumpli
das ciertas circunstancias. 

Esta institución romana pasó a la legisla
ción latina con cierto carácter sucesora! y 
familiar, y de la legislación española la to
mó el proyecto del señor Bello, para concre
tarse en textos legales del Cód.igo Civil Chi
leno, que son exactps a los que rigen en Co
lombia. Dentro de esa legislación romano
latina, la fiducia proviene generalmente de 
una disposición de última voluntad del cons
tituyente (Claro Solar VIII, 22), sobre .lo 
cual dan ambiente los artículos 794, 795 y 
804 del C. C., en relación con los artículos 
1215 y siguientes, relacionados con sustitu- · 
ciones testamentarias. 

De acuerdo con textos legales, en el fidei
comiso intervienen o deben intervenir tres 
personas: JEI Constituyente, dueño de la co
sa que se va a comprometer en la operación ; 
JER JF'iduciario, en el cual se deposita la con
fianza plena y quien recibe la cosa con uh 
gravamen de restitución; y lEl JF'ideicomisa
ll'Ío, a quien se debe hac~r la restitución. Por 
eso dice el Código Civil que ,a: propiedad fi .. 
duciaria es la que está sujeta al gravamen 

de pasar a otra pez:sona; que la constitución 
de esa propiedad se lla~a fideicomiso, y qui! 
la traslación del fideicomiso a la persona fa
vorecida con él se llama restitución· (artí
culo 794). 

Claro está, pues, que· sin estas tres inter
venciones no puede haber fideicomiso, es
trictamente. Sobre todo, es de la esencia dé 
la institución la presencia del fiduciario, en 
cuyas manos se debe poner la cosa, y del 
fideicomisario, a_.quien se le ha de entregar, 
eumplida cierta condición, pero sin que ello 
quiera decir que en el fideicomiso haya un 
doble derecho .de propiedad: sólo hay uno, 
ejercido sucesivamente por el fiduciario y el 
fideicomisario'. Un autor chileno explica esto 
así: "Puede compararse esta situación con 
un tren en marcha entre Santiago y Valpa
raíso .. En el tren no cabe sino una sola pel1'Q 
sona ; al salir el tren . de Santiago, lo ocupa 
el fiduciario, el ql,le continuará ocupándolo 

. hasta que se cumpla la condición. Mientras 
el fiduciario vaya en el 'tren, el fideicomisa-

. río no puede subir en él; sólo tiene la espec
tativa de poder subir. Si se realiza la condi
ción, desciende el· fiduciario y sube eJ fidei
comisario; se extingue para siempre el de
recho del fiduciario y sólo entonces nace el 
derecho del fideicomisario.'. (Alessandri.
"Derecho Civil Chileno", Tomo sobre "Los 
bienes", .página 249). 

Cm; alguna influencia en la legislación ro
mana se estableció en Inglaterra el Trust, 
que según esa legislación es la obligación de 

. equidad que· contrae una persona (trustee) 
de administrar un bien que se .le entrega 
(trust) por cuenta de un tercero (beneficia
rio), quien puede exigir el cumplimiento de 
esta obligación. 

Se ve, pues, que tanto· Ém el trust como 
en el fideicomiso latino, .tres personas des
empeñan papel en la operación: el constitu
yente, quien se desprende de unos bienes; 
el trustee o fiduciario, en quien se deposita 
la confianza y toma a su cuidado ese patri-
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monio, eon amplio poder de disposicfón, pues 
propiamente es un propietario ante terceros, 
pero no lo es ante el constituyente, y el fi
deicomisario, quien, cumplidas ciertas con
diciones, hará suyo el patrimonio. 

La fiducia americana· fue tomada del 
trUllst inglés, y en Estados Unidos la insti
tución ha alcanzado un desarrollo extraor
dinario, por la flexibilidad de sus normas 
que permiten aplicar el . mecanismo a los 
grandes y a los pequeños negocios de viudas 
y de huérfanos. 

Esta institución americana es la transmi
sión de bienes que se hace a una persona en 
quien se tiene confianza, para que cumpla
con ellos ciertos fines lícitos. Más o menos 
el mismo significado ~el fideicomiso roma
no, con la diferencia de que la confianza de 
entonces, un tanto platónica y abstracta, se 
ha reglamentado en forma rígida, para ver
dadera garantía del público, ya que la ins
titución 'de familiar pas'ó a tener un conte
nido absolutamente civil de interés privado. 

Era natural que esas normas americanas 
encontraran sitio en nuestra legislación, y 
en 1918, por la Ley 51 sobre establecimien
tos de crédito, se autorizó a los bancos para 
realizar operaciones fiduciari~s; y vino des
pués, por iniciativa de la Misión Financiera 
Norteamericana, la reglamentación de esas 
operaciones, según la . Ley 45 de 1.923, que 
versa sobre establecimientos bancarios y en 
que se autoriza a los bancos para establecer, 
entre otras, la Sección Fiduciaria. Dice la 
ley en su artículo 7Q que "las palabras Sec
ción Fiduciaria significan una sección en Ún 
establecimiento bancario que hace el nego
cio de tomar, a-ceptar y desempeñar encar
gos de confianza que le sean legalmente en
comendados'.'. Y agrega: "Se entiende por 
fideicomiso todo. encargo de confianza, y por 
fideicomisario el individuo o entidad a quien 
se encomienda el encargo". D~ otro lado, di
ce el artículo 9Q que "Seccftón" para el caso, 
significa un Departamento del establecí-

miento bancario que puede desempeñar cieT~ 
tas funciones-previstas en la ley. 

Adelante, en sus artículos 105 y siguien
tes, reglamenta la ley lo que corresponde. a 
las Secciones Fiduciarias de los bancos, y en 
el artículo 107 se detalllan las operaciones 
que esas secciones pueden realizar. 

De esta suerte, la anterior reglamentación 
recoge el último significado del irUllslt inglés, 
y en atención a ella, se puede concluir que 
cualquier negocio de fiducia celebrado por 
un banco debe estar localizado en la Sección 
respectiva. (Casación Civil, junio 24 de 1953 
T. LXXV. NQ 2130) .. 368, 2~. y 369, 1 ~ y 2tt 
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lFlilLlLACliON NA'lr1UJRAJL ( (C1!lall1li!ll4Ji se allega 
ell caso i!lle ll"a]l}t4Ji ]l}lt'evisto ]l}Oll" ell oll'i!l!inall Jl4l> 
dell All"t. 49 de la lLey 45 itlle 1936, lla J'[alltm i!lle 
cond.4ma ]l}enall ]l}Or l!'a]l}to lllO iim]l}ide lla Jlllll"lin<ea 

lOa i!lle éste all1l.te juez civiill) 

Cuando en la demanda se ejercita una ac
ción sobre reconocimiento judicial de la pa
ternidad nat.ural, alegando el caso de rap
to previsto por el ordinal 1 Q del artículo 4Q 
de la Ley 45 de 1936, el criterio de aprecia
ción, en el fuero cit'il, para juzgar el hecho 
de acuerdo con las pruebas adecuadas, es 
independiente, o sea, que no está subordina
do al criterio que rige ante las autoridades 
represivas del crimen. Claro es también que, 
probado el rapto como delito, mediante la 
sentencia penal, y siempre que ocurran los 
demás supuestos para reconocer la filiación, 

· aquel hécho quedará establecido con igual 
eficacia en el fuero civil. Pero de ahí no 
puede deducirse que la faltá de condena pe
nal por rapto, haga imposible la prueba de 
éste, ante el juez civil para los efectos de 
la declaración de paternidad natural, como 
pretende el recurrente; pues aún la senten
cia absolutoria del juez penal, sería compa
tible con la alegación y prueba del :rapto 
como simple hecho ·inicial de unas relacio-. 

1 



nes sexuales que hicieron posible el naci
miento del hijo o hijos cuya paternidad se 
investiga ante el juez civil. Con ~ayor ra
zón no impide dicha prueba, un mero auto 
de sobreseimiento, como el invocado en ca
sación. De ahí que tampoco puedan prospe
rar los cargos formulados con vista de los 
textos que se citan en el Código de Procedi
miento Penal, como si la decisión del caso 
en ese fuero, hubiera precluído el debate 
para la acción civil que aquí se ventiló. (Ca
sación Civil, mayo 5 de 1953. T .. LXXV. NQ 
2129) . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 30, 2'i' 
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1FlllLKACWN NA1'1UJRAJL (lReBacioJmes sexUlla
Bes estables y l!1lotorias) 

El motivo de declaración de la paternidad 
natural establecida en el ordinal 4Q del ar
tículo 4Q de la Ley 45 de 1936, conlleva en 
su eficacia probatoria, la ri'atural relación de 
causa a efecto, respecto de la concepción y 
posterior nacimiento del hijo que se produ-. ) 

ce como consecuencia de ella; ·de ahí por 
qué la prueba, ya sea directa como en los 
casos muy excepcionales en que pueda re
caer sobre el hecho mismo de la cohabita
ción, . o indirecta para los ordinarios y co
rrientes en que tales relaciones sólo puedan 
demostrarse p"or los medios indiciarios del 
trato, los auxilios económicos, permanentes 
o habituales, el reconocimiento explícito de 
los pretensos padres, etc., no puede tampo
co referirse, sino a hechos sucedidos o den
tro de la época en que naturalmente ha po
dido ocurrir la concepción del hijo, o sea. 
"después de ciento ochenta días, contados 
desde que empezaron tales relaciones, o den
tro de los trescientos días siguientt¡ls a aquel 
en que cesaron". La demostración de hechos 
de análoga naturaleza pero que sólo han ve
nido a producirse' con posterioridad a la épo
ca de la concepción podrá servir desde luego, 

tJll. 

como un medio de fortalece·r ·el grado de 
certeza respecto de esto o de alguna otra 
de las causales que la ley previene, y aún 
determina.r la de notoria posesión del esta-

. do civil, cuando los hechos correspondien
tes tienen la continuidad y duración reque:
ridas para producirlo; pero no es ni puede 
ser un medio propio para acreditar causales 
que como la de las relaciones sexuales es
tables y notorias de que aquí se, trata, im
plican ocurrencias que forzo.samente' han 
d.ebido precedeí- al nacimiento del hijo, por 
lo mismo que nunca la causa puede ser pos"
terior al efecto. (Casación Civil, mayo 6 de 
1953. T. LXXV. NQ 2129) .......... 44; 21il 
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FRLliAC][ON NA1'1URAJL (Cuándo Ua sed11llc
ción puede probarse por confesióll1l privada) 

La confesión privada sólo es admisible en 
esta clase de controversias, "en el caso de 
seducción. . siempre que exista, un princi
pio de prueba por escrito que emane del 
pres~mto padre y que haga verosímil la se
ducción". (Casación Civil, mayo 6 de 1953. 
T. LXXV. NQ 2129) ............. .46, 1~ 

-164-

· FXUACWN NA1'URAJL (Relaciones sexua· 
· les estables y notorias) 

El ordinal 49 del artículo 49 de la ley 45 
de 1936 limit?- y subordina a dos circuns
tancias esenciales la declaración de paterni
dad natural con fundamento en esta causal: 
a la· existencia de relaciones sexu2~s entre 
los presuntos padres con las características 
especiales de notoriedad y estabilidad; y a 
la vinculación de ésta, a límites temporales 
precisos, con punto de referencia al momen
to probable de la concepción, o sea, que a la 
ley no le baste la simple consideración .de 
las relaciones sexuales, sino que ellas deben 



ser notorias y· estables, y condicionadas a la 
fecha del nacimiento del hijo en relación 
con la época de su comienzo y de su cesación. 

De aquí que los hechos que deben ser mo
tivo principal del debate probatorio en la 
investigación de la paternidad, con apoyo 
en esta causal, son aquellas dos circunstan
cias, sin cuya comprobación se hace imposi
ble aplicar, por el juzgador, y por ministe
rio de la ley, la presunción que se instituye 
en el ordinal 49 citado. Pues, si no se puede 
con certeza afirmar el estado de las relacio
nes sexuales con los caracteres de notorie
dad y permanencia anotados, y desde o has
ta cierta época, "la presunción queda .sin 
base, sin contenido y sin efectos porque 
está instituida precisamente sobre un cálcu
lo de días posteriores a la iniciación y ante
riores a su terminación". (Casación Civil, 
mayo 20 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 

109, 21:l 
-165-

FHUACHON NA'll'UJRAIL 

La Corte ha adoptado unánimemente, a 
partir del año de 1945, la doctrina de que la 
acción de la ley 45 de 1936 es procedente 
contra los herederos def presunto padre. 
(Casación Civil, mayo 20 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129) . . . . . . . . . .. . . .. . . ... 113, 1 (!. 

Salvamento de voto de dos Magistrados 
de la.· Sala de Casación Civil a la anterior 
doctrina. 144, S. S. 
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lF'HlLHACHON NA'll'URAJL (lLa ·acdóll'D. coJIUsa
gmdllm ell'D. Ha lLey 45 dlle 1936, es procei!lleJIUte 
COll'D.tra llos Jh.el!'erd\e:ros del Jl»lri2S11.llll'D.i.I[JI ]!Dai!lll!'e) 

El artículo 403 del Código Civil . habla 
de que en los juicios de paternidad el legí
timQ contradictor es el padre. Tomando pie 
en este artículo, una vez expedida la Ley 45 
de 1936 sobre filiación natural, los jueces ne
gaban toda demanda sobré filiación natural 
cuando el presunto padre había muerto; mas 
se reaccionó contra esta doctrina, y la j uris
:prudencia se generalizó en el sentido de acep-

tar como demandados a los he:rederos, mue:r
to el padre. 

'(Casación Civil, mayo 2'9 de 1953. T. LXXV 
N9 2129).... . . . . . . . . . ....... 194, 1~ 
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FliLKACliON NA'll'UJRAIL (1Reco!l1li[J)cftlril1lñell1l1li[JI 
qj!ell l!tijo po:r escll"ituura ]lDllÍilh>llñcm) 

Para la plena validez de un reconocimien
to de hijo natural por escritura pública no 
es necesario que sea éste el motivo principal 
o esencial del instrumen:to. Por el contrario, 
el legislador, en forma clara e in:equivoca, 
dice en el artículo 2«:> de la Ley 45 de 1936, 
que tal cosa puede no S•er así. Lo único que 
importa es que el deseo o intención de reco
nocer al hijo, aparezca en forma cierta del 
contenido del instrumento. 
. Y con mayor razón cuando se trata de de

mostrar no un reconocimiento, sino la cau
sal 3~ deiArtículo 49 dEl la mencionada Ley 
45, para que se produzca la declaración ju
dicial de paternidad, lo único que se requie
re es que exista una confesión inequívoca 
de su paternidad. . 

Ninguna importancia tiene, pues, el hecho 
de que la confesión aparezca como parte 
esencial o accidental del instrumento, o de 
los escritos privados o papeles de familia. 
(Casación Civil, junio 30 de 1953. T. LXXV. 
N9 2130) ............ · ........ 406, 1~ 
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FllLKACllON NA'll'UJRJH, (Adrnñsñlb>illñdllmdll dlle 
Ia acció1rn de in:avestigadóll'D. dlle ]!Da1lemñdardl ll1l!l\G 

hnral después de muerto ell ]!Dadllll'e) · 

En -numerosas sentencias proferidas a 
patir del año de 1945, la Corte ha dicho que 
los artículos 401 a 404 del Código Civil nada· 
tiene que ver con la admisibilidad de la /ac
cción en juicios de investigación de la pa
ternidad, iniciados después de muerto el pa
d're legítimo o natural. Dichos preceptos le
gales se refieren exclusivamente a los efec
tos de la sentencia proferida: erga omnes, 
si al juicio ha concurrí&, legítimo contradic-
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tor; los ordinarios de toda sentencia, en el 
caso contrario . 

. Los artícuios 401 a 404 del C. C., se incor
poran al Código para regular Jos juicios so
bre filiación legítima y se aplican a la natu
ral, en virtud del artícúlo 7Q de la· Ley 45 
de 1936. E.s incuestionable que esos textos 
no excluyen ·las acciones sobre filiación des
pués de muerto·el padre o la madre, consa
gradas en diversos artículos del mis~o Có-

-digo .. Así lo vemos en el 219, sobre imprtg
nación del hijo legítimo, luego de muerto el 
padre; en el 220, sobre declaración judicial 
de ilegitimidad del hijo nacido después de 
expirados trescientos días, contados desde la 
fecha en que empezó la imposibilidad del 
,marido de tener acceso a la mujer; en el 222 
que dá esa misma acción a los ascendientes 
1egítimos del marido en el 247; sobre im
pugnación del hijo nacido después de cele
brado el matrimonio; en el 234, sobre pa
ternidad del hijo de mujer que ha pasado 
a otras nupcias; y en las partes .segunda y 
última del artículo 406, que dá . acción en 
cualquier Úempo al que se p'resente como 
hijo legítimo del pad~e o madre que le des
_conoce; y, finalmente, en el artículo 20 de 
la ley 57 de 1887, sobre hijo concebido du
rante el divorcio o la separación legal de los 
cónyuges, cuya acción de legitimidad debe 
ser intentada. por la madre, por el hijo, di
rectamente, si es mayor de edad, o por me
dio de un curador ad litem, y dirigida con
tra el padre, si vive, o contra sus herederos, 
en caso de haber muerto. 

De admitirse la tesis que niega: la admi
sibilidad de la acción de investigación de 
paternidad natural, con ba$e en los artícu-. 
los 401 a 404 del C. Civil, sería indispensa
ble aplicarla entonces también a la filiación 
Jegítima, para la cual -se repite- fueron 
incorporados al Código esos textos. Y ento~~ 
ces quedarían sin aplicación las numerosas 
disposiciones comentadas, con las absurdas 
consecuencias que ello entrañarla. So pre-

texto de que se trata de filiación natural, 
no puede variarse el sentido y alcance de 
normas que el legislador ha querido se apli
quen sin restricción alguna. (Casacióp Ci
vil, juriio 30·de 1953. T. LXXV. NQ 2130) 

407, 2' y 408, 1~ 

. ;._ 169-

FUlERO (Ali"t. 580 den C. i!.lle IP'. IP'.) 
' ./ 

El ~rtículo 580 del Código de Procedi
miento Penal, como su contenido lo explica 
con suficiente claridad, está destinado a dar 
una norma al funcionario instructor o juez 
de la causa cuando en la investigación de un 
delito apareciere que en él ha tenido parti
cipación alguna de aquellas personas que en 
virtud del fuero especial que les recqnoce la 
Carta, deben ser juzgadas por el Senado. En 
este evento, aquella disposición ordena pa
sar esas diligencias informativas a la Cáma
ra de· Representantes, a fin de que ésta de
cida si propone o no la acusación ante el Se
nado. 

Siendo ello así, como fácilm.ente se descu
bre de.l texto legal, esto sólo tiené cumpli
miento cuando en un delito sea n:»arHcipe 
una persona que goce de fuero para su juz
gamiento por el Senado. (Casación Penal, 
mayo 5 de 1953 T. LXXV. NQ 2129) .... 202, 

. 21il y 203, 1~ 
_JHl:.;_ 
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' 
HECHOS CRONXCOS (Su prueba por medio 

de testigos) 

. Sobre los hechos crónicos, la Corte ha ex
puesto repetidas veces: "Tratándose de pro
bar con testigos hechos repetidos o cróni
cos, no es posible exigir. la concurrencia de 
dos testigos por lo menos respecto de cada 
hecho aislado. El hecho que se trata de pro
bar no es entonces deducido de un solo acto, 



sino de una serie de actos de que dan fe los 
testigós, concurriendo todos a demostrar el 
hecho principal. Los testimonios apreciados 
en estos casos como presunciones, según el 
artículo 606 del Código Judicial, se comple
mentan unos a otros, concurriendo todos a 
determinar la convicción" (G. J., Tomo 
XXVII, página 66). (Casación Civil, julio 
22 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .... 632, 2~ 

-111-

!HIJE:JRJENCIIA (lP'asivo dlle lla suncesiónn) 
La doctrina dominante en lo que se refie

re con el pasivo de toda sucesión, es la ·de 
que éste está integrado: a) por las deudas 
hereditarias u obligaciones contraídas en 
vida por el causante con el carácter de trans
misibles; b) por deudas testamentarias que 
se originan en el testamento y de las cuales 
no existe siquiera un principio de prueba 
por escrito, y e) por las costas o ga¡:¡tos co
munes a que dan motivo la apertura de ·la 
sucesión, la secuela del juicio respectivo, ~m
puestos, inventarios y la partición. (Artí
culo 1016 del C. C.). 

El Código· Civil regula la forma de pago 
de las qeudas hereditarias y t.estaméntarias, 
no así lo relativo a la de las costas o gastos 
comunes. De aquí, la aplicación analógica 
del artículo 1142 del C. J., que autoriza el 
89 de la ley 153 de 1887, en cuanto el pri
mero prescribe que: "el comunero que haga 
los gastos que corresponden a todos, tiene 
derecho a 'que se le reembolse con parte de 
los bienes comunes o del producto de la 
venta". 

Y porque: . "La posible igualdad de que 
habla la regla 7fJ. del artículo 1394 del C. C. ·. 
y que ha de guro-darse en la distribución de 
los elementos hereditarios, no se rompe por
que al heredero que ha sufragado los gas
tos del juicio de sucesión se le adjudiquen 
del acervo común bienes suficientes, según 
la tasación de peritos hecha en la diligencia 
de avalúos, como reembolso, desde luego 

que a ese heredero es al único a quien es 
posible entregársele bienes en tal concepto 
Los demás como no tienen Ia calidad de 
acreedores, están excluídos de la posibilidad 

. de adjudicaciones d~ tal naturaleza". (Ca
sación Civil, mayo 26 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129) ................ 163, F~ y 2~ 

-1'12-. 

lHilfJOS NA'll'lURAlLES (Alcannce ldell Alrtncunllo 
29 de lla lLey 45 dlle 1936) 

El artículo 29 de la Ley 45 de 1936 dice 
que el reconocimiento de los hijos naturales · 
puede hacerse "por escritura pública", y por 
cualquiera de los otros medios allí señala
dos. ~o exige en parte alguna que se trate 
de una escritura especialmente otorgada pa
ra tal fin, ni que sea ese su objeto principal. 
Como tampoco lo exige para que se produz
ca el reconocimiento por testamento, -caso 
análogo-, a sabiendas de que toda memoria 
testamentaria comprende generalmente dis
posiciones . de índole diversa, y entre ellas 
algunas en favor de personas distintas del 
hijos reconocido. 

Lo que el legisla~or ha querido, en esta 
materia del reconoCimiento de hijos natu
rales, es que la manifestación del padre al 
respecto reuna la condición esencial de au
tenticidad. Por eso la ley ha dispuesto en 
forma lim.itativa que el reconocimiento no 
tiene validez sino cuando se produce me
diante escritura pública, testamento, firma 
del acta de nacimiento :V manifestación an
te juez, hecha en forma expresa y directa. 
No exige que cuando se emplea este último 
medio, el acto esté especialmente destinado 
al reconocimiento o constituye su principal 
objetivo. Al contrario, expresamente . dice 
el mismo texto citado, que "aunque el reco
nocimiento no haya sido el objeto único y 
principal del acto que le contiene", es válido, 
luego con menor razón se puede exigir tal 
requisito cuando se trata de escritura pú-



G.8\C:1E'.Ir& .!lt0'1ll>ll\1Jllli\JL, 

tlica. (Casación Civil, mayo 4 de 1953. T. 
LXXV. NQ 2129) . . . . . . . . 13, 1:¡¡. y 2:.1 
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JFJ[[POTEI8A 

En sentencia de 29 de mayo de 1941, la 
Corte llegó a· las siguientes conclusiones: 

"a) La hipoteca es un derecho real que 
afecta el dominio y puede afectar a la pos
tre, la "plenitud de la posesión de la cosa hi
potecada, sea ésta regular o irregular, ins
crita o material. De ahí que el artículo 2452 
del c. c. siente el· principio de que la hipo
teca da al acreedor el derecho de perseguir 
la finca hipotecada, sea quien fuere el que 
la posea y ~ cualquier título que la haya 
adquirido". 

"b) El antiguo Código Judicial adolecía 
del vacío de no haber consagrado una tra
mitación especial para el ejercicio de la ac
ción real hipotecaria, adoptando para ella el 
procedimiento especial del juicio ejecutivo. 
Según el artículo 1022 de esa extinguida 
obra, cuando se persiga una hipoteca ill eje
cutado será el que con juramento y bajo su 
responsabilidad designe el ejecutante, como 
actual poseedor de lá finca hipotecada. De
sarrolla ese mismo principio el artículo 1045 
cuando dice que, en tal caso, las notifica
ciones se entenderán con el deudor obligado 
o con un defensor que lo represente, que de
fienda la hipoteca, en cu~nto hubiere lu
gar". (Casación Civil, mayo 26 de 1953 T. · 
LXXV. NQ 2129) . . . . . ... 175, 2;¡¡. y 176, 1 ;¡¡. 

_][_ 
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lflLEGKTlilVHDAD DE JLA JPERSONERlfA 
(Cuándo es causan de nulidad) 

La segunda causal de nulidad prevista en 
el artículo 448 del C.J., no reza con cuestio-

nes de fondo· y no puede ha]Jarse sino en lo~ 
casos en que se gestiona por medio de apo
derado, por alguna deficiencia o informali
dad del poder, o en que· el demandante o el 
demandado no son hábiles para comparecer 
por sí mismos en el juicio, y la correspon
diente representación no está debidamente 
acreditada. (Negocios General e~ julio . 7 de 

1953 T. LXXV. NQ 2131) ........ 74.0, 2q. 

-175-

INCONGRUENCKA . (Diferel!llcias ~mtll'e llas 
causales 1 q. y 2\1 de casacióllll) 

Cuando se niegan las peticiones de la de
manda, o se accede a algunas y se rechazan 
las demás, no puede hablarse de · incon
gruencia porque se ha resuelto exactamente 
sobre las pretensiones incoadas. Para que 
exista incongruencia' se requiere que el sen
tenci¡tdor no haya resuelto puntos plantea
dos en la litis, o incluya decisiones extrañas 
a lo pedido, o conceda más de lo solicitado, 
o deje. de fallar sobre alguna excepción pe
rentoria siendo el caso de hacerlo. Las vio
laciones de ley sustantiva son. totalmente 
ajenas a esta causal. Con sujeción a ella, 
,únicamente es posible confrontar si la parte 
resoÍutjva de la sentencia no 'armoniza con 
las peticiod'es de la demanda y excepciones 
del de~andado. Pero las cuestiones relacio
nadas con el fondo del litigio, con los moti
vos aducidos por el Tribunal para acceder o 
negar las peticiones y excepciones, son mate
ria exclusiv~mente de 'la causal primera, 
a.j enas a la segunda que aquí se invoca. 
(Casacióp. Civil, mayo 4 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129) .. 

0 
.... • • ...... " 19, 11¡1. 
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KNCONGRUENCKA (Como caUllsaU ldle 
· casación) 

El Tribunal declaró probada la excepción 
de prescripión ordinaria personalmente a 

Gaceta-4 ,. 



favor de Manuel Loreto Jiménez Cárdenas, 
cuando lo alegado y pedido por éste, sin ha
ber sido señalado por el actor como deman
dado, fue la prescripciól). extraordinaria para 
la sucesión de su padre Loreto Jiménez. 

Así las .cosas, el senteciador quebrantó 
el principio general de derecho procesal de 
que la sentencia debe corresponder a la ac
ción instaurada, en cuanto que este derecho 
comprende no sólo al actor, sino también al 
reo, para la declaración negativa de la rela
ción, que regularmente se ejercita por el úl
timo, en la forma de medios defensivos o 
excepciones, y que implica: a) Que el Juez 
debe pronunciarse sobre todas las demandas 
sometidas a su examen, y sólo sobre éstas; 
y b) Que el mismo funcionario judicial debe 
dictar su fallo basándose en todos los ele
mentos de hecho aportados en apoyo de las 
pretensiones hechas valer por las partes en 
sus demandas, y sólo con fundamento.en ta
les elementos. El fallo en estudio se pronun
cia sobre una cuestión no planteada en el 
pliego de excepciones, porque la prescrip
ción que declara no ha sido pedida y se re
conoce con apoyo en elementos de hecho y 
conceptos diferentes de los que sirvieron de 
base al excepcionante para invocar el medio 
defensivo propuesto en la conte."ltaCión de la 
demanda, desoyendo así el Tribunal la ver
dadera razón o causa de pedir. 

Crea, pues, aquel fallo una situación cons
titutiva de la incongruencia prevista en el 
uumeral 29 del artículo 520 del C. J., que lo 
coloca al margen de las reglas del artículo 
471 ibidem, que señalan aquello a que debe 
ceñirse la sentencia en cada caso en el even
to contemplado en el citado motivo 29, ·en 
relación con el artículo' 593, que requiere 
demostración plena y completa de los he
chos conducentes de la demanda y de la de
fensa, en cuanto fundamenten una decisión 
judicial. (Casación Civil, junio 10 d~ 1953. 
T. LXXV. N9 2130) ..... · ....... 306, 2~ 

El vicio de inconsonancia o incongruencia 
del fallo acusado consiste exactamente en 
el hecho de haber convertido el Tribunal 
~n acción de pertenencia, lo que sólo fue 
invocado por ·Jos contrademandados como 
medio exceptivo o de defensa contra la ac
ción reivindicatoria propuesta en recor.ven·· 
ción. Y como, según los términos explícitos 
de la demanda principal, el objeto de la con
troversia estaba limitado al dominio de la 
parte no edificada del inmueble, es claro que 
al resolver la sentencia sobre el de la otra 
parte, o sea, la ocupada por la casa, por el 
mismo ,hecho cambió el objeto del pleito, 
haciéndolo por tanto incongruente con las 
pretensiones aducidas en la demanda. (Ca
Hación Civil, julio 4 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) .................... .495, 1l¡l y 2~ 
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:UNCONGRU.IENCKA (causan 2~ i!lle casadóllln) 

Para saber si hay incongruencia entre lo 
pedido y lo fallado y, en consecuencia, ha
llar asidero a la causal segunda de casación, 
sólo debe tenerse en cuenta la parte resolu
tiva del fallo, y es improcedente el examen 
de las consideraciones que indujeron al Tri
bunal a pronunciarse como lo hizo en esa 
parte. (Casación Civil, julio 14 de 1953 .. T. 
LXXV. N9 2131).... . . . . . .623, 2~ 
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liNDlUCKOS 

Cuando se trata de valorar y estimar la 
prueba indiciaria, no se comete por el juz
gador error. de hecho siino en casos especia-
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les, en. que su interpretación repugna con la 
evidencia clara y manifiesta que arrojan los 
au~os. (Casación Civil, mayo 20 de 1953. T. 
LXXV. NQ 2129) . . . . . . . . . . . ... 124, 2\l 
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KNDKCITOS 

(Soberanía del Tribunal en su apreciacióm) 

La apreciación de las cualidades de gra
vedad, precisión y conexión de los indicios 

. ia confía la ley a la inteligencia y conciencia 
del juzgador de instancia, quien se mueve 
a darles · el valor de prueba plena cuando 
primeramente tales indicios han producido 
en su ánimo un valor más moral que jurí
dico; de manera que ese juicio ponderativo 
-que ''es un proceso mental" del senten
ciador- es intocable en casación, como que 
~o está ni puede estar sujeto a reglas de
terminadas, y no puede ,de consiguiente, re
putarse como error de éste el hecho de que 
no haya encontrado fuerza suficiente para 
convencers~ de un indicio o conjunto de in-

. dicios sobre los cuales un recurrente mani
fieste que sí lo ha convencido. En casación 
.sólo es viable atacar la apreciación proba
toria del fallador de segundo grado en los si
guientes casos excepcionales: cuando se ha·· 
?a dado por probado un indicio, que no lo 
está; o pasádose -por alto uno cuya estima
ción impondría con.clusiones distintas de las 
deducidas sobre el tema respectivo, o que 
con este resultado se haya tenido por no pro
bado un "indicio a pesar de estarlo, o cuande 
se ha faltado notoriamente a la lógica, por 
no haber entre los indicios o su conjunto, de 
un lado, y, de otro, las deducciones del Tri
buna~, el vínculo de causalidad que obliga
rlamente ha de atar a aquéllos con éstas. 
((Casación Civil, julio 7 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2131).... . . . . . . . . . . . . . ... 510, l_{L 

'' ?~ .• =-'"'¡·i'.""i"·~ ~~·a. . 
~·· .... ~~~ ~.: ~~.: t. ).f·l,.q·_~·--~--~ 
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INDKVITSHUUDAD "PROCJESAJL (JExcepéio· 
ll1l.es al principio general de la unidad Jl.llX"O· 

cesa!) 
Nuestra legislación en materia de proce

dimiento penal, al par· que acoge la tesis ge
neral de la indivisibilidad procesal (artícu
lo~ 50, 52 y 54), consagra positivamente 
excepciones, como la prevista en el artículo 
430 ibídem. 

. Es decir, respetándo estrictamente· el p~in
cipio de la litis consortio o la llamada con
tinencia de la causa, debe definirse la situa
ción jurídica del ciudadano o ciudadanos 
respecto de quienes la prolonganción · de la 
investigación, motivada por la existencia de 
otro u otros responsables, otro u otros ele
mentos probatorios de la imputabilidad o 
de la inocencia, podría lesionar su derecho 
constitucional de ser juzg~dos a la mayor 
brevedad posible, consultando también el 
principio universal que aspira a la economía 
procesal. Ello no significa que se divida la 
continencia de la causa; el proceso es uno 
solo. Lo que ocitrre es que, respetando su 
unidad, se define la responsabilid.ad en dis
tintas etapas o actos procesales . 

Otra excepción al principio general de la 
unidad procesal es la establecida en el ar
tículo 153 del Código de Procedimiento Pe
na:-!, es decir, cuando en el proceso se advier
te o que el hecho imputado no se ha consu
mado, o que el acusado o acusados no han 
ejecutado el hecho o hechos que se dicen de
lictivos por la ausencia de prueba al respec
to, o que el hecho denunciado no está erigi
do como delito en nuestra norma penal, o 
porque han advenido hechos que indican al 
Juez que la acción penal no puede conti
rtua,rse o proseguirse. En cualquiera de estos 
~upuestos, el Juez está en la imperiosa obli
ga:ción de dictar la correspondiente senten
cia por medio de la cual disponga la cesa
ción del procedimiento, sin perjuicio de or
denar también su prosecución, si existe 



prueba de imputabilidad penal contra otro u 
otros ciudadanos, o porque hay posibilidad 

·de obtener datos comprobatorios indispen
sables para la ejecución completa de la ad
ministración de justicia. 

Esta aparente división de la unidad de! 
proceso o de las providencias judiciales n0 
solamente se excepciona en obedecimiento al 
principio de la economía procesal, sino para 
resguardar esenciales normas que precisan 
las nociones de la competencia y lá jurisdic
ción, por ejemplo, cuando en una determi-. 
nada investigación resultan responsables so-· 
metidos por la ley para su juzgamiento a 
fueros especiales o distintos. De aquí lo dis
puesto por el artículo 51 del Código de Pro
cedimento Penal. (Casación Penal, junio 19 
de 1953. T. LXXV. N<> 2130) . .458, ¡~¡~. y 2\\ 
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INMUJEBJLES (Requisitos irl!e llas a:llemall.'lldas 
relacioll.'lladas co1rn esta eRase de inmuebles) 

El artículo 222 del Código Judicial es ter
minante, artículo especial, cuya doctrina no 
se encuentra dentro de las condiciones que 
debe tener una demanda, según el artículo 
205 del mismo Código, y el cual expresa que 
si en la demanda se tratare de un bien raíz, 
se deben especificar los 'linderos de .éste, en 
forma inconfundible. Qué hace un juez que· 
al ir a fallar· un negocio encuentra que no 
está definido el inmueble de que allí se tra
ta, por medio de un preciso encerramiento, 
o que no está definida legalmente la perso
nería de una de las partes, dos ocurrencias 
anotadas en la sentencia recurrida? N o en
trar a considerar el fondo del negocio, y de
clarar una excepción que no destruye la ac
ción, pero sí el juicio. (Casación Civil, junio 
16 de 1953. T. LXXV. N9 2130) .. 314, 2~¡~. y 

- 315, 11¡1. 
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liNMUlEBJLlES (Sun idlllmtlifñcacnóll'il) 

Cuando se manifiesta que el globo de te
rreno que los demandados poseen está den
tro del fnmueble de mayor extensión que se 
alindera, cabe entender que aquél colinda 
por todos sus costados con éste, sin necesi~ 
dad de decirlo. Se trata de una deducción 
obvia y necesaria: 

En tales circunstancias, pues, no puede 
afirmarse que no está suficientemente iden
tificado. (Casación Civil, julio 10 de 1953. 
T. LXXV. N9 2131) ............ 545, ¡~¡~. 
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KNSPJECC:n:ON OCUJLAR (Su valloll' ]¡llll'obatoo 
rio cuando se ]¡llractica extra]unicio) 

Una inspección ocular practicada extra
juicio y sin intervención de la parte a quien 
se opone, ~ lo sumo tiene el valor de "una 
presunción más o menos grave conforme a 
las reglas generales, según la naturaleza de 
la prueba misma y de los hechos examina
dos", como lo dispone el artículo 732 del C. 
Judicial. (Casación Civil, mayo 12 de 1953·. 
T. LXXV. N<> 2129) .............. 79, ¡~¡~. 
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ñ.NTJERESES (Cuando el llegisladm.- nmj¡l)Oll'ile 
!a necesidad de comlen11.ar all ]¡llago de eHlos). 

Ei legislador, cuando impone la necesidad 
de condenar al pago de intereses, en realidad 
está considerando que son el lucr(} cesante 
mínimo que el acreedor ha sufrido. Se trata, 
pues, de un punto. de derecho que no está 
supeditado al examen del aspecto probatorio 
del juicio. ((Casación Civil, mayo 4 de 1953. 
T. LXXV. NQ 2129) ... ~ .... 10, 2~ y 11, 1~ 
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KNTJERJESJES (Desde qué momento nace ]a 
obl1ación de pagar intereses) , 

'1 ! 

No nace la obligación de pagar intereses; 
sino desde que se ha producido la mora o re
tar~o. Y cuando por sentencia se impone.'la 
obligación de restituir una semana <!e dinero, 
que no se había recibido bajo término o con
dición, la mora o retardo sólo pueden surgir 
una vez vencido el término expreso que pa
ra elpago se ¡;eñale en la misma sentencia, 
o el· implícito, a falta de aquél, de la ejecu
toria conforme al artículo 542 del C. Judicial. 
(Casación Civil, mayo 4 de 1953. T. LXXV. 
N<> 2129) ...................... 11, 1;.\ 
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]NTJERVJENCWN lEN' POl..ITliCA (Alcánce 
,, de las palabras "DEBATE POlLli'll'KCO" que 
' emplea eU Código Penal al lhabla:r de este 

delito) 

Pueden hacerse las más variadas inter
pretaciones sobre las palabras= "debate po
lítico", que emplea el Código Penal al tratar 
del delito de intervención en política. Mas, 
en todo caso, no resulta ser jurídica la que 

8ll.9 

ter del empleado que actúa en funciones que 
no ·le corresponden. 

No es menester, pues, que el hecho se co
meta cumpliendo actividades propias del 
cargo, sino que esta calidad se tenga cuando 
se ejecutan actos que la persona que los 
cumple está imposibilitada legalmente para 
realizarlos. (Casación Penal, mayo 5 de 
1953. N<? 2129) ............. .' .. 201, 1~¡~ 
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XRA O iNTENSO DOLOR 

La Corte, en diversas ocasiones, ha soste
nido que el artículo 28 del Código Penal dice 
relación a toda clase de homicidios y a toda 
clase de lesiones personales, siempre que no 
se trate de hechos por culpa. (Casación Pe
nal, julio 13 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 

676, 1~ 

-.1f-
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JUSTiCIA MIUTAR (Articulo 398 Decreto 
· 1125 de 1950) 

circunscribe esa noción al simple significado El artículo 398 . del Decreto N<> 1125 de 
electoral, en el sentido de que la Ley sólo 1950 dice relación al caso de procesos en que 
prohibe con el texto penal la actividad diri- lbs sindicados son personal de soldados, sub
gida a fines de naturaleza electoral. Ello trae- oficiales, marinería o personal auxiliar civil 
ría como consecuencia que de no tener aquel que forma parte de las fuerzas militares, 
carácter, ese hecho estaría excluído de la conforme a lo d~spuesto por el artículo 386 
sanción penal. La norma quiso sentar una del mismo Becreto; pero dicho artículo no 
prohibición categórica para los empleados es aplicable cuando los sindicados son parti
públiGos, porque consideró que esas activi- e u lares sometidos a la Justicia Penal Mili
darles son incompatibles con las funciones tar, en cuyo caso las disposiciones aplicables 
públicas. De manera que quien en calidad de son las contenidas en los artículos 425 a 429 
funcionario tome parte en un debate políti- del mencion~do Decreto., (C.asación Penal, 
có, delinque, cualquiera que sea la situación junio 2 de 19~3. T. LXXV. N<? 2130) .. 428, 2~ 
en que esté colocado, porque la violación de . 
la ley penal está determinada por el carác- · 

' 
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·ILEGITTITMA IDEJFENSA. 

El objeto de prueba de la legítima defen
sa comprende los varios elementos que la 
integran y que la doctrina J:¡a clasificado y 
ordenado ásí: agresión o ataque injustos al . 
bien o interés jurídicamente protegido (la 
integridad física, por ejemplo), actualidad 
o inminencia del ataque o agresión en forma 
tal que constituyan un riesgo o peligro no 
evitables de otro modo, consiguiente necesi
dad inaplazable. de ejercer la defensa, y pro
porcionalidad entre el ataque y la defensa ·o 
reacción defensiva. (Casación Penal, junio 
2 de 1953. T. LXXV. NC? 2130) .... 431, 1 {!. 
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lLlESJION ENOJRME 

Según lo estatuído en el artículo 1496 del 
Código Civil, el contrato es unilateral cuan
do una de ias partes se obliga para con otra 
que no contrae obligación alguna; y bilate
ral, cuando las partes contratantes J3e obli
gan recíprocamente. 

Para determinar, por este aspecto, la na
turaleza de un contrato hay que partir del 
momento en que se perfecciona, pues si una 
vez que esto ocurre, surgen obligaciones pa
ra ambps contratantes, el contrato es bila
teral, y si desde ese instante, sólo una que
da obligada, es unilateral. Así, por ejemplo, 
la compraventa en lo general se perfecciona 
desde cuando hay acuerdo entre las partes 
en la cosa y en el precio, en ese momento 
nacen dos obligaciones recíprocas para las 
partes, la de entregar la cosa y pagar la pren
cio: luego es bilateral. El depósito y la pren
da se perfeccionan con la entrega de la cosa, 
y cuando esto ocurre, sólo nace una obliga
ción, que es la de conservar y restituir la 
cosa por parte de quien la recibió: luego es 
unilateral. 

. El contrato es real cuando, paTa que sea 
perfecto, es necesaria la tradición o entrega 
de la cosa a que se refiere (artículos 1500) ;. 

. es oneroso, cuando tiene por objeto la utili
dad de ambos contratantes, gravándose ca
da uno en beneficio del otro (artículo 1497). 
Este se subdivide en conmutativo y aleato..: 
rio. Es conmutativo, cuando cada una de las 
partes se obliga a dar o hacer una cosa que 
se mira como equivalente a lo que la otra 
parte debe dar o hacer a su vez, y se llama 
aleatorio, cuando el equivalente consiste en 
una contigencia incierta de garantía o pér
dida (artículo 1498 ibidem). 

Lo que caracteriza al contrato es que las 
prestaciones a que dá nacimiento depen se:r 
equivalentes y conocidas ciertamente desde 
el momento mismo de su celebración o per
feccionamiento; cada parte sabe o está en 
capacidad de saber en e8e instante el grava
men que se impone en beneficio de la otra y 
lo que recibe en cambio y de determinar, en 
consecuencia, la utilidad o la pérdida que el 
contrato le reporta. 

En el aleatorio ocurre precisamente lo con
trario, pues no hay equivalencia en las pres
taciones y los contratantes no prevén, en el 
momento de su celebración, el alcance de 
aquéllas o la ganancia o la pérdida que deri
van del contrato, puesto que tanto la una 
como la otra están subordinadas o dependen 
de una contingencia incierta. 

De allí que la acción rescisoria por lesión 
enorme se conceda sólo y en los casos pre
cisados por la ley, para algunos contratos 
conmutativos, cuando se rompe en la medi
da legal la equivalencia de las prestaciones, 
y que dicha acción, en principio, no se otor
gue por la ley para los contratos aleatorios. 
(Casación Civil, junio 16 de 1953. T. LXXV. 
N<> 2130).... . . . . . . . . . ... 327, 1~ y 2{0 
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JLJESKON lENOJR.MlE (JP'rueba d.eU verdadero 
valor) 

En el ejercicio de la ac~ión rescisoria por 
causa de lesión enorme, el factor que es ma
teria de disputa y sobre el cual debe recaer 
el fallo, es si en realidad la cosa fue vendi
da· por un precio írrito, o por uno superior 
y desproporcionado a su valor venal, y si 
por esa circunstancia, el contratante lesio
nado ha padecido laesio ultra dimidium. Por 
ese aspecto, lo conducente en el debate ju
dicial y lo que constituye la cuestión litigio
sa, es la confrontación y examen del ,precio 
estipulado en la compraventa y del justo 
valor de la cosa vendida, en la fecha de la 
convenc!ón, para .deducir judicialmente si 
entre los dos existe una diferencia tan apre
ciable, que ésta se eleva a más de' la mitad 
del justo precio, o a más del doble del esti
pulado en el contrato. 

Siempre que se ejercite este motivo proce
sal y se pretenda averiguar si el vendedor 
padeció lesión enorme, hay que acudir a las 
pruebas conducentes, de la cuales, la seña
lada es el avalúo de los bienes vendidos, rea
lizado por peritos, con las formalidades lega
les, para que dictaminen con el debido fun
damento y claridad, cuál era el justo precio 
del inmueble, al tiempo del contrato. (Casa
ción. Civil, julio 10 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) . . . . .. .. .. .. .. .. .. .. .. 556, 2Q. 
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LlESliONlES (Aplicación de ]lllena é1Jlla1111do de
jan varias consecuencias) 

En diversas ocasiones, la Corte ha soste
nido que cuando se causa una lesión o he
rida en el organismo humano, la primera 
consecuencia que se observa en el ofendido 
es la incapacidad para trabajar como antes, 
que se tradu.ce en el tiempo que éste necesi-

8~1 

te para recuperar su salud y'volver a ocu
parse de sus labores ordinarias. De ahí que 
la incapacidad se defina en Medicina Legal 
como . el tiempo necesario que se requiere 
para hacer entrar la parte enferma en las 
condiciones que constituyen la salud. 

Pero aparte de la incapacidad para traba-. 
jar, pueden producir las lesiones otros tras
torno~ mediatos o inmediatos que causen al
teraciones en la anatomía y estética del cuer
po, y en este caso, la ciencia y el estatuto 
represivo los llaman deformidad física o bien 
perturbación funcional, cuando afectan un 
órgano o miembro. En. estos casos, pueden 
presentarse a un ~ismo tiempo la incapaci
dad, la deformidad y la perturbación funcio
nal, como en la amputación de un miembro, 
en la pérdida de los ojos, en la anquilósis de 
los dedos ·de la m~mo, etc. . 

Por eso la ley penal, a fin de evitar un ex
ceso en la determinación de la pena, cuando 
se presentan varias secuelas como resultado 
del mismo acto lesivo de la integridad per
sonal, tiené en cuenta únicamente el daño 
mayor que produzcan las heridas. (v. artí
culo 377 del~c. P.). (Casación Penal, julio 24 
de 1953. r¡;. LXXV. N9 2131) . . . ... 709, 2:¡t 
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lLESIONES (l.a ley penal emplea los voca
blos "órgano" y "miembro" en sentido fun

cional y no en sentido anatómic~) 
La ley penal emplea los vocablos 'órgano' 

y 'miembro' en sentido funcional para los 
efectos penales,. y no en sentido anatómico, 
y por eso dice el artículo 374: "si la lesión 
produjere la perturbación funcional transi
toria de un órgano o miembro .. ", "si la per
turbación funcional o psíquica fuere perma
nente .. ", de suerte que está refiriéndose a 
las perturbaciones en las funciones produ
cidas por el hecho de las lesiones, y no a los 
casos en que' la lesión causa solamente tras
tornos en los elementos anatómicos que in
tegran el órgano o miembro, sin que tengan 
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capacidad pa:ra aUe:rar la función de éstos, 
situaciones en las cuales sería inaplicable el 
artículo 37 4 del Código Penal. Esto tendría 
lugar en los siguientes ejemplos: en la sim
ple pérdida de la yema de un dedo, en un 
ligero desgarramiento del pabellón de la ore
ja, en la pérdida de un diente, etc., en los 
que no se debilitan ni restringen las opera
ciones de la aprehensión, la audición y la 
masticación. (Casación Penal, julio 24 de 
1953. T. LXXV. NQ 2131) .... 710, 1 ~ y 2" 

-195-

lLlE'K'~AS DlE CAMBKO (AJI11iicadóll1l <i!lel art. 
22 <i!le Ra lli!!y 4~ de ll923) 

Para ios efectos del artículo 22 de la Ley 
46 de 1923, es indiferente que el hecho pre
visto en esta norma sea autorizado previa
mente o ratificado con posterioridad a su 
cumplimiento, pues tanto en aquel corno en 
est~ caso media el consentimiento, que es 
esencial para el nacimiento de toda obliga
ción convencional. (Casación Civil, mayo 21 
de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .... 129, 2~ y 

130, 1~ 
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JLJE:YJE§ (~eqUJJisitos <i!le llas qUJJe <i!lec:retall1l 
amdHios) 

.La Corte en diferentes ~portunidades se 
ha pronunciado en el sentido de que las nor
mas de la Ley 71 de 1946 son de ineludible 
observancia por el Congreso, porque tal es
tatuto no es otra cosa que la reglamentación 
o . desarrollo del ordinal 20 del artículo 76 
de la Constitución en vigor que el mismo 
Congreso realizó en acatamiento de la vo
luntad SJ.lprema de la constituyente de 1945. 
(Sala Plena, mayo 28 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129) . . . . . . . . . . ~. . ' . . . . . . . ... 5, 1 ;¡t 

-195 bis-

lLlEYlES lEX'JL'lRANJTJEJRAS (lP'rUJJeoa <i!l~a lla va 
llidl!!z o.exxstl!!ll1lcia <i!le lll!!yes extrall1lieras qUJJe 
l!!ll1l i!Rete:rmill1lados casos l!tayall'll <i!le ~ell1lell' a]¡Jillng 

cacióll1l ell1l Co~ombia} 

P~ra comprobar la validez o existencia de 
leyes extranjeras que en determinados ca
sos hayan de tener aplicación en Colombia, 
se presenta co]¡Jiia <i!lebidamell1lte aUJJtell1ltnca<i!la 
de la respectiva ley y en la parte conducen
te y de no, se pide el testimonio de dos o más 
abogados autorizados que ejerzan su profe
sión en el país donde haya sido expedida la 
ley (a:rt. 659 del C. J.) (Casación Civil, julio 
14 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .... 615, 211-

-M~ 
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MAGKS'K'JRADOS DlEK ... 'K'JRABAJTI(Jl 

La Corte carece de competencia para co
nocer de procesos seguidos contra lVIagis
tra de los Tribunales Seccionales del Traba
jo, porque no existe disposición legal que se 
Ja atribuya. La ley que creó la jurisdicción 
especial del Trabajo guardó silencio sobre la 
competencia para conocer y decidir sobre 
responsabilidades de los Magistrados y Jue
ces de esa rama de la administración de jus
ticia y de los delitos que estos funcionarios 
puedan cometer con ocasi6n del desempeño 
de su cargo: 

Las disposiciones legaleB concernientes a 
la competencia son de orden público, no pue
den aplicarse por analogía ni por vía de in
terpretación o hermenéutfca y es preciso que 
Ja misma ley la asigne o señale inequívoca, 
clara y categóricamente. 

Por esta razón no puede entenderse que 
el silencio de las leyes laborales sobre esta 
materia, de la competencia, equivale o sig
nifica que de los ilícitos en que puedan in-
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currir los Magistrados de los Tribunales 
Seccionales del Trabajo deba conocer la Cor
te, aplicando por analogía lo dispuesto para 
los Magistrados de los Tribunales Superio
res de Distrito, en el numeral 69 del artículo 
42 del Código de Procedimiento Penal. (Ca
sación Penal, julio Í4 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 679, 2:¡1 

-198-

MliNAS (Juicio de ]!)e:rturbación) 

El juicio de perturbación de minas es bre
ve Y sumario, y el juez correspondiente lo 
decide, sin previa citación ni' audiencia del 
demandado, teniendo en cuenta la prueba 
sumaria de la perturbación que se acompa
ñe a la .demanda, y si a ésta la encuentra 
fundadá, previene a aquél, dentro de veinti
cuatro horas, que se abstenga en lo sucesi
vo de violar el derecho del demandante, y 
que preste una fianza, a satisfacción del 
juez, de no repetir los hechos que constitu
yen la perturbación (artículos 413, 427 ·y 
429 del Código de Minas). El objeto o finali
dad de este juicio es, pues, el de mantener 
al demandante en la posesión tranquila y 
pacífica de la mina que le corresponde. (Ca
sación Civil, mayo 12 de 1953. T. LXXV. N9 
2129) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 77, 21¡l 

-199-

ThUNAS (Explotación de las ubicadas el!ll dos 
Jllavegables) . 

De la especie de restricciones que corres
ponden al derecho público . nacional, es la 
consignada en la Ley 13 de 1937, que esta~ 
bleció que las minas descubiertas o que se 
descubran en los ríos navegables o en sus 
riberas en un trayecto. de un kilómetro a 
lado y lado del cauce pertenecen a la reser
va nacional, sólo podrán ser explotadas me 
diante contrato celebrado- con el gobierno 

con excepción de las minas adj tidicadas con 
anterioridad a su vigencia y siempre que 
s~s adjudicatarios o sucesores hayan con
servado y conserven sobre ellas el dominio 
privado, de acuerdo con la ley. (Negocios 
Generales, marzo 20 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 228, 21¡l 

-200-

MliNAS 

.La presunción es-tablecida en el artículo 
173 del Código de Minas, ningún efecto pue
de producir tratándose de minas reservadas 
por el Estada, como las ubicadas en el cau
ce de los ríos navegables, ya que la respec
tiva disposición legal hizo jurídicamente· 
imposible el denunciar, el restaurar, en una 
palabra, el hacer de la mina en cuestión un 
patrimonio particular y privado. (Negocios 
Generales, marzo 20 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .229, 2ll. 

-N-
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NUUDAD (Venta de inmuebles po:r me1111.o· 
:res de edad) 

Para la Corte no es dudoso que la exigen
cia de la previa autorización judicial y pos
terior enajenación por medio de subasta pú
blic,a, son requisitos exigidos por la ley en 
consideración al ·simple estado de incapaci
dad en que se halla el menor para hacer di
rectamente la enajenación; y que, por lo 
tanto; su inobservancia conduce apenas a la 
nulidad relativa del acto o contrato, sanea
ble por la prescripción cuatrienal, y no a la 
absoluta qu_e sólo 'es susceptible de purgarse 
por el medio de la prescripCión extraordi
naria. 

Los aCtos o contratos de los absolutamen
te incapaces, afectados de nulidad absoluta 



en conformidad con lo prevenido por el in
ciso segundo del artículo 17 41 del Código Ci
vil, no son aquellos que se ejecutan o cele
bran por quienes tienen su representación, 
o en que el incapaz se encuentre o pueda ha
llarse interesado; sino los efectuados por él 
directa o personalmente, en consideración ~a 
la ausencia de capacidad civil en que se ha
lla para ejecutarlos por sí mismo. (Casación 
Civil, junio 9 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) 

301, 1~ 
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NUJLITIDAID (]La de] contrato de lhi.ipoteca ~rno 
afecta eD tihdo deD remata~rnte) 

Cuando un menor vende un inmueble y 
el comprador, a su vez lo transfiere a ·un 
tercero, aquél puede ejercitar su acción de 
nulidad contra el primer contrato y reivin
dicar contra el tercero, sin que éste pueda 
alegar en su defensa que pagó un precio se
rio y que, por ende, su título tiene causa y 
objeto lícitos y consentimiento exento de vi
cios. Entonces se trata de los normales efec
tos de la nulidad, pues cuando ella afecta el 
título de un adquirente; contagia inexora
blemente los títulos de quienes deduzcan de 
éste sus derechos sobre el mismo bien. Así 
ocurre en virtud del principio elemental de 
que nadie transfiere más derechos de los 
que tiene, los cuales traspasa con las limita
ciones y defectos de que adolecen. Sencilla
mente, el tercero adquirente recibe un títu
lo de quien. no había adquirido dominio, por 
razón de la nulidad de su contrato, que so
lamente la prescripción podría sanear. 

Pero en el caso de remate en juicio de 
venta, lo mismo que cuando se vende el bien 
hipotecado a un tercero, para cancelar la 
deuda hipotecaria, el vicio que afecta el 
contrato de hipoteca; nada tiene que ver con 
el contrato de compraventa que el deudor 
celebra. Porque entre el acreedor hipotecario . 
cuyo título es nulo, y el comprador del in-

mueble, no existe vínculo jurídico alguno: 
entre ellos no se realiza tradición de ningu
na clase. Por el contrario,. el comprador o el 
rematante (según sea voluntaria o forzada 
la venta), adquiere su título 'directamente 
del propietario (deudor d'e la hipoteca). Son 
los. vicios y calidades del título de este ven
dedor voluntario o forzado, los que se trans
miten al comprador o rematante. Y si tal tí
tulo de dominio es perfecto y sano, el ad
quirente del inmueble lo recibe también li
bre de todo vicio. Cosa totalmente distinta a 
adquirir de quien, por haber comprado. al 

. menor, tenía su título· afectado de nulidad. 
· En cambio, 'sí existiría nulidad en el título 

de cesión onerosa o gratuita de un crédito, 
si éste emanara de un contrato nulo. Enton
ces, la acción de nulidad de dicho contrato 
afectaría necesa-riamente el título del acree
dor cesionario.) (Casación Civil, julio 14 de 
1953. T. LXXV. NQ 2131) .... 584, 1;;t y 2;;t 

-203--

NUUIDAD (lPor lh.aber iinte:rvell1liido Magiis· 
trado que 1!1lO ill1ltegra lla Salla) 

El principio del artículo 449 del C. J., de 
que no puede alegarse nulidad si . proviene 
de falta de repartimiento o de haberse he- . 
cho éste indebidamente, es aplicable al caso 
en que para estudio se pa8e el proyecto a un 
Magistrado en lugar de otro que por regla
mento integra la Sala, faltando éste. (Casa
ción Civil, julio 16 de Hl53. T: LXXV. NQ 
2131).... . ........... 629, 1~ y 2~ 

-204--

NUUDAD ABSOJLUTA (Requisitos Jlllara 
que el Juez pueda declarar de oficio Da mini· 

dad absolu.ta de Ull1l acto o co~rntrato) 

Para que el juzgador de primera instan
cia, pueda declarar de oficio la nulidad ab
soluta de un acto o contrato deben concurrir 



tres requisitos esenciales: a) Debe existir 
un 'jui<;io, que obligue al juez a dictar sen
tencia, en la cual puede hacer dicha decla
ración. En otros términos : es .necesario una 
contradicción legítima; b) En el juicio debe 
hacerse valer ei acto o.contrato que esté vi
ciado de nulidad absoluta. Esto porque, de 
otro modo, el Juez no podría comprobar si el 
negocio jurídico es nulo; y e) El vicio o de
fecto que origina la nulidad absoluta debe 
aparecer de manifiesto en el acto o contrato. 

El requisito de mayor importancia entre 
los enumerados es el último, en orden a que 
la nulidad aparezca de manifiesto· en el acto 
o contrato en que éste consta y que se hace 
valer en el juicio. 

A este respecto la jurisprudencia univer
sal y la nuestra aceptan que la nulidad ab
soluta puede y debe ser declarada por el 

· Júez aún sin petición de parte, cuando apa
rece de manifiesto en el -acto o contrato, y 
que como el legislador no ha definido el vo
cablo "manifiesto", y como no- corresponde 
a un concepto técnico de alguna ciencia o 
arte, es menester entenderlo en su sentido 
natural y obvio, en el que, conforme al Dic
cionario de la Lengua, tiene el significado 
de "deséubierto", "patente", "claro", "escri
to" en _que se justifica y manifiesta una co
sa" .. Que a reforzar este concepto, viene la 
frase determinativa y restrictiva "en el ac
to o contrato", lo que no permite poner en 
duda que el legislador, al apartarse en esta 
situación excepcional del principio norma
tivo general, según el cual en materia civil 
el Juez no puede adoptar un rol activo, sino 
que debe proceder a instancia de parte, ha 
querido evidentemente dar a comprender 
que el vicio que provoque la declaración ofi
ciosa de nulidad debe hallarse de presente, 
constar, aparecer, estar patente, saltar a la 
vista; el! el instrumento mismo que da cons-. 
tancia del acto o contrato anulable y no que 
ese vicio resulte de la relación que existe o 
pueda existir entre ese instrumento y otros 

. elementos probatorios. 

La doctrina anterior, tiene mayor relieve 
en los casos en que la nulidad absoluta pro
viene de la omisión de una formalidad. En 
estos eventos, puede formularse la regla ge. 
neral de que es "propio de esa nulidad por 
defecto de formalidad aparecer de manifies
to en el acto que de ella ~arece", porque las 
formalidades tienerr por objeto, en la roa.:. 
yoría de los casos, dar testimonio fehacien
te de la celebración ·de un acto jurídico, 
constituir una prueba que sirva para acredi
tar la existencia del acto o contrato, como 
en el otorgamiento de testamento abierto, 
solemne o público, donde debe aparecer de 
manifiesto la nulidad absoluta por omisión 
d\ól un requisito de forma exigido para su 
validez, sin necesidad de recurrir a otros an
tecedentes para establecerlo. (Casación Ci
vil, mayo 7 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) .. 

53, 1l¡l y 2l¡l 
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NULJI:DADJE:S (La causal 2' del art. 448 dleB 
C. Judicial se refiere á la personería adje

tiva y no a la sustantiva) 

Se ataca el fallo recurrido, porque el Tri
bunal consideró al' demandado con la perso
nería sustantiva necesaria para comparecer 
en el juicio. No por la adjetiva que implica 
el quebrantamiento de la forma del proce
dimiento y que produce la simple nulidad 
de la actuación. Planteado y formulado en 
esas condiciones, él entraña una cuestión 
ajena a la prevista en el inciso 2Q del artí
culo 448 del C. J., puesto que afecta direc
tamente a la acción-ejercitada. La represen-

. tación motivo de los ataques, por ministe
rio de la ley, envuelve la calidad misma con 
que se reclama el derecho y se pretende de'
aucírsele al demandádo, cuestión de fondo 
que debe decidirse en la sentencia definiti
va, pues, es de las que no requier-en previo 
y especial pronunciamiento, como que ella 
constituye uno de los medios de defensa de-
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nominados excepciones perentorias: la ilegi
timidad de la personería sustantiva. (Casa
ción Civil, mayo 20 de 1953. T. LXXV. No 
2129) .................... 108, 1~ y 2~ 
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NlUJLJIDADJES (No es calll.san de mtunlidadl el 
que emt un juicio actúe uurna ]plersomta que mto 

es abogado titularlo e inscrito) 

Sólo pueden ser invalidados como nulos 
ciertos actos procesales, por determinados 
vicios que expresamente la ley consagra, 
como ya se advirtió. Es lo contrario de lo 
que acontece en los actos civiles, en que són 
nulos los q'ue se ejecutan contra expresa 
disposición legal (artículo 6Q del C. C.). 

Esto señtado, se tiene: el artículo 40 de 
la Constitución Nacional (Acto Legislativfl 
número 1Q de 1945) e~tablece que: nadie· 
podrá litigar en causa propia o ajena si no 
es abogado inscrito, salvo las excepciones 
que indique el legislador" 

En desarrollo de. tal precepto, la ley 69 de 
1945 recogió el mismo principio en su ar
tículo 1 Q y señaló las excepciones al respec
to, como, entre otras, la que permite litigar 
a los no inscritos, en causa propia o ajena, 
en los juicios cuya cuantía no excede de cien 
pesos ($ 100.00), etc.; pero entre estas eX·· 
cepciones, que son muy limitadas, no está la 
que permitiera a quien no es abogado ins
crito litigar en causa propia ante los Jueces 
de Circuito, en asuntos de mayor cuantía. 
como es el caso planteado en el negocio que 
se estudia. 

Como pena por la violación del precepto, 
no se Refialó la de nulidad de lo actuado, ni 
del juicio, ni sanción especial para el liti
gante, en contravención con su mandato. La 
ley se limitó a prohibir el hecho, lo que im
pide que quien haga gestiones judiciales e~ 
dichas condiciones, pueda ser oído; pero, s1 
n pesar de la prohibición, se le oye por al
gún Juez, Magistrado o funcionario jefe de 

oficina, la sanción no es otra que una mul
ta hasta de doscientos pesos ($ 200.00) 2 la 
autoridad· judicial o administrativa que le 
haya dado curso a la solicitud, por primera 
y segunda vez, y en caso de reincidencia, 
s~rá sancionado con la pérdida del cargo y 
de las prestaciones que püdieran correspon
derle, por la tercera vez; sanciones que, de 
oficio o a petición de cualquier persona, de
berá imponer el respectivo superior. (Casa
ción Civil, mayo 27 de 1953. T. LXXV. NQ 
2129) .................... 185, 1(1. y 21,1 

-207--

NlUlLl!ÓlADJES (Su diferencia comt lla snmnJ]llllte 
imtvalidez) 

1 
La simple invalidez de un acto procesal, 

no apareja el deber para el Juez de decre
tarla de oficio y anular los actos subsiguien
tes, y por consecuencia, la retroacción rlel 
procedimiento. Estos efectos son posibles 
sólo cuando se declara la nulidad de lo ac
tuado, con base en las causales taxativl'l-

1mente enumeradas en el art. 448 del C. J. 
(Negocios Generales, julio 3 de 1953. •r. 
LXXV. N9 2131) ............ 730, 11.1 y 3~ 
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NliJlLJIDADJES EN PROCESOS IPENAlLES 

Como lo' ha dicho la Corte, en los proce
sos penales se pueden presentar dos clases 
de nulidades: absolutas o sustanciales, y re
lativas o formales. Las primeras son aque
llas que violan normas positivas del derecho 

.penal, o que lo afectan en su contenido esen
cial y que son insubsanables por el decurso 
del tiempo, o por el consentimiento expreso 
o tácito de las partes que intervinieron en 
el juicio. Son aquellas que salvaguardia am
pliamente nuestra Carta en su artículo 26. 
Tales disp()siciones, por ser de orden públi
co, son obligatorias, en su aplicación, para 
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los funcionarios y las partes. No se pued~Ji 
desatender, omitir o violar, sin incurrir en 
nulidad absoluta de lo actuado, la que puede 
y debe ser declarada por el juzgador, aún 
oficiosamente. Las segundas hacen referen
cia a las disposiciones reguladoras del pro
cedimiento penal; son subsanables por el 
transcurso del tiempo, o por el consenti
miento expreso o tácito de las partes que 
intervienen en el juicio. 

Estas últimas nulidades que miran a las 
normas procedimentales, son contingentes y, 
por consiguiente, subsanables, y no produ
cen efectos sino cuando las partes reclaman 
su declaratoria, por considerar que, al dejar 
vigentes los vicios que las configuran, po
drían lesionar su derecho de defensa. Cons
tituyen una protección que el legislador con-

. fiere al ciudadano en la legislación positiva 
procedimental, la cual entraña la potestad 
de renunciarla, si así se quiere. Puede soli
citarse su declaratoria dentro de los térmi
nos y del modo establecido en los artículos 
198 y 199 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Las nulidades absolutas o sustanciales no 
son taxativas; advienen cuando por algún 
aspecto se viola la norm,a constitucional (ar
tículo 26). En esto se diferencian de las re
·lativas o formales, atinentes al proceso pe
nal, que son taxativas, esto es, que deben 
estar previamente consagradas en la legis-
1ación para que el fallador tenga potestad 
de declararlas. Por esta razón, para inter
pretarlas, no es aplicable el criterio analó
gico, sino el restrictivo: el juzgador no pue
de, por motivo alguno, deducirlas, crearlas 
o fundamentarlas en hechos o actos que la 
ley no ha previsto. Esta función es privativa 
del legisl~dor. (Casación Penal, junio 19 de 
1953. T. LXXV. NI? 2130) ....... .453, 2~ 
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NlULBJADES (J?orque uno de la lista de 
iurados no reune las calidades necesarias) 

El hecho de que una de las personas in-
cluídas en la lista. elaborada por el Tribu
-nal no hubiera tenido las calidades necesa
rias para servir el cargo de jurado, en e! 
momento en que aquél elaboró dicha lista, 
no es causal de nulidad, porque auncuando 
la ley ha querido que la lista sea de doscien
tas personas hábiles, en la mayoría de los 
casos, en el momento del sorteo, este núme
ro ha disminuído, por muerte, por ausencia, 
por impedimento, por excusa, etc., de algu
na o al~unas de ellas. (Casación Penal, ju
nio 19 de 1953. T. LXXV. NI? 2130) .... .454, 

2~ y 455, 1~ 
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NULKDADES (Por haber fa11ecido UJrna J!}ell'
sona que figura én la lista de jurados) 

La d'emostración de que uno de los ciuda
danos que figuraba en la lista elaborada poi" 
el Tribunal y que fue pasada al Juzgado Su
perior para servir el cargo de. Jurado, en el 
momento de esa elaboración y en el acto d:l 
los sorteos, había fallecido, no puede esti
marse como causal de nulidad constitucio
nal o como nulidad formal o adjetiva. (Ca
sación Penal, junio 19 de 1953. T. LXXV. 
NI? 2130) .................... 455, 1~ 

-211-

NULIDADES CONSTliTUCWNALJES (Son 
aceptables .sólo en situ3:ciones excepcionales) 

La Corte ha sentado que fuera de las nu
lidades a que se refieren los artículos 198 
y 199 del C. de P. P., existen otras de carác
ter sustancial, llamadas constitucionales, 
porque violan el artículo 26 de la Carta. Em-

1 



pero estas últimas son aceptables sólo en si
tuaciones ·excepcionales, cuando la irregula
ridad cometida es tan grave que quebranta 
!as bases de la defensa, o perjudica notable
mente a otra de las personas que intervie
nen en el proceso. Es decir, cuando la ano
malía influye decisivamente en el desenlace 
de la acción penal y causa un daño evidente 
a quien alega la nulidad. (Casación Penal 
julio 28 de i953. T. LXXV. N<? 2131) .. 717: 

. 21,1 y 718, 11,1 
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OlP'OSITCRON A lP'lROlP'UlES'll'AS lP' AIRA lEX
PILOJRAJR Y lEXJPILO'll'AJR MRNAS JRESEIR· 

VADAS JFOIR lEIL JES'll'ADO 

( Quiell1l alega coll11tra el Estado la propiedad 
privada de las mill1las, debe siempre asumir 
ell1l ~~ juicio a que dé 'o:rigell1l tal oposidóll11 ~a 

calidad de actor) 

Incorporado el artículo 53 de la Ley 292 
de 1875 en el Capítulo XXII del Código de 
Minas que trata de los Juicios O:rdima:rios 
Solbre Minas, los cuales, según el artículo 
382 ibídem, son "no sólo los que se promue
ven directamente con todas las formalida
des de un juicio común o~dinario, sino tam
bién aquellos en que se ventilan la posesión 
y la propiedad, y que son originados por lns 
oposiciones que pueden hacerse al practicar
se las diligencias conducentes a su adquisi
ción", es obvio que la excepción del numeral 
1 Q de dicho artículo 53, sólo rige para esa 
clase de oposiciones, mas no para las que s~ 
hagan a las concesiones de minas reserva
das por el Estado. 

Fue la Ley 85 de 1945 la que vino a regu
lar estas últimas oposiciones, y el artículo 
J <:> -inciso 3<?- de la misma, dispone c'ara
mente que "formulada la oposición con base 
en la propiedad de los minerales, el Ministe-

r~o enviar~ las diligencias al Tribunal Su¡)e
rwr del Distrito .Judicial, de la jurisdicción 
en la cual estuviere situado el respectivo te
rreno, para que allí se decida por medio del 
juicio ordinario de mayor cuantía si es el 
Estado o el opositor el dueño del yacimien
to de que se trata. En e8te juicio será actor 
el opositor, y el proponente podrá coadyu
var la causa de la Nación". 

· Como puede observarse, esta regla gene
ral no tiene excepciones en ninguno de los 
otros preceptos de la misma Ley 85. 

Por consiguiente, no cabe duda que tra
tándose de oposiciones a propuestas · para 
explorar y explotar minas pertenecientes a 
la reserva nacional, quien alega contra el 
Estado la propiedad privada de las minas, 
debe siempre asumir en el juicio a que dé 
origen tal oposición la calidad del actor. 

Es que en este conflieto de derechos en
tre un particular y el Estado, la presunción 
de propiedad legal de las minas que consti
tuyen la reserva nacional, obra en favor dt>l 
último, y de ahí que la ley le asigne la cufi
dad de demandado en el pleito en que ha
brá de controvertirse esa propiedad. El pro
ponente del contrato dE~ concesión apengs 
puede coadyuvar la defensa de la Nación. 
(Negocios Gene¡ales, enero 23 de 1953. T. 
LXXV. N<? 2131) .......... 725, 1~ y 21,1 

-lP'-
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PAJR.'ll'RCION (lP'ago de holl11oralri.os a lios JlDCo 

ritos) 

El hecho de que hubiera prosperado la 
tacha presentada contra el dictamen no im
plica que los avaluadore~:; no prestaran sus 
servicios y qu~ no tengan derecho a percibir 
~u correspondiente remuneración la que se
gún la ley se debe desde la fecha del auto 
que ordena el traslado a las partes de la di-



~; ¡;¡, Q~ 11': ·r. ¡;¡, .D lD n n ~ o ·" !L 

lígencia de avalúo. (Casación Civil, mayo 
26 de 1953. T. LXXV. N<? 2129) .... 163, 2~¡~. 

• 
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lP' A.RTKCION (En casación no se nmede Jllli'O· 

poner nuevas objecio'iies contra en trabajo) 

El recurso de casación contra una sen
tencia aprobatoria de una partición no da 
campo ni es medio para que los interesados· 
propongan nuevas objeciones contra el tra
bajo, porque ésta~ tienen su oportunidad le
gal, que no es otra sino la del término del 
traslado que de la cuenta dá a las partes el 
Juez. (Casación Civil, mayo 26 de 1953. T. 
LXXV. N9 2129) . . . . . . . . . . . . . .164, 2~¡~. 
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PENAS (Acumulación jurídica) 

La conexión formal de procedimientos pe
nales (así llamada porque son conexos lo.-; 
procedimientos, pero no los delitos) prodU·· 
ce (según Manzini) una extrínseca unifica
ción de procedimientos en una causa indivi
dual, es decir, en un único juicio y en una 
única decisión. Esta unidad procesal, por lo 
tanto, mantiene su fuerza aún en la aplica
ción de la pena, en cuanto que ésta se adap
ta, no ya en relación con cada uno de los 
delitos en sí, vistos independientemente los 
unos de los otros, sino en ¡:;u conjunto, en 
relación con la unidad .en que se ha reinte
gr~do, de modo que lo que se sanciona es la 
suma de una actividad delincuencia!. 

Esta doctrina, eonsagraQ.a en el sistema 
de la acumulación jurídica (artículo 33 de 
la ley penal), excluye el de la acumulación 
aritmética. 

Adaptada la pena mediante el sistema vi
gente, ella es única, comprende todos ·los 
delitos unitariamente. juzgados, de modo 
que la agravación por la reincidencia se apli
ca -no a uno solo de los delitos acumula-

dos-- sino a la unidad resultante del siste
ma, como se aplicaría a cada delito si hu~ 
hieran sido separadamente juzgados.' (Casa
ción Penal, mayo 22 de 1953. T·. LXXV. N<? 
2129) ................ 213, 11¡l y 21¡l 
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lP'EN AS ( Conv:ersión de) 

El artículo 45 del Código Penal fijó la du
ración de las penas para los delincuentes 
normales, y respecto de la de presidio, dijo 
que sería de uno a veinticuatro años es de-. ' c1r, que no se puede imponer una sanción de 
esa clase inferior a un año ni mayor de vein
ticuatro. Pero, como en la práctica se pre
sentan situaciones en que por la concurren
cia de circunstancias modificadoras de la. 
responsabilidad no es posible aplicar las san
ciones dentro de los precisos límites estable
cidos por el precitado artículo 45, para re
solver esta dificultad, .se estatuyó en el ar
tículo 60: "Cuando al aplicar las sanciones 

· que estableée la ley penal sea necesaria sus
tituir tina privativa de la libertad por otra 
de la misll).a especie, hacer cómputos o de
terminar proporciones, tres días de arresto 
equivalen a dos de prisión, y tres de ésta a 
dos de presidio". 

Con esta norma, la posible contradicción 
entre la· parté general del Código y la parte 
especial, en lo relativo a los máximos y mí
nimos de las sanciones, quedó solucionada, y 
el fenómeno que se observa tiene un aspec
to secundario y no esencial, porque no se 
rompe la unidad del sistema. 

Acerca del punto. debatido, la Corte, que 
en, un principio sólo había aceptado la con
versión de unas sanciónes por otras para 
los casos de concurso de delitos, sancionados 
con penas diferentes, sentó, posteriormente, 
la siguiente doctrina: 

"Pero cabe observar a esa doctrina que no 
es aquél precisamente el caso indicado pa-



ra que la conversión opere, como que la san
ción aplicable entonces es la correspondien
te al delito más grave, aumer.tada hasta en 
otro tanto, se entiende que con pena de la 
misma calidad, y, además, la convetSión 
que en un evento dado aumenta la cantidad, 
al cambiar, por ejemplo, presidio por pri
sión, permite conceder beneficios como la 
condena condicional. Ocurrencias en que ca·· ' 
be tener en consideración el citado artículo 
60, cuya finalidad se llena en situaciones 
como la aquí contemplada". (Sentencia de 6 
de julio de 1949; G. J., Nos. 2075-2076, pá
gina 410). 

Por lo tano, al imponer el Tribunal, én 
su sentencia, la pena de ocho meses de pre
sidio y no convertir o negarse a convertir 
esta sanción por la de prisión, violó los men- · 
cionados artículos 45 y 60 del Código Penal. 
(Casación Penal, junio 16 de 1953. T. LXXV 
N<-> 2130) .•.............. 443, 1' y 2~ 
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El problema de autos, no es otro que el 
contemplado por el artículo 723 del C. J., 
en que el Juez le otorga al dictamen el va
lor correspondiente, teniendo en cuenta o 
mediante el estudio o apreciación de las pre
sunciones, re:(erencias, juicios y d~ducciones 
que se hubieren hecho por los peritos y que 
el Juez aprecia conforme a las reglas de las 
sana crítica y tomando en cuenta la cali
dad, fama e ilustración de éstos, la impar
cialidad con que desempeñen el cargo, la con
fianza en ellos manifestada por las partes 
y la mayor o menor precisión o certidumbre 
de lo~ conceptos y -de las conclusiones a que 
lleguen. 

Dejando la ley al buen criterio del Juez, 
conforme a las reglas de la sana crítica, co
mo se deja dicho, la apreciación de la prue
ba pericial, no cabría error de derecho al 
aceptarla, porque.no serían revisables en ca-

sación las consideraciones al respecto, ya 
que éstas fueron sujetas al criterio del Juez. 
(Casación Civil, mayo 21 de 1953. T. LXXV. 
N<-> 2129).. . . . . . . . . . . . . . . . ... 148, 21¡\ 
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PJEJRJITAZGO (Soberalti.ia i!llell j1!llzgadm· ellll S11ll 

a]lllreciación) 

Ni el artículo 722 del Código Judicial ni 
el 723 ibidem constriñen al juzgador a fijar
le sin discriminación alguna el valor de ple
na prueba al dictamen pericial, aunque apa
rezca explicado 'y debidamente fundamen
tado; por el contrario, aquél disfruta legal 
y jurídicamente de gran amplitud de crite
rio para analizar estas circunstancias y pa
ra asignarle su fuerza probatoria,· según 
que en su concepto lo eneuentre o no sufi
ciente y debidamente explicado· y fundamen
tado. (Casación Civil, junio 16 de 1953. T. 
LXXV. N<-> 2130) ........ 323, 2' y 324, 1'il 
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PJEJRJITAZGO (Alcarruce cllell Adíc1!lllo '42ll. dile! 
c . .JT.) 

Según el artículo 721 del C. J., "cuando 
se trata de avalúos o de cualquier regulación 
en cifra numérica, el dictamen 'uniforme ex
plicado y debidamente' fundamentado de dos 
peritos, hace ·plena prueba". Si bien es cier
to que ~al artículo le 'dá al concepto pericial, 
como se ac.aba de ver, la c:ategoría de plena 
prueba, también es ·verdad que en el mismo 
precepto se determinan preCisamente · las 
condiciones o requisitos que han de reunirse 
para que tal plenitud prüPatoria se realice. 
N o determina el artículo en estudio una 
aceptación mecánica del juez, sino que es 
indispensable que el concepto pericial est.é 
debidamente fundamentado. En la aprecia
ción de esta última condición, que es lo esen
cial de la prueba pericial, es donde tiene 



oportunidad y manera de justificarse la fa
cultad judicial de apreciación del dictamen 
de los expertos, aunque sea uniforme yapa
rezca fundado, para decidir si está' fundado 

- debidamente; '(Casación Civil, julio 10 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) .. 556, 2~ y 557, 1~ 
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lP'lEIIU'JI' ¡\ZGO (Libertad del juzgador ¡piara 
escoger entre los dos dictáme~rnes jpiel"iciaies 

jplll."Od'Ulcidos ella llas i~SÍaiDlCias illell jUlliCiO) 

A los litigantes les asiste la .facultad de 
pedit, una v~z en cada instancia, el dicta
men de expertos sobre un misnio punto o 
cuestión (artículo 718 del C. J.); pero en 
presencia de dos dictámenes periciales, pró- · 
ducid~s ambos con la plenitud de las forma
lidait'es de rigor, el juzgador no queda obli
gado a decidirse por el últimamente practi
cado, por la sola circunstancia de que lo ha
ya sído en ejercicio de aquella facultad- y 
de que aparezca explicado y fundado, pues 
él, aún en tales casos, conserva la plenitud 
de las atribuciones que le otorga la ley para 
escoger entre los dos. el que a su juicio re-

sulte verdadero y debidamente fundamen
tado, o para desecharlos ambos, . si llega a 
estimar que carece de debida fundamenta
ción. (Casación Civp, julio 13 de 1953. T. 
LXXV. N9 2131) ................ 569, 1 ~ 
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lP'lEllUTAZGO 

No es constitutivo de error de· derecho el 
que el sentenciador hubiera escogido entre · 
los dos dictámenes periciales producidos en 
un pleito, el practicado · en la segunda ins
tancia, por estimar que tenía una flmda~ 
mentación más aceptable, pues, por· el con
trario, era su deber escoger entre los dos y 
decidirse por el que a su juicio estuviera 
más ceñido a las prescripciones legales. Si el 

. ( 

JJ1IJJilillC.Rli\ll.. 

. juzgador tuviera necesariamente que esco
ger el de primera instancia, por las circuns
tancias· de . contener un concepto ·uniforme 
de los dos peritos y por no haber sido obje
tado, carecería de sentido en gran número 
de casos el artículo 718 del C.- J., que conce
'de a la'S partes el derecho de pedir sobre un 
mismo punto el dictamen de peritos "una 
vez en cada instancia". (Casación Civil, ju
lio 13 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 569, 1~ 
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PlEJRITAZGO· (En dictamen de nos jpiell."itos 
sobre mrn avalúo o regulación e1rn cifra nmméa 
rica · tieJrne que estar debidamente ÍUlliDl«lla-

meJrntado) 

En los artículos 721 y 722. del C. J. no se 
establece la imperativa aceptación mecáni
ca por parte del juez del dictamen unifor
me de los peritos sobre un avalúo o sobre 
cualquier regulación en cüra numérica, con 
la sola condición de estar explicado y fun
damentado, sino que es indispensable que 
esté debidamente fundamentado. En la apre
ciáción de esta última condición, que es la 
esencial de la prueba pericial, es donde tie
ne oportunidad y manera de ejercitarse la 
facultad judicial de apreciación del dicta
mÉm de los expertos, aunque sea uniforme 
y aparezéa fundado, para decidir si está 
fundado .debidamente. Apenas vale advertir 
que el juicio sobre calidades y· requisitos 
del dictamen corresponde exclusivamente al 
juez, quien lo reconoce. o niega, para aceptar 
o negar la fuerza probatoria al dictamen de 
peritos. (Casaéión Civil, julio 13 de 1953. 
T. :LXXV. N9 2131) ........ 569, 1~ y 21.1 
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_PlEl!UTOS 
. 

El artículo 716 del Código Judicial vigen-
te es. más explicito que 'el 656 del abolido 

Gaceta-5 



CG&<CIE'll'A 

código judicial, en cuanto "con el fin de pro
curar un mejor y deliberado estudio"· de las 
cuestiones sometidas al examen de los pe
ritos, expresamente dispone que ellos "de
liberen juntos sobre tales cuestiones"; pero 
esa 'Previsión sobre deliberación conjunta 
estaba también ~o:r:Ítenida, cuando menos de 
manera implícita, en el artículo 656 del códi
go anterior, pues éste disponía que los pe
ritos "practicarán la dili~encia juntos", la 
cual consistía "el!U examiJtUar !a realidad. de 
los hechos o cosas sobre que deban emitir 
concepto ; el estado físico o ~noral de las per
sonas; hacer las mensuras y Has a]plreciado
mes JtUecesarftas, y presentar fundadamente 
su dictamen por escrito". También preveía 
esa norma que los peritos cuando estuvieran 
conformes, extendieran su dictamen en una 
sola declaración firmada por ellos, o por se
parado, cuando hubiera desacuerdo. 

Y refiriéndose a ése último artículo, dijo 
la Corte: 

"El que los peritos no hayan practicado 
la diligencia juntos ni hayan extendido su 
dictamen en una sola declaración, como lo 
prescribe el artículo 656 del código judicial, 
son· omisiones que constituyen una simple 
informidad, de suyo insuficientes para inva
lidar el dictamen pericial. Así lo ha declara
do la Corte en varias sentencias de casa~ 

ción, como la de 28 de junio de 1919 (Tomo 
XXVII de la G. J.), y la de 31 de julio de 
1914 (Tomo XXIV, G. J.), (Casación, juliü' 
22 de 1931, Tomo XXXIX, pág. 222). 

Luego la omisión que se considera puede 
influír, cuando ocurre y ello· se demuestra, 
en el valor de convicción que a la prueba 
debe asignársele, según las circunstancias y 
demás condiciones que reuna, y" siempre a 
juicio del juzgador de instancia, que es a 
quien le corresponde examinar las calida
des del dict~men y señalarle, en consecuen
cia, el valor probatorio respectivo. De suyo, 
esa omisión no tiene la virtualidad de despo
jar de toda eficacia al experticio. (Casación 

.DIIJI!bHCDAI!. 

Civil, julio 13 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) 
570, ltl 
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IPEl!UlHCXOS (ocasionados JP!Or ei il!'ilcunm]plli· 
miento de unJtU coi111rato) · 

El incumplimiento de un contrato hace 
o puede hacer responsable al contratista in.
cumplido en todo o en parte de los perjUI
cios directos que aquel incumpFmiento oca-· 
sione al otro contratante, y por éstos debe 
ent¡mderse los que constituyen una consE
cuencia natural o inmediata del incumpli
miento, hasta el punto de mirárseles como 
su efecto necesaria y lógico. Esos perjuicios 
directos se clasifican, y nuestra ley no ea 
ajena a esa clasificación, en previstos e im
j)revistos, constituyendo los primeros aque

llos q'ue se previeron o que pudieron ser pre
vistos al tiempo del contrato; y los segun-
dos, aquellos que las partes no han previsto 
o no han podido prever en ese momento. De 
los primeros sólo es responsable el deudor. 
cuando no se le puede imputar dolo en el 
incumplimiento por su parte de sus obliga
ciones ; y de éstos y de los segundos, es· de
cir, tanto de los previstos como de los impre
vistos, es responsable el deudor cuando hay 
dolo de su parte. (Casación Civil, junio. 26 
de 1953. T. LXXV. NQ 2130) ...... 385, ll¡l 
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JP:El!UUXCXOS (La acció1t11 «lle TeJPia:racióJtU 'de 
los perjuicios origmad.os e111 el iJtUcunmplñmieJtU· 
t~ por pa,rte de umo de los coJtUtrataJtUtes, tiev 
ne ia calidad de accesoria «lle cuallq1llieTa i!lle 
]as dos Jl)rincipa]es que concede la lley alteJr~ 

natüva~ernte) 

De acuerdo con la ley, la doctrina ha es
tablecido que la acción de ·reparación de los 
perjuicios originados en el incumplimiento, 
por parte de uno- de los contratantes, de lo 
estipulado en el contrato,. tiene la calidad de 



accesoria o consecuencia! de cualquiera de 
las dos principales que concede la ley alter
nativamente, para resolver el contrato o ha
cerlo cumplir, y que, por lo tanto, no proce
de su ejercicio aislado. se·ha entendido que 
a una demanda meramente indemnizatoria, 

' fundada en incumplimiento de un contrato 
no extinguido, le falta el antecedente jurídi
co esencial de una de las acciones principa
les para que pueda realizarse uno de los fi
nes ineludibles del sistema de la condición 
resolutoria tácita, esto es, desligar a las par
tes d.e sus obligaciones, destruyendo el con- · 
trato, o agotándolo, con e1 cumplimiento ca: 
bai de las prestaciones en él originadas. (Ca
sación Civil, julio 10 de 1953. T. LXXV. N\1 
2131).... .. .. . .. . . .... . .553, 1' 

- 226'-

PJEJRJUXCJrOS (Su estimación en ¡¡n·oceso 
jplenall) 

que hacen relación por una parte a la sufi
ciencia jurídica de la titulación actual y a 
la existencia del título emanado del Estado, 
.con los cu~les los intéresados pretenden de
mostrar. sus derechos. 'Además, es indipen
sable que se establezca. la determinación 
precisa del predio que se reclama como de 
dominio particular. 

En el orden lógico a seguir para compro
bar estos requisitos, e~tá primero la identi
ficación del terreno,, ya que si éste no se 
identifica plenamente, carece de objeto en
trar a estudiar llit titulación, pues la decla
ración dé dominio debe hacerse sobre una 
porción concreta de terreno. (Negocios Ge
nerales, _julio 7 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) 

737, 1~ 
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JPJE'lrlROJLJEOS (][dentificación del terll."ellllo 
e~m la transferencia del subsuelo Jllletrolífell"o 

JlliOr Jlllarte den Estado) 

La simple lectura del artículo 24 de la 
Ley 4~ de 1943, que reemplazó al artículo El hecho de que los títulos originarios, 
453 del Código de Procedimiento Penal,~ lle- mediante los cuales el Estado transfiere el 

dominio del subsuelo a particulares adolez
va a esta conclusión: que cuando haya de can de imprecisión el1 los elementos necesa
practicarse una prueba pericial para la va-

rios para individualizar el predio a que di-loración de los perjuicios causados por la_ , 
infracción, el Juez tiene la facultad de nom- . cho.título se contrae, no vicia su validez aun-

que en la pra' ctica no pueda produci·r los brar un solo perito o varios, pues la norma 
mencionada: le 'dá esa facultad discrecional. efectos de la identificación del terreno, El 
(Casación Penal, julio 10 de 1953. T. LXXV vicio, informalidad o defecto que son objeto 

· , ' de la prescripción extraordinaria, no puede 
NQ 2131) ..................... 672, 1 h f' . . , 1 d l acer re erencm en nmgun caso a as ec a-
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JPJE'lrlROlLJEOS (Para acreditar lia: Jlllro¡piedadl 
privada del subsuelo Jllletrolífero es indispen
sable la determinacióllll Jllll'ecisa «llen ¡pnredio 

que se reclama) 

La jurisprudencia constante de la Corte 
tiene establecido que· para acreditar la· pro
piedad privada del subsuelo petrolífero, es 

_ indispensable la prueba de ciertos requisitos 

raciones contenidas en el título. La nulidad 
relativa que vendría a sanearse por el trans-
curso del" tiempo sería cuando en el acto ju
dírico han intervenido personas relativa
mente incapa~es, cuando el consentimiento 
adolece de vicios" (error, fuerza, dolo) o 
cuando no se han cumplido los requisitos 
exigidos por la ley en atención a la calidad 
de lás partes, condiciones éstas que no pue
den nunca encajar en una relación de linde
ros, parte integrante de un titulo escritu-



rario. (Negocios Generales, julio 7 de 1953. 
'l' .. LXXV. N9 2131) ............ 738, 1\l 
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!PJE'Jl'JROILJEOS (IDetermmadóR1l i!llell res]!llecU.vo 
terll."ellllo) 

El requisito de la determinación precisa 
del respectivo terreno, es exigible aún en el 
caso de que la controversia gire alrededor 
del dominio privado sobre minas de petró
leo adjudicadas por el Estado mientras es
tuvo en vigencia el artículo 112 de la Ley 
110 de 1912. (Negocios Generales, julio 7 
de 1953. T. LXXV. N9 2131) . . . ... 738, 2~ 
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!PJE'Jl'JROJLJEOS ( iC«mi!llftcñoJmes IQ[tne hay IQ[Ulle es
~ab!~ecer plleiDJ.ameJmte en Ullegocios «l!.0 ]]lletJ!'Óa 

neos) 

La: Corte ha sostenido invariablemente 
que en negocios de petróleos es necesario es
tablecer plenamente y sin lugar a dudas las 
siguientes condiciones.: 
. a) El título em1mado del Estado con ante
rioridad al 28 de· octubre de 1873, o las ad
judi~.aciones como minas durante la .vigen
cia del artículo 112 de la Ley 110 de 1912; 

b) La determinación precisa y objetiva 
del terreno materia de la demanda; y 

e) Que el terreno titulado y determinado 
conforme a los apartes anteriores, esté com
prendido dentro del perímetro del terreno 
señalado para la concesión. (Negocios Gene
rales, julio_ 27 de. 1953. T. LXXV. N9 2131) 

757, 1\\ 
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JPJE'Jl'lfWlLJEOS ('Jl'lÍt11llllos i!lle mi1111as i!lle ]!lleirólleo 
(E:lt]!llei!llñi!llos i!llUllraiDJ.te lla vñgellll!Cña i!llell. Art. 111.2 

i!lle lla lLey 1Hll i!ll0 1912) 

Es lógico admitir que cuando se trata de 

t.m título de minas de petróleo expedido du
rante la vigencia del artículo 112 de la Ley 
110 de 1912, no se puede ni se debe exigir 
los títulos que específic:amente 'señalan: los 
apartes a)· y b) del artículo 79 de la Ley 
160 de 1986. Pero la exigencia del aparte e) 
del mismo artículo 79 sobre "la determina
ción precisa del terreno de que se trata" es
obligatoria en gestiones soln·e petróleo' con 
cualesquiera clase de títulos, o sea de los 

· emanados del Estado con anterioridad al 28 
de-octubre de 1873, o d·e los correspondien
tes a adj udicacio_nes de minas de petróleo 
durante la vigencia del art. 112 de la Ley 
110 de 1912. (Negocios Generales, julio 27 
de 1953. T. LXXV. N9 2131) ...... 760, lq. 
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l?OSJESliON 

No es posible presumir ánimo de señor y 
dueño en quien adquiere una casa recono
ciendo al propio tiempo que el terreno sobre 
el cual fue edificada pertenece a otra per
sona. (Casación Civil, mayo 9 de 1953. T. 
LXXV. 2129).... . . . . .. .. . .74, 1{1. 
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JPOSJESITON (JEI articulo 252 i!ll.en Cói!llñgo JPo~ 
lítico y Mtmicipal no se refiere a lla Jlllf1!llelba 
de la JlllOSesióll1l i!llel em¡¡JJleadlo, sñnito all ado 

mismo) 

Al axpresar la ley que las irregularidades 
de la diligencia de posesión y "aún la omi
sión de ellas", no anulan los actos del em
pleado, ni lo eximen de responsabilidad, está 
refiriéndose al lleno de las formalidades y 
requisitos que entraña el acto de "tomar poM 
sesión" y no simplemente de la prueba de 
él c'omo sería el acta que se escribe en un 
libro y que firman el empleado y quien lo 
posesiona. r'· 

•.J 

El recurrente confunde la . diligencia df! 



tomar posesión con la prueba de ellas. 
La ley no toma la diligencia judicial por 

el acta en que se hace constar. Así al hablar 
de la diligencia de inspección ocular expre
sa que ella tiene por objeto el exame y re
conocimiento que hace el Juez, acompañado 
de peritos o testigos de cosas o hechos liti
giosos, etc. "Llegados el día y la hora seña. 
lados, el Juez y los peritos o testigos pro
ceden al examen y reconocimiento de que se 
trata Huego Se extiende Ha. COIJi."eS]lllOll1ldieiide 
acta." (Subraya la Sala.) 

Claramente se ve pues que una cosa es la 
"diligencia" refiriéndose a un asunto legal 
y otra cosa es el acto que de ella se asienta 
y firma como prueba. Luego al decir el ar
tículo 252 del Código Político y Municipal 
"que la omisión de tal diligencia" (la de po
sesión) no se refiere a la prueba sino al ac
to de "tomar posesión". Es ~ecir, los actos 
del empleado que no ha tomado posesión no 
son nulos, ni lo excusan de responsabilidad 
en el ejercicio de sus funciones. (Casación 
Civil, mayo 20 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) 

123, 2~ 
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POSJESWN (la pérdida ld!e Ha JlllOSesióll1l o na. 
circunstancia de no haberla temido numca. 
no significa que el ]!)ropietario cali"ezca deR 

derecho a ejeJrceda.) 

El recurrente confunde la posesión mate
rial con el usufructo del inmueble, pues en 
forma insistente habla de nuda propiedad 
por la circunstancia de no gozar de la pose·
sión material los demandantes, cuando es 
algo elemental que la nuda propiedad no 
existe sino cuando el titular del dominio no 
es dueño del derecho de usufructo, el cual 
pertenece, por título legalmente otorgado, a 
otra persona. La pérdida de la posesión o la 
circunstancia de no haberla tenido ·nunca, 
no significa que el propietario carezca del 
derecho a ejercerla. La circunstancia de que 

un tercero detente la posesión material e 
impida su disfrute al dueño, no afecta para 
nada el derecho de éste al dominio pleno. 
(Casación Civil, junio 5 de 1953. T. LXXY. 
NQ 2130) ..................... 276, 1~ 
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POSJESXON (Presunción de Ra buxel!l.a. l!e dell 
poseedor) 

La falta de todo título, especialmente en 
materia inmobiliaria, es una circunstancia 
jurídicamente anormal, que no permite ge
neralmente presumir la buena fe. La presun
ción que la ley establece a este respecto en 
el art. 769 del C. C., requiere, pues, como ba
se indispensable para poder actuar y produ
cir sus efectos jurídicos, la existencia, en 
quien pretende utilizarla, de un titulo cons
titutivo o traslaticio de dominio,esto es, la 
prueba qe una relación <de derecho de las que 
confieren originaria o derivativamente la 
propiedad de las cosas, sin la cual es imposi
ble la conciencia de haber adquirido una cosa 
por los. medios que autoriza la ley. Sin esta 
prueba básica sobre la fuente de la posesión, 
no tiene en qué reposar la presunción leg-al, 
y está bien que así sea, porque las ventajas 
muy apreciables que en materia de frutos 
concede la ley al poseedor de buena fe, no 

·tienen otra fundión que la honestidad de su 
·creencia, ya que en realidad esas ventajas 
son recortes que se hacen al derecho del ver

dadero p.ropietario. (Casación Civil, julio 10 
de 1953. T. LXXV. NQ 2131) ...... 546, 2~ 
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IPOSJESirON NO'll'Ol!UA ][}JEJL JES'll'ADO DJE 
lBIUO NA'll'lUJRAlL (Su prunl!!ba) 

Para tener como comprobada la posesión 
notoria del estado de hijo natural, no puede 
exigirse que los testigos depongan por ·se
parado necesariamente sobre un lapso mí-

() 
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nimo de diez años, porque eso sería confun
dir los requisitos que la ley establece para 
la prueba de la posesión de estado, con lo 
que la ley procesal deterll}ina para la vali
dez de cada testimonio. Importa solamente 
que del conjunto de declaraciones aparezca, 
en forma clara e indudable, que el presunto 
padre trató al demandante como hijo, pro
veyendo a su educación y sostenimiento, · 
presentándolo como tal, y que sus deudos y 
amigos, o el vecindario en general, lo hubie-· 
ran reputado así durante un período no in
ferior a diez años. Ning(m impedimento 
puede haber· para que algunos testigos de
pongan sobre un· tiempo distinto, ulterior o 

' ~nterior, siempre que respecto de cada pe
ríodo exista un conjunto de testimonios de 
los cuales deduzcan en forma clara y pre
cisa las condiciones que se acaban de expli
car y, además, que del conjunto de ellos 
aparezca demostrado que tales hechos ocu
rrieron durante diez" años continuos, por lo . 
menos. (Casación Civil, enero 21 de 1953 .. 
T. LXXV. N9 2130). . . . . . . . . .. .424, 2¡¡¡. 
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JPOSJESRON NO'Jl'OJRJIA IDJEJL lES'fAIDO 
CJIVJilL 

Es indiscutible que cuando se trata de 
estimar la prueba referente a la posesión · 
notoria de un estado civil, el criterio que ha 
de guiar al juez en la apreciación del "con
junto de testimonios fidedignos que ,se aduz~ 
ca para demostrarla", ha de ser muy estric
to, desde luego que el art. 399 del C. C. ex
presamente requiere que esa posesión se es
tablezca "de un modo irrefragable", es de
cir, que no se pueda contrarrestar. 

La posesión notoria del estado de hijo le
gítimo consiste en que sus padres le hayan 
tratado ·como tal, proveyendo a su educación 
y establecimiento de un modo competente 
y presentándole en ese carácter a sus deu
dos y amigos; y. en que éstos y el vecinda-

rio de su domicilio, en generai, le hayan re-
. putado y reconocido como hijo legítimo de 
tales padres. Esa posesión, para que pueda 
legalmente recibirse como prueba del esta
do civil, deberá haber durado diez años con
tínuos, por lo menos (artículo 398 C. C.), y 
deberá probarse en juicio, mediante un con
junto de testimonios dignos de fe que la es
tablezcan de un modo irrefragable (artícu-

. lo 399) . Esos caracteres de la posesión, de- · 
terminados en el Código para cada caso es
pecial, constituyen así mismo condiciones de 
esencia de esta última prueba supletoria del 
estado civil · detalladamente reglamentada 
e;n la ley. No basta, dentro del .conjunto de 
exigencias legales, demoBtrar el tratamien
to de padre y madre con el hiJo, y la fama, 
para tener por establecido el estado de que 
se trata; se requiere, además, establecer, 
con el mismo mérito probatorio, que los· he
ch'os en que consiste la posesión han durado · 
diez años contínuos, por lo menos, que es 
el término mínimo en que la ley presume 
que puede formarse de manera aceptable la 
fama pública. (Casación Civil, julio 8 de 
1953. T. LXXV. N9 2131) .. 524, 21il- y 525, 11¡1. 
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JPJRESCJRJIPCJION OIRIDJIN AJRJIA 

Para la prescripción ordinaria, no basta 
el simple lapso 'de diez años de posesión que 
previene el artículo 2.529 del C. C.; se re
quiere adem~s que esa posesión sea regular, 
esto es, que vaya acompañada de justo tí
tulo y de buena fe (artículo 764 ibídem). 
(Casación Civil, "julio 4 de 1953. T. LXXV. 
N9 2131).... . . . . . . · .......... 496, 11!-

1 
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.IP'JRESCRJIJPC][ON · (Ein colllltrato alle tll'aJJRS· 
·JlllOlt"te) 

·Ratifica la Corte su doctrina sentada en 
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sentencia de 6 de abril de 1951, conforme a 
la cual "Lo que el numeral (el 4Q del· artí
culo 313 del Cód~go de Comercio) está di
ciendo, . sin lugar a la menor duda, es que 
se trata de prescripción de un año, cuando 
el transporte se refiere a más ~e un D.epar
tamento o al extranjero". (Negocios Gene
rales,. mayo 30 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) 

255, 11J. 
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PRESCl!UPCWN ADQlHSli'll'llV A (iLos fa
nos que se pronuncian en estos juicios ]plro

ducen un efecto generan 

En las sentencias, como acontece en ge
neral con todos los actos 'jurídicos, debe 
siempre distinguirse, entre los efectos y con
secuencias que están destinadas a producir,· 

. y el valor probatorio del instrumento con 
que debe acreditarse sus existencia'. Los pri
meros dicen relación exclusiva a las partes 
que en ellos intervinieron, y a sus causaha
bientes, y se traduce respect9 de las senten
cias, en lo que se denomina la autoridad de 
las cosa juzgada; el méri.to probatorio en 
cambio, 'puede invocarse aún respecto de 
terceros, a fin de establecer de.ntro de la con
troversia que con ellos se promueve, la rea
lidad o exactitud del hecho que se juzgó por 
la· pri:J:nera a que fueron extraños. Por esto, 
como lo observa el profesor Ricci: "Si no 
cabe oponer a los terceros la sentencia co
mo cosa juzgada, no está prohibido al Juez 
apreciar el valor de la sentencia misma co
mo documento, para obtener de él elemen
tos de convicción, porque. el valor de la sen
tencia como doéumento y la cosa juzgada, 
no son la misma cosa. Esto implica que se 
d~be estar a lo dec.idido, sin examinar nue- . 
vamente la cuestión; mientras que el docu~ 
mento presupone el nuevo examen de la mis
ma, y no .es más que un medio de prueba y 
de convicción". (Tratado de ias Pruebas, toj 
mo 29N9 374.) 

De "esta suerte, y ante el simple contenido 
del artículo 2534 ·del. C. C., según el cual, 
"La sentencia judicial que declara una pres
cripción hará las veces de escritura pública 
para la propiedad< de bienes o de derechos 
reales constituidos en ellos, pero no valdrá 
contra terceros sin la competente inscrip
ción", no era posible entender que por el so. 
lo hecho del registro, el fallo sobre perte
nencia tuviera los efectos de la cosa juzgada 
contra quienes no fueron parte en dicha con
troversia, en términos de series factible in
vocar .contra él otro título de igual o supe
rior categoría, como exactamente acontec~ 
con los actos y contratos que se hacen cons
tar en escritura pública, a los cuales se le 
asimila. Significaba apenas, dentro de la po
gibilidad procesal de personas ausentes del 
debate, que siendo uno de los fines primor
diales de la inscripción, el de "dar publici
dad a los actos y contratos que trasladan o 
mudan· el dominio de los mismos bienes 
raíces o le imponen gravámenes o limitado-

. nes al dominio de éstos, poniendo al alcan
ce de todos el estado o situación de la pro
piedad inmueble" (artículo 2637 del C. C.), 
ios fallos no registrados, auncuando suscep
tibles de probar entre las partes, no podían 
se:rlo respecto de quienes por haber sido ex
traños' al juicio dentro del·cual se declaró la 
pertenencia, seguían ignorando la verdade
ra situación jurídica del objeto sobre el cual 
recayó .. 

No es ésta sin empargo la situación que 
hoy se contempla frente al llamado "proce
dimento por edictos públicos"; de que tra
tan los artículos 6Q y s. s. de la ley 120 de 
1928, para obtener la declaración de perte
nencia por usucapión, "en defecto de perso
nas conocidas o. presupuestos interesados 
contra los cuales se puede alegar la pres
cripción". Dentro dé la naturaleza de dicho 
procedimiento, los edictos públicos a virtud 
de los cuales .se cita al juicio a todo er que 
quiera intervenir eh él, tienen la virtud ju
rídica de hacer parte a todo el mundo, _para 
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que el fallo que en él 'se pronuncie pueda 
así mismo producir ese efecto general erga 
orones. Por donde se comprende claramen
te, que no es por obra de una excepción, que 
el legisl.ador, por razoile:s de orden público o 
de simple conveniencia general, hubiera po
dido establecer al principio sobre relativi
dad de la cosa juzgada, por lo que los fallos 
así pronunciados tienen ese efecto· general, 
como sucede con los que se dictan en los jui
cios sobre legitimidad de los hijos (artículo 
401 del C. C.), sino simplemente, porque 
dentro de tales procedimientos no . hay ni 
puede jurídicamente haber personas extra
ñas al juicio. 

Este el sentido exacto que en la exposi
ción de motivos se le asignó a la que luego 
fue la ley 120 de 1928. 

Es verdad que este alcance general en que 
se inspiraba el proyecto fue luego desecha
do del texto mismo de la ley, al disponer 
en su artículo 12: "La sentencia que se pro
nuncia en el juicio sobre prescripción ad
ouisitiva del dominio, no funda la' excepción 
de cosa juzgada sino contra las personas 
que intervinieron como parte en el juicio"; 
pero no lo es menos que, al deroga:rse pos
teriormente esta disposición, mediante el Pa
l'ágrafo del artículo 7Q de la ley 51 de 1943; 
el pensamiento original de la ley 120 de 1928, 
tenía que recobrar virtualmente su vigen
cia, ya que de otra suerte tal derogatoria 
carecería de toda significación. (Casación 
Civil, mayo 7 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 

60, 2~ y 61, 1~ 
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JPJRJEV Al!UCA 'll'O ( oometidlo por mi¡ambroo 
deH jruurairllo) 

La violación" personal que los jueces de 
conciencia realizan con menoscabo de los de
beres que les impone. la ley, no implica el 
desconocimiento de las garantías procesales 
que el poder público debe amparar y prote-

ger en la celebración del juicio. El quebran
tamiento de un deber impuesto por la ley 
como norma que debe guiar la conducta de 
los jueces de conciencia ert la celebración de 
la audiencia, con~tituye un delito de preva
ricato, al tenor del artículo 529 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Pero ese mismo hecho -violación perso
nal de un mandato legal-- no entraña omi
sión alguna en el cumplimiento de las for
maÜdades propias del juicio.· Si ese hech"o 
tuviera fuerza para generar una nulidacll 
constitucional, también debería erigirse en 
nulidad del mismo orden la violación de las 
normas impuestas a las partes o al ptlblico 
por el artículo 530 del Código citado. Y . el 
elogio o la censura que los defensores o el 
público hacen a' los .miembros del Jurado en 
la audiencia, no implican omisión o viola
ción de normas· procedimentales. (Casación 
Penal, junio.19 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) 

' . 456, 2' 
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lP'lROMESA DE CONTRATO (Ob!Jigaciomes 
Ql!lle i!:lñmamam irl!e la Jlllll'Ome§a dle celleblt'all' l!llllU 

comtrato) 

Las obligaciones que dimanan de la pro
mesa de celebrar un contrato, son distintas 
de las que se originan del contrato prometi
do. De la promesa nace la acción para pedi.r 
su cumplimiento, de acuerdo con lo pactado, 
y el pago de los perjuicios que se demuestre 
haberse causado con el simple retardo; y de 
la promesa incumplida, na1~e el derecho a Ha 
indemnización por los perjuicios que ema
nan del incumplimiento, :Y(¡ que se ejercita 
mediante ia acción resolutoria del contrato 
de promesa: 

Del contratü celebrado, nacen las acc10ne.s 
por las obligaciones contraídas, propias dei 
contrato, de suerte que si es de venta, el con
prador que ha pagado el precio tiene la de 
entrega de la cosa, y el vendedor que ha he~ 



cho la tradición, la del pago del precio, y el 
uno y el otro, la resoh~toria con la e onsi
guient~ indemnización de perjuicios. (Casa
ción Civil, julio 10 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) . . . . . . . . . . . . . .. :• . . . . . ... 552, 1 ~ 
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PJ!UJlElBAS (Soberanía de los tribunales en 
la apreciación d.e su cmuduceiiUcia) 

Las decisiones judiciales deben fundarse 
en hechos conducentes a ro alegado por las 
partes, si la verdad de esos hechos aparece 
demostrada, expresa el artículo 593 del C. J. 
Las pruebas se aprecian de acuerdo con' su 
estimación legal, dice el artículo 601 del C. 
J. Las pruebas deben ceñirse al asunto liti
gioso, y "son inadmisibles las inconducen
tes y las legalmente ineficaces", e~resa el 
artículo 596. Inadmisibles, es decir, que no 
se admitan. Esta es la frase que usa el C. 
de .P. P., en su artículo 208: "No se admiti
rán pruebas que no conduzcan a establecer 
los hechos que son materia del proceso": No 
es entonces que se declare una nulidad, co
mo lo dice el recurrente; es que el Juez '.iebe 
desechar las pruebas que nada tienen que 
ver con el punto del debate. 

Consideró el Tribunal que las escrituras 
cuestionadas no podían probar el dominio 
de un inmueble determinado, y las desechó 
¿Puede la Sala decir cosa contraria a lo que 
expresó el Trib.unal, sin haberse alegado si
quiera un error evidente. No, . porque ello 
sería convertir la casación en nueva instan
cia, alegando contra lo alegado por el 'I'ri
bunal y refutando conceptos y convicciones 
de éste, lo cual no es función de la .Corte. 
(Casación Civil, mayo 6 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129) ...................... 38, 1~ 
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lP'IRUJEBAS (Negaciones. mdefiiiUidas) 

Las ne·gaciones indefinidas no pueden de
mostrarse, no por negativas, sino por inde
finidas, y las afirmaciones indefinidas tam
poco se pueden demostrar. (Casación Civil, 
mayo 5 de 1953. T. LXXV. N9 2129) .•.. 

23, 2~ 
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lP'JRUlElBAS (][J)ictameiiU grdológioo) 

La prueba resultante del cotejo o dicta
men grafológico no tiene ni en la materia 
para la cual la consagra la legislación na
cional (artículos 653 a 656 del C. J.), el va
lor de plena prueba ; pues apenas puede al
canzar el de un indicio grave, y este mérito 

· tampoco puede asignársele, como es obvio, 
fuera del campo que le es propio. (Casación 
Civil, junio 16 .de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

324. 2'il 
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QUEJA (No se com~ealle este ll'ecumrso ~um 
obtener revocación o reforma de ll'esonundo· 

nes jmlliciaR0a) 

El recurso de queja se concede respectp 
del Juez, para hacer efectiva la responsabi
lidad en que haya· incurrido por violación de 
la ley en los casos definidos en el código x»Jo 
nal, pero en manera alguna para obtenelc ¡re.. 

vocación o reforma de resoluciones judicia- · 
les. (Negocios Generales, junio 8 de 1953. 

'1/. LXXV. N9 2130) . . . . . . . . . .. .4.17, ~a 
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Como se deduce de la recta ·interpretación 
del artículo 2674 del C. C., las sentencias 
dictadas en negocios civiles determinan la 
vinculación de las partes en el juicio, aún 
antes de ser registradas, aunque sin esa for
malidad no producen efecto contra terceros. 

Así lo ha entendido la jurisprudencia de 
la Corte en fallos repetidos. (Casación Civil, 
junio 19 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) .... 

343, 2~ 
Salvamento de voto por parte de uno de 

los Magistrados de la Sala a la anterior 
doctrina. 

.. 346 
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RlElHIAJBl!lLlr'Jl' ACKON IDJE lLOS · IDJEJRlEClHIOS 
lPOlLli'li'l!COS 

La solictud qe rehabilitación puede com
prenderse dentro del principio general de · 
petición que eonsag:ra el artículo 45 , de la 
Carta y, por tanto, el propio interesado pue
de formularla, sin necesidad de requerir los 
servicios de abogado inscrito. (Casación Pe
nal, julio 24 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) 

713, lf.l y~ 
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Cuando el poseedor, además de"amparar
se en su posesión, presenta un títuio ins
crito, entonces surge el problema de la con
frontación del título o títulos del deman
dante con los del demandado para determi
nar a cuál de ellos asiste mejor derecho. Ma3 
en este caso también la posesión material 
·juega primordial·papel, porque entonces los 

títulos del demandante deben comprender 
un período mayor que el de la posesión del 
demandado. Cuando los títulos de éste y lo 
mismo su posesión son de fecha posterior ~ 
los del demandante, la acción de éste pros:. 
pera; por el contrario, cuando el título' ins
crito del demandado es anterior al del de
mandante, la petición reivindicatoria de éste 
no puede triunfar. (Casación Civil, mayo 6 
de 1953. T. LXXV. N? 2129) ........ 35, 11J. 
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R!ElVJINDITCACWN (Qué se requ~ell'e ]!liara 
q~e la accióllll J!liUeda J!llll'OSJ!lllell"ar) 

El artículo 946 del C. C., define lo que es · 
acción reivindicatoria, que 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 restituir. De consiguiente, es 
condición irrdispensable para que prosper~1 
una acción ~e esta naturaleza que demues
tre quien la ejercite ser dueño de un bien 
determinado, ~o estar en posesión del mis
mo, y que ese bien lo posea la persona que 
se aesigne como demandada. Sin que estos 
tres hechos fundamentales se<femuestren 
con plenitud, no puede decirse"qiiela acción 
reívírídicat ·· puede p~•s,eerar. (Casación · 

1vil, mayo 26 de 1953. T. LXXV. NQ 2129) 
169, 2f.l 

- 251'-

RlEl!VliNIDJICACliON (l!denüificadóllll d.ell 1bieli11) 

La acción de dominio, según la propia de
finición que -dá la ley, ·se ejerce sobre cosas 
singulares, expresión que equivale a decir 
que la cosa que se trata de reivindicar, debe 
determinarse con absoluta precisión, para 
que no haya lugar a confusiones, ni a viola~ 
ciones de derecho ajeno (artículo 946 del 
C. C.). 

El título en que apoya su derecho el rei-
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vindicador debe ser claro, preciso y ajusta
do a .las exige:qcias de la ley. 

No basta simplemente, para la identifica
ción material o determinación precisa del 
predio, -la enunciación de su.s linderos en el 
título o en un plano topográfico levantado 
conforme a las pretensiones del actor, o a la 
mterpretación que éste por su parte dé a los 
iinderos de su propiedad, sino que hay'que 
poner en relación uno y otro, con la reali
dad geográfica y topográfica del terreno ma
teria de la litis, para que resulte la verdad" 

procesal y consiguientemente, la determina
ción e identidad del predio. Es obligación de 
quien alega derecho de dominio sobre un 
inmueble, presentar ante el juzgador, no so
lamente el instrumento éscriturario debida
mente registrado, sino la prueba plena, in-· 
equívoca acerca de la identidad del bien que 
reclame como ,propio. (Casación Civj), mayo 
27 de 1953. T. LXXV. N9 2129) .... 18~, 1~ 

1 . 
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Rl!HVHNIDHCACKON 

y 2~ 

. La acción reivindicatoria tiene como ob
jeto, según el artículo 946 del Código Civil, 
una cosa singular, determinada y cierta, y 

. ha de presentarse al fallador identificada 
claramente, con el objeto de precisar que 
lo que se reivindica por el demandante, es 
lo mismo que posee el demandado. También 
puede ser objeto de esta acción una cuota 

· determinada proindiviso de una co'sa singu .. 
lar, según el artículo 949 del mismo Código. 
(Casación Civil, junio 26 de 1953. T. LXXV 
NQ 2130) .................... 390, 1~ 
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JRERVRNDRCACKON (]La prindpan condición 
para :reivindicar, es que se acredite la cali

dad!. de dueño del demandante) 

La reivindicación o acción de dominio es 

la ejercida por una persona que reclama la 
restitución de u:qa cosa de que pretende ser 
propietaria. Se funda. en la existencia del 
derecho de propiedad y tiene por fin obte
ner la posesión, en virtud de la presunción 
legal establecida por el artícUlo 762 del C. 
C., mediante la cual el poseedor es reputado · 
dueño mientras otra persona no justifique 
serlo, el que pretelid.a derecho que ampare 
tal presunción, debe dar la prueba en que 
funda sus pretensiones. La existencia del 
derecho que compete al reivindicador, ori
gen de la acción real de dominio, no se re
fiere sino al poseedor demandado y se prue
ba sólo frente a éste. 

La principal condición para reivindicar, 
es que se acredite la calidad de dueño del de
:tnandante. No demuestra est~ calidad quien 
de ella se ha despojado, por .haber transmi
tido su dominio a un, tercero. (Casación Ci-

. vil, junio 26 de 1953. T. LXXV. N<> 2130) 
. 390, 1~ 
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RERVRNDRCACRON (Hechos qune debe Jlll:ro-
. bar el adoll.") 

El artículo 946 del Código Civil, inicial de 
l::r reivindicación, por lo cual cubre toda la 
materia; establece lo que el actor debe pro
bar en relación con el dominio de la cosa, a 
fin de qué el demandado "seá condenado a 
restituírla". Son varios hechos y una con
denación iJl?.petrada: la restitución. Sobre 
esto, sobre la restit1:1-ción debe versar el fa
llo, después, de que los hechos seari enuncia
dos 'S' probados. Y esos hechos son: cosa de
terminada, derecho de dominio en el actor. 
posesiÓn material en el demandado, identi
dad entre esa cosa y la enunciada en el li
belo. Pero éstqs son. hechos que, como tales, 
se deben expresar en la demanda y que el 
juzgador debe hallar probados, para poder 
pronunciarse sobre sobre la· restitución. 
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(Casación Civil, juíio g de 1953. T. LXXV. 
N9 2131) ................ 528, 1~ y_2?-
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lRJEJr'VIfNlilllfCACJION (JEll ador ll'llo está oblli
garrllo a l]Derllk l!f<ne se lle rrlledare rrllunefio d.e la 

cosa. sim~ qune lle basta l]Dlmball qUlle lo es) 

Quien establece una acCión reivindicato
ria, no está obligado a pedir que se le decla
ll.'e dueño de la cosa que reivindica, sino que 
le basta probar que lo es; el carácter de pro
pietario es mas bien materia de un hecho 
que de una petición en la de::manda.' (Casa
ción Civil, julio 9 de 1953. T. LXXV. N9 
2131) . . . . . ... · . . . . . . . . '. . . . . 528, 2?-

1 -'256-

JRJEHTlrNlilllrCACJrON 

Según los términos del artículo 214 del 
C. J., es en la contestación de la demanda 
donde dehé expresara~ que el demandado no 
tiene la cosa en su poder. (Casación Civil, 
juliu 9 de 1953. T. LXXV. N9 2131) .. 530, 21.1 

-25.7-

~:ffi':MA'lrlE (CtUAil'llÓ.O ~~ junicio en q1lle se llieva 
~ cabo en ll."emate es, ll'llUlllo, tambiéll'll· éste qune· 
crlla a!fectacrllo crlle Rl\uniñdadl. J?erc el!U el caso die· 
lla n:-evñsiól!U l!UO e:xñste ll1lunllñdai!ll dell juicio y 

mund:w mel!Uos l!Uunllidl.ai!ll dell :remate) 
Cuando lo que se declara es la nulidad del 

JUicio en que se hizo el remate, aquélla im
plica la invalidez de éste, el cual queda sin 
efectos, necesariamente. 

Esta doctrina responde, sin duda alguna, 
a la naturaleza de la nulidad, pues no exis
tiendo para el caso ninguna excepción de 
ley, que limite los efectos generales que to
da declaración de nulidad procesal conlle
va, es decir, la invalidación de lo actuado 
desde la ocurr~ncia del vicio hasta el mo-

mento de su declaración, no se ve por qué 
no haya de sufrir esa suerte el remate co
mo acto del proceso afedado por tal vicio. 

Además, como la nulidad del juicio eje
cutivo o de venta se produce por motivos 
ocurridos dentro del mismo juicio, el :rema

. tante debe sufrir las consecuencias de aque
lla declaración. 

Pero muy distinta es la situación en los 
casos de revisión de la :3entencia proferida 
en el juicio de venta o ejecutivo, por moti
vos que miran la obligación del demanda
do y al derecho del actor. La situación del 
rematante en el caso de Ia revisión respecto 
de excepciones que no fueron formuladas, o 
se rechazaron, o le fue imposible .conocer, es 
muy distinta de la del rE!matante cuando se 
trata de nulidad por motivos procesales que 
ha podido conocer mediante el examen del 
expediente. Las .dos acciones de naturaleza 
muy diferente, (la de revisión y la de nuli
dad), no pueden producir lÓs mismos efec
tos. 

El juicio cuya sentencia está sujeta a re
visión no deja de ser procesalmente válido. 
Tampoco adolece de nuliidad alguna el re
mate allí producido, si se hizo con las forma
lidades de ley y por parteB capaces, y su pre
cio fue consignado oportunamenté. Otra co
sa es que en el juicio de revisión se resuel
va en sentido distinto a lo dispuesto en la 
sentencia revisada, sobre los derechos con
trovertidos, y, en consecuencia, prospere la 
revi'sión, como excepción fundamental y es
pedalísima al principio de la cosa juzgada. 
Pero el remate, acto procesal y acto jurídi
co contractual, limpio de vicios, no está su
jeto a la revisión, que sólo rec;ae sobre la 
·sentencia y debe permanecer inalterabl~, 

.auncuando el derecho del Eljecutante o acree
dor hipotecario se· declare inexistente o nu
lo y, en consecuencia, se absuelva al deman
dado. 



De manera que el principio de la contami
nación de la nulidad, que invalida todos los 
actos procesales posteriores, inclusive ,el re
mate, no puede aceptarse para el caso de la 
revisión, en juicio ordinario, de las senten
cias de ventas o de excepciones y de pregón 
y remate, porque se trata de causas opues
tas y de acciones que difieren en su natura
leza, motivos y efectos. 

Pero hay alg~ más. Si el juicio donde se 
produjo no es anulado, se necesita, para que 
desaparezcan los efectos legalc;;s del remate, 
que su nulidad se produzca por falta de al
guno de los requisitos esenciales en su trá- -
mi te, o por ausencia de las condiciones· sus
tantivas indispensables para la validez del 
contrato, tales como consentimiento exento 
de vicios, y objeto y causa lícitos. 

A todo ·10 ctnterior cabe agregar que si en 
el juicio de venta o en el ejecutivo tiene el 
demandado excepciones qué proponer ·con 
_fortuna pero no las aduce oportunamente, y, 
por tal motivo, se profiere en su contra sen
tencia de venta o de excepciones y de pre
gón y remate, a su culpa exclusviamente 
debe atribuír el que tal cosa suceda. Resul
taría contrario a la equidad y a la lógica 
que el tercero rematm;lte, basado en la exis
·tencia de sentencias en firme, y con desco
nociminto absoluto de las excepciones, en el 
juicio ordinari.o de revisión de tales fallos 
viniera a sufrir las consecuencias de aquella 
omisión. 

Como u~a excepción a esta norma, es po-
, sible admitir el ·caso en que el mismo acree

dor hipotecante y acto_r en el juicio de ven
ta, sea quien verifique el remate como me
jor postor. Entonces, la ausencia de tercero 
cuya buena fe debe protegerse, por ser aje-
'no a los motivos que produjeron la revi
sión, justifica qué el remate así realizado, y 
que viene a ser- la consumación de la acción 
incoada en beneficio exclusivo del deman
dante, caiga también por falta de causa. 
En tal evento, parte, al menos, del precio 

del remate queda pagada con el valor del 
crédito que se invalida. Pero si el rematante 
es un tercero, el precio pagado ha sido real 
y cierto ; por lo cual escapa a toda contami
nación del vicio sustantivo que. causa la re
visión de la sentencia. 

Muy distintos son los casos en que el me
nor o el demente que han contratado, con
curren luego al juicio ejecutivo o de venta 
iniciado con fundamento en el mismo titulo 
viciado de· nulidad, bajo la misma situación 
de incapacidad. Entonces se presentaría la 
causal de nulidad del juicio consistente en 
la ilegitimidad de la personería del deman
dado. La acción que entonces se incoaría se
ría la de nulidad del juicio, que al prospe
rar, conllevaría la nulidad del remate como 
acto procesal. Pero en el caso de la revisión, 
como ya se demostró, no existe nulidad del 
juicio y mucho menos nulidad del rematep 
si éste se ha realizado cumpliendo todos los 
requisitos procesales de rigor. (Casación Ui
vil. Julio 14 de 1953. T. L~XV, N9 2131). 

579, 580, y 581. 
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RlEMA'll'lE (lEl contrato d.e :remate es Ul!IDl acto 
Juridico .totalmente distill1lto al contrato de 
hipoteca,. auncuando sea su consecuel!Ucia) 

El contrato de remate es un acto jurídico 
totalmente distinto al contrato de hipoteca, · 
auncuando sea su consecuencia. El contra· 
to de hipoteca- declarado nulo,· deja sin cau
sa el pago que se le hizo al acreedor hipote
cario, ~on ·el producto del remate. Pero nad:\ 
tiene que ver esto con el contrato de remate, 

·que se hizo en forma legal y válida. En él hu
bo: un precio real que pagó el rematante; 
consentimiento pleno de éste y del juez, en 
representación del dueño; objeto lícito, cau
sa real lícita, consistente en el precio recibi
do y en· la adquisición del inmueble. 

Lo que carec'e de causa es el pago del cré
dito; no el contrato posterior de remate. 

La restitución, consecuencia obligatoria 
de la nulidad, consiste, por lo tanto, en que 



se obligue al acreedor hipotecario a reinte
g:·ar lo que se le pagó por su · c:rédi;;o, con el ~ 
producto del remate. Así quedan cumplidos 
les efectos de la nulidad de la hipoteca. 

'. ' o 
No importa que el remate se haga comt) 

resultado de una obligación que se declare 
inválida, porque aquél es la consecuencia 
p~·ocesal necesaria de .no haber formulado la 
demanda de excepciones para que se inva
'lidara el título, dentro del juicio de venta. 
Esto p:;:odujo el remate como acto contrac
tual distinto e independiente, con vida jurí
dica propia, entre el renatante y el Juez. De 
ahí que, salvo el casÓ de utilidad del juicio 
o del remate por falta de los requisitos exi
gidos en la ley para su trámite, el acto jurí
dico en que consiste el remate queda plena-

, mente válido, a pesar de que las obligacio
nes que se exigieron al demandado en el 
juicio de venta sean posteriormente invali
dadas. (Casación Civil, julio 14 de 1953. T. 
LXXV. NQ 2131) .............. 581, 2~ 
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~:EN7 A V:I':' AJLITIC][A ( caract~rístñcas {]le 
~ste coltiltrato) 

~e los artículos 2287 y. 2292 del Código 
Civil resulta que el contrato de renta vita
licia ootenta las siguie:ntes características: 

Es aleatorio, porque el alcance integral de 
la lJrestación a cargo del debí-rentista no se 
conoce en el momento de la formación del 
contrato, pues ella depende de la contingen
cia incierta de l.a duración de la vida de otra 
persona, y será mayor o menor según que 
ésta viva más o menos tiempo. 

Es oneroso -no gratuito- no sólo porque 
así lo estatuye el artículo 2287, sino porque 
el derec~.o a perdbit la renta surge del pago 
del precio, el que debe consistir en dinero, 
o en cosas raí:!es o muebles (artículo 2290), 
y porque constituído gratuitamente, dege-

nera en donación o en legado (articulo 2301 
ibídem). 

Es solemne, porque debe precisamente 
otorgarse por escritura pública. 

. Es real, puesto que no se gerfecdona sino 
por la entrega del precio. 

Es unilateral, ya que de su definición re
sulta que es un contrato "en que uma ]lllerso
na ·se obliga" a "pagar a otra una renta o 
pensión" por cuanto que como sólo se pér
fecciona con la entrega, el contrato no exis
te antes de que ella se cumpla, y una vez 
perfeccionado, apenas surge la obligación a 
cargo del de~i-rentista de pagar la pensión 
acordada. Tal ocurre con el mutuo, el depó-

. sito y demás contratos reales, en que las 
obligaciones del deudor no nacen sino por 
virtud de la entrega, que es cuando el res
pectivo contrato queda perfeccionado. (Ca
sación Civil, junio. 16 de 1953. T. LXXV. Nv 
2130) ................ 327, 21il y 328, 11il 

- 260 --

lRJEN'rA VllTAILJr!CliA (Libertad! {]le llos COiril

trata:ntes para ll'ijar lla rell'ilta) 

El artículo 2291 del Código Civil estable
ce perentoriamente la libertad de los con
tratantes de un contrato de renta vitalicia 
para acordar "la pensión que quiéran" y 
prescribe además que "la, ley nó determina 
proporción alguna entre la renta y el pre
cio", por lo cual las partes pueden fijar la 
renta libremente, en más o en menos, sin te
ner en cuenta, si lo consideran del caso, el 
mayor o meno'r valor de los bienes que se en
tregan como precio de ella, pues la ley no 
les manda observar proporción alguna entre 
la una y el otro. · 

Y esto parece lo lógico dentro de la natu
raleza del contrato. (Casación Civil, junio 
16 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) .... 328, 2"' 
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RESPONSABILIDAD (Caída de objetos d.e 
edificio enu construcciónu) 

En tratándose de la caída de un objeto 
de la parte alta de un edificio en construc
ción, no es aplicable el artículo 2355 del Có
digo Civil, sino el artículo 2356 del mismo 
Código, porque no se trata aquí de una ·cosa 
caída o ·arrojada de la parte superior de un 
e'dificio habitado por una o varias personas 
(caso previsto por el artículo 2355), sino de 
un· edificio en construcción; es decir, de una 
obra en desarrollo, mediante una serie de 
operaciones con materiales de distinta natu- · 
raleza, y· para las cuales se requiere no sólo 
una adecuada pericia en los artífices u obre
ros que las ejecutan, sino las particulares 
diligencia y cuidado encaminados a evitar 
la caída intempestiva de algunos de esos 
materiales y el consiguiente daño a las per
sonas que puedert encontrarse o accidental
mente transitar por los sitios aledaños a la 
obra, principalmente cuando ella se realiza 
sobre una vía pública en la que el continuo y 
denso tráfico hacen en extremo peligroso el 
desprendimiento desdo lo alto de cualquiera 
de esos objetos. De aquí la necesidad que.· 
comporta esta elemental previsión para los 
artífices de la.obra, de colocar en sus con
tornos las defensas necesarias y suficientes 
para que, desprendido el objeto, éste caiga 
dentro de las guardas, antepechos y maÜas 
de protección que le aislan del paso acos
tumbrado de los particulares. · 

Muy otras son las condiciones y circuns
tancias en que se hallan las personas que 1 

hab.itan la parte alta de un edificio habita
do. Allí, dentro d~ las circuns't~ncias · ordi
narias, no hay el ajetreo con elementos de 
construcción, que sean movilizados de un lu
gar a otro para su colocación en los muros 
y adherencias de la obra que se adelantJt, ni 
existen por consiguiente los riesgos que im-

plica la obra en construcción,"-· para quienes 
se hallan en la necesidad de transitar por 
sus alrededores. ·¡ 

En tratándose· de \lna obFa qt~e se cons
truye, las posibilidades de causar ·daños a 
terceros son análogas o semejantes a las 
que ofrecen los casos contemplados en los· 
ordinales 29 y 39 del artículo 2356 del C. C.; 
por lo cual la obligación de indemnizar que 
en éstos se produce, debe también procede1 
en el de daños eausados por concepto de la 
obra en construcción. (Casación Ci~il, ju
nio 9 de 1953. T. LXXV. N9 2130) .·.288; 2~ 

y 289, 1~ 
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RlESPONSABIUUAD · (Relaciónu de depen
dencia entre el director de una obra y ·sus 

obreros) 

La relación de dependencia entre perso
nas, que contempla el artículo 2347 del Có
digo Civil, o sea la del hijo menor re§pecto 
de s_us padres, la del pupilo con su guarda
dor, la de la mujer casada con su marido, 
la de los discípulos o aprendices respecto de 
sus maestros, etc., no es. de la misma .natu
raleza de la que origina el contrato de tra
bajo, entre el director de una obra y sus 
obreros; por. lo cual la. exon~ración de res
ponsabilidad que determine el ejercicio de 
la autoridad y cuidado-' prevista en aquella 
disposición, resulta completamente extraña 
a la que se ofrece en .este último, en que se 
comprueba una falta co:rJcreta del cuidado y 
ailigencia que ha debido emplearse para pre
venir el daño. (Casació11 Civil, junio 9 de 
19@. T. LXXV. N9 2130) .... 289, 1~ y 2(t 
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RESPONSA.BXUDAD (Cuando en acto del 
funcionario se produce fuera del $ervñcio) 

Cuando el acto del funcionario se produz-



ca fue1ra del servicio, es posible que ello im
plique de parte de la Administración una 
fa.lta de supervigilancia, y por ende una fal
ta. del servicio público que determine la res
ponsabilidad de la Administración. (Nego
cios Generales, julio 15 de 1953. T.. LXXV. 
NQ 2131).... . . . . . . . . . . . . . ... 744, 2~ 
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Iffi.lE:WTISITON. (JER lluetelluo ll1l1lllevo o Ua JlDrueba 
teommo teallllsa.lies «lle este reteunrso) 

El hecho nuevo o la prueba pueden tener
se como causales del recurso de revisión, 
siempll'e que se cumplan las siguientes con
diciones: primera, que no hayan. sido· cono
cidos (el hecho o las pruebas) al tiempo de 
los debates, y segunda! que se establezcan 
la inocencia o irresponsabilidad de los con
denados o por lo menos graves indicios de 
tales inocencia o irresponsabilidad. 

No existe en la ley colombiana como cau
sal de revisión, la condena fundada en sen
tencia posteriormente revocada, que lo está. o ~· . 
en leyes de otros países. Pero, a falta de tal 
causal, la noción ·del hecho nuevo no está 
sujeta a restricción alguna, cuando se han 
cumplido los presupuestos de la ley. 

La absolución de los autores principales, 
como consecuencia del recurso de casación, 
implica· -efectivamente y en estricta lógi
ca- indicio grave de que los coatures del 
hecho son igualmente irresponsables, y -co
mo consecuencia- la revisión del proce_so, 
a fin de que en uno nuevo se subsane el error 
cometido. (Casación Penal, mayo 8 de 1953. 
T. LXXV. NQ 2129) ............ 206, 21.1 
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El recurso de revisión no es una tercera 
• instancia. y para que éste prospere, es necs

sario demostrar· la existencia de alguna de 

las causales que taxativamente se h~llan 

enumeradas en el artículo 571 del Código de 
Procedimiento Penal. 

En este recurso sólo se discute si la ·per
sona que está sufriendo !la pena fue conde
nada con base en hechos o pruebas que pos
teriormente se demuestra que son o fueron 
falsas. La apreciación de ,elementos probato
rios referentes a la gravedad y modalidadt!s 
del hecho delictuoso, y a las circunstancias 
da mayor o menor peligrosidád que influ
yan en la determinación die la pena, son fac
tores que deben estimarse en las diversas 
instancias del juicio, y no en ~l recurso de 
revisión. (Casación Penal, julio 24 de 1953. 
T. LXXV. NQ 2131) ........ 706, 11.1 y 21.1 
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lRliÑA (Cuálndo es aJlDlicable ell adñcullo 28 
dell C. JP.) 

La tesis de que "la provocación" de la riña 
imputada al occiso comprende esencial y ne
cesariamente la imprevisión, es co11traria a 
la doctrina que la Corte ha reafirmado des
de la vigencia de la ley pe,na1. 

· Las circunstancias modificadoras de la · 
responsabilidad -tales como la excusa de 
la prov~cacíÓn y la imprevisión de la riñ~
deben enunciarse, cuando se aceptan, de 
acuerdo con la fórmula adoptada por la ley, 
a fin de ~xcluír la posibilidad de confusión 
con circunstancias d~ menor peligrosidad, 
dada la diversidad de competencias para ca
lificarlas y la diversidad de repercusión en 
la pena. 

Así, en el primer caso, la provocacwn 
-como excusa- r~quiere la gravedad y la 
injusticia, y en el segundo, la riña requiere 
la imprevisión, ya que si E~l jurado las omi
te, no podrían los Jueces --por carencia de 
jurisdicción -reconocerlas, a menos de in
currir en una clara violación de la ley por 
cu~nto si la calificación de las circunstan-



cias de peligrosidad es atributo de los Jue
ces, la de las circunstancias modificadoras 
lo es del jurado ~artículos 480 y 499 C. de 
P. P.). Ello no obsta para que, en ciertos 
casos, los Jueces ejerzan la potestad de ad
mitir o no una circunstancia de menor peli
grosidad que, como riña no imprevistap ex
plícitamente reconoció el jurado, sin ·que 
ello implique infracción de las normas men
cionadas. 

Si la ley, pues, estableció determinadas 
condiciones para que la provocación en el 
caso del artículo 28 y la riña en el caso del 
artículo 384 adquieran la categoría de cir
cunstancias modificadoras, es indispensable 4 

que tales condiciones se reconozcan y deter
minen clara e inequívocamente. (Casación 
Penal, mayo 19 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 

210, 1' 

-267-

JRJI~A 

El factor de ·la imprevisión es la condi
ción para que la riña "adquiera categoría de 
circunstancia modificadora. (Casación Pe
nal, mayo 29 de 1953. T. LXXV. N9 2129) 

217, 2' 
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JJU~A (limJlllrevisibilii!llai!ll i!lle lla R'nrrna) 

La imprevisibilidad de la riña es lo que 
da al homicidio o a las lesiones, dentro de 
ella causandos, el carácter de circunstancia 
modificadora de que trata el artículo 884 
del Código Penal. La riña asume los caracte
res de impr~vista, cuando se presenta de 
modo tan inesperado y casual que el com
batiente no haya tenido tiempo para presu
mir siquiera su ocurrencia porque lógica-_ 
mente ella, dentro de circunstancias norma
les,no debía producir-se. De tal suerte que 
no puede considerarse imprevista la riña pa-

ra el que en cualquier forma la suscitare o 
para quien habiendo podido evitarla, incu
rrió en ella o la propició por aceptación más 

·o menos calculada de la contienda. (Casa
ción Penal, julio 7 de 1953. T. LXXV. N9 
2131).... . . . . . . . . . . . . . ... 668, 2\l 

-S-
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SA.BOTAJE 

El delito de sabotaje -de reciente crea
ción en la ley penal militar- perteneciente 
a la categoría de los llamados formales o de 
peligro, tiene analogía en sus característi
cas esenciales con otros delitos comunes, 
cuyo análisis comparativo coadyuva a pre
cisar la figura jurídica del primero. 

Ellos son: el del artículo 127, consistente . 
·en la invitaCión formal -durante guerra 
con el extranjero- a las tropas u oficiales 
del Ejército Nacional a desertar o a servir 
al enemigo; el del artículo 149 (casi idén 
tico al del artículo 133 de la ley militar), 
en la invitación -formal -Y directa- a ·la 
rebelión o sedición, en la instrucción o in
dicación de medios para . consumarlas, y el 
del art. 209, en la invitación o incitación, 
pública o directa, a cometer un deilto de
terminado, aunque no señalado en la norma. 
Es la invitación o incitación, por lo tanto, 
el elemento común a estas infracciones, co-

. mo es el bien o interés que protege la nor
ma, previa y expresamente determinado, 
así como la época o circunstancias en que se 
realizan, lo que las distingue. (Casación Pe
nal, julio 24 de 1953. T. LXXV. N9 2131) 

690, 21¡1. y 691, 1 q. 
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SECUESTRE (No es Jjllarte interesada eltll e] 
juicio) . ' 

El secuestre no es parte interesada en eJ 
Gaceta-S 



juicio en donde preste sus servicios, y m. 
tiene por ello obligación de e~tar atento al 
desarrollo del proceso. De allí que de toda 
providencia susceptible de inferirle perjui
cios· deba dársele noticia, bien mediante ofi
cio en el que se le haga saber el contenido 
del auto, o mediante notificación personal de 
la providencia que con él se relaciona. No 
teniendo, pues, el secuestre el deber de vi
gilancia del negocio, no podría presumirse 
que conoce ésta o la otra providencia profe
rida. dentro del juicio, así sea la que le or
dene prestar una fianza para responder de 
sus funciones como tal. Tampoco las partes 
tienen obligación de informar al secuestre 
de las providencias que con él se relacionan. 
(Negocios Generales, julio 3 de 1953. · T. 
LXXV. N9 2131) .............. 731, 1{L 
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SlEGUJROS (Cmn ~~ ]pago del vallor cltei segu
ro mo se extimgue mi se modifica na res]lllomsaa 
bilidadl que ~ueda caber al transportador 

]lllOr Ha ]lllérdida !de Has m!E!rcadlerias) · 

El solo hecho de que el dueño de las mer
cancías .Perdidas haya contratado d seg-.1ro, 
de ellas no releva de :r~s:pDnsabilidad a la . 
empresa transportadora, por la pérdida re
sultante de su hecho o culpa, de conformi 
dad con las normas legales sobre la materia. 
Basta observar para llegar a este conved
miento, que la ley comercia] c0ntempia el 
caso de subrogación de la empresa asegura
dora en los derechos y acciones del asegura
do contra la empresa transportadora de las 
mercancías, por pérdida o avería de éstas 
(artículo 677 del C. de Co.). Lo que implica 
que dichas acciones subsisten a pesar del se
guro, pues si no existieran para el asegura
do, en qué se subrogaría el asegurador? Y 
si subsisten dichas acciones, no se ve por 

qué razón haya de modificarse en este caso 
el grado de responsabilidad del transporta
dor, limitando su medida al dolo o a la cul
pa grave equivalente a él, cuando la ley ha 

dicho, sin distingos ni· Iimitacion~s, que tal 
responsabilidad se 'exthmde hasta la culpa 
leve. Por lo que hace a las consecuencias 
que para la empresa transportadora, para el 
asegurado y para el asegurador se próducen 
por el pago del valor del seguro, ellas están 
claramente señaladas en el artículo 677 del 
Código de ,comercio, disposición que, como 
se ha dicho, confirma la tesis de que en ese 
pago no se extingue. ni se modifica la res
ponsabilidad del transportador por la pérdi~ 
da de las mercaderías. Si ~1 asegurado cede 
al asegurador sus derechos contra el portea
dor, queda el asegurador ocupando el lugar 

·del cedente en sus reladones contractuales 
con el porteador, sin que se produzca para 
ninguno el enriquecimiento sin ·causa. Y si 
no hay cesión, el asegurador que paga queda 
frente al porteador responsable de la pér
dida, en la situación del damnificado por 
culpa extracontractual de otro. En este últi
mo caso se modifica únicamente el sistema 
de presunciones que favorece al asegurado 
en orden a la responsabilidad del transpor
tador en el advenimiento del caso fortuito, 
porque la acción del asegurador ya no es na. 
cida del contrato de transporte, cuyas ac
ciones no le fueron cedidas, sino de un he
cho o culpa extracontractual que le ha in
ferido daño. (Negocios Generales, mayo 30 
de 1953. T~. LXXV. N<> 2129) .... 650, 211- y 

651,.1~ 
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SlEN1'lENCITAS 

No ·es sentencia el .proveído de la Sala Uni
taria del Tribunal dictado · ocasionalmente 
dentro del juicio. (Casación Civil, junio 16 
de 1953. T. LXXV. N9 2130) ...... 311, 2~ 



.SEN'll'JENCIT-4 (sun vanor l[llrobatoll'fto ell'il. o~ll'® 
]unido} 

Una sentencia, más· propiamente, su par
~e resolutiva, puede utilizarse en otro jui
cio aún contra terceros en calidad de prue
ba y no como cosa juzgada, para demostrar 

·el derecho que reconoce a la parte favore
cida, mientras no se le contraponga prueba . 
en contrario que la desvirtúe. Mas lo que sí 
resulta ~quivocado es admitir que los he
chos tenidos como ciertos en la motivación 
de una sentencia, y mucho más cuando ella 
es pronunciada en juicio en que se utiliza la 
prueba sumaria, puedan darse como ple
namente establecidos en otro juicio ordina
rio, aunque los litigantes sean los mismos. 
Eso determinaría, en muchas ocasiones, si
tuaciones incompatibles con principios bá
sicos de derecho procesal, pues entonces no 
sería al juez de la causa a quien corres
pondería valorar y analizar las pruebas, pa
ra formar su propia convicción sobre los 
hechos controvertidos, desde luego que es
taría obligado a aceptar el juicio que sobre 
los mismos se formó otro juez, y las partes 
en el nuevo litigio no podrían contradecir 
la prueba ni intervenir en su producción. 
(Casación Civil, mayo 12 de 1953. T. LXXV. 
N9 2129).... . . . . . . . . . . . . 78, 1~ 
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SliMUlLACITON JREJLA']['TIVA 

En la simulación relativa existen dos ac
tos: el" aparente, ostensible, que todos los 
pu~den leer, pero que ·es irreal en todo o en 
parte,y el otro, que es el real, el efectivo, que 
está escondido, disimulado, ~sperando el mo
mento de entrar en luch~ con aquél, buscan-· 
do la prevalencia del oculto sobre el osten
sible. 

En la simulación relativa coexisten, pues 

dos declaraciones bilaterales: la ostensible 
y la real, contradeclaración o contraescri
tura .. 

' 
En ün mismo acto no· pueden coexistir la 

convención irreal o simulada y la conven
ción oculta o real. Resultaría ello absurdo. 
(Casación Civil, junio 24 de 1953. T. LXXV. 
N9 2130) ......................... 371, 1l) 
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SOCITEDADES (su repr~sentació1111.) 

Por punto general, la represP-ntación de 
una sociedad cualquiera, hay que estable
cerla con pruebas directas: escritmas, do
cumentos, actas, etc. Alguna prueba d'Jcu
mental que dé ra~ón de la elección o nom
bramiento de Presidente o Gerente. Afir
mar en la demanda que el demandado es 
presidente de una sociedad, y tratar de pro
bár ese hecho, ni siquiera con una prueba 
indirecta coetánea, sino con una posterior a 
la demanda, es jurídicamente inaceptable. 
(Casación Civil, junio 16 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2130) .. :. . ............... 312, 2~ 
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SOCJIJEDAD ANONITMA (Responsabilidad 
del accionista frente a acreedores de la so

ciedad) 

La responsabilidad del accionista de una 
.s')Ciedad anónima durante la vida social, con 
respecto a acreedores de la misma, es sim
plemente hasta,concurrencia de su aporte, y 
una vez disuelta la sociedad y distribuído 
entre los asoci_ados el capital existente al 
tiempo de su disolución, la. responsabilidad 
subsiste hasta el valor de lo perCibido. Se 
desprende, pues, como elemento indispensa
ble de ía acción de cobro, demostrar que el 
accionista de la anónima contra quien se 
obra como ta1 por haber desaparecido la per
son& moral obligada, -percibió determinados 
bienes para cubrirle su interés social. 



<G\A.\CIE'Il'& .!JUJID>fl<Cll.&J1 

La obligación de la persona jurídica anó
nima pasa al accionista cuando ha recibido 
en la liquidación bienes que eran la garan
tía de las obligacione6 sociales. Su carácter 
de adjudicatario es lo que lo obliga a respon
der, hasta concurrencia de su valor, de las 
deudas insolutas. ·Es pues, necesaria, para 
la viabilidad de la acción de cobro, estable
cer dicho presupuesto procesal.· (Casación 
Civil, junio 19 de 1953. T. LXXV. N9 2130) 

. q 355, 2~ y 356, 1 ~ 1 
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SOCKEDAD OlR.DlrNAl!UA IDE R1[][NAS f[.JJma 
!Cosa es ell cmlltrato mismo i!le sodédad! mim~Q 

:ra y otra ~osa es su ]lllrUieba eim juicio) 

El contrato sobre sociedad ordinaria de 
minas puede realizarse hasta verbalmente, 
pero esto no significa que no sea necesario 
comprobar el hecho de que determinada per
sona ha celebrado ese contrato, para que en 
juicio se pueda decidir que ella es socio de 
la mencionada sociedad. 

Una cosa es el contrato mismo de sociedad 
minera, y otra cosa es su prueba eij. juicio. 
(Casación Civil, junio 16 de 1953 .. T. LXXV. 
N9 2130) ... , ................ 312, 2~ 
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SUCJE§JrON (lEs u.ma com1il!ll1lidad!) 

La sucesión hereditaria es un fenómeno 
jurídico complejo. AdemáS' de la a_dquisición 
de elementos patrimoniales activos y pasi
vos, por ella el heredero como representan
te del difunto toma para sí, las relaciones 
jurídicas de,éste, y queda· investido de todos 
sus derechos y obligaciones transmisibles, 

1 

como si originariamente hubiesen surgido 
en la persona de aquél. . 
: Cuando concurren varios llamados a una 
misma herencia, surgen, a la vez, una serie 
de relaciones jurídicas entre los coherede-

ros, como el acrecimiento de ia cuota vacang 
te, la colación e imputación, así como la pre
sencia de una comunidad. Todo lo cual im
plica que la sucesión no es tan sólo la ad
quisición de derechos preexistentes y asun
ción de preexistentes obligaciones, sino que 
es también causa de extinción de relaciones 
jurídicas y de creación de obligaciones nue
vas que tienen su título en la ley, tal como 
acontece en los casos de confusión de los 
patrimonios del. causantE! y su heredero, en 
relación con las acreencias y deudas del di-
funto. 

La circunstancia de que a una misma he
rencia sean llamadas distintas personas con
juntamente, origina, como se tiene dicho, en

tre ellas, una comunidad que comprende to
do elemento patrimonial activo.o pasivo que 
se distribuye entre los coherederos en pro
porción a sus cuotas. Se sale de esta comu
nidad por lá división, la que se rige por los 
principios generales de la de los bienes co
munes: formación de la masa y estimación 
de los bienes que la integran. Esto es, acti- · 
vo Y. pasivo sucesoraL (Casación Civil, ma
yo 26 de 1953. T. LXXV. N9 2129) .. 163, 1~ 

Si im realidad, la facultad de testar es 
indelegable, en cuanto que el testamento es 
un ac.to o manifestación personal de la vo- · 
Juntad del testador, esto no impide que en 
ocasiones, aquél pueda inquirir de terceros, 
especialmente de juristas, consejos en rela
ción con la forma de ajustar sus disposicio
nes testamentarias a la ley, pues ésta auto
riza para presentar por escrito el testamen
to abierto, al tiempo de otorgarse. (Artículo 
1074 del C. C.). Entonces, no hay delegación 
de la facultad de testar, porque el testador 
hace sus disposiciones de última voluntad 
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con autonomfa, limitándose la labor del ter
cero a enmarcarlas dentro de la ley, y se 
despeja el peligro de que éste desvíe la au
téntica voluntad de aquél, situación que es 
lv que la ley busca al prohibir·! la deJegación 
(Casación Civil, mayo 7 de 1953. T. LXXV. 
NQ 2129).... . . . . . . . . :. . . : ... 52, 2li1 
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TESTKMONKO 

No se opone forzosamente a la veracidad 
y sinceridad de la prueba testimonial la cir
cunstancia de que la respuesta del téstigo 
coincida con la pregunta que sobre un pun
to se le hace, pues aquellas condiciones las. 
desprende el Juez de la impresión que en su 
ánimo le cause el texto íntegro de la decla
ración y de las razones o motivos por los 
cuales el testigo exprese tener conocimien-
' . to de los hechos. Y mucho menos fuerza. tie-
ne aquella coincidencia cuando el testimo
nio se rinde con intervención del apoderado 
de la parte contraria y cuando. despUés de 
las repreguntas de éste, la declaración sale 
limpia de toda tacha. (Casación Civil,- julio 
8 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) .... 524, 1~,~-

TESTAMENTO (PresW!Ilciólll\ i!lle na capad· 
dad y del estado salll\o mentan de! testador) 

mente la duda e'n el juzgador ni puede éste 
tampoco basarse al respecto en 'pruebas de
ficientes, sino que, por lo mismo que es tan 
grave y trascendental e irreparable no darle 
prevalencia a la voluntad de un testador que 
no pueda defenderla, es preciso que la prue
ba se destaque y brjlle con absoluta nitidez 
y precisión para que pueda anularse· el efec
to de lo consignado en el testamento. Ade
más de la presu·nción sobre capacidad y es
tado menurl del testador, existe otra de ca
rácter general, y es la de que siendo los no
tarios depositarios de la fe pública, sus de
claraciones propias llevan una presunción 
de veracidad que no pUede destruírse sino 
en virtud de factores probatorios que ple
namente elimine!! aquélla. Cuando el notario. 
declara que el testador se halla en su entero 
y cabal juicio y en el pleno uso de sus facul
tades mentales, esa aseveración rige y pri
ma, mientras no sea desvirtuada. (Ca~ación 
Civil, julio 22 de 1953. T. LXXV. NQ 2131) 

640, 11.\ y 21.\ 
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TESTAMENTO (presunción de capacidad y 
estado sano mental del testador) 

En previsión de las colisiones que puedan 
surgir entre la voluntad del testador y los 
posibles derechos de sus herederos, que és
tos consideran · vulnerados con las disposi-

La ley, la jurisprudencia y la doctrina se riones testamentarias del causante, el legis
inclinan cada día más a salvar la voluntad iador como garantía de la preeminencia que 

del testador, para que ésta prevalezca sobre aquélla debe tener sobre éstos, ha instituído 
los ataques sobrevinientes por herederos las presunciones específicas de la capacidad. 
que ·se crean defraudados en sus aspiracio- y estado sano merita! del testador, la que, 
nes, en virtud del testamento de su causan- en los casos de testamentos abiertos,.. operan 
te. La capacidad y el estado sano mental del en concatenación con la general de verací· 
testador se presumen y lo amparan, de modo dad o autenticidad de los actos o contratos 
que es sólo cuando esa presunción se destru- autorizados por los Notarios, 'permitiendo, 

ye plenamente, cuando su voluntad expresa-. como es obvio, la contraprueba de los he
da en el acto testamentario no tiene efica- · · eh os que desvirtúan las situaciones de vero
cia legal. Para destruirla no basta simple• _ similitud en que descansan ,aquellas presun-
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ciones. (Casación Civil, mayo 7 de 1953. T. 
:.:...xxv. N9 2129) ................ 51, 2a 
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'll'JES'll' AMJEN'll'O AIBlllEJR'll'O ( QUlllé es llo sUllbS· 
tancñall e1111 este testame1111to) 

Lo que constituye la esencia del testa
mento abierto, de acuerdo con el artículo 
1072 del C. C., "es el acto en que el testa
dor hace sabedor de sus disposiciones al No
tario, si lo hubiere y a los testigos". Es, 
pues, el conocimiento de la voÍuJ1tad del tes
tador por parte del Notario, cuando concu
rre, y de los testigos instrumentales, lo sus
tancial en los testamentos abiertos. (Casa
ción Civil, julio 22 de 1953. T. LXXV. NQ 

. 2131) ............ -... . ... 640, 1' 
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'll'lE§TliGOS (A quiéirnes se apllica ell térmi1111o 
"ama::r,UJleJrnse" de que trata en 1111Ullmeran 99 del 

a:rtícull.o 1058 den C. C.) 

... 
En el término amanuense no se entiende 

comprendido el copista o escribiente que fre
cuentemente acude a las notarías en busca 
de trabajo ocasional e incierto, por el cual 
recibe un estipendio variable, y conforme al 
cual sólo se aplica tal calificativo. a 'los em
pleados que el Notario ocupa de manera per
manente y por una remuneración fija, que 
son los únicos que, por estar así, deben con· 
s,iderarse como de sospechosa veracidad, en 
razón de la influencia de su superior, que es 
la razón que justifica y explica la inhabili
dad consagrada en el numeral 99 del artícu
lo 1068 del C. C. (Casación Civil, julio 22 
d.e 1953. T. LXXV. NQ 2131) ...... 641, 1~ 

TJRANSJFJEJRJENCJIA IBlANCAJRl!A (§Ull 111latUll
n:aleza, ~elfii1111iició1111 y caracterñstiicas de esta 

m>JPlell'acii~Irn liJalllcariia.) 

La transferencia bancaria podría definir
se diciendo que consiste en el acto ejecuta
do por un banquero que debita la cuenta de 
un cliente con cierta cantidad de dinero, pa
ra acreditarla inmediatamente a Ja cuenta 
de otro cliente. Es. indispensable que ambos 
clientes tengan su cuenta en el .mismo ban
co, para el normal funeionamiento del me
canismo de la operación. Con todo la opera
ción es posible, como se comprende, entre 
dos o más cuentas de una misma o varias 
personas. Se ejecuta bajo la qrden. de un 
cliente y ella es, en principio, indiferente 
para el banco: basta 'con que el ordenador 
tenga saldo suficiente en su cuenta, no hay 
cambio de acreedor ; ocurre lo mismo que 
hubiera pasado si el ordenador retirara del 

. banco cierta cantidad de dihero y luego la 
consignara directamente en 

1 
la otra -cuenta, 

llevada por el mismo banco. Por cuanto la 
transferencia bancaria evita el desembolso 
de dinero efectivo, se ve cuánta sea su uti
lidad y, desde este punto de vista, aventaja 
al cheque, porque el portador de éste pued~ 
exigir el pago, mientras que el acreedor be
neficiado con la transferencia deja e.n su 
cuenta la suma abonada. 

Hay transferencias simples y complejas: 
las primeras tienen lugar cuando mi mismo · 
b~nquero maneja las dos cuentas en que ·se 
asientan el débito y el crédito; las segundas 
cuando las cuentas se llevan por distintos 
banqueros, y todavía más cuando se trata 
de un reglamento · coleetivo de banqueros, 
como. en las cámaras de compensación ( clea
ring hoyses). Conforme a la práctica banca
ria habrá de decidirse en cada caso si las 

·sucursales o agencias de. un mismo estable
cimiento, situadas en lugares diferentes, ya 

· sea dentro· de una misma ciudad, o en ciu-



. . 
dades distintas, permiten tener tales depen
dencias como extremos diferenciados o uni
ficados de las transferencias; pero las res
ponsabilidades del banquero son siempre las 
mismas, bien se trate de dependencias de la 
misma institución o establecimiento banca
rio dentro de la misma ciudad o en ciudades 
iistintas. Dejando de lado los casos comple-

. Q 

jo..;, bastará detenerse a examinar las trans-
ferencias ej_ecutadas por un solo banquero, 
comprendido el supuesto de las sucursale~ 
dependientes del mismo, aunque la -técnica 
pueda introducir y observar prácticas varia
das que no alcanzan a madüicar la respon
sabilidad jurídica unificada. 

La transferencia contable es, pues, una 
1 

opemción bancaria que Se realiza po:r medio 
de ins~ripdones materiales h~chas en las 
cuentas Hevadas por ei banquero. Lo que 
constituye esencialmente la transferencia 
es el doble asiento contable. La operación 
hace recordar la 'll'ranscriptio a persona ad 
persolllam, del antiguo contrato llitte:ris del 
derecho romano. El formalismo es diferen
te en derecho moderno, pero la idea en el 
fondo queda la misma: se requiere una ope
ración material para alcanzar· efectos jurí
dicos. Por lo demás, la práctica bancaria in
ventó desde hace mucho tiempo las trans
ferencias o traspasos, a que se refieren los 
ordinales 3~ y 10, en su orden, de los artí
culos 85 de la Ley 45 de 1923 y 10 de la .Ley 
57 de 1931. 

Los traspasos o transferencias llegaron a 
iener su gran desarrollo actual, gracias a la 
multiplicidad y regularidad de las ·cuentas, 
pero las funciones del banquero siguen sien
do iguales, pues consisten en efectuar la 
operación mecánica, de la . cual depende que 

1 . 
la voluntad de los interesados produzca 
P.fectos. 

Se distinguen la Orden 4lle Traspaso y ·el 
Traspaso Mismo, llamado también transfe
rencia, como se ha visto. Aquélla es un títu
lo bancario; el ~anco puede girar por virtud 

de cualquier orden escrita, por ejemplo la 
de una carta misiva, pero ordinariamente se 
utilizan órdenes especiales en formularios 
impr'esos. El título es negociable (efecto de 
comercio) y le confiere al portador derecho 
dP propiedad sobre la provisión. Se parece 
al cheque en sus efectos.' La orden de tras
paso no hace sino preparar la operación de 
transferencia'; pues mientras el banco no la 
haya cumplido, la persona a cuya cuenta de
be acreditarse -tampoco ha recibido el pago. 
Pero por ello la orden no deja de ser, como 
ya se dijo, 'Un título cuya emisión produce 
efectos jurídicos, porque el ordenador se 

. 1 

constituye deudor de la cantidad expresada 
('n la orden. 

El banquero no puede negarse a cumplir 
una orden de traspaso dada por un cliente 
suyo cuya cuenta disponga de fondos sufi
cientes, de la misma manera como tampoco 
puede negarse al retiro de los mismos, y es 
:responsable por cualquier retardo en la ope
ración. No tiene por qué averiguar cuál sea 
la causa jurídica de la orden. La operación 
es legalmente abstracta; pero tiene su cau
sa, como es natural: un pago, un préstamo, 
etc. Como el banquero la desconoce, la va
lidez del traspaso no depende del negocio 
jurídico ejecutado mediante ella. No hace 
falta, por tanto, averiguar si quien da la or
den es persona plenamente capaz para el 
acto o contrato que la motiva. Pero si el 
acto causal resultare nulo, el ordenador só
lo tendrá un erédito contra el beneficiario 
del traspaso o transferencia, pues aquella 
nulidad no impide que el beneficiario se ha
ga dueño de la ~antidad girada y abonada 
en su cuenta. 

Los juristas han creído ver en la transfe
. rencia bancaria una especie de delegación, 
·como también lo sugieren respecto de la le
tra de cambio. El ordenador (delegante) in
'Jita al banqueró (delegado), a pagar al be
neficiario del giro ( delegatario). Esta dele
gación que sería perfecta, pertenecería a la 



clase de la novación, a düerencia de la que 
resu1ta cuando se emite una letra de cam
bio; porque allá el delegante se descarga, 
mediante el giro bancario, de su obligación 
para con el delegatario. El beneficiario que 
acepta el pago por traspaso, consiente en la 
delegación y, por lo mismo, deja libre a su 
deudor. Este análisis que intenta explicar 
por las reglas del derecho civil los mecanis
mos técnicos- del derecho mercantil, no pa
rece exacto: en la delegación, el delegado 
desempeña un papel activo, se obliga para 
con el delegatario; mientras que el banque
ro no la asume det.erminadamente, pues se 
limita a pasar el crédito a nombre de la per
sona designada. Con todo, respecto del be
neficiario, aquél está obligado ~ efectuar la 
jnscripción en el haber de su cuenta. El giro 
se descompone en dos operaciones: la se
gunda es una consecUencia de la primera. 
pero cada una de ellas se perfecciona por la 
concurrencia de dos sujetos, de tal modo 
que hay sucesión en lugar de unidad jurí
dica. La situación del beneficiario es la mis
ma bien porque el banquero haya cumplido 
la transferencia mediante una orden regla
mentaria hecha, bien porque la haya admi
tido en descubierto. Se advierte mejor la ín
dole de la operación cuando se piensa en una 
transferencia ejecutada entre dos cuentas 
abiertas a la misma persona y en el mismo 
banco, pero con garantías diferentes: no po
dría hablarse de pago, mucho menos de una 
delegación. Lo mismo sería si una persona 
tuviera cuenta en dos bancos diferentes y 
quisiera traspasar una cierta cantidad de la 
primera cuenta a la segunda, o viceversa· 

' . 
tampoco se podría sostener que allí hubiera 
pago o delegación. La operacióp tiene, pues, 
una- fisonomía típicamente bancaria. El ele
mento de una cuenta penetra dentro de la 
otra y la tenedurí.a de libros regula los de
rechos de los interesados. No se puede de
cir, por consiguiente, que la transferencia 
contable fuera un a~to consensual; no: es 

una operación técnica bancaria, que radica 
en una doble inscripción .. 

Queda por examinar cuáles son las con
secuencias del traspaso que se ha estado es
tudiando. En primer lugar, la persona que 
da ·la orden expresa simultáneamente su 
consentimiento al manifestar su voluntad 
para que se haga el giro. El banquero ha 
prestado la suya desde cuando consintió en 
la apertura de la cuenta. Resta el consenti
miento del beneficiario; dicho consentimien
to debe presumirse de dos hechos concu
rrentes: por tener cuenta en el banco, y que 
se trate de operaciones corrientes que se 
cumplen de manera habitual mediante che
ques o traspasos. Si un traspaso ha sido 
ejecutado erróneamente por el banquero, co
mo si se abstuvo de verificar previamente el 
crédito del ordenador, queda, a pesar de to
do, obligado para con el beneficiario desde 

·que éste haya recibido su abono. Pero todo 
ello es cierto, con tal de que el benefi ·cario 
haya retirado la cantidad o aceptado la cuen
ta. Mientras tanto, la transferencia puede 
s~7 revocada. E~ banquero tiene la obliga
Cion de proceder cuanto antes a practicarla 
y a dar aviso at' beneficiario, quien puede 
rechazarla. Las relaciones jurídicas entre el 
ordenador y el beneficiario quedan fuera de 
esta cuestión. Dependen de la causa del tras

. paso¡ pero éste sigue siendo una operación 
abstracta como la tradición de una suma de 
dinero. · (Casación Civil, julio 14 de 1953. 
LXXV. NQ 2131) .... 600, 1lil y 2~ y 601, 1~ 

y 2'~-

=286 ~ 

'li'JRANSACCKON (Ellll~ll:'ega ([]le ]a coS& l!)]l}je~o 
([]len cmutrato) 

A falta de disposiciones expresa que re
gule la obligación del tradente de un bien 
raíz en el pacto de trans,acción, es aplic~ble 
por analogía el artículo 1882 del Código Ci
vil, según la regla del artículo 8Q de la Ley 
153 de 1887, por gobernar aquel precepto un 
caso semejante. La transacción, lo mismo 
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que la compraventa, tiene los caracteres de 
bilateral, onerosa y conmutativa. (Casación 
Civil, julio 31 de U)53. T. LXXV. N9 2131) 

-287-

VlfOLENCJ(A CARNAJL 

664, 11,1 

El primer inciso del artículo 316 del Có
digo Penal tipifica el delito de violencia cs,r
nal por el hecho de someter a otra persona 

! ' 

al acceso carnal, sin consentimiento de ésta 
y mediante violencia física o moral. Es de
cir, que el delito tiene su cumplimiento, des
de el punto de vista material u objetivo, por 
la penetración del miembro viril en la vagi-

. na o en el ano de la víctima. Por lo tanto, es 
autor principal de dicho delito quien r~alice 
esa clase de acciones físicas y psíquicas. 
(Casación Penal, junio 23 de 1953. T. LXXV 
N9 2130) .................... 465, 1~,~. 

-288-
' 1 

VJJ:OlLAC:U:ON DE DOMlfClfUO (Este delito 
se estructura por. la mera penetración al do

micilio, en forma clandestina) 

El bien jurídico tutelado por el artículo 
302 del Código Penal, y qpe el delincuente 
lesiona, es el de la paz y autonomía de la 
per;ona dentro de su domicilio o morada, e1 
derecho de vivir pacíficamente en él, libre 
de la presencia del intruso. 

Jurídicamente1 para los efectos de la in
criminación, no es necesaria la prohibición 
expresa del habitante de la casa, hecha al 
que invade su domicilio. Basta que, por las 
circunstancias eh ''<!ue el hecho tiene su cum
plimiento, se deduzca claramente la volun
tad contraria del morador, o en otros térmi
nos "que el medio empleado contenga en sí 
mismo implícito ese· rechazo, como ocurre 
con la Clandestinidad y el engaño". Es decir, 
que el delito se estructura por la mera pene
tración al domicilio, en forma clandestina. 
(Casación Penal, junio 23 de 1953. T. LXXV 
N9 2130).... . . . . . . . . . . . . . .. .46~ 2~ 

-289-

VlfOI,AClfON DJE IDOMlfClflLliO. (Cuando eli 
responsable viola el domicilio. ajeno para co

meter otro delito) 

El artículo 302 del C. P., -sobre inviola
bilidad del domicilio- no exige de parte d.el 
responsable un dolo específico de violar el 
domicilio ajeno; sólo consagra un dolo ge
nérico, o sea, el conocimiento y voluntad de 
entrar en una morada ajena, contra la vo
luntad de su morador, o de una manera clan
dt~stina. De tal suerte que si el responsable 
viola el domjcilio ajeno para cometer otro 
delito, en principio, puede darse el concurs0 
de .infracciones,. de jure condito. (Casación 
Penal, junio 23 de 1953. T. LXXV. NQ 2130) 

462, 2~ y 463, 1 ·~ 
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Rllo!i.na, lo/ilall'ia Arias v. ille, contll'a AveliiiJIIlo 
Muñoz.-Juicio ordinario . . . . . . . . 126 

lo/ilolta G. ILuis Aifonso.~Casación por lesio
. nes personales .... 

lo/ilondragón, · Carmen lE. §aldardaga i!lle, con.
tra lo/ilargarita Saldarriaga .. -Juicio ordina-
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rio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ............. 316 

lo/ilora IH!~rmanos· & Cía. con1tn JPlauliliila 1Ull'ñ-
be de Mejía.-Juicio ordinario . • . . 94 

Mun!cipio de Repelón contra la Nación. Jfuñ-
cio ordin.ario.-No se admíte la demanda 241 

lo/iluliili.dpfto de Repelón contra ra Nación.-Re
curso de súplica . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 242 

Muñoz Camilio y otll.'o conb-a ILuñs Cmll.'Ros 
A\yála.-Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . 273 

Muñcz 'Viei.ra Ruiz contra lEXena y lL1Uli.s V<é-
lez.-Juicio· ordinario . . . . . . 131 

-N-· 

Navarrete .JI'osé M:aria contra AUredo IP':nll'~-

des.-Juicio sobre cuentas . . . . . . . . 392 

lLli&::í.a V~s¡r& lH:~Il'!!Ulliili!llo.-Juicio contra este Neira lo/iledina Alfonso.-Casación por deli-
abogado por faltas cometidas en el ejer- tos de robo 211 
cicio de su profesión . . . . . . . . 260 

Niño lP'arra Robell.'to contra lP'ellllll'o Jl'. IP'Oll'll'as 
ILTii.:mis lP'ñmiellTl~a ID!. ego •. - Recurso de queja ,477 S.-Juicio ordinario 505 

1[]) --
-lo/il-

l[])¡¡:afia · Bucheli .JI'orge.-Sobreseimiento defi-
Rf.la:o"IÍllil IP'mzón. .lfmrge.-Casación por estafa .. 714 nitivo en su favor por cargos de' responsa-

Rí!ar:~rne::!l, A:m~oni.a lo/iladmez v. alle, contra 
«:i':";J;me::m:1mc Mz.diÍllilez v. de lo/ilartillTlez.-Jui-
cio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 330 

bilidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 665 

Ordéñez Ceballos Antonño.-Proceso contra 
él por intervención en política . . . . . . . . 196 

!Wall'~íí~r..ez Jfoslé lo/ilamnell col!lltJr& Cantalñcio IF'e- Oll'tiz lo/ilárquez .JI'ulio y. Garcíía llllerrell'm Allvm-
:::r3.-Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . 650 ll.'O.-Casación por sabotaje militar y otros 

lli:l!'.ya Rosa lEve]ña y otll'os contll'a ::ZoiHa lEmi
ll~a §a!!Illall'll'ftaga de JE~sh·epo.-Juicio ordi-
nario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 491 

delitos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ..... 884 

Osorio lP'edro ~Contrm !RafaE:i Osoll.'iio.-Juicio 
ordinario 348 
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lP'atiño Cifuentes · Rita y otros contra José 
.Joaquín Muñoz.-Juicio ordinario . . . . . . 6 

lP'érez, Rafaela lP'inillos v. de.-Juicio de su
cesión.-Objeción al trabajo de partición 161 

lP'iedrahita lLondoño A\na María y otros con-
tra Jesús Vargas.J-Juicio ordinario 105 

lP'into Valderrama Roberto y otros contra 
Bárbara vda. de Ortíz.-Juicio ordinario 136 

lP'royecto de ley (1948) "por la cual la Na
ción coadyuva a la formación del lBarrio 
Obrero "iorge !Eliécer Gaitán" de Girar-
dot.-Objetado por inconstitucional 2 

Q-

Quintero Ricardo lLuis.-Casación por lesio-
nes personales .... 674 

-R-

Ramírez Melo Manuel.-Casación por lesio-
nes personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 430 

lRamírez Miguel A\. con~ra ][)leogracias Ro
mán,_:_Se impone multa al apoderado de 
éste Dr. Manuel José Porras y Porras .. 625 

/ -
Rengifo o Díaz César .contra A\minta Rengi-

fo Guzmán y otros.-Juicio ordinario . . 521 

Restrepo Moisés contra Jesús Antonio Ma-
cías.-Juicio ordinario 32 

Reyes Daza Rafael. Oposición a la propues-
ta de contrato formulada por el Dr. Rei
naldo lP'erdomo, sobre exploración y ex
plotación de minerales de galena y plo
mo.-Apelación de un auto . . . . . . . . . . 722 

Reyes Daza Rafael.-Recurso de súplica. . 727 

Romero, Florentina llllerrera de,· y otros con-
tra Segundo lFoción Rodríguez y otros. 
Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 571 

·Romero Roberto e llsidro.-Casación por le-
siones personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . 216 

1 

.D UJIIJ)ll(()ll.A\JL 863 

Rozo lLuis A\, contra Venancio Durán.-Jui-
cio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 72 

Ruenes Uldarico contra el lBanco de lmogotá. 
Juicio ordinario 593 

-S-

Salazar Gómez Marco lFidel.-Casación por 
homicidio y robo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 450 

Salazar Segismundo y Rodríguez Marín JP>e-
dro !Elías.-Casación _P,Or homicidio . . . . . . 670 

Salvamento de voto del Magistrado Dr. Luis 
Enrique Cuervo A., a la sentencia de la 
Sala de Casación Civil en el juicio de Ana 
María Piedrahita Londoño y otros contra 
Jesús Vargas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 114 

Del Magistrado Dr. Gualberto Rodríguez Pe-
ña, a la misma sentencia . . . . . . . . . . . . . . 120 

Del Magistrado Dr: Agustín Gómez Prada 
_a la providencia que la Sala de Negocios 
Generales profirió en la segunda instancia 
del incidente de liquidación en el juicio 
de María Elena Chaverra López contra la 
Nación . . . . . . . .... : 240 

Del Magistrado Dr. Luis Rafael Robles a la 
sentencia de la Sala de Negocios Genera-
les en e_l juicio ordinario de "Fábrica de 
Hilados y Tejidos del Hato" contra los Fe
rrocarriles Nacionales . . . . . . . . . . . . . ... 257 

Del .Magistrado Dr. Luis E. Cuervo Araos a 
la sentencia de la Sala de Casación Civil 
en el juicio ordinario de Vicente Giraldo 
contra José y Estanislao Cardona . . . . . . 346 

Del Magistrado Dr. Luis Gutiérrez Jiménez 
a. la sentencia de la Sala de Casación Pe-
nal en el proceso contra los Dres. Julio 
Ortíz Márquez y Alvaro Garcia Herrera 695 

Del Magistrado Dr. Angel Martín Vásquez, 
a la misma sentencia . . . . . . . . . . . . . . . . . . 699 

Santos !Eduard\'l contra !Ernesto ([Jubillos. 
Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 588 

Sardi Garcés (()arios y Maya Germán l8!.-Ca
saclón del procedimiento por cargos de 
responsabilidad, en cuanto hace al prime-
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ro; y de'claración del incompetencia por lo 
que se refiere al segundo . . . . . . . . . . . . . . 677 

Seguira JFéli.x.-Casación por asonada y ho-
micidio . . . . . . . ... ·. . . . . . . . . . . . 426 

"Sociedad de .Zancudo" contra .llllerna~rdo J. 
y Martíin lBernal JB.-Juicio ordinario .. 358 

-'.ll.'-

"'.ll.'ejar dle §anta M.ónica, §. &." contra ill!en-
ry Jf. JEder.-Juicic ordinario . . . . . . . ... 352 

Torres, Aura María. .llllei'nal de, contra ll"a-
blc JEmñUo Gutiénez.-Juicio ordinario. . 336 

'.IT.'dana Jesús contra Gustavo JEfrén JR.oa y 
otro--Juicio ordinario . . . . . . . . . . 54.0 · 

TropicaH OH Company contra la Nación. Jui-
cio ordinario. -Auto sobre excepdón de 
inepta demanda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 745 

-lU-

1Urdaneta Navarro &lejandro contra !Laste
nía Maldonado de JR.odríiguez y otros jui-
cios ordinarios acumulados . . . . . . 297 

Uribe JR.angel JR.oque.-Sobreseimiento defi
nitivo en su favor por cargos de falsedad 219 

1Urrea §alazar José Joaquín.- Solicitud de 
rehabilitación de derechos políticos . . . . . . 712 

-V 

Valencia Mena JFacundo. Recusación del 
Magistrado Dr. Rogerio Patiño G. para co
nocer de un proceso contra aquél . . . . . . . . 448 

Vargas Clara y otros contll'a llilila~rño Gumel!'
cindo '.ll.'ovar y otros.- Juicio ordinario. . 42 

Venegas llsaías contra José de los Reyes ll"la
zas.-Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . 534 

Velásquez, Magdalena A.ngeH de, eontl!'a Rlila
nuel A.ngel.-Juicio ordinario . . . . . . . . . . 172 

-W-

"Whelpley !López & Cía." contll'a lWigtneH JEuns-
. tamante lli!. y otro.-Juicio ordinario · 75 

-.z-

Zajar '.Íl'eófilo contra '.ll.'eresa Dussál!ll de lEs
guerra.- Juicio ordinario . . . . . ; . . . . . . 381 

Zapata Marco Antonio y otlt'os contra JP>edn'o 
Vicente Corl!'ea y otros.-Juicio ordinario 413 
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