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§ALA PLENA 

:Extractos de Jurisprudencia de Sala Plena, a cargo 
del Relator de entonces, doctor Luis Ignacio Segura. 

' EX:EQUHUUDAD DEL AJR'l'lrCULO 6Q Y DEL INCISO 3Q DEL ARTICULO 15 D:E LA 
'LEY 81 D:E 1960, "R:EOJRGANICA DEL :U:MPUESTO SOBRE LA R:EN'l' A" 

Las disposiciones legales demandadas se cmen de manera estricta al espíritu de la Consti
tución. :El sistema de la igualdad jurídica entre nacionales y extranjeros, que establece el 
artículo U de la Carta, se refiere a la igUaldad de derechos civiles. Los derechos y obliga
ciones civiles difieren de los fiscales tanto ]!llor la índole de la relación jurídica como por el 
carácter de 'Ql!lO de los sujetos, que es el :Estado. La equidad tributaria no se logra sino 
mediante la discriminación cuando las circunstancias o condiciones de los contribuyentes 

son di versas. 

lLos artículos 11 y 12 de la Constitución de 1886 
consagraron en relación con los extranjeros, el 
sistema de la reciprocidad legislativa y diplomá
tica, adoptado por la mayor parte de los países 
en el siglo pasado y comienzos del pre~ente. 
Pero la reforma constitucional de 1936 sustituyó 
aquel sistema por el de la igualdad jurídica de 
nacionales y extranjeros. 

lEsa igualdad de tratamiento se refiere única
mente a la igualdad de derechos civiles, vale 

' decir, a los derechos subjetivos y a las garan
tías instituidas para protección de ellos, según 
se desprende del texto claro del artículo 11 de 
la Constitución, que dice: 

·"Artículo 11. lLos extránjeros disfrutarán en 
Colombia de los mismos derechos civiles que se 
concedan a los colombianos. Pero la ley podrá, 
por razones de orden público, subordinar a con
diciones· especiales o negar el ejercicio de de
terminados derechos civiles a los extranjeros". 

"Gozarán así mismo los extranjeros en el te
rritorio de la República de la~ garantíás conce- . 
didas a los nacionales, salvo las limitaciones que 
establecen la Constitución o las leyes". "Los de
rechos políticos se reservarán a los nacionales". 

lLa igualdad civil entre naciomtles' y extran
jeros que establece este texto de la Cart~, rela
tiva al ejercicio de los derechos civiles, de acuer-
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do con la ciencia del Derecho lPúblico, se distin
gue de la igu:!!.lda<ll fiscal, que se refiere a. una 
relación jurí:dico-][lolítica llle .creación negal, de Ila 
cuan es el lEstmdo en sujeto activo y en contribu-
yente el sujeto pasivo. · 

lLos derechos y obligaciones civines difieren así 
de l.os fiscales tanto por na índole de la relación 
jurídica como por el carácter de uno de los su
jetos, que es el lEstado. 

lLa norma del artículo 11 no consagra la igual
dmd fiscal entre nacionales y extranjeros, sino la 
civil -se repite- y por cierto no de manera ab
soluta, puesto que ][lennite, por motivos de orden 
público, imponer rest~ricciones a determinados 
derechos civiles y aun negar su ejercicio a los 
extranjeros. 

lPero es que, por otra parte, el ][lrincipio gene
ral de igualdad ante la ley no se ~realiza en oca
siones sino a través de na desigualdad misma. 
"lLa igualdad fiscal consiste -según un conoci
do expositor-· en que la ley debe ser igual para 
todos los iguales en igualdad de circuns~ancias", 
por lo cual "la existencia de desigualdades na
turales justifica na creación de categorías de 
contribuyentes"; o sea, que la equidad tributa
ria, que es lo I[Ue se propone la regla de la igual
dad, no se logra sino mediante la discriminación 
cuando las circunstancias o condiciones de nos 
contribuyentes son divel:'sas. 

lEn el presente caso, en que rentas. producidas 
fuera del país pueden que'dar sujetas a una do
ble imposición, las normas acusadas procuran 
precisamente establecer la igualdad en materia 
tributaria entre nacionanes y extranjeros, me
diante la eliminación de la doble imposición 
para estos últimos cuando en su país se exima 
de ella a los primeros. 

lLa regla de la reciprocidad, en 'el caso con
creto de las disposiciones legales demandadas, 

_ en verdad .sólo tiene por objeto asegurar esa 
igualdad entre nacionales y extranjeros que con
sagra el predicho ali'tículo 11 de la Carta, lo que 
tanto quiere decir que no son violatorias de ella 
sino que, en cambio, se ciñen de manera estricta 
a su espíritu. 

Corte Sl~prenw de J·usticia.-Sala Plena.-Bo
gotá julio tres ( 3) de mil novecientos sesenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Simón Montero 
Torres). 

El doctor Alfons,o Isaza Moreno, en demanda 
presentada el 14 de marzo del año en curso la 
eual cnmple las eondiciones de forma previ~tas 

~n la L~y 96 de 1936, pidió a la Corte declarara 
1J_;exeq~1~bles el artículo 69 y el inciso 39 del ar
~ICulo lb de la Ley 81 de 1960, '' reorgánica del 
1mpues~o sobre la renta", disposiciones que a la 
letra dicen: 

'' ~rtícul? 69 Las personas naturales están so
metidas al_ Impuesto sobre la renta y a los com
plementariOs de patrimo,nio y exceso de utilida
des, de conformidad con el régimen y las tarifas 
establecidas por la presente Ley''. 

''Artículo 15. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

, ''A los resident~s de nacionalidad extranjera 
so~o s: les gravaran las rentas obtenidas en te
rrit?no colombiano, si en el Estado del cual son 
nac~o_nalcs se les da el mismo tratamiento im
positivo a los colombianos''. 

Las dos disposiciones transcritas, en sentir del 
demanda~te, violan e~ principio de la igtwJldad 
entre naciOnales y extranjeros consao-rado por 
el artículo 11 de la Carta, equivalente"' al 59 del 
Acto L~gislativo !1úmero 1 de 1936 y, como con
secu,encia, los artiCulCls 12, 16 y 20 de la misma. 

El señor Procurador General de la Nación en 
escrito del 9 de mayo ( fls. 13 y ss.), conceptúa 
que no debe accederse a lo solicitado por el de
mandante. 

PARA RESOLVER SE, CONSIDERA: 

Los artículos 11 y 12 de la Constitución de 
1886 c01~sagraron, en relación con los extranje
r?s, el ,si_stema de la reciprocidad legislativa y 
di~lomatica, a(~optado por la mayor parte de los 
pmses en el siglo pasado y comienzos del pre
sente. Pero la reforma coEstitucional de 1936 
sustituyó aquel sistema por el de la io-iJadad 
jurídic~ de nacionales y extranjeros. "' 

Esa Igualdad de tratamiento se refiere única
mente a la igtwldad de derechos aivi~es vale 
~eci!, ~ los derechos subjetivos y a las gar~ntías 
mstitmdas para la protección de ellos, según 
se desprende del texto claro del artículo 11 de la 
Constitución, que dice: 

''Artículo 11. Los extranjeros disfrutarán en 
Colombia de los mismos derechos civiles que se 
concedan a los colombianos.. Pero la ley podrá, 
por razones de orden público subordinar a con
diciones especiales o negar ez' ejenicio de deter
mina.dos derechos civiles a los extran{eros". 

"Gozm·án asímismo los extranjeros en el terrL 
torio de la República de las garantías concedidas 
a los nacionales, salvo las limitaciones que esta
blezcan la Constitució1i o las feyes''. 
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''Los derechos políticos se reservMán a los na-
cionales". r 

La igualdad civil entre nacionales y extranje
ros que establ,ece este texto de la Carta, relativa 
al ejercicio de los derechos civiles, de acuerdo 
con la ciencia del Derecho Público, se distingue 
de la igualdad fiscal, que se refiere a una rela
ción jurídico-política de creación legal, de la 
cual es el Estado el sujeto activo y el contribu
yente el sujeto pasivo. 

Los derechos y obligaciones civiles difieren así 
de los fiscales tanto por la índole de la relación 
jurídica como por el carácter de uno de los suje
tos, que es el E!rtado. 

La norma del artículo 11 no consagra la igual
dad fiscal entre nacionales y extranjeros, sino 
la civil -se repite- y por cierto no de manera 
absoluta, puesto que permite, por motivos de 
orden público, imponer restricciones a determi
nados derechos civiles y aun negar su ejercicio 
a los extranjeros. 

Pero es que, por otra parte, el principio gene
ral de igualdad ante la ley no se realiza en oca
siones sino a través· de la desigualdad misma. 
''La iguald!ld fiscal consiste -según un cono
cido expositor- en que la ley debe ser igual para 
todos los iguales en iguales circunstancias'', por 
lo cual "la existencia de desigualdades naturales 
justifica la creación de categorías de contribu
yentes"; o sea, que la equidad tributaria, qu~ es 
lo que. se propone la regla de la igualdad, no se 
logra sino mediante la discriminación ·cuando las 
circunstancias o condiciones de los contribuyen-
tes son diversas.· · 

En el presente caso, en que rentas producidas 
fuera del país pueden quedar sujetas a una do
ble imposición, Jas iwrmas acusadas procuran 

' 

precisamente establecer la 'igualdad en materia 
tributaria entre nácionales y extranjeros, me
diante la eliminación de la doble imposición para 
estos últimos cuando en su país se exima de ella 
a los primeros. · 

La regla de la reciprocidad, en el caso concre
to de las disposiciones legales demandadas, en 
verdad sólo tiene por objeto asegurar esa igual
dad entre nacionales y extranjeros que consagra 

·el predicho artículo 11 de la Carta, lo que tanto 
quiere decir que no son violatorias de ella sino 
que, en cambio, se ciñen de manera estricta a su 
espíritu. · 

En atención a las razones expuestas, la Corte 
Suprema de Justicia :-Sala Plena- acorde eón 
el concepto del señor Procurador General de la -? 

Nación y en uso de las ,atribuciones que le con
fiere el artículo 214 de la <Jarta, DECLARA 
EXEQUIBLES el artículo 69 y el inciso 39 del 
artículo 15 de la Ley 81 de 1960, ''reorgánica 
del impuesto sobre la renta''. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Carlos Pelúez Trujillo, Ramiro .riraújo Gran, 
Humberto Barrera Domínguez, Luis Alberto 
Bravo, Enrique Coral Velasco, Roberto· de Zu
biría, G1tstavo Fajardo Pinzón, José J. Gómez 
R., José Hernández Arbeláez, Enrique López de 
la Pava, _Simón Montero Torres, Efrén Osejo 
Pefía, Luis .Fernando Paredes, Arturo C. Posa,.. 
da, G1tstavo Rendón Gaviria, José Joaquín Ro
dríguez, Julio Roncallo Acosta, Angel MMtín 
V ásquez A., Primitivo VergMa Crespo·, L1tis 
Carlos Zambrano . . 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



JLA CORTE SE ABS1'KENE DE DECliDliR EN EL FONDO LA DEMANDA DE liNEXE
QUlilBliUDAD IP'ROIP'UESTA CONTRA JLOS AR1'liCUJLOS 1Q, 2Q Y 39 DJEJL DECRETO 

EXTRAORDliNARliO NUMERO 3519 DE 9 DE NOVHEMIBRE DE 1949. 

A partir de la vigencia de la Ley 2:.t de 1958 se operó el fenil'1meno de la sustraccióll1l de 

materia.' 

JENUNC:U:&CII:ON IDJE IDOC'll'Rl!N&S 

IDemandada la inexequibilidad de las artículos 
].9, 29 y 39 del IDecreto extraordinario número 3519 
de 9 de noviembre de 1949, por el cuaf, el señor 
Presidente de la IR.epública eón la firma de to
dos los Ministros del IDespacho, con fundamentn 
en eU artículo 121 de la Carta, suspendió el ar
tículo 50 del Código .lfudician y dispuso que las 
decisiones de la Corte JP'lena, respecto de los 
decre~os extraordinarios acusados de inconsti
tucionales, "tanto en su parte resolutiva como 
en sus considerandos, deben ser tomadas por las 
tres cuartas partes de los votos de los Magistra
dos que integran dicha Sala", inclusive al fallar 
sobre el propio Decreto acusado, se considera 
no que sigue: 

lEn la sentencia de fecha 11 de agosto de 1959, 
la mayoría de la Sala IPlena sentó la siguiente 
doctrina sobre las consecuencias jurídicas de la 
lLey 2~ de 1958: 

"&sí las cosas, debe llegarse a la conclusión 
de que el texto de los IDecretos quedó incorpo- · 
rado por remisión de ella en la lLey 2~ de 1958. 
lP'ara la Corte, en consideración a la necesidad 
superior del restablecimiento del orden público 
sin que se ocasionaran trastornos jurídicos, el 
Congreso recogió en la ley aludida, antes de la 
terminación del estado de sitio en la mayor parte 
del país, el contexto de los decretos legislativos, 
y .siendo difícil reproducirlos por razones de no
torio conocimiento remitió su contenido al ori
ginal, así como el legisUador de 1887 remitió al 
contenido de los códigos y como el de 1945 re
mitió al contenido de los !R.eglamentos del Con
greso. lEn suma, se produjo una nueva emisión 
de na voluntad legislativa con igual contenidÓ al 

de los decretos correspondientes, es decir, que 
no se prolongaron éstos como tales, sino que 
ante la dificultad de incorporar su texto, Ra ley 
hizo referencia al que apare(:e en cada uno de 
ellos, por lo cual no viola en precepto acusado en 
artículo 121; inciso 49, de la Constitución". 

lEn consecu·encia, como el fundamento legis
lativo Ílel IDecreto acusado no es ahora el a~r
tículo 121 de la Constitución, sino el artículo 76 
que atribuye al Congreso la facultad de expe
dir leyes, con el fin de regular la actividad ju
rídica de la República, después de ia vigencia de 
la lLey 2~ de.l958, prorrogada~ por las lLeyes 105 
de 1959 y 79 de 1960, se ha operado en fenóme
no de sustracción de materia en cuanto atañe 
al IDecreto número 3519 de ~~ de noviembre de 
1949. 

Corte St~prerna de Justicia.-Sala Plenar-Bo
gotá, quince de julio de mil novecientos sesen
ta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Efrén Osejo Peña). 
'-",...-~, 

El doctor Alfonso López Michelsen, en ejerci~ 
cio de la·facultad conferida por los artículos 214 
y 215 de la Constitución Nacional, solicitó la de
claración de inexequibilidad de los artículos 19, 
29 y 39 del Decreto extraordinario número 03519 
de 9 de noviembre de 1949, seg:ún el cual, el se
ñor Presidente de la República con la firma de 
todos los Ministros del Despacho, con fundamen
to en el artículo 121 de la Carta, suspendió el 
artículo 50 del Código _Judicial y dispuso que las 
decisiones de la Corte Plena, respecto de los de
cretos extraordinarios acusados por inconstitu
cionales, ''tanto en su parte resolutiva como en 

e 
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sus considerandos, deben ser tomadas por las tres. 
cuartas partes de los votos de los Magistrados 
que integran dicha Sala", inclusive· al fallar so
bre el propio decreto acusado. 

La acusación se funda en la violación del ar
tículo 121 de la Constitución, de acuerdo con los 
siguientes conceptos del actor: 

"a) En conformidad con el artículo 121 de la 
Constitución Nacional, que autoriza al Presiden
te de la República para declarar turbado el orclen 
público y en estado de sitio a toda la República, 
previo concepto del Consejo de Estado y con la 
firma de todos sus Ministros, el Organo Ejecu
tivo queda investido de precisas facultades ex
traordinarias, que pueden resumirse así: 

'' 1 Q La de suspender las leyes que sean in-
compatibles con el estado de sitio. . 

'' 2Q La de dictar decretos obligatorios para 
reprimir el alzamiento o la agresión extranjera, 
siempre y cuando que estos decretos se confor
men a las reglas aceptadas por el derecho de 
gentes para la guerra entre naciones". 

El mismo demandante, en posterior escrito, 
emite las siguientes opiniones: 

''En la demanda de inconstitucionalidad que 
se tramita, el suscrito considera como violado el 
artículo 121 de la Constitución Nacional, según 
el cual el señor Presidente puede suspender las 
leyes incompatibles con el estado de sitio ... '' 

Más adelante agrega: '' . ; . Ahora bien, el 
concepto de 'incompatibilidad' de una medida 
con una situación de hecho, como es la que origi~ 
na el estado de sitio, es una cuestión tanto jurí
dica como política, porque no hay un Código, ni 
una ley, ni doctrina alguna de autores en donde 
pueda encontrarse de antemano definidas qué 
medidas son il!compatibles con el estado de sitio 
actual. El concepto de incompatibilidad hay que 
estudiarlo a la luz de la situación de hecho, que 
se trata· de conjurar, es decir, juzgando los ante
cedentes que la determinaron ... '' 

El señor Procurador General de la Nación, al 
descorrer el traslado, después de estudiar los dis
tint9s argumentos del actor, concluye con la pe
tición de que se declare exequible el decreto 
acusado. 

En la sentencia de fecha once de. agosto de 
1959, la mayoría de la Sala Plena sentó la si
guiente doctrina sobre. las consecuencias jurídi
cas de la Ley 21;1 de 1958: 

''Así las cosas, debe llegarse a la conclusión de 
que el texto de los Decretos quedó incorporado 
por remisión de ella en la Ley 2:;\ de 1958. Para 
la Corte, en consideración a la necesidad supe
rior del restablecimiento del orden público sin 
que se ocasionaran trastornos jurídicos, el Con
greso recogió- en la Ley aludida, antes de la ter
minación del estado de sitio en la mayor parte 
del país, el contexto de los decretos legislativos, 
y siendo difícil reproducirlos por razones de 
notorio conocimiento remitió su contenido al ori
ginal, así como el Legislador de 1887 remitió al 
contenido de los códigos y como el de 1945 remi
tió al contenido de los Reglamentos del Congreso. 
En suma, se produjo una nueva emisión de la 
voluntad legislativa con igual contenido al de los 
decretos correspondientes, es decir, que no se 
prolongaron éstos como tales, sino ·que ante la 
dificultad de incorporar su texto, la ley hizo re
ferencia al que aparece en cada uno de ellos, por 
lo cual no viola el precepto acusado el artículo 
121, inciso 4Q, de la ConstitlJ.Ción ". 

En consecuencia, como el fundamento legisla
tivo del decreto acusado no es ahora el artículo 
121 de la Constitución, sino el artículo 76 que 
atribuye al Congreso la facultad de expedir 
leyes, coii el fin de regular la actividad jurídica 
de la República, después de la vigencia de la 
Ley 2:;\ de 1958, prorrogada por las Leyes 105 
de 1959 y 79 de 1960, se ha operado el fenómeno 
de sustracción de materia en cuanto atañe al 
bec;eto número 03519 de 9 de noviembre de 
1949. 

Por lo expuesto, la Sala Plena de la Corte se 
abstiene de decidir en el fondo la demanda pro
puesta, por el motivo antes enunciado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la Gaceta J1tdicial. 

Carlos Peláez Trujillo, Ramiro 4.raújo Grau, 
Ehtmberto Barrera Domínguez, L1tis Alberto Bra
vo, Enrique Coral Velasco, Roberto de Zubiría, 
Gustavo Fajardo Pinzón, José J. Gómez R., José 
H ernández Arbeláez, Enrique López de ·la Pava, 
Simón Montero Torres, Efrén Osejo Peña, Luis 
Fernando· Paredes, Arturo C. Posada, Gustavo 
Rendón Gaviria, José Joaquín Rodríguez, Julio 
Roncallo Acosta, Angel Martín Vásquez, Primi
tivo V ergara Crespo, Luis Carlos Zambrano. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



KNJE:XJE:QU][JB][UDAD lP AJRC][AJL DEJL DJE:CJRJE:TO NQ 12 DJE: 4 DJE: .JfUNHO DJE: 1959. 

1. JE:n articulo ¡q den Decreto, en cuanto a.las atribuciones que concede a los .Jfll!eces de Kns
~rll!cción Criminal, es vionatorio de los artículos 61 y 26 de la Carta.- 2. Extensión y lími
~es de' nas facultades extraordinarias del Gobierno en lo tocante a expediciórn, reforma y 
susjplensión de códigos.- 3. lLa sirnJilllificación o ac,eleración de los trámites )~rocesanes (aTt. 
3Q) no imJilllica desconocimiento del derecho de defensa del procesado.- 4. JE:n cuanto en 
artículo 8Q de] Decreto desconoce la revocabilidad del mandato judicial, d4~ja de garanuti
zar suficientemente ell derecho de defernsa.- 5. ITnexequibilidad de los incisos b), e) y d) 
den artículo 10, JPIOr cuarnto desconocen el principio de la aplicabilidad jplreh!rente de la ley 
favorable.- 6. No o~stante nas restricciones jplrocesales establecidas en los artículos 5Q (Jilla
rágrafo ), 6Q, 7Q, 14,' 15 y 16 del Decreto acusado, subsiste garantizado el derecho de de
fensa.- 7. JE:n qué sentido son exequibles y en cuál inexequibles los a:rtícullos 11, 12 y 13, 
:rellacim:uados con en juzgamiento de menores.- 8. JE:l artículo 26 del Decreto, sobre captura 
de delincuentes, no viola en artículo 23 de. la Carta. - 9. Al autorizar recomJPiensas a los 
jpiartictnlares que colaboren en· la ca]pltura íde delincuentes,. el artículo 27 del Decreto no 

quebranta la Constitución. 

JENliJNCJIA\Cl!ON IDIE IDOC'll'RliNA\S 

ll. No se observa ni defiende la Constitución 
de la lltepública con el respeto aparente del tex
to y desconocimiento intrinseco del espíritu ins
titucional de la norma, sin que el acto alcance 
a justificarse por la nobleza de intención o la 
altura de los móviles. 

!En ia paz se encuentra ei supuesto necesario 
al desarrollo de la actividad común, pública y 
privada; y corresponde a Ro que en principio 
acontece dentro de la nación jurídicamente or
ganizada. o sea que la paz equivale a la nor-
malidad en la vida institucional de la República, 
y que entonces el ejercicio de la soberanía se 
manifiesta por la acción separada, no interferida 
pero armónica, de las tres Ramas del Poder 
Público: !Ejecutiva; !Legislativa y . Jurisdiccional. 
A\sí, no es concebible que persona o corporación 
alguna ejerza simultáneamente la autoridad po
Rítica o civin, y la judicial o la' militar. 

Cuando en caso de guerra exterior o de con
moción interior se dedara por en Gobierno tur
bado el! orden público, y en estado de sitio toda 
ia República o parte de ella, el régimen de de
recho no hace quiebra. A\penas se acentúa en el 
JI>resitllente na necesidad de cumplir su imperati
vo deber constitucional de "conservar en todo 
el territorio el orden público, y restablecerlo don
de fuere turbado" (79, ll20). JI>or ello está capa
citado en JI>residente de la República para 'dictar 

"decretos que tengan fuerza legislativa", enca
minados única y exclusivamtmte a restablecer 
cuanto antes el orden público, puesto que alcan
zada esta finalidad determinante dejan de regir , 
tales decretos, como con énfasis notorio lo re-

_.. pite el constituyente (89, 118;. 49, 121). 
Que por la declaración de •estado de sitio no 

desaparece la legalidad, está obviamente pres
crito en la Ca1rta. Porque el ~Gobierno carece de 
poder para derogar las leyes, y sólo está habini
tado para suspender "las que sean incompatibles 
coh el estado ~le sitio". !Esta limitación es de im
portancia carélinal, puesto que ningún motivo 
diferente de la incompatibilidacd de ciertas y de
terminadas n01rmas legales con el estado de sitio 
puede invocarse legítimamente por el Gobier
no para suspenderlas. No basta que puedan ser 
perfeccionadas o reemplazadas por otraS mejo
res a juicio d1~i Gobierno. !Es necesario que na 
ruptura del orden público obj•etivamente se ba
Ile en relación inmediata y directa.- _por nexo 
de causalidad eficiente, con <:iertas y determi
nadas leyes que, por lo mismo, son o han URe
gado a ser el. origen del desorden o una valla 
verdadera para el regreso a na normalidad. 

Si las circunstancias de hecho -ajenas a ~a 

voluntad del Gobierno- ~ienen tan incidencia 
que son capaces de impedir la. actividad corres
pondiente a las atribuciones privativas de na 
Rama Jurisdiccional del JI>ode1r Públ.ic?,- se dará 
en concreto la calamitosa sitlltación excepcionan 

¡ 
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a que sea aplicable el remedio heroico de que 
una misma persona o corporación pueda ejer
cer "simultáneamente la autoridad política y la 
judicial o la militar". 

lEste es el verdadero significado y alcance del 
artículo 61 dentro del espíritu incontrastable de 
la Carta Fundamental que organiza la 'litación 
colombiana como república democrática y re
presentativa. Y puesto que el artículo 61 modi
fica y altera el principio sustancial de la sepa
ración de los poderes públicos, ha de verse con 
toda claridad que el constituyente contempla 
allí nada más que la situación excepcional, an
gustiosa y extrema de que en los hechos no pue
da funcionar conforme a los dictados de la Car
ta la Rama .ll'urisdiccional. lEn conflictos tales, 
la ejercerán de emergencia las autoridades po
líticas o las civiles y militares, desde luego que 
sin administración de ju'sticia la sociedad no 
puede subsistir, y no':habría otro camino para 
el retorno a la normalidad. 

En· efecto: casos verdaderamenté extremos 
pueden, imponer que ·a la autoridad política se 
acumule la autoridad militar, y que a ambas 
así reunidas se sume la autoridad jurisdiccio
nal conforme al artículo 61 para salvar en tran
ces singulares el bien inestimable de la paz. 
!Pero esto a la luz del día no significa que en 
la sola declaracióh de estado de sitio en toda 
la República o parte de ella se encuentre de 
plano razón plausible para que en una misma 
persona o corporaci(\n se reúnan la autoridad· 
política o civil y la judicial o la militar. !Porque 
si a pesar de la turbación del orden público pue-

. den funcionar y funcionan efectivamente las 
autoridades jurisdiccionales, ningún motivo cir
cunstancial o de simple conveniencia justifica 
ante la Constitución Nacional que la autoridad 
política tome par~ sí la administración de jus~ 
ticia en cualquiera de sus grados o jerarquías. 
lEs claro en absoluto que no por el quebranta
miento de la estructura jurídica primaria de la 
nación ha de lograrse el fin de mantener o res
taurar su imperio, constitutivo precisamente del 
orden público; el cual puede perturbarse por los 
gobernados, pero también y con gravedad ma
yor por los propios gobernantes .. 

No autoriza, pues, en modo alguno al Gobierno 
el artículo 61 de la Constitución para suplantar 
en cualquier grado la actividad ju~isdiccional 
de la República con sólo declarar turbado el 
orden público y el estado d~ asedio parcial o 
total. lEs necesario,· además, que objetivamente 
los jueces no puedan cumplir su función priva
tiva de administrar justicia. Si así no sucede, si 
en concreto los jueces no están en circunstan-

cias impeditivas del ejerciciO de sus atribucio
nes, resulta evidente el desvío de poder cuando 
se confiere a las autoridades políticas la fun
ción de administrar justicia, constitucionalmen-
te propia de los jueces, mientras la perturba- '>\.. 

ción de los hechos no sea de tal naturaleza 
grave que estén en incapacidad actua,I de ejer
cerla. !Por consiguiente, la tarea de restaurar el 
orden ptlblico en tales eventualidade~- supone la 
remoción de los obstáculos de hecho que impi-

. dan la actividad jurisdiccional; pero de ningún 
modo y en ningún tiempo la creación de obs
táculos· de derecho que le cercenen o arreba
ten sus atribuciones emanadas directamente de 
la Constitución Nacional. 

Aparentemente la función falladora acumula
da a la actividad instructiva confiere agilidad 
y presteza a la faena eliminatoria de los esta
dos de violencia perturbadores del ortlen públi
co. !Pueden verse en la medida altas razones en
caminadas al logrt;J_ de la normalidad }Jor el em
pleo de instrumentos adecuados a la pronta· y 
eficaz lucha contra la delincuencia como garan
tía del sosiego público. !Pero el examen institu
cional de la.~uestión descubre el espejismo y no 
permite recibir el sistema profundamente per
turbador que suplanta la actividad de los jue
ces y les arrebata la competencia que de dere
cho y en los hechos, están capacitados para 
ejercer; que en todo tiempo, y mayor.mente en 
casos de emergencia, puede y debe recibir todo 
el . estímu!o natural e indispensable para su 
oportuno, eficaz y ágil desempeño, con sólo pro
v'eer· por los cauces constitucionales todos los 
elementos morales y materiales en respaldo de 
función tan elevada, y todo el personal extra
ordinario que las circunstancias demanden; que 
con la justicia haya justicia, para contrarrestar 
debidamente el peligro de la violencia endémi
ca, y atender y hacer frente al aumeltlto de los 
procesos puni~ivos en curso, cuyos trámites, ade
más, pueden hacerse tan rápidos como lo. pet. 
mita la salvaguardia del derecho de defensa 
ante jueces competentes. 

No lo son en derecho, sino apenas circuns
tanciales, cu!tndo fuera de los casos extremos que 
el artículo 61 contempla, la justicia se admi
nistra por funcionarios políticos, comisionados 
·por la autoridad política, con im\lacto directo 
que rompe todas las normas fundamentales que 
organizan la separación de los poderer. públicos, 
no menos que el artículo 26 de la Carta, ga
rante permanente, aun en las situaciones de más 
profundo desorden, del inalienable derecho de 
defensa. • No cabría demostrar el imposible de que el 
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ejercicio de la atribución constitucional de nom
brar jueces por los Tribunales de ][)istrito Judi
cial sea en modo alguno contrario al restable
cimiento del. orden público, o que dichas cor
poraciones se hayan denegado a cumplir esa 
función, o que no estén dispuestas aLnombra
miento oportuno de tantos jueces cuantos el 
Gobierno considere necesarios para atender cir
cunstancias de emergencia. 

lP'or consiguiente: si en contradicción con la 
estructura fundamentan de la Carta, el Gobier
no toma para sí atribuciones que a la !Rama 
J[urisdiccional del lP'oder lP'úblico competen aun 
en estado de sitio, no hay incertidumbre en en
contrar qúe el acto gubernamental, no obstante 
la notoria rectitud de intención y móviles pa
trióticos que lo inspiran, rebasa los poderes ex
cepcionales que le otorga el artículo 121 para 
restablecer el orden público, y viola las normas 
de la Constitución que or4enan el funcionamien
to separado de los lP'oderes lP'úblicos, aparte del 
artículo 26 en la garantía de defensa ante juez 
competente, en cuanto a los textos del ][)ecreto 
legislativo número 12, de 4 de junio de 1959, que 
otorgan a los llamados .JTueces de linstrucción 
Criminal que actúen por comisión del Ministe
rio de .JTusticia, competencia "para fallar en 
primera instancia" los procesos que el artículo 
19 enumera y determina. 

Son, pues, inexequibles las atribuciones que 
con exceso de los poderes de simple policía, se 
conceden en el referido Decreto legislativo a los 
Jueces de linstrucción Criminal dependientes del 
Ministerio de .JTusticia, para administrarla y f~~;

llar en materias de competencia privativa de 
los jueces verdaderos. 

2. En cuanto a las facultades que tenga el 
Gobierno en relación con la suspensión o re
forma de códigos cuando actúa en ejercicio de 
las atribuciones que le confiere en artículo 121 
de la Constitución Nacional, se considera lo 
siguiente: 

El artículo 76 Cle la Carta, en su ordinal 29, 
faculta al Congreso para "expedir Códigos en 
todos los ramos de la legislación y reformar sus 
disposiciones"; y el artículo 80 dispone que nos 
Códigós no pueden ser dictados ni reformados 
sino en virtud de proyectos adoptados por las 
respectivas Comisiones lP'ermantes de una y otra 
Cámara. 

lEn Gobierno está incapacitado para expedir 
Códigos en ejercicio de las facultades del ar
tícuno 121, porque se trata por excelencia de 
neyes de orden general y permanente. Ni por su 
naturaleza sobresaliente ni por el presupuesto 
de tiempo para su normal vigencia quedan com-

prendidos los Códigos en el 'ámbito de las fa
cultades de estado de sitio. (I~XXXll, 2202, 13). 

Tampoco puede reformarlos, porque elllo en
vuelve derogación parcial de carácter definitivo, 
e inconciliable, por tanto, con la transitoriedad 
de los mandatos que se dictan.t en uso de facul
tades de emergencia. 

lP'ero sí está facultado par:t suspender neyes 
comunes y, eventualmente, hasta nas leyes co
dificadas, cuando en concreto aparezca ostensi
ble la necesidad de la medida como instrumento 
de buen gobierno claramente nd~uado a la res
tauración del orden público. 

3. El señor Procurador General llle na Nación 
conceptúa que el artículo 39 del ][)ecreto 12 de 
4 de junio--de 1959, acusado de inconstituciona
lidad, quebranta el artículo 26 de l.a Carta, toda 
vez 1que suprime el auto de proceder. Dice en 
resumen de su razonamiento: "Ell artículo 39 del 
][)ecreto dispone perentoriamente que vencido 
el término de instrucción den sumario (30 días) 
o perfeccionado éste antes, se' cierre la investi
gación, se pongan los autos a disposicición de 
las partes para l.a presentación de alegatos y 
luégo se dicte sentencia, viollm los principios de 
derecho atrás consignados y, comoquiera que 
éstos aparecen principalmente expresados en el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, aquenia 
disposición es también contra1ia a dicha norma. 
Y lo es, vuelvt~ a decirse, por cuanto, sin provi
dencia de calificación que contenga cargos con
cretos, no hay, no puede h:tber, juzgamiento, 
juicio --que presupone controversia- ni defen
sa. Y no existiendo juzgamien.to o juicio la sen
tencia condenatoria se lllabría dictado sin nos 
presupuestos esenciales que se requieren para 
su validez". 

lP'ara lá Co1rte, cuando el artículo 26 de la 
Constitución· estatuye que "na.die podrá ser juz
gado sino conforme a las Reyes pre-existentes 
al acto que se imputa, ante Tribunal competen
te, :y observando la plenitud de ias formas pro
pias de cada juicio", reconoce y consagra en 
todo tiempo el derecho individuan de defensa, 
pero no señala. las formas propias de cada jui
cio. Es normal el trámite pll~nario por su am
plitud a través de numerosas etapas; pero ex
traordinariamente puede ser conducente y ne
cesario el proceso de actuadón acelerada. Lo 
que importa t~n esencia es q111e el acusado sea 
oído y vencido en juicio conforme a na ley pre
existente al a~~to que se impUita y por juez com
petente. 

Y si en estado de sitio la celleridalll procesal 
es claramente adecuada a reprimir ia violencia 
como causa dE~terminante de lla perturbación del 

1\ 
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orden público, de propio modo que propicio a su 
imperio antisocial el retardo inherente a la ma
yor amplitud de defensa dentro de la normali
dad, no hay duda de que el Gobierno está fa
cultado de emergencia por el artículo 121 para 
abreviar los trámites y suspender, en consecuen
cia, las disposiciones en contrario dentro .de los 
Departamentos donde ·rige el estado !}e asedio. 

Ahora bien: conforme al sistema del Decreto 
número 12, el sindicado tiene audiencia dentro 
del informativo; el fallo de primera instancia 
debe concretarle los cargos con mayor precisión 
que si se tratara de auto de proceder; es oído 
en segunda instancia, y dentro del· ámbito pro
pio del recurso extraordinario es oído también 
en ~asación. De modo que si los trámites se ace
leran, no por esta causa se sacrifica o lesiona el 
derecho de defensa que la Carta asegura a los 
hombres. 

. 4. Considera la Corte que el artículo 8'? del 
Decreto número 12 de 4 de junio de 1959, no 
garantiza suficientemente el derecho de defen
sa¡, a.I disponer que et apoderado que designe el 
sumariado, actuará desde la indagatoria "hasta 
la terminación del proceso", porque todo man
dato -con mayor razón en el campo penal- es 
esencialmente revocable, y se ataría al proceso 
en .forma indefinida al mandatario, aun en aque
llos casos en que el poderdante le haya perdido 
la confianza, a causa de negligencia, procederes 
indebidos o dolosos o de otros motivos, con gra
ve perjuicio, a no dudarlo, de los intereses de la 
defensa. 

5. !La Corte acoge la tesis del señor Procurador 
sobre inconstitucionalidad de los apartes b), e) 
y d) del artículo 10 del Decreto legislativo nú
mero 12 de 1959, que ordenan a los Jueces Sy.
periores, de Circuito y Municipales, aplicar, en · 
los asuntos de su competencia, las reglas del 
Decreto número 12. 

No hay duda de que siendo este Decreto res
trictivo y desfavorable en relación con las re
glas del Código de Procedimiento Penal, sobre 
la misma materia, no puede aplicarse de- pre
ferencia en los procesos a que se contraen aque
llos apartes, por mandato expreso del inciso se
gundo del artículo 26 de la Carta, el cual, de 
acuerdo con la doctriiJ.a de la Corte, no puede 
ser suspendido· en ningún tiempo. 

'll'ampoco la hay en cuanto el mismo artículo 
26 al hablar de "materia criminal", comprende 
tanto la ley penal sustantiva como la procedi
mental, en cuanto ésta se refiere a ciertas ga
rantías individuales, como el derecho de defen
sa, sin que el artículo 40 de la !Ley 153 de 1887, 
oscurezca este concepto, al preceptuar que "las 

leyes concernientes a la sustanciación y ritua
lidad de Jos juicios prevalecen sobre las anterio
res", pues esa disposición no se refiere en ver
dad sino a las reglas precisamente relacionadas 
con la simple "sustanciación y ritualidad" de los 
procesos. (V. sentencia de la Corte de 13 de 
mayo de 1941. U, 1970, 37). 

lEn consecuencia, al disponer los apartes b), 
e) y d) del artículo 10, que en los territorios 
en estado de sitio, los Jueces Superiores, de Cir
cuito y Municipales apli_quen en los asuntos de 
su competencia, las disposiciones del Decreto 
número 12, que es ley restrictiva y desfavorabi~, 
comparada con la legislación penal procesal pre
existente, en lo que atañe a los procesos inicia
dos antes, o iniciados después de entrar a regir 
er Decreto, pero en este caso por delitos come
tidos con anterioridad, los citados incisos del 
artículo 10, violan el inciso segundo dd artículo 
26 de la ·carta, según el cual, en ma.teria cri
minal, la ley favorable, vigente cuan<!lo el de-

. lito fue ·cometido, rige el proceso, con la excep
ción concerniente a las reglas de me¡;a ""ritua
lidad o sustanciación", de que trata el artículo 
40 de la !Ley 153 de 1887. 

6. No por ser restrictivas o menos favorables 
las disposiciones, referentes al procedimiento, 
contenidas. en Jos artículos 59 -{pará~:rafo), 69, 
79, 14, 15, 16 y 17 del Decreto legislativo número 
12 de 1959, comparadas con las del derecho pro
cesal común suspendidas en los IDepa!l"tamentos 
que aún se hallan en estado de sitio, se ha de 
seguir necesariamente el quebranto de la Cons
titución. lEl derecho de defensa subsiste garan
tizado, aunque no de modo tan ampli{l como en 
la legislación ordinaria. !La Constituci~n lo con
sagra: "Nadie podrá ser juzgado sino conforme_ 
a leyes pre-existentes al acto que se impute, 
ante 'll'ribunal competente, y observantlo la ple
nitud de l_as formas propias de cada jnicio"; re
conoce y consagra el derecho, pero no da la me
dida exacta de su ejercicio, ni ha determinado 
cada una de las formas que componen cada uno 
de los juicios, motivo por el cual ell.o corres
ponde al Congreso, como antes se expuso. Y en 
caso de emergencia al Gobierno, en \liSO de las 
facultades del artículo 121 y si bien no puede 
suprimir el derecho, está eventualmente facul
tado para acondicionar su ejercicio a la supre
ma necesidad de restablecer el orden. No podrá 
deducirse de los textos ·acusados, la cancelación 
de ta_n elemental como básica garantía ciuda
dana, sino el empleo de un conjunto de medi
das encaminadas a remover obstáculos que 'difi
cultan la represión de la violencia, me<.:lidas cla
ramente adecuadas en épocas de emergencia, co-
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mo na presente, cuyos rasgos característicos de
notan escasa madurez política en la Nación, en 
daño invaiuable para la unidad de acción y en 
perjuicio del desarrollo armónico de su poten
cia cultural t económica. Una . prueba. palpi
tante de que se conserva garantizado el derecho 
de defensa es la de que ya han sido infirmados 
por la Corte varios fallos proferidos por los Tri
bunales Superiores en los procesos ventilados 
según el IDecreto número 12. 

lEn síntesis: las disposiciones del IDecreto que 
la demanda acusa en el capítulo en estudio, pro
ven a la reglamentación de un juicio que consta 
de dos instancias, asistido el procesado por apo
derado que nombra libremente; que vela en la 
etapa sumarial por una instrucción recta; alega 
tanto en la primera como en la segunda in¡¡;
tancia; recurre de la sentencia de primer grado 
para ante el Tribunal Superior; solicita de éste 
la práctica de las pruebas que juzgue necesarias 
a la 1\efensa, y demanda en casación, si fuere 
el caso. No puede decirse, en verdad, qu_e haya 
·sido destituido de garantía constitucional quien 
puede servirse de estos medios para defender 
su libertad. 

7. Según los ~tí culos 11, 12 y 13 del IDecreto 
legislativo número 12 de 4 de junio de 1959, 
quedan sometidas las infracciones que cometan 
los menores de 16 años en los IDepartamentos 
en estado de sitio, a los .Jueces de l!nstrucción 
Criminal, a los Municipales, de Circuito y Su
periores, en los términos y según las reglas del 
][]lecreto, pero sólo podrán condenar a la we
dida de seguridad consistente en reclusión en , 
un reformatorio por lapso no inferior a dos 
años. Siguen los .Jueces de Menores con la com
petencia ordinaria para conocer de los demás 
asuntos contemplados en la !Ley 83 de 1946, así 
como de los procesos pendientes por infracciones 
penales con arreglo a las disposiciones de la 
misma !Ley 83. 

Al respecto, la Corte ·e~tiende a estas normas 
la motivación expuesta en esta misma sentencia 
sobre los artículos 1q, 2q y 3q, y en general toda 
J.a que antecede. Y puesto que el artículo U. atri
buye competencia de juzgamiento a los Jueces 
de· n.nstrucción Criminal, que no son funcionarios 
judiciales, es en ello inexequible. Pero en lo 
que respecta al trámite o formas procesales no 
incide la censura, comoquiera que el derecho 
de defensa de los menores aparece debidamente 
garantizado. 

8. lEn artículo 26 del IDecreto número 12 de 
1959 faculta a las autoridades militares y de 
policía para caJ)turar y poner a la disposición 
de las autoridades competentes, a las perso11as 

de que se tenga noticia que han cometido deli
tos, o que sean requeridas ¡~úbnicamente ]¡IOr 
la autoridad, o se hayan fugado estando legal
mente detenidas, se dediquen al tráfico ilícito 
de ar~as, explosivos y estupefacientes, o se en
cuentren en evidente estado antisodai. Se acusa 
este artículo por violar el 23 de la Carta, ya que 
las atribuciones que confía · a los funcionarios 
militares y de :policía, no pueden cumplirse sino 
a virtud de mandato jucliciai ·y por motivos pre
viamente definidos en las leyes. 

!La demanda acusatoria no acentúa el cargo 
en lo que resp•ecta a la atribución para captu
rar a quienes sean réqueridos públicamente por 
las autoridades, se hayan fugado estando legal
mente detenidos, o se dedique:n al comercio ilí
cito de armas, estupefacientes o explosivos. Se 
concreta la acusación; por consiguiente, en cuan
to el artículo 26 se refiere a la captura de nas 
personas de q111ienes se 'tiene noticia que han 
cometido delitos, o se encuentren en evi~ente 
estado antisocial. 

JEI artículo 23 de la Constitución Nacionan 
prescribe que "nadie podrá ser molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión o arres
to, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino 
a virtud de mandamiento escrito de autoridad 
competente, con las f~rmalidades legales y por 
motivo previamente definido ·en las leyes". 

!La Corte, de acuerdo con en señor Procurador, 
considera que el precepto acusado no se aparta 
del ordenamiento constitucional: 

lEn primer lugar, éste no dispone que la orden 
sea impartida por autoridad judicial sino por 
"autoridad ·competente". !La autoridad compe
tente la señala en tiempo de paz el legislador 
ordinario, y en tiempo de anormalidad el Go
bierno, puesto qp,e como el artículo 23 de la 
Constitución no determina cuál es la autoridad 
competente, no quebranta el ]Ejecutivo en ar
tículo citado cuando en ejercicio de las facul
tades del 121 estatuye que la autoridad militar 
y la de policía pueden detener a los particula
res, a pesar de las disposiciones procedimentales 
y de policía qu1e sean contrarias a tal señala
miento, las que por lo mismo quedan suspen
didas. 

lEn segumjo lugar, en mandamiento -que ha 
de ser escrito-· debe reunir los demás requisitos 
legales, esto es, los señalados en las Reyes de 
procedimiento o de policía. 

lEn tercer lugar, si los motivos deben hallarse 
definidos con antelación en las leyes, eso pre- -
cisamente hace el artículo acusado, pues si la 
Car.ta no los define, ello concierne ante todo 
a la ley, y en caso de guerr:t exterior o COI\• 

¿ 
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moción interior, a los decretos legislativos de 
acuerdo con el artículo 121, sin qu·e sufra que
branto la inviolable disposición del artículo 23 
de la lLey Fundamental. 

9. Autoriza el artículo 27 del IDecreto número 
12 de 1959 a los Gobernadores de los IDeparta
mentos en estado de sitio, para que, previa con
sulta de la cuantía al Ministerio de Justicia, 
ofrezcan recompensas en dinero a los particu
lares que entreguen a los delincuentes requeri
dos por la autoridad o faciliten su captura, de

,biendo pagarse tales recompensas con cargo al 
Tesoro Nacional. 

No estima la Corte que el texto acusado se 
halle en pugna con las disposiciones constitu
cionales que indica la demanda. 

!El artículo 78, ordinal 5~, de la Carta, somete 
las gratificaciones a que alude, al requisito de 
hallarse reconocidas en ley pre-existente, la cual, 
en el presente caso, es el ][)ecreto número 12, dic
tado en ejercicio de la potestad emanada del 
artículo 121, ya que no se trata de una norma 
constitucional· de aquellas que según la doctriiÍ.a 
de la Corte, no pueden suspender su imperio 
~n tiempos de turbación del orden público. 

No sufren tampoco los artículos 30, 183 y 189 
de la Carta, porque no se afecta el tesoro de 
los ][)epartamentos sino el Nacional, que men
ciona el citado ordinal 5~ del artículo 78 ibídem. 

Ni el artículo 23, por último, porque la dis
. posición acusada se refiere a los delincuentes 
requeridos por la justicia, esto es, contra quie
nes las autoridades competentes; incluidas las' 
mencionadas en el artículo 26 del IDecreto, ha
yan dictado auto de detención u ordenado su 
aprehensión, de acuerdo con lo· dispuesto en el 
artículo 384 del Código de Procedimiento lP'enal. 

!El Gobierno, en vista de la urgentísima nece
sidad en que la Nación se halla de terminar 
esta dolorosa etapa de violencia, ha considerado 
conveniente que la entrega de los delincuentes 
o la facilitación de su captura, cause una retri
bución pecuniaria, apenas equitativa, dados los 
obvios peligros que esa tarea comporta, sin que 
por ello deje de tener cabal vigencia la facultad 
del articulo 384 del Código de lP'roéedimiento 
lP'enal. 

Sobre el alcance del artículo 23 de la Carta, 
en relación con el 384 del citado Código, la Cor
te en pleno expuso, en sentencia de 25 de octu
bre de 1960: 

"lEs cierto que el artículo 23 de la Carta dis-
, pone que 'nadie podrá ser molestado en su per

sona o familia, ni reducido a prisión o arresto, 
ni detenido. . . sino a virtud de mandamiento 
escrito de autoridad competente, con las forma-

.lidades legales y por motivo previamente defi
nido en las leyes'. lP'ero una cosa es reducir a 

' prisión o arresto a una persona, o disponer su 
detención, y algo distinto realizar su captura. 
Aquéllas exigen un acto jurisdiccional. lEn cam
bio la captura es el mero acto f_ísico de apren
hensión, la cual deberá cumplir·cualquiera, cuan
do se trata del delinclient~ cogido in flagranti 
o del que cuya 'captura haya sido públicamen
te requerida por la autoridad competente'. 

"Si el delincuente cogido in flagranti, de acuer
do con el artículo 24 de la Constitución Nacio
nal, 'pÚede ser aprehendido y llevado ante el 
Juez por cualquier persona', es evidente que 
también lo puede ser aquel 'malhechor cuya 
captura haya sido públicamente requerida por 
la autoridad competente, pues en este segundo 
'caso la formalidad legal a que alude la Carta 
consiste, precisamente, en ese requerimiento pú
blico de la autoridad, para que esa captura se 
cumpla. y en este evento, es lógico que precede 
a t~l requerimiento el 'acto jurisdiccional que 
ordena o la detención preventiva, o la prisión o 
el arresto de la persona ·o personas cuya apre
hensión pide la autoridad competente"." (XCUll, 
2230 y 2231, p. 637). 

IDeterminado así el alcance del artículo 384 
del Código· de Procedimiento lP'erial, en sus nexos 
con el· 23 de la Carta, es evidente que el ar
tículo 27 del Decreto guarda armonía con la 
norma constitucional. 

Corte Suprema de Jnsticia.-Sala Pler¡,a.-Bo
gotá, veinticuatro (24) de julio de mil nove
cientos sesenta y lUlO. 

(Magistrado ponente: doctor· José Hernández 
Arbeláez). 

V arios ciudadanos, encabezados por el doctor 
Gilberto Moreno, demandan que la Córte declare 
inexequibles los artículos 10, 20, 30, 50 (el pará
grafo), 60, 10, so, 10 a 24, 26, 27, 28, 30 y 32 
del Decreto legislativo número 12 de 4 de junio 
de 1959, ''por el cual se dictan normas tendientes 
a procurai.· la rápidá y eficaz administración de 
justicia, en lo penal, en los Departamentos en 
donde subsiste el estado de sitio". 

I 

TEXTOS ACUSADOS 

Artículo 1 o Los .Jueces de Instrucción Crimi
nal que actúen por comisión del Ministerio de 
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,Justicia <'ll el territorio de los Departamentos 
en donde subsiste el estado ele sitio, son conipe
tentes para instruír y fallar en pri;mera instan
cia los procesos que se adelanten por los siguien
tes delitos ; 

19 Del homieidio, excrpción hecha del homL 
ridio culposo; 

29 De las lesiones personales, en los casos de 
los artículos 373, 374, 375, 376, 377, 379 del 
Código Penal; 

39 Asociación e instigación para delinquir, y 
de la apología del delito; · 

49 Incendio, inundación y otros que envuel
ycn un 'peligro común; 

59 Del delito de violación de domicilio, con
templado en el artículo 302 del Código Penal; 

69 Del delito contra la libertad de trabajo, 
contemplado rn rl artículo 308 del Código Pr
nal ;· 

79 Delitos contra la autonomía personal; 
89 Del secuestro ; 
99 De la violencia carnal ; 
10. Encubrimiento de los delitos de que trata 

<'Stc artículo; 

ll. Puga de presos. 

Artículo 29 La instrucción y fallo de los pro
eesos a que se refiere el artículo anterior, se· hará 
eonforme al procedimiento que se establece en 
los artículos siguientes. 

Artículo 39 El sumario deberá ser instruído en 
rl término máximo de treinta (30) días, vencido 
el cual, o antes si se hubiere perfeccionado .el 
sumario, el Juez ordenará, mediante auto de sus
tanciación, el cierre de la investigación, y pondrá 
por el término de tres ( 3) días los autos a dispo
sición de las pa.rtes para la presentación de ale
gatos. Vencido dicho término, el Juez dictará 
sentencia dentro de los cinco ( 5) días subsi
guientes. 

Artículo 59 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . : .. 

Parágrafo. El auto de detención durante el su
mario se regirá por las normas comunes, pero 
rs inapelable. En el caso del artículo 365 del 
Código ele Procedimiento Penal, el término del 
emplazamiento será de cinco ( 5) días. 

Artículo 69 En los procesos que se adelanten 
conforme a este Decreto, no habrá lugar a yxcar
celación, cualquiera que sea el delito. Cuarldo la 
sentencia ele pJimera instancia fuere absoluto
ria, los detenidos quedarán' en libertad bajo fian
za mientras el Tribuval no haya confirmado la 
sentencia. 

Artículo 79 Cuando al fallarse el proceso en 
primera instancia, no existiere prueba plena para 
absolver o condenar., se sobreseerá temporalmen
te, y se ordenará reabrir la investigación hasta 
su perfeccionamiento. El sobreseimiento tempo
ral debe consultarse, y no se pondrá en libertad 
a los detenidos, si los hubiere, mientras no s~ 
haya confirmado por el Superior. 

Parágrafo. Cuando el Superior confirme un 
sobreseimiento temporal, determinará el funcio
nario que debe perfeccionar el proceso, y fallar
lo de nuevo y definitivamente en prüp.era ins
tancia. Si el Superior revocare el sobreseimiento 
temporal, dictará la sentencia que deba reem
plazarlo. 

Artículo 89 La designación de apoderado se 
· hará conforme al Código de Procedimiento Pe
nal, desde el, momento de la indagatoria, y con 
él se aetuará hasta la terminación del proceso. 

·Artículo 10. Er;. los Departamentos en dond·~ 
aún subsiste el estado de sitio, los Jueces Supe
riores, de Circuito y Munieipales, en los asuntos 
de su c<)mpetencia,, cuando no se·hayan encomen
dado por comisión especial a los Jueces de Ins
trucción Criminal en los términos del presente 
Decreto, se sujetarán a las normas siguientes; 

a) Si al entrar a regir este Decreto, ya se 
hubiere proferido auto de proceder, aun cuando 
no se haya ejecutoriado, el juicio se realizará 
según lo establecido' en el Código ele Procedi
miento ·Penal; 

b) Si no se hubiere dictado auto de. proceder, 
se aplicarún las normas establecidas en este De
creto; 

e) A los sumarios en curso se aplicarán las 
normas establecidas en\ este Decreto; 

el) Los procesos que se iniciaren con posterio
ridad a la vigencia de este Deereto, se regirán 
por las normas del mismo; 

e) La apelación y la consulta de las providen
cias de los Jueces Municipales, se surtirán ante 
los Jueces de Circuito. 

Artículo 11. Los J neces de Instrucción Crimi
nal, Municipales, de Circuito y Superiores, a que 
se refiere este Decreto, conocerán también si las 
infracciones de su competencia son cometidas por 
menores, mediante el mismo procedimiento, pero 
en la sentencia sólo po"drán aplicar la medida 
de segur'idacl, consistente en la reclusión en un 
Reformatorio por un término no inferior a dos 
(2) años. En tales casos, si la sentencia no fuere 
apelada, se consultará ante la Sala Penal del 
resprctivo Tribunal Superior. Ejecutoriada la 

(J 
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sentencia será puesto el menor a órdenes del 
Juez de Menores respectivo para el cumplimien
to del fallo. 

Parágrafo. El Ministerio de Justicia señalará 
los Reformatorios en donde- debe cumplirse la 
reclusión. 

Parágrafo. En todo caso, la detención: de me
nores mientras dura el proceso, se cumplirá en 
lugar~s distintos de los destinados a la detención 
de los mayores. 1 

Artículo 12. Son menores, para los efectos de 
este Decreto, las person~s que no hayan cumpli
do 16 años. 

ArtícÜlo 13. La competencia de los Jueces de 
Menores en los Departamentos en que aún sub
sist.e el estado de sitio, queda circunscrita, a par
tir de la vigencia de este Decreto, a los demás 
asuntos a que se refiere la Ley 83 de 1946, pero 
de los procesos por infracciones penales come
tidos por men_9res, y que estuvieren en curso, 
conocerán hasta su terminación, según el- proce
dimiento de la misma Ley. 

Artículo 14. En los procesos que se adelanten, 
conforme a las normas de este Decreto, las peti
ciones de cesación de procedimiento sólo podrán 
presentarse dentro del término para alegar, an
tes de la sentencia de primera instancia, y se 
resolverán en ésta. 

Artículo 15. Durante el sumario no se practi
carán diligencias de careo en ningún caso. El 
auto que acepte o rechace la práctica de pruebas 
en el sumario, es inapelable. 

Artículo 16. Las apelaciones y consultas de las 
sentencias se surtirán conforme a las normas del 
Código de Procedimiento Penal. 

Artículo 17. Contra las sentencias de segunda 
instancia dictadas por los Tribunales Superiores · 
del Distrito Judicial, en desarrollo del procedi
miento que en este Decreto se establece, habrá lu
gar al recurso de casación ante la Sala Penal de 
la Corte Suprema de Justicia, conforme a las 
cauga1es y al procedimiento establecidos en el 
CÓdigo de Procedimiento Penal, que fueren per
tinentes. 

Artículo 18. El Ministerio Público será ejerci
do ante los Jueces de Instrucción Criminal de 
que trata este Decreto, por el respectivo Perso
nero Municipal en los casos en que no intervep
gim los Fiscales especiales, creados por el Decreto 
número 0328 de 1958. 

Artículo 19. En todos los procesos en que se 
aplique el procedimiento establecido en este De-

creto, no hay lugar a traslados ni a notificacio
nes obligatorias al Ministerio Público. 

Parágrafo. Los Agentes del Ministerio Público 
están obligados a intervenir e:q los procesos pe
nales, y a concurrir al despacho de los Jueces 
para notificarse oportunamente, enterarse de la 
marcha de los procesos, pedir pruebas y presen
tar alegaciones en las oportunidades legales. 

En los Tribunales Superiores, el Magistrado 
ponente se limitará a dar aviso escrito a los Fis
cales de la llegada del negocio, y este aviso se 
repartirá entre ellos, para determinar la respon
sabilidad de intervención del Ministerio Público. 

Artículo 20. Si se suscitare colisión de compe
tencias dentro d~ los procesos penales de que 
conozcan los Jueces de Instrucción Criminal de 
que trata este Decreto, deberá dirimirlas el res
pectivo Tribunal, pero no se suspenderá la in
vestig¡¡.ción ni se anulará lo actuado. 

Artículo 21. La acción civil para el resarci
miento del daño o perjuicio causado por el delito, 
puede ejercerse dentro del proceso penal, o por 
separado, ante la jurisdicción civil competente, 
a ele!)ción del ofendido. 

Si quien tenga derecho, conforme a las normas 
legales, resuelve constituír parte civil dentro del 
proceso penal, la aceptación de ella se hará por 
medio de auto, que será inapelable. 

Artículo 22. En los procesos que se adelanten, 
conforme a lo establecido en este Decreto, no 
podrá alegarse nulidad sino por las siguientes 
causas: 

a) Incompetencia de jurisdicción, y 
b) Ilegitimidad de personería, en el querellan

te, cuando el asunto. es de aquellos en que no 
puede procederse de oficio. 

Parágrafo. Las nulidades sólo podrán alegarse 
una vez dictada la sentencia de primera instan
cia, y ante el respectivo Tribunal. 

ArÜ~ulo 23. Cuando haya lugar a la acumula
ción de procesos, ésta se hará antes de la senten
cia de primera instancia, y se decretará por me
dio de auto, que es inapelable. 

Artículo 24. Cuando el proceso se refiere a de
litos sometidos a diversas competencias, preva
lecerá la competencia para conocer de los J u e
ces de Instrucción Criminal a que se refiere este 
Decreto, sobre la de tos Jueces Superiores, de 
Circuito y Municipales; la de los Jueces Supe
riores sobre la de los Jueces de Circuito y Muni
cipales, y la de los Jueces de Circuito sobre la 
de los Jueces Municipales. 



16 GA,CETA JUDICIAL Nos. 2.242, 2243 y 2244 

Artículo 26. Facúltase a las autoridades mili
tares y de Policía para capturar y poner a la dis
posición de las autoridades competentes, a la¡¡ 
personas de quienes se tenga noticia que han co
metido delitos ; a las que estén requeridas públi
camente por la autoridad; a las que se hayan 
:fugado, estando legalmente detenidas; a las que 
se dediquen al tráfico ilícito de armas, explosi
vos o estupefacientes, y a las que se encuentren 
en evidente estado antisocial. ' 

Artículo 27. Autorízase a los Gobernadores de 
los Departamentos en estado de sitio para que, 
previa consulta de Ht cuantía al Ministerio de 
Justicia, ofrezcan recompensas en dinero a los 
particulares que entreguen a los delincuentes re
queridos por la justicia, o faciliten su captura. 
Tales recompensas se pagarán con cargo al Te
soro Nacional. 

Artículo 28. Toda persona que sea designada , 
por la autoridad competente para auxiliar a ~a 
justicia en cuestiones técnicas, tendrá la obliga
ción-de prestar su concurso inmediato y gratuito. 
La renuencia a prestar ~l servicio acarrea las 
consecuencias a que se refiere el inciso 29 del ar
tículo 257 del Código de Procedimiento Penal.., 

Artículo 30. J.1as personas que sean condena
das, de acuerdo con las normas de este Decreto, 
y por los delitos en él señalados o los conexos con 
ellos, no tendrán derecho a la condena y libertad 
condiCional, ni al perdón judicial, ni estarán co
bijados por las rebajas de penas que se decreten 
en el futuro. 

El Gobierno acondicionará a la mayor breve
dad, y con todas las seguridades del caso, una 
isla marítima para que a ella puedan ser envia- · 
das a cumplir su condena las personas que fue
ren sentenciadas a la pena de presidio o de pri
sión. 

Artículo 32. El Gobierno hará los traslados 
presupuestales y apropiará las partidas que fue
ren necesarias para el cumplimiento de este De
creto, el cual rige a partir de la fecha de su 
expedición, y suspende todas las disposiciones 
legales qu~ le sean contrarias. 

II 

TEXTOS INFRINGIDOS 

La acusación afir~a que los preceptos copia
dos violan "los artículos 22, 55, 58, 78, numeral 
29 y 59, numeral 29, 80, numeral 29, 121, Títu
lo XV, 183, 187, numeral 29 de la Constitución 

Nacional, Código de Procedimiento Civil, Código 
de Procedimiento Penal, éstos como desarrollo 
de aquéllos y los demás que aquí citarnos y co-
mentamos'' se lee en la demanda. , 

El señor Procurador General de la N ación con
ceptúa que las disposiciones acusadas son exequi
bles, salvo el artículo 39 y los incisos b), e) y 
d) del artículo 10. 

La Corte se ocupa por separado de la acusa
ción referente a cada uno de los preceptos que 
son materia de la demanda. 

III 

A) FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION 

Según el artículo 19 del Decreto número 12, de 
4 de junio de 1959, los Jueces de Instrucción Cri
minal, cuando actúen por comisión del Minis
terio de Justicia en los Departamentos donde 
subsiste el estado de sitio, tienen competencia 
para instruír y fallar, en primera instancia, los 
procesos a que haya lugar por las infracciones 
enumeradas en el mismo texto: ' 

Estas son, en síntesis, las razones en que la 
acusación basa la inc~nstitucionalidad de dicho 
precepto: 

a) Que es cuestión fundamental de las institu
ciones del Estado, la forma como la Constitución 
organiza el poder público y dispone su ejercicio ; 
que según el artículo 29 de la Carta, la soberanía 
reside esencial y exclusivamente en la Nación 
y de ella emanan los poderes públicos, que. se 
ejercerán corno lo prescribe la misma Ley Fun
damental; y agrega: ''Para la paz o para la 
anormalidad, los poderes deben ejercerse en la 
forma establecida en la Constitución, en forma 
separada, aunque. con colaboración armónica. 
Como lo dice Carlos Schmitt, 'característica del 
estado de derecho es que toda la actividad del 
Estado está repartida de modo exhaustivo en una 
suma de competencias clarámente delimitadas en 
la ley', y este estado tiene que subsistir dentro 
del estado de sitio. Este no autoriza al Gobierno 
para eludir el sistema de controles inherentes a 
mi Estado organizado''. 

b) Que el artículo 55 de la Constitución esta
tuye el principio de la separación de los poderes, 
que el decreto infringe. "No aceptarnos -dice la 
demanda- que la separación de los poderes pue
da impedir el regreso a la normalidad, o que el 
conocimiento de determinada materia, por una 
de ellas, pueda ocasionar el desorden público o 
imposibilitar al Presidente para restablecer el 

¿ 
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orden. Menos acept!J-mos la alegación de que la 
continuación del delito se explica por estar en 
manos distintas del Presidente la facultad de 
castigarlo''. 

''El Decreto acusado no tiene explicación algu_ 
na sobre su expedición., Los funcionarios de Ins
trucción deben reunir los mismos requisitos de 
los Jueces de Circuito. Luego de ellos puede es
perarse apenas lo que puede esperarse de los 
otros, ,ya que la design¡¡,ción por el Gobierno no 
les da categoría especial ni facultades que no 
puede dar la ley a los jueces comunes. Lo esen
cial, pues,_ de la reforrma, si algo en realidad pue
de esperarse de ella, es el procedimiento más 
rápido y el Congreso pudo modificarlo". 

e) Que el artículo 157 de la Carta habla de 
· los Jueces de Instrucción, cuya autoridad se cir

cunscribe a investigar los delitos; el artículo 60 
del Código' de Procedimiento Penal enumera los 
funcionarios de instrucción, entre los cuales fi
guran dichos jueces; el artículo 38 ibídem, dis
pone que éstos sean nombrados por los Tribuna
les Superiores ele Distrito J:udicial, pero, la Ley 
4l!- de 1943 los puso bajo la dependencia del Mi
nisterio de Gobierno, habiendo quedado luego 
bajo la del Despacho de Justicia, al ser creado 
éste, pero que no son ellos los Jueces de Instruc
ción de que habla 'el artículo 157 de la Carta; 
y concreta así esta parte de la impugnación: 
''Al atribuír el Gobierno a sus jueces de' ins
trucción la función de administrar justicia, está 
violando el artículo 58, puesto que sólo pueden 
administrar justicia la Corte Suprema, los Tri
bunales Superiores de Distrito y demás Tribu
nales y Juzgados que establezca la ley. No vale 
argumentar que los jueces- de instrucción fue
ron creados por la Ley 4l!- de 1943, puesto que 
en ella no se les da la facultad de administrar 
justicia y será inconstitucional la ley que diera 
esa facultad a funcionarios dependientes de, un 
Ministro, porque quebrantaría: la separación de 
los poderes". 

B) CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. No se observa ni defiende la Constitución 
de la República con el respeto aparente del tex
to y desconocimiento intrínseco del espíritu ins
titucional de la norma, sin que el acto alcance a 
justificarse por la nobleza de intención o la al-· 
tura de los móviles. 

En la paz se encuentra el supuesto necesario 
al desarrollo de la actividad común, pública y 
privada; y corresponde a lo que .en principio 
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acontece dentro de la nación jurídicamente orga
nizada. O sea: que la paz equivale a la normali
dad en la vida institucional de la República, y 
que entonces el ejercicio de la soberanía se _)lla
nifiesta pQr la acción separada, no interferida 
pero armónica, de las tres Ramas del Poder Pú
blico: Ejecutiva, Legisla ti~ y Jurisdiccional. 
Así, no es concebible que persona o corporación 
alguna ejerza simultáneamente la autoridad po
lítica o civil, y la judicial o la militar. 

' 2. Cuando en caso de guerra exterior o de 
conmQción interior se declara por el Gobierno 
turbado el orden público, y en estado de sitio 
toda la República o parte de ella, el régimen de 
derecho no hace quiebra. Apenas se ac_entúa en 
el Presidente la necesidad de cumplir su impe
rativo .deber constitucional de ''conservar en to~ 
do el territorio el orden público, y restablecerlo 
donde fuere turbado". (79, 120). 

Por ello está capacitado el Presidente de la 
República para dictar ''decretos que tengan 
fuerza legislativa", encaminados única y exclu

, sivamente a restablecer . cuanto antes el orden 
público, puesto que alcanzada esta finaliaad de

. terminante, dejan de regir tales decretos, como 
· con énfasis notorio lo repite el constituyente. 

(SQ, 118; 4Q, 121). 

3. Que por la declaración de' estado de sitio 
no desaparece la legalidad, está obviamente pres
crito en la Carta. Porque el Gobierno carece de 
poder para derogar las leyes, y sólo está habili
tado para suspender ''las que sean incompati
bles con el estado de sitio''. 

J Esta limitación es de importancia cardinal, 
puesto que ningún motivo diferente de la incom
patibilidad de ciertas y determinadas normas 
legales con el estado de sitio puede invocarse 
legítimamente por el Gobierno para suspender
las. No basta que puedan ser perfeccionadas o 
reemplazadas por otras mejores a juicio del Go
bierno. Es necesario que la ruptura del orden 
público objetivamente se halle en relación in
mediata y directa, por nexo de causalidad efi
ciente, con ciertas y determinadas leyes que, por 
lo mismo, son o han llegado a ser el origen del 
desorden o una valla verdadera pará el regreso 
a la normalidad. 

4. Si las circunstancias de hecho -ajenas a 
la vohintad ·del Gobierno- tienen tal inciden<:ia 
que son capaces de impedir la actividad corres
pondi_ente a las atribuciones privativas de la Ra
ma Jurisdiccional del Poder Público, se dará en 
concreto la calamitosa situación excepcional a 
que sea aplicable el remedio heroico de que una 
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misma persona o corporación pueda ejercer ''si
multáneamente la autoridad política o civil y la 
judicial o la militar". 

Este es el verdadero significado y alcance d~l 
artículo 61 dentro del espíritu incontrastable de 
la Carta Fundamental que organiza la nación 
colombiana como república democrática y repre
sentativa. Y puesto que el artículo 61 modifica 
y altera el principio sustancial de lá separacióll 
de los poderes públicos, ha de verse con toda 
claridad que el constituyente contempla allí na
da más que la situación excepcional, angustiosa 
y extrema de que en los hechos no pueda fun
cionar conforme a los dictados de la Carta la 
Rama Jurisdiccional. En conflictos tales, la ejer
cerán de emergencia las autoridades políticas 
o las civiles y militares, desde luego que sin ad
ministración de justicia la sociedad no puede 
subsistir, y no habría otro camino para el retor
no á la normalidad. 

En efecto: casos verdaderamente extremos 
pueden imponer que a la autoridad política se 
acumule la autoridad militar, y que a ambas 
así reunidas se sume la autoridad jurisdiccional 
conforme al artículo 61 para salvar en trances 
singulares el bien inestimable de la paz. Pero 
esto a la luz del día no significa que en la sola 
declaración de estado de sitio en toda la Repú
blica o parte de ella se encuentre de plano ra
zón plausible para que en una misma persona o 
corporación se reúnan la autoridad política o 
civil y la judicial o la militar. Porque si a pesar 
de la turbación dBl orden público pueden funcio
nar y funcionan efectivamente las autoridades 
jurisdiccionales, ningún motivo circunstancial o 
de simple conveniencia justifica ante la Consti
tución Nacional que la autoridad política tome 
para sí la administración de justicia en cualquie
ra de sus grados o jerarquías. Es claro en abso
luto que no por el quebrantamiento de la estruc
tura jurídica primaria de la nación ha de lo
grarse el fin de mantener o restaurar su imperio, 
constitutivo precisamente del orden público ; el 
cual puede perturbarse por los gobernados, pero 
también y con gravedad mayor por los propios 
gobernantes .. 

5. No autoriza, pues, en modo alguno al Go
bierno el artículo 61 de la Constitución para su
plantar en cualquier grado la actividad jurisdic
cional de la República con sólo declarar turbado 
el orden público y el estado de asedio parcial o 
total. Es necesario, además, que objetivamente 
los jueces no puedan cumplir su función privati
va de administrar justicia. 

Si así no sucede, si en concreto los jueces no 

están en circunstancias impeditivas del ejercicio 
de sus atribuciones, resulta evidente el desvío de 
poder cuando se confiere a las autoridades polí
ticas la función de administrar justicia, constitu
cionalmente propia de' los jueces, mientras la 
perturbación en los hechos no sea dé tal natura
leza grave que estén en incapacidad actual de 
ejercerla. 

Por consiguiente, la tarea de restaurar el or
den público en tales eventualidades supone la re
moción de los obstáculos de hecho que impidan 
la actividad jurisdiccional; pero de ningún mo
do_ y en ningún tiempo la creación de obstácu
los de derecho que le cercenen o arrebaten sus 
atribuciones emanadas directamente de la Cons
titución Nacional. 

6. Aparentemente la función falladora acu
mulada a la actividad instructiva confiere agi
lidad y presteza a la faena eliminatoria de 'los 
estados de violencia perturbadores del orden pú
blico. Pueden verse en la medida altas razones 
encaminadas al logro de la normalidad por el 
empleo de instrumentos adecuados a la pronta 
y eficaz lucha contra la delincuencia como ga
rantía del sosiego público. 

Pero el examen institucional de la cuestión 
descubre el espejismo y no permite recibir el sis
tema P!:Ofundamente perturbador que suplanta 
la actividad de los jueces y les arrebata la com
petencia que de derecho y en los hechos, están 
capacitados para ejercer; que en todo tiempo, y 
mayormente en easos de emergencia, puede y 
debe recibir todo el estímulo natural e indispen
sable para su oportuno, eficaz y ágil desempeño, 
con sólo proveer por los cauces constitucionales 
todos los elementos morales y materiales en res
paldo de función tan elevada, y todo el personal 
extraordinario que las circunstancias deman
den; que con la justicia haya justicia, para con
trarrestar debidamente el peligro de la violen
cia endémica, y atender y hacer frente al aumen
to de los procesos punitivos en curso, cuyos trá
mites, además, pueden hacerse tan rápidos co
mo lo permita la~ salvaguardia del derecho de 
defensa ante juec:es competentes. · 

No -lo son en derecho, sino apenas circunstan
ciales, cuando fuera de los casos extremos que 
el artículo 61 contempla, la justicia se adminis
tra por funcionarios políticos, comisionados por 
la autoridad poHtica, con impacto directo que 
rompe todas las normas fundamentales que orga
nizan la separación de los poderes públicos, no 
menos que el artíeulo 26 de la Carta, garante per
manente, aun en las situaciones de más profun
do desorden, del inalienable derecho de defensa. 

l 
f 
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No cabría demostrar el imposible de que el 
ejercicio de la atribución constitucional de nom
brar jueces por los Tribunales del Distrito Judi
cial sea en modo alguno contrario al restableci
miento del orden público, o que dichas corpo
raciones se hayan denegado a cumplir esa fun
ción, o que no estén dispuestas al nombramiento 
oportuno de tantos jueces cuantos el Gobierno 
considere necesarios para atender circunstancias 
de emergencia. · 

7. Por consiguiente: si en contradicción con 
la estructura fundamental de la Carta,. el Go
bierno toma para sí atribuciones que a la Rama 
Jurisdiccional del Poder Público competen aun 
en estado de sitio, no hay. incertidumbre en en
contrar que el acto gubernamental, no obstante 
la notoria rectitud de intención y móviles patrió
ticos que lo inspiran, rebasa los poderes excep
cionales que le otorga el artículo 121 para res
tablecer el orden público y viola las normas de 
la Constitución que ordenan el funcionamiento 
separado de los poderes públicos, aparte del ar
tículo 26 en la garantía de defensa ante juez com
petente, en cuanto a los textos del Decreto legis
lativo número 12, de 4 de junio de 1959 que otor
gan a los llamados Jueces de Instrucción Crimi
nal que actúen por comisión del Ministerio de 
Justicia, competencia para "fallar en primera 
instancia", los procesos que el artículo 1 Q enu
mera y determina. 

Son, pues, inexequibles las atribuciones que 
con exceso de los poderes de simple policía, se 
conceden en el referido Decreto Legislativo a los 
Jueces de Instrucción Criminal dependientes del 
Ministerio de Justicia, para administrarla y 
fallar en materias de competencia privativa __ de 
los jueces verdaderos. · 

IV 

ARTICULOS 29 Y 39 

A) FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION 

Atribuída en el artículo 19 a los Jueces de Ins
trucción Criminal que actúen por comisión del 
Ministerio de Justicia en los Departamentos aún 
en estado de sitio, la facultad de fallar en pri
mera instancia los procesos allí determinados, el 
artículo 2<> dispone que la instrucción y fallo se 
sujetan a las reglas contenidas en el mismo De
creto ; y el 3Q prescribe los trámites que en la 
primera instancia deben observarse. 

Los demandantes motivan el cargo así : 

"d) El artículo 76, numeral 2Q da al Congreso 
la facultad de expedir códigos en todos los ra
mos de la legislación, y reformar sus disposicio
nes. El Decreto acusado viola esta disposición, 
puesto que modifica los Códigos de Procedimien
to Civil y -Penal. En estado de sitio el Gobierno 
puede suspender leyes, pero negamos que pue
da suspender códigos. Aun aceptándolo, no lo 
faculta para· reformarlos, ni puede ir hasta el 
extremo de atribuír en las reformas a sus pro
pios funcionarios lli jurisdicción que corresporí
de a otra de las Ramas del Poder. 

''Tan importante consideró la Constituyente 
la materia relacionada con el ordinal 2Q del ar
tículo 76 que, en su artículo 80 dispuso que las 
leyes sobre el particular no podrían ser dictadas 
o ·reformadas -sino en virtud ·de proyectos adop
tados por las respectivas comisiones permanen
tes de una y otra Cámara. Sólo mediante esta 
tramitación tienen valor las leyes que expiden o 
reforman los Códigos y n<;> puede aceptarse que, 
en virtud del estado de sitio, el Gobierno quede 
redimido de obligaciones que el constituyente 
impuso al Congreso, inclusive tratándose de su 
función fundamental que es expedir leyes". 

B) CONSIDERACIONES DE LA CORTE~ 

8. El artículo 76, en su ordinal 2Q, faculta al 
Congreso para '' expedir Códigos en todos los 
ramos de la legislación y reformar sus ·disposi
ciones''; y el artículo 80 'dispone que los Códigos 
no pueden ser dictados ni reformados sino en 
virtud de proyectos adoptados pot las respecti
vas Comisiones .Permanentes de una y otra Cá
mara. 

El Gob1erno está incapacitado para expedir 
Códigos enejercicio de las facultades del artículo 
121, porque se trata por excelencia de leyes de 
orden general y permanente. Ni por su natura
leza sobresaliente ni por el presupuesto de tiem
po para su normal vigencia quedan comprendi
dos los Códigos en el ámbito de las facultades de 
estado de sitio. (LXXXI -2202- 13). 

Tampoco puede reformarlos, porque ello en
vuelve derogación parcial de cará'cte:r:.-definitivo, 
e inconciliable por tanto con la transitoriedad de 
los mandatos que se dictan en uso de facultades · 
de emergencia. · 

Pero sí está capacitado para suspender leyes 
comunes y, eventualmente, hasta ·las leyes codi-

, ficadas, cuando en concreto aparezca ostensible 
la necesidad de la medida como instrumento de . 
buen· gobienío claramente adecuado a la restau-
ración del orden público. ' 
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9. El señor Procurador General concept.P.a que 
el artículo 39 es inconstitucional por quebranto 
del artículo 26 de la Carta, toda vez que suprime 
el auto de proceder. Dice en resumen de su ra
zonamiento : 

''El artículo 39 del Decreto dispone perento
riamente que ve·ncido el término de instrucción 
del sumario ( 30 días) o perfeccionada ésta antes, 
se cierre la investigación, se pongan los autos a 
disposición de las partes para la presentación de 
alegatos y luego se dicte sentencia, viola los 
principios de derecho atrás consignados y, como
quiera que éstos aparecen principalmente expre
sados en el artículo 26 de la Constitución N acio- · 
nal, aquella disposición es también contraria a 
dicha norma. Y lo es, vuelve a decirse, por cuan
to, sin providencia de calificación que contenga 
cargos· concretos no hay, no puede haber, juzga
miento, juicio· -que presupone controversia
ni d~fensa. Y no existiendo juzgamiento o juicio 
la sentencia condenatoria se habría dictado sin 
los prisupuestos esenciales que se requieren para 
su validez''. 

10. Para la Corte, cuando el artículo 26 de la 
Constitución estatuye que ''nadie podrá ser juz
gado sino conforme a las leyes preexistentes al 
acto que se imputa, ante Tribunal competente, y 
observando la plenitud de las formas de cada 
juicio", reconoce y consagra en todo tiempo el 
derecho individual de defensa, pero no señala las 
formas propias de cada juicio. Es normal el trá
mite plenario por su amplitud a través de nume
rosas etapas; pero extraordinariamente puede ser 
conducente y necesario el proceso de actuación 
acelerada. Lo que importa en esencia es que el 
acusado sea oído y vencido en juicio conforme 
a ley preexistente al acto que se imputa y por 
juez competente. · 

Y sl en estado de sitio la celeridad procesal es 
claramente adecuada a reprimir la violencia co
n;w causa determinante de la perturbación del 
orden público, del propio modo que propicio a 
su imperio antisocial el retardo inherente a la 
mayor amplitud de defensa dentro de la norma
lidad, no hay duda de que el Gobierno está fa-

. cuitado de emergencia por el artículo 121 para 
abreviar los trámites y suspender, en consecuen
cia, las disposiciones en contrario dentro de los 
Departamentos donde rige el estado de asedio. 

Ahora bien : conforme al sistema del Decreto 
número 12, el sindicado tiene audiencia dentro 
del informativo; el fallo ·de primera instancia 
debe concretarle los cargos con mayor precisióri' 
que si se tratara de auto de proceder; es oído en 
segunda instancia, y dentro del ámb~to propio 

del. recurso extraordinario es oído también en 
ca;sación. De modo que si los trámites se acele
ran, no por esta causa se sacrifica o lesiona el 
derecho de defensa que la Carta asegura a los 
hombres. 

V 

ARTICULOS 89 Y 109 

11. Considera la Corte que el artículo 89 no 
garantiza suficientemente el derecho de defensa, 
al disponer que el apoderado que designe el su
mario, actuará desde la indagatoria "hasta la 
terminación del proceso'', porque todo mandato 
-con mayor razón en el campo penal- es esen
cialmente revocable, y se ataría al procesado en 
forma indc~finida al mandatario, aún en aquellos 
casos en que el poderdante le haya perdido la 
confianza, a, causa de negligencia, procederes in
debidos o dolosos o de otros motivos, con grave 
perjuicio, a no dudarlo, de los intereses de la 
defensa. 

12. La Corte acoge la tesis del señor Procura-
. dor sobre inconstitucionalidad de los apartes b), 
e) y d) del artículo 10, que ordenan a los Jue
ces Superiores, de Circuito y Municipales, apli
car, en los asuntos de su competencia, las reglas 
del Decreto número 12. ·· · 

No hay duda de que siendo este Decreto res
trictivo y desfavorable en relación con las regla:-; 
del Código de Procedimiento Penal, sobre la mis
ma materia, no puede aplicarse de preferencia 
en los procesos a que se contraen aquellos apar
tes, por mandato expreso del inciso segundo del 
artículo 26 de la Carta, el cual, de acuerdo con 
la doctrina de la Corte, no puede ser suspendido 
en ningún tiempo. 

Tampoco la hay en cuanto el mismo artículo 
26 al hablar de ''materia criminal'', comprende 
tanto la ley penal sustantiva como la procedi
mental, en cuanto ésta se refiera a ciertas garan
tías individuales, como el derecho de defensa, 
sin que el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, 
oscurezca este concepto, al preceptuar que ''las 
leyes concernientes a la sustanciación y rituali
dad de los juicios prevalecen sobre las anterio
res'', pues esta disposición no se refiere en ver
dad sino a las reg'l~s precisamente relacionadas 
con la simple ''sustanciación y ritualidad'' de 
los procesos. (V. sentencia de la Corte de 13 de 
mayo de 1941. LI. 1970, 37). 

En consecuencia, al disponer los apartes b), 
e) y d) del artículo 10, que en los territorios 
en estado de sitio, Tos Jueces Superiores, de Cir-
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cuito y Municipales apliquen en los asuntos de 
su competencia, las disposiciones del Decreto nú
mero 12, que es ley restrictiva y desfavorable, 
comparada con la legislación penal procesal pre
existente, en lo que atañe a los procesos inicia
dos antes, o iniciado~? después de entrar a regir 
el Decreto, pero en este caso por delitos come
tidos con anterioridad, los citados incisos del 
artículo 10, violan el inciso segundo del artículo 
26 de la Carta, según el cual, en materia crimi
nal, la ley favorable, vigente cuando el delito 
fue ·cometido, rige el proceso, con la excepción 
concerniente a las reglas de mera ''ritualidad o 
sustanciación", de que trata el artículo 40 de la 
I_Jey 153 de 1887. 

VI 

ARTICULOS 59 (Parágrafo), 69, 79, 14, 15, 
16 y 17. 

A) FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION 

El parágrafo del artículo 59 dispone que el 
auto de detención es inapelable; el 69, que no 
habrá lugar a excarcelación en los procesos a que 
se refiere el Decreto; el 7Q, que no se pondrá en 
libertad a los detenidos si se sobresee temporal
mE.mte a su favor, sino cuando. esta decisión sea 
confirmada por el Superior, caso en el cual, éste 
deberá desiguar el funcionario que perfeccione 
y falle el proceso definitivamente en primera ins
tancia; el 14, que las peticiones de cesación del 
procedimiento no se podrán presentar sino den
tro del término para alegar y antes de la sen
tencia de primera instancia; el 15, que no habrá 
careos; ni son apelables los autos que decreten 
o nieguen pruebas; el 16, que las apelaciones y 
consultas se surtirán conforme a las normas del 
Código de Procedimiento Penal; el 17, que con
tra las sentencias que dicten los -Tribunales Su
periores de Distrito Judicial, en la segunda ins-

, tancia de estos procesos, hay lugar a recurso de 
casación ante la Corte Suprema; el 18, que el 
Ministerio Público será ejercido por los Perso
neros Municipales cuando no intervengan los 
Fiscales especiales creados por el Decreto núme
ro 328 de 1958; el 19, que los Agentes del Mi
nisterio Público deberán concurrir a los Juzgados 
a enterarse de la marcha de los asuntos, notifi
carse de las providencias, pedir pruebas y ale
gar; el 20 y el 24 estatuyen normas sobre compe
tencias y manera de dirimirlas, sin que haya 
lugar a suspender la investigación ni anular las 
actuaciones; el 21, que la acción de resarcimiento 
del daño causado por el delito, podrá ejercerse 

dentro del proceso, o por separado, a opción del 
ofendido; el 22, que no habrá sino dos causales 
de nulidad, incompetencia de jurisdicción o ile
gitimidad de la personería del querellante, cuan
do se trate de asunto en que no pueda procederse 
de oficio; el 23, que en caso de acumulación de 
procesos, ésta se verificará antes ele la sentencia 
de primer grado, y el auto que la ordene será 
inapelable; ·el 30 dispone que las personas conde
nadas según las normas del Decreto, no tendrán 
derecho a condena y libertad condicionales, ni a 
perdón judicial ni rebajas de penas que se decre
ten en lo futuro; y el 31, que el Gobierno deberá 
hacer los traslados presupnestales y las apropia
ciones de las partidas necesarias para dar cum
plimiento_ al Decreto. 

. En i~ que se refiere a algunos de estos artículos 
los acusantes afirman que están en pugna con el 
artículo 26 de "la Carta. 

Respecto de otros se abstuvieron no sólo ele 
motivar la impugnación sino también ele invocar 
precepto alguno violado, y no pocos de ellos son 
francas garantías de los derechos del procesado, 
tales como los artículos 16, 17, 18, 1() y 21. ,, 

B) CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

13. El grupo ele disposiciones acusadas en este 
capítulo se refiere al procedimiento, a las facul
tades y derechos del procesado, en una palabra, 
a las formas, respecto ele las cuales el artículo 
121, como antes se vio, autoriza al Presidente de 
la República para suspender los preceptos lega
les incompatibles con la tarea re¡;taríradora de 
la paz, siempre que con ello no se quebrante el 
artículo 26 de la Carta. Repite ahóra la Corte lo 
expuesto al examinar la acusación del artículo 
39, en lo atinente a la supresión del auto de 
proceder. 

14. No por ser restrictivas o menos favorables 
las disposiciones del Decreto, comparadas con las 
del derecho procesal común, suspendidas en los 
Departamentos que aún se hallan en estado de 
sitio, se ha ele seguir necesariamente el qt()branto 
de la Constitución. El derecho de defensa sub
siste ·garantizado, aunque no de modo tan am
plio como en la legislación ordinaria. La Cons
titución .lo consagra : . "N a die podrá ser juzgado 

sino conforme a leyes preexistentes al acto que 
se impute, ante Tribunal competente, y obser
vando la plenitud de las formas propias de cadli 
juicio''; recQnoce y consagra el derecho, pero no 
da la meclicla exacta de su ejercicio,ni ha deter
minado las formas que componen cada uno de 
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los juicios, motivo por el cual ello corresponde 
al Congreso, como antes se expuso. Y en caso de 
emergencia al Gobierno, en uso de las facultades 
del artículo 121, y si bien no puede suprimir el 
derecho, está eventualmente facultado para acon
dicionar su ejercicio a la suprema necesidad de 
restablecer el orden. No pgdrá deducirse de los 
textos acusados, la cancelación de tan elemental 
como básica garantía ciudadana, sino el empleo 
de un conjunto de medidas encaminadas a remo
ver obstáculos que dificultan la represión de la 
violencia, medidas claramente adecuadas en épo
cas de emergencia, como la presente, cuyos ras
gos característicos denotan escasa madurez polí
tica en la nación, en daño invaluable para la uni
dad de acción y en perjuicio del desarrollo ar-... 
mónico de su potencia cultural y económica. Una 
prueba palpitante de que se conserva garantizado 
el derecho de defensa es la dB que ya han sido 
infirmados por la Corte varios fallos proferidós 
por los Tribunales Superiores en los procesos 
ventilados según el Decreto número 12. 

En síntesis: las disposiciones del Decreto con
sideradas en este capítulo, proveen a la regla
mentación de un juicio que consta de dos ins
tancias, asistido el procesado por apoderado que 
nombra libremente; que vela en la etapa suma
rial por una instrucción recta; alega tanto en la 
primera como en .la segunda instancia ; recurre 
de la- sentencia de primer grado para ante el 
Tribunal Superior; solicita de éste la práctica 
de las pruebas que juzgue necesarias a la defen
sa, y demanda en casación, si fuere el caso. No 
puede decirse, en verdad, que haya sido destituí
do de garantía constitucional quien puede ser. 
virse de estos medios para defender su libertad. 

VII 

ARTICULOS 11, 12 Y 13. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

15. Según esto~¡; preceptos quedím sometidas 
las infriacciones que cometan los menores de diez 
y seis años en los Departamentos en estado de 
sitio, a los Jueces de Instrucción Crimina,!, a los 
Municipales, de Circuito y Superiores, en los tér
minos y según las reglas del Decreto, pero. sólo 
podrán condenar a la medida de seguridad con
sistente en reclusión en un reformatorio por lap
so no inferior a dos años. Siguen los Jueces de 
Menores con la competencia ordinaria p~ra co
nocer de los demás asuntos contemplados en la 
Ley 83 de 1946, así como de los procesos pen-

dientes por infracciones penales con arreglo a 
las disposiciones de la misma J..~ey 83. 

La demanda no motiva el cargo en lo tocante 
a estas normas, pero al respecto la Corte extien
de la motivación expuesta sobre los artículos 1«i, 
2«i y 3«i, y en geneml toda la que antecede. Y 
puesto que el artículo 11 atribuye competencia 
de juzgamiento a los Jueces de Instrucción Cri
minal, que no son funcionarios judiciales, es en 
ello inexequible. Pero en lo que respecta a trá
mites o formas procesales no incide la censura, 
comoquiera que el derecho de defensa de los me
nores aparece debidamente garantizado. 

VIII 

ARTICULO 26. 

A) FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION 

El artículo 26 faculta a las autoridades mili
tares_ y de policía para capturar y poner a la 
disposición de las autoridades competentes, a las 
personas de que se tenga noticia que han come
tido delitos, o que sean requeridas públicamente 
_por .la autoridad, o se hayan fugado estando le
galmente detenidas, se dediquen al tráfico ilícito 
de armas, explosivos y estupefacientes, o se en
cuentren en evidente estado antísocial. 

Se acusa este artículo por violar el 23 de la 
Carta, ya que Jas atribuciones que confía a los 
funcionarios militares y de policía, no pueden 
cumplirse sino a virtud de mandato judicial y 
por motivos previamente definidos en las leyes. 

B) CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

16. La demanda no acentúa el cargo en lo que 
respecta a la atribución para capturar a quienes 
sean requeridos públicamente por las autorida
des, se hayan fugado estando legalmente deteni
dos, o se dediquen al comercio ilícito de armas, 
estupefacientes o explosivos. 

Se concreta la acusación, por consiguiente, en 
cuanto el artículo 26 se refiere a la captura de 
las personas de quienes se tiene noticia que han 
cometido delitos, o se encuentran en evidente 
estado antisocial. 

17. El artículo 23: de la c-onstitución prescribe 
que ''nadie podrá ser molestado en su persona o 
familia, ni reducido a prisión ·o arresto, ni de
tenido, ni su domicilio registrado, sino a virtud 
de mandamiento eserito de autoridad competen-

\ 

r 
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te, con las formalidades legales y por motivo pre
viamente definido en las leyes". 

La Corte, de acuerdo con el señor frocurador, 
considera que el precepto acusado no se aparta 
del ordenamiento constitucional: 

En primer lugar, éste no dispone que la orden 
sea impartida por autoridad judicial sino por 
"autoridad competente". La autoridad compe
tente la señala en tiempo de paz el ·legislador 
ordinario, y en tiempo de anormalidad el Go
bierno, puesto que como el artículo 23 de la 
Constitución no -determina cuM es la autoridad 
competente, no quebranta el Ejecutivo el artícp.lo 
citado cuando en ejercicio de las facultades del 
Í21 estatuye que la autoridad militar y la de po
licía pueden detener a los particulares,· a nesar 
de las disposiciones procedimentales y de policía 
que sean contrarias a tal señalamiento, las que 
por lo mismo quedan suspendidas. 

En segundo lugar, el mandamiento -que ha 
de ser escrito- debe_ reunir los demás requisi
tos legales, esto es, los señalados en las leyes de 
procedimiento o de policía. 

En tercer lugar, si los motivos deben hallarse 
definidos con antelación en las leyes, eso preci
samente hace el artículo acusado, pues si la Car
ta no los define, ello concierne ante todo a la 
ley, y en caso de guerra exterior o conmoción 
interior, a los Decretos legislativos de acuerdo 
con el artículo 121, sin que sufra quebranto la 
inviolable disposición del artículo 23 de la Ley 
Fundamental. 

IX 

,ARTICULO 27 

A) FUNDAMENTO DE LA ACUSACION 

Autoriza el artículo 27 del Decreto, a los -Go
bernadores de los Departamentos en estado de· 
sitio, para que, prevJa consulta de la cuantía al 
Ministerio de Justicia, ofrezcan recompensas en 
dinero a los particulares que entreguen a los 
delincuentes requeridos por la autoridad, o faci
liten su captura, debiendo pagarse tales recom· 
pens·as con cargo al Tesoro Nacional. · 

Estima la demanda que este precepto viola 
el citado artículo 23 de la Carta, porque la cap
tura se haría por los particulares, esto es, sin el 
lleno de los requisitos prescritos en dicho texto; 
el artículo 78, ordinal 5Q, de la Constitución, que 
prohibe al Congreso decretar gratificaciones que 
no estén destinadas a satisfacer derechos reco
nocidos en ley preexistente; el artículo 30, en' 

relación con el 183 de la misma obra, en cuanto 
los patrimonios departamentales gozan de las 
mismas garantías que las propiedades de los par
ticulares; y el 189 ibídem, según el cual las 
Asambleas deben votar anualmente el Presupues
to de Rentas y Gastos del respectivo Departa
mento, de acuerdo con las normas que establezca 
la ley. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

18. No estima la Corte que el texto acusado se 
halle en pugna con los mencionados artículos 

~ de la Constitución. 
El artículo 78, ordinal 5Q, somete las gratifica

ciones a que alude, al requisito de hallarse reco
nocidas en la ley preexistente, la cual, en el pre
sente caso, es el Decreto_ número 12, dictado .en 
ejercicio de la potestad emanada del artículo 121, 
ya que no se trata de una norma constitucional 
de aquellas que, según la doctrina de' la Corte, 
no- puedan suspender su imperio en tiempos de 
turbación del orden público. 

No sufren tampoco los artículos 30, 183 y 189 
de la Carta, porque no se afecta el Tesoro de los 
Departamentos sino el Nacional, que menciona 
el citado ordinal 5Q del artícl_;!lo 78 ibídem. 

Ni el artículo 23, por último, p9rque la dispo
sición acusada se refiere a los delincuentes re
queridos por la justicia, esto es, contra quienes 
las autoridades competentes, incluídas las men
cionadas en el artículo 26 del Decreto, hayan 
-dictado auto de detención u ordenado su apre
hensión, de acuérdo con lo dispuesto en el ar
tículo 384 del Código de Procedimiento Penal. 

19. El Gobierno, en vista de la:rirgentísima ne
cesidad en. que la Nación se halla de terminar 
esta dolorosa etapa de violencia, ha considerado 
conveniente que la entrega de los delincuentes 
o la facilitación de su captura, cause una retri
bución pecuniaria, apenas equitativa, dados los 
obvios peligros que esa tarea comporta, sin que 
por ello deje" de tener cabal vigencia la facultad 
del artículo 384 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Sobre el alcance del artículo 23 de la Carta, 
en relación con el 384 del citado CÓdigo, la Corte 
en pleno, expuso_ en sentencia de 25 de octubre 
de 1960: 

-''Es cierto que el artículo 23 de la Carta dis
pone que 'nadie podrá ser molestado en su per
sona o :familia, ni redncido a prisión o arresto·, 
ni detenido . . . sino a virtud de mandamiento 
escrito de autoridad competente, con las :forma-
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lidades legales y por motivo previamente defi
nido en las leyes'. Pero una cosa es reducir a 
prisión o arresto a una persona, o disponer su 
detención, y algo distinto realizar su captura. 
Aquéllas exigen un acto jurisdiccional. En cam
bio, la captura es el mero acto físico de aprehen
sión, la cual deberá cumplir cualquiera, cuando 
se trata del delincuente cogido in flagranti, o del 
que su 'captura haya sido públicamente reque
rida por la autoridad competente'. ' 

"_Si el delincuente cogido ~n flagr(Jfnti, de 
acuerdo con el artículo 24 de la Constitución Na
cional, 'puede ser aprehendido y llevado ante el 
Juez por cualquier persona', es evidente que 
también lo puede ser aquel 'malhechor cuya cap
tura haya sido públicamente requerida por la 
autoridad competente', pues en este segundo caso 
la formalidad legal a que alude la Carta, con
siste, precisamente, en ese requerimiento público 
de la autoridad, para que esa captura se cum
pla. Y en este evento, es lógico que precede a tal 
requerimiento el acto jurisdiccional que ordena, 
o la detención preventiva o la prisión o el arres
to de la persona o personas cuya aprehensión 
pide la autoridad competente" (XCIII-2230-
2231-637). 

Determinado así el alcance del artículo 384 
del Código de Procedimiento Penal, en sus nexos 
con el 23 de la .Carta, es evidente que el artículo 
27 del Decreto guarda armonía con la norma 
constitucional. · 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala Plena-, en ejercicio de la jurisdicción 
constitucional de que está investida por el ar
tículo 214 de hi Carta Fundamenta1 de la Nación, 

Declara: 

Primero. Son inexeqttibles por inconstitucio-
nales, los artículos 19, 29, 39, 11 y 24 del Decreto 

·legislativo número 12, de 4 de junio de 1959 en 
:cuanto atribuyen competencia para fallar en pri
mera instancia a los Jueces de Instrucción Cri
minal que actúen por comisión del Ministerio 
de Justicia, a saber : 

a) El artículo 19 en la expresión '' ... y fallar 
en primera instancia ... ·'' 

b) El artículo 29 en las palabras '' . . . y fa
llo ... " 

e) En el artíeulo 39 el vocablo ''Juez'' en 
cuanto signifique Juez de Instrucción Criminal 
comisionado por el Ministerio de Justicia. 

d) El artículo 11 en las palabras" ... de Ins
trucción Criminal ... '' y '' . . . a que se refiere 
este Decreto ... '' y 

e) El artículo 24 en la expresión '' . . . para 
conocer de los J~::teces de Instrucción Criminal 
a que se refiere este· Decreto, sobre la de los 
Jueces· Superior~:;; de Circuito y Municipales; 
la ... '' 

Segundo. Son 1:nexequibles por inconstitucio
nales en el mismo Decreto legislativo número 12, 
de 4 de junio de 1959, el artículo 89 en la expre
sión '' . . . y con él se actuará hasta la termina
ción del proceso"; el artículo 10 en cuanto dice: 
'' . . . cuando no se hayan encomendado por co
misión especial a llos Jueces de Instrucción Cri
minal en los términos del presente Decreto, ... '' 
y los incisos b) y e), como también el d) en 
cuanto se trate de procesos originados en hechos 
cometidos con anterioridad a su vigencia. 

Tercero. Son exequibles en todo lo demás, los 
relacionados artículos 19, 29, 39, 89, 10, 11 y 24, 
lo mismo que son exequibles en su integridad el 
parágrafo del artículo 59 y los artículos 69, 79, 
12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 26, 
27, 28, 30 y 32 del Decreto legislativo número 
12, de 4 de junio de 1959. 

Publíquese, notifíquese, comuníquese a quien 
corresponde, cópiese e insértese en la Gaceta Ju
dicial. 

Carlos Peláez Trttjillo; Angel Martín V ásquez, 
con salvamento de voto; Ramiro Araújo Gmu, 
con salvamento de voto; Hurnberto Barrera Do
míngtt.ez; Luis Alberto Bravo; Enriqtte Coral 
Velas,co; Roberto de Zubiría; Gustavo Fajardo 
Pinzón; José J. Gómez R., con salvamento. de 
voto; Enriqtte Lópe:~ de la Pava; Sirnón Montero 
Torres; Efrén Ose jo Peña, con salvamento de 
voto; Luis Fernando Parefies, con salvamento de 
voto; Arturo O. Posada, con salvamento de voto ; 
Gnstavo Rendón Gl~viria; José Joaquín Rodrí
guez, con salvamento de voto; Julio Roncallo 
A costa, con salvamento de voto ; Primitivo· Ver
gara Crespo; Luis Carlos Zambra.no, con salva
mento de voto; José H ernández A.rbeláez. 

El Secretario, Ricardo Ramírez L. 



SAJL V AMENTO DE VOTO 

De los Magistrados doctores Ramiro Araújo Grau, José J. Gómez R., lLuis Fernando Pare
des A., Arturo C. Posada, José Joaquín Rodríguez, Julio Roncallo Acosta, Angel Martín 

Vásquez y lLuis Carlos Zambrano. 

El presente salvamento versa sobre la declara
ción de inexequibilidad del artículo 19 ·del De
creto Legislativo número 12 de junio de 1959, 
contenida en la sentencia. Lo que de aquél se pre
dique en las consideraciones que en seguida se 
exponen, debe estimarse aplicable a las demás 
normas que por su incidencia en dicho artículo 
..,_'le dan cobijadas por la resolución mayoritaria 
de la Corte. 

La inconstitucionalidad de los artícul~s 89 y 
10, incisos b), e) y d) del nombrado estatuto, 
sostenida en el proyecto primitivo elaborado por 
el Magistrado a quien por reparto correspondió 
el asunto, fue votada unánimemente. 

La citada disposición del Decreto, confiere 
competencia a los Jueces de Instrucción' Criminal 
para conocer en primera instancia, por comisión 
del Ministerio de Justicia, de los delitos que ella 
enumera, cometidos en territorio de los Depar-
tamentos que aún se encuentran en estado de si
tio. Su contenido lleva forzosamente al estudio 
del artículo 61 de la Constitución Nacional, inex
plicablemente olvidado por la acusación. La sen
tencia, como era de rigor, lo examina, pero lo 
hace para darle al ordena!lliento una inteligencia 
extraña a su recto y cabal entendimiento. La 
comparación entre las razones que motivan el 
salvamento, y las que sustentan la sentencia, per- . 
mitirá apreciar si la anterior afirmación resulta 
valedera. 

Para la debida comprensión. de la materia a 
que el Decreto se refiere, interesa conocer el 
texto del artículo 6l de la Carta, que a la letra 
dice: ''Ninguna persona o corporación podrá 
ejercer simultáneamente, en tiempo d,e paz, la 
autoridad política o civil y la judicial o la mi
litar". 

La sentencia no desconoce el anterior precep
to ni lo habría podido desconocer sin borrarlo de 
la Ley Fundamental. Tampoco discute la excep
ción que ~luye lógicamente de sus términos, esto 
es, que en tiempo de anormalidad sí puede una 
persona o 1lOrporación ejercer simultáneamente 
la autoridad política o civil ·y la judiCial o la 
militar. Pero, al valorar los hechos, los considera 
insuficientes para generar constitucionalmente 

la medida consagrada en el artículo 19 del De
creto en referencia. 

I 

l. En nuestro Derecho Público no se contro
vierte el sentido del artículo 61 de la Carta, que 
en verdad es- una excepción al principio de la 
separación de los poderes, sólo aplicable en tiem
po de turbación del orden público y por circuns
tancias de suma gravedad. 

La fórmula de este precepto es la misma que 
figuró como artículo 59 en el primitivo proyecto 
de Constitución Nacional aprobado en 1886; no 
aparece con antecedentes en la historia de dicho 
texto, y no obstante las diversas reformas cons
titucionales que se han sucedido en el curso de 

. los años, no se ha intentado siquiera modificarlo, 
sin duda por haber sido considerado como ins
trumento de extremo valor en épocas excepcio
nales de emergencia, en las cuales el Gobierno 
debe hacer frente a múltiples escollos imprevis
t?s, perturbadores del sosiego público. 

Los tratadistas de Derecho Constitucional Co
lombiano han sostenido uniformemente la presen
cia en el artículo 61, de una clara excepción al 
principio de la separación de los poderes, que 
sigue orientando la vida de los pueblos democrá
ticos. Así, don José María S amper (''Derecho 
Público Interno de Colombia'' tomo II, página 
115, 11il edición 1886); el doctor Tulio Enrique 
Tascón ("Derecho Constitucional Colombiano" 
página Ül3, 21il edición) ; el doctor Francisco de 
Paula P érez ("Derecho Constitucional Coloro
biano'' tomo II, página 22, edición de la Biblio
teca de Autores Colombianos), y el doctor Alva
ro Copete Lizarralde (''Lecciones de Derecho 
Constitucional Colombiano", página 211, edición 
1957). 

2. Es, precisamente, el artículo 61 de la Carta, 
una de las disposiciones que citan los fallos de 
la Corte Suprema de Justicia en Pleno, de abril 
19 de 1955 (LXXX 2153-4) y junio 28 de 1956 
(LXXXIII 2169-31), al hacer referencia a las 
normas constitucionales que ''por declaración 
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expresa del Estatuto rigen para tiempo de paz, y 
limitan por tanto, la acción del legislativo, pero 
que pueden afectarse eh tiempo de guerra o 
anormalidad, por los decretos legislativos del Go
bierno''. La primera de dichas sentencias reza 
que ''se pueden ejercer simultáneamente la auto
ridad política o civil y la judicial y la militar 
(artículo 61) " y agrega que "en tiempo de gue
rra el Gobierno impone contribuciones (artículo 
43) ; puede hacer expropiaciones sin previa in
demnización, decretadas por autoridades que no 
pertenezcan aJa Rama Judicial (artículo 73); 
suspender la libertad de prensa (artículo 42) ; 
prohibir la circulación de impresos por los co
rreos (artículo 38) ; ejercer sirnultá.neantente la 
m~toridad política o civil y la judicial o la mili
ta;r (artículo 61) ". (Subrayamos nosotros) . 

De manera que en la jurisprudencia como en 
la doctrina de los autores, el texto aludido viene 
figurando entre aquellos que en situaciones de 
emergencia facultan al GobieJ:nO para hacer uso 
de ciertas medidas de carácter extraordinario, 
como· la de congregar en unos mismos empleados 
públicos la autoridad civil y la jhrisdiccional. 

3. En estado de sitio se ha aplicado el artículo 
61 de la Carta, como es de público conocimiento, 
en cuanto a la reunión en manos de la autoridad 
militar, la autoridad política o civil, una de las 
dos hipótesis que la previsión establece. La me
dida, en los cas9s numerosos en que ha tenido 
ejecución, ha sido considerada como instrumen
to adecuado para el restablecimiento del orden, 
e ignoramos que haya merecido censuras del 
Organo Legislativo o de tratadistas de nuestro 
derecho público. Sólo ahora, por primera vez, 
tiene ocurrencia la segunda hipótesis de la nor
ma, esto es, la asunción por la autoridad política 
o civil de la función júdicial. No alcanzamos ·a 
comprender que un mismo precepto se Iibre de 
la crítica, cuando una de sus reglas tiene aplica
ción y que sea reprobado cuando las circunstan
cias de hecho reclaman el imperio de la otra. 
Inspiradas ambas en la misma finalidad -la res
tauración de la paz- no pueden recibir trata
miento distinto sin agravio de la lógica. 

II 

4. Debe saberse, ante todo, en qué forma el 
Gobierno revestido de la potestad extraordinaria 
del artículo 121, llevó a la práctica la excepción 
que para tiempos -de emergencia prevé el ar
tículo 61 de la Carta. 

· El artículo 19 rlel Decreto número 12 circuns
cribe la facultad fallad ora de los Jueces de Ins
trucción, así : 

a) A·las infracciones taxativamente menciona
das en la disposición, sin duda las más frecuen
tes en los territorios devastados por la violencia 
y de las cuales depende precisamente tan de
plorable situación. En consecuencia, los otros 
delitos están por fuera de la posibilidad de que 
su conocimiento, en la primera instancia, sea 
encomendada a dichos Jueces. 

b) Los Jueces de Instrucción no podrán cono
cer de tales infracciones, sino por comisión que 
el Gobierno les confiera, de acuerdo con las cir
cunstancias, en el momento oportuno, de forma 
que pueda lograrse una investigación eficaz en 
el menor tiempo posible y la impunidad no con
tribuya a mantener tan alarmante estado de co
sas. Por donde aparece la función falladora de 
que se trata, como medida complementaria de la 
justicia común, ya que aparte de no referirse a 
toda especie de infracciones, sólo se ejerce en los 
sitios y en las oportunidades que el Gobierno 
señale en mira a los apremios de la misma vio
lencia. 

e) Se limita a la primera instancia; de suerte 
que en los casos en que les corresponda actuar, 
esta función en nada afecta la segunda instan
cia de los mismo¡; procesos, ni el recurso de ca
sación, que continúan ventilándose conforme al 
derecho común, ante los Tribunales Superiores 
y la Corte Suprema. 

III 

5. Conviene observar que el artículo 1 Q del 
Decreto no despoja a los Jueces comunes de su 
función judicial ni elimina la Rama J urisdiccio
nal en los Departamentos en estado de sitio, 
como sí lo estima la sentencia a juzgar por al
gunas de sus apreciaciones. 

Autoriza el artículo 61 de la Carta para que la 
autoridad ejecutiva asuma la función judicial en 
los dos grados y aun en los recursos extraordi
narios, respecto de los delitos que relaciona el 
artículo 1 Q del Decreto. Sin embargo, lleva éste 
a "la práctica con mesura la facultad establecida 
en la norma constitucional, pues se limita a atri
buír a los Jueces de Instrucción una tarea com
plementaria limitada al primer grado, plenamen
te justificada dentro de una época excepcional, 
sin par en la historia del país. 



N:os. 2242, 2243 y 2244 GA.CETA JUDICIAL 27 

IV 

'6. Para el control que corresponde a esta co_r
poración, de acuerdo con el artículo 214 de la 
Carta, las sentencias de 28 de junio de 1956 
(LXXXIII, 2169, 21) y 5 de agosto de 1958 
(LXXXVIII, 2199. 2200. 485), adQptan el crite
rio de la conexidad entre las medidas o dispo
siciónes del Decreto de emergencia y el fin úni
co de restaurar la paz, de modo que. si el nexo 
es evidente, el Decreto es exequible, o inexequi-

. ble en caso contrario; y exequible, además, si 
es dudosa la relación, ya que el Presidente, por 
ser responsable directo del mantenimiento del 
orden público,-es quien puede conocer mejor las 
circunstancias de hecho generadoras de las fór
mulas de emergencia. 

De manera que ante todo hay que tratarJI.e la 
conexidad entre la medida adoptada por el De
creto y el restablecimiento del orden público, ya 
que, partiendo de la base del artículo 61 de la 
Carta, que permite la concurrencia de la autori
dad civil y la judicial en unos mismos funciona
rios, es indispensable saber si la conexidad de 
que hablan las sentencias arriba citadas, existe 
ahora, ya que en caso afirmativo, el Decreto se~ 

·ría constitucional. 
7. Las sentencias mencionadas de 28 de junio 

de 1956 y 5 de agosto de 1958 plantean la tesis 
de la conexidad quB deben guardar las medidas 
con el restablecimiento del orden con apoyo en 
algunas consideraciones relativas al deber pri
mordial del Presidente de la Nación de conser
var el orden público, y a la misión de la Corte, 
de cooperar con la Rama Ejecutiva en dicha tá
rea básica. Y es que la conexidad es la esencia 
del ejercicio del artículo 121. 

Po¡; la conexidad entre la medida y la restan!' 
ración del orden, se justifica el uso de la potes
tad extraordinaria; por la conexidad las medi
das deben ser transitorias, ya que la recupera
ción de la paz no las permite permanentes; por 
la conexidad se suspenden las leyes contrarias a 
ese objetivo de volver a la paz, pero no se dero
gan porque la derogación es fenómeno de carác
ter perpettto__y el estado de sitio es provisorio; 
por la conexidad fenecen los decretos al ser éste 
levantado, ya que entonces carecen de finalidad;· 
y por lo mismo, el Presidente y sus Ministros 
deben responder ante el Congreso por las· me
didas inconexas que hubiesen tomado durante el 
estado de emergencia. 

Ahora bien : consagrada la excepción del ar
tículo 61, ¿hay duda acaso acerca de la conexi-

dad entre el acto ·de revestir de funciones judi
ciales a los Jueces de Instrucción, para conocer 
durante. el estado de sitio, en primera instancia, 
de unos delitos, en los casos en que para ello 
sean comisionados, en vista de las manifesta
ciones y el giro de.la violencia? 

La afirmativa no admite duda. La conexidad 
es cosa de hecho, porque resulta de relacionar 
la medida con la necesidad de restablecer el or
den, y para esto es menester conocer el desor
den, los hechos en que consiste, su alcance e 
intensidad, porque sólo conóciendo el mal se 
puede prescribir el remedio. 

8. Hay medidas que eu sí llevan la conexidad, 
la relación de necesidad con la restauración del 
orden. Otras pueden o no. tenerla, v. gr. un 
empréstito, cuya inversión admite diversos obje
tos. Mas, el investir a algunas autoridades ci
viles, de competencia para conocer de determi
nadas infracciones, en primer grado, cuando en 
el territorio había Jueces comunes, está denun-
ciando que los hechos eran tan graves que fue 
indispensable recurrir a la excepción consagrada 
en el artículo 61. Y en realidad, jamás pudieron 
ser más graves, como es de conocimiento pú
blico, al punto de que el Gobierno -conocedor 
directo de ellos- estimó ne\lesario apelar a tan 
extremo r~curso para contribuír a restablecer 
la tranquilidad en aquellas regiones ya devasta
das y en peligro de arruinarse más aún en el 
número y· en la moral de sus gentes y en la ca
pacidad productiva de sus tierras; que las auto
ridades judiciales, por idóneas que fuesen -que 
lo son en verdad- no alcanzaban a investigar y 
fallar rápidamente los numerosísimos ilícitos que 
a todo instante se cometían, por lo cual había 
que atribuír a funcionarios de instrucción no 
vinculados a una deterillinada competencia te
rritorial, facultad para juzgar en primera ins
tancia, ciertos delitos y en determinados casos, 
y no por 81 afán d~ arrebatar a los Jueces ordi
narios su competencia, o de sustituír un órgano 
jurisdiccional por otro órgano jurisdiccional, 
quizá menos competente y tal vez más costoso; 
ni por mero ensayo dictatorial de un Gobierno 
respetuoso de las instituciones. Esta medida no 
admite interpretaciones diversas ni sentidos o 
finalidades que no se encaminen a demostrar 
que la aplicación del artículo 61, con apoyo en 
el 121, no podía obedecer sino a una imperativa, 
ineludible e inmensa· necesidad de restablecer 
el orden perturbado en aquellos Departamentos 
de manera jamás conocida en la Nación. 

No puede, ·en consecuencia, ponerse en duda 
la relación de conexidad con el estado de sitio, 
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e:t;~tre ~l. ;establecimiento del orden público y la 
disposicion del artículo 19 del Decreto. _ 

9. El fallo dice : 
''Si las circunstancias de hecho -ajenas a la 

voluntad del Gobierno- tienen tal incidencia 
que son capaces de impedir la actividad corres
pondiente a las atribuciones privativas de la Ra
ma Jurisdiccional del Poder Público, se dará en 
concreto la calamitosa situación excepcional a 
que sea aplicable el remedio heroico de que una 
misma personá o corporación pueda ejercer 'si
multáneamente la autoridad política o civil y la 
judicial o la militar'. ' 

':Este es el verdadero significado y alcance del 
articulo 61 dentro del espíritu incontrastable de 
la Carta Fundamental que organiza la Nación 
colombia~a como República democrática y re
presentativa. Y puesto que el artículo 61 modifi
ca y altera el principio sustancial de la separa
ción de los poderes públicos, ha de verse con toda 
claridad que el Constituyente contempla allí 
nada más que la situación excepcional, angu~tio
s~ y extrema de que en los hechos no pueda fun
Cionar conforme a los dictados de la Carta la 
Rama Jurisdiccional. En conflictos tales, la ejer
!lerán de emergencia las autoridades políticas o 
las civiles y militares, desde luego que sin admi
nistración de justicia la sociedad no puede sub
sistir, y no habría otro camino para el· retorno 
a la normalidad. 

''En efecto : Casos verdaderamente extremos 
pueden imponer que a la autoridad política se 
acumule la autoridad militar y que a ambas así 
reunidas se sume la autoridad jurisdiccional con
forme al artículo 61, para salvar en trances sin
gulares el bien inestimable de la paz. Pero esto 
a la luz del día no significa que en la sola de
claración de estado de sitio en toda la República 
o parte de ella se encuentre de plano razón plau
sible para que en una misma persona o corpo- . 
ración se reúnan la autoridad política o civil y 
la judicial o la militar. Porque si a pesar de la 
turb~~i~n del or~en público pueden funcionar y 
funcwnan efectivamente las autoridades juris
diccionales, ningún motivo circunstancial o de 
simple conveniencia justifica ante la Constitu
ción Nacional que la autoridad política tome 
para sí la administración de justicia en cual
quiera de sus grados o jerarquías. 

" ••••• o •••••••• • •••••••••• 

"No autoriza pues en modo alguno al Gobierno 
el artículo 61 de la Constitución para suplantar 
·!U cualquier grado de actividad jurisdiccional 
le la República con sólo declarar turbado el or-

den público y el estado de asedio parcial o to
tal. Es necesario, además, que objetivamente los 

dueces no puedan cumplir su función privativa 
de administrar justicia. 

"Si así no sucede, ni en concreto los Jueces 
n? _están ·en cir?~mstancias impeditivas del ejer- · 
CIClO de sus atribuciones, resulta evidente el des
vío de poder cuando se confiere a las autorida
des p_olít~cas la función de administrar justicia, 
constitucJ.Onalmente propia de los Jueces mien
tras la turbación en los hechos no sea de 'tal na
turaleza grave que estén en incapacidad actual 
de ejercerla". 

10. Se sigue de lo transcrito -síntesis de la 
tesis de la sentencia-: 

a) Que puede haber casos en que sea necesa
rio acumular las dos autoridades civil y judicial 
de acuerdo con el artículo 61 de la Carta· ' 

p ' 
b) Que no basta la declaración de estado de si-

tio para poder hacer uso de la excepción que 
comporta el artículo 61 del mismo texto, y 

e) Que si a pesar de la turbación del orden 
público pueden funcionar las autoridades juris
diccionales, no hay razón para que la autoridad 
civ_il asuma la a,dministración de justicia en cual
qmera de sus grados· o jerarquías. 

11. A) Ciertamente no basta -y jamás afirma
ríamos lo contrario- la declaración de turba
ción del orden público, para que el Ejecutivo 
pueda hacer uso del instrumento del artículo 61. 
Mas, no es este el caso de ahora, porque al lado 
de aquella declaración han concurrido circuns
tancias de hecho de notoriedad pública nunca 
v~vidas en ?tros ti<~mpos, suficientes pa;a justi
fi~ar el articulo 1~ del Decreto. No podrían ja
mas p~rangonarse .los hechos que en épocas pasa
das dieron lugar a la referida declaración con 
estos de ahora, por vez primera presenciados y 
sufridos en suelo colombiano. 

B) De acuerdo eon la sentencia, no es posible 
la aplicación del artículo 61 del Estatuto, mien
tras puedan funcionar y estén funcionando las 
autoridades jurisdiccionales. 

El supuesto de la sentencia pertenece a la qui
mera, de difíeil ocurrencia en el mundo de los 
hechos. · 

En efecto, si la autoridad judicial no puede 
funcionar, la consecuencia que de allí se des
prende es la de que, en la zona afectada por el 
estado de sitio, tampoco está en capacidad de 
actuar ninguna otra autoridad del Estado dis-
tinta de la militar. . ' 

Se trata entonces de un fenómeno de imposi-- . 
bilidad física. En cuanto a la justicia se refiere, 

o 

l 
¡ 
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la paralización del Organo Jurisdiccional por la 
causa anotada es hecho que la doctrina procesal 
denomina suspensión y lo registra como crisis del 
procedimiento. 

En el curso de los debates se hizo mérito de las 
leyes :fr~ncesas de 1791 y 1878, reglamentarias 
del estado de sitio. Habla la primera de plazas 
y puestos militares en estado de paz, y de plazas 
y puestos militares en estado de guerra. En las 
primeras actúan los funcionarios civiles y judi
ciales; en las segundas toda la autoridad de 
aquéllos pasa al comandante militar, el cual la 
ejerce bajo su responsabilidad personal. 

Algunos autores distinguen entre Ley Marcial 
y Estado de Sitio. Según ellos en el primer sis-

-tema hay suspensión del imperio del derecho; en 
el segundo, se SJ1primen determinados derechos 
individuales, como los relativos a la libertad de 
palabra y de reunión, y al juzgamiento ante tri
bunal ordinario. 

La diferencia entre los dos' sistemas, dice Carl 
J. Fiedrich, citado por Carlos Sánchez Viamon
te ("Ley Marcial y Estado de Sitio en el Dere
cho Argentino", página XVII), se encuentra en 
su· oJ;igen histórico, porque la ley marcial corres
ponde al régimen inglés del common law y el es
tado de sitio de la legislación francesa, al dere- , 
cho romano. ''El concepto de ley marcial sólo es 
comprensible en función del imperio del dere
cho (rule of law), al que reemplaza. Allí donde 
se considera este imperio como médula del sis
tema jurídico, porque él garantiza una estabili
dad calculable de las relaciones jurídicas, una 
situación extraordinaria ( emergency) es esen
cialmente un estado de cosas que amen~za la con
tinuidad del mantenimiento de ese imperio del 
derecho. La prueba más decisiva de tal pertur
bación estriba en el hecho de que están cerrados 
los Tribunales y no pueden continuar desempe
ñando sus funciones. La Corte Suprema norte
americana ha considerado que ésta es la condi
ción indispensable para la aplicación de la ley 
marcial ' '. 

La ley marcial del régimen inglés y el estado 
de sitio del sistema francés, aunque tienen con
secuencias distintas, en el terreno de la realidad 
no se distinguen; se caracterizan por la ocurren
cia de un mismo hecho, a saber : asedio de una 
plaza por el enemigo que la ataca para apode
rarse de ella. 

En nuestro derecho públi'eo (artículo 121 de 
la Carta) la declaración relativa a la perturba
ción del orden públicó conlleva el uso de las 
facultades aceptadas por el' Derecho de Gentes. 
No hace, pues, separación alguna entre ley nw;¡·-
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cia.l y estado de sitio. Para que se produzca el 
estado de sitio no es indispensable que las zo
nas del territorio nacional afectadas por él se 
hallen aisladas del résto del país, sometidas a la 
acción bélica del enemigo. Dicho estado se pro
duce con independencia de tai circunstancia de 

• 1 

excepcwnal gravedad. 
La sentencia no admite la aplicación del ar

tículo 61 de la Carta sino en el caso extremo de 
que el Organo Judicial no pueda actuar, esto es, 
concibe el . estado de sitio en forma idéntica al 
que la institución tiene en Inglaterra y Francia. 

No se presta el artículo 121 de la Constitución 
Nacional para ver en él un estado de sitio igual 
al de los dos países citados, ni da pie el artículo 
61 para pensar que su aplicación requiere la. 
presencia de hechos que impidan la acción de 
toda autoridad pública distinta de la militar. Re
currir a sistemas foráneos para acomodar a ellos 
situaciones previstas y reglamentadas por la ley 
fundamental de modo distinto, no es criterio de 
interp-retación aceptable en doctrina y jurispru
dencia. 

C) El artículo 61 -dice la sentencia- modi
fica el principio sustancial de la separación de 
los poderes públicos, por lo cual ha de verse con · 
toda claridad que el constituyente contempla allí 
nada más que la situación excepcional de que en 
los hechos no pueda funcionar la Rama J urisdic
cional. 

Resalta la inconsistencia del argumento. El ar
tículo 121 afecta también el principio sobre sepa
ración de poderes en lo concerniente al Organo 
Legislativo, pues el constituyente autoriza que 
atribuciones de aquél pasen al Ejecutivo en cali
dad de ·legislador extraordinario. Sin embargo, 
durante el estado de sitio, si éste obedece a gue
rra exterior, el Gobierno debe co;nvocar al Con
greso para que se reúna, pudiendo hacerlo por 
derecho propio si aquél no lo convoca. Más aún: 
según la última reforma constitucional de 1960 
(A. L. número 1 Q), declarado el estado de sitio, 
tenga por causa la guerr~ exterior o la conmo
ción interior, el Congreso debe permanecer reu
nido por todo el tiempo que ese estado se man-
tengá. -

La separación de funciones entre los tres Or
ganos del Poder P}Íblico no admite el deslinde 
que df ellas hace la sentencia, pues la norma 
que la consagra (artículo 55 de la Carta), dice 
bien claro que no obstante la separación, los 
tres Organos ''colaboran armónicamente en la 
realización de los fines del Estado''. 

Fin esencial del Estado es la conservación de 
la paz. Todos los demás, cualquiera que sea su 
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importancia, se subordinan a ese bien supremo. 
Alterada la paz, la totalidad de los derechos ci
viles y las garantías sociales que los tutelan co
rren el peligro de naufragar en el desorden. 

El Estatuto Supremo-(artículo 120-7<>) confía 
al Presidente de la H.epública, cabeza de la Ra
ma Ejecutiva, el encargo de conservar el orden 
público y restablecerlo donde fuere turbado. Pa
ra obtener ese fin, el citado artículo 55 impone a 
los otros dos Organos un deber de colaboración. 
El que corresponde al Organo Judicial no es au
tomático como el que presta el Legislativo. El de 
éste se produce como consecuencia de la decla
ración de estado de sitio; el de aquél cuando es 
requerido para que se pronuncie sobre la exe
quibilidad de decretos legislativos expedidos por 
el Gobierno en uso de las facultades uel artículo 
121. Llega entonces el momento para que la Cor
te, en ejercicio de la jurisdicción constitucional, 
preste la cooperación que le exige el artículo 55. 

El Decreto acusado, en su artículo 1 <> confía a 
funcionarios del Organo Ejecutivo atribuciones 
que ordinariamente corresponden al Judicial. Es 
la hipótesis del artículo 61 de la Caria. · 

La Corte no tiene facultad para juzgar la con
veniencia y utilidad de la medida y, por consi
guiente, para dictaminar si en las zonas afecta
das por la violencia basta la actuación d~ los 
Jueces comunes, sin necesidad de apelar a recur
sos como los que establece el Decreto número 12. 
Su actividad al respecto se reduce a investigar 
si la providencia oficial tiene o no relación con 
la turbación del orden público y, además, si es 
o no congruente con el fin que se propone. 

-Sobre el particular debemos decir que en nin
gún caso como el que contempla el Decreto es 
tan evidente la relación de causalidad entre la 
medida del Decreto y el restablecimiento del or
den público. Su objetivo es reprimir la violen
cia en las zonas afectadas por el estado de sitio. 

No se debe perder de vista que al Gobierno 
corresponde la tutela del orden público, obliga
ción que exige el uso de los poderes necesarios 
para restablecerlo cuando se altere. Por tanto, 
quien tiene tan elevado encargo, debe disponer 
de los medios adecuados para su cumplimiento. 
El constituyente no ha colocado al Ejecutivo en 
el dilema de violar la Constitución o dejar que 
la Nación perezca. En cuanto a las relaciones 
entre el Organo Ejecutivo y el Judicial, previó 
la colisión entre los dos y la resolvió decidien
do que el segundo debía permitir la ingerencia 
del primero, en beneficio de la paz. La legitimi
dad del Decreto acusado, en su artículo 19, no 
descansa en simples suposiciones, sino en norma 
expresa de la Ley Fundamental.· 

Si en estado de sitio no es posible que conflu
yan en manos del Ejecutivo atribuciones que en 

·época de paz corresponden a la Rama Judicial, 
el artículo 61 de aquélla no podría tener jamás 

. aplicación. La po:3ición de la norma en la Carta 
no es insular, desconectada de los demás precep
tos que la integran, de manera especial los rela
cionados ¿on el estado de sitio. El ordenamiento 
es normativo de una situación de emergencia, 
destinado a operar dentro de ella. Por tanto, no 
sería lógico privarlo de efectos cuando esa situa
ción se presenta y no lo puede desconocer la 
Corte en ejercicio de la jurisdicción constitucio
nal sin faltar a sus deberes. 

D )' Si la sentencia afirma que ''es necesario, 
además, que objetivamente los J'ueces no puedan 
cumplir su función primordial de administrar 
justicia'', para poder apelar al artículo 61, pre
guntamos: ¿cumplir parcialmente esa función 
primordial, es cumplirla como es debido 7 Porque 
el servicio de dispensar la justicia, más que cual
quiera otro, debe ser cabal, pleno, en relación 
con todos los casos que lo demandan, como en 
la sustancia y la oportunidad de sus decisiones, 
máxime si ese servicio está ligado, como en la 
situación confrontada por el Decreto, a la res
tauración de la paz. 

Cuando esa falta de cumplimiento cabal ocurre 
en la vida ordinaria, en tiempos de sosiego pú
blico, es cosa siempre sensible; pero, es, aberrante 
cuando sucede en épocas de anormalidad, y ésta 
tiene su origen precisamente en una delincuen
cia vandálica, que no respeta nada; que lleva 
la sevicia a extremos infamantes; que mide sus 
fuerzas con las del Ejército y la Policía; que 
domina regiones enteras, en donde logra organi
zarse; que asalta, incendia, extermina familias 
sin miramiento alguno por los niños, mujeres y 
ancianos; entonces, no puede decirse que el Or
gano Judicial administra justicia como lo deman
da este altísimo servicio, abarcando íntegramente 
el conocimiento de los innúmeros crímenes, in
vestigándolos con premura en los propios sitios 
de su perpetración, de modo que la labor de la 
Rama J urisdiccio:r:.al sea una contribución efec
tiva a la magna tarea de restablecer la paz en 
aquellas comarcas. 

Para actuar con la rapidez que la gravedad 
de los hechos exige, la jurisdicción ordinaria no 
resultaba eficaz, a juicio del Gobierno, al menos 
en la fase de conoeimiento en primera instancia. 

¿Puede decirse, por tanto, que objetivamente 
los Jueces comunes cumplían allí plénamente su 
función primordial de administrar justicia~ No. 
Y por ello fue indispensable que el Ejecutivo 



r 
' 

) 

Nos. 2242, 2243 y 2244 GACET .A JUDICIAL 31 

complementase su tarea, distribuyendo a los Jue
ces de Instrucción parte de ella, a fin de contri
buír, en el campo de la Rama Jurisdiccional, a la 
realización de la justicia y la restauración de la 
paz. 

E) No vale argüír -como lo afirma la senten
cia- que con un decreto que hubiese creado más 
plazas de Jueces y ordenado nombrarlos a los 
'l'ribunales, habría podido obtenerse el mismo 
resultado. Sin duda ello 'habría sido constitucio
nal, con apoyo en el artículo 121, simplemente; 
como es constitucional el artículo 1Q del Decreto, 
con fundamento en el 61. Pero, de dos recursos 
igualmente constitucionales, ¡,cuál es el inexe
quibleY 

En una palabra, si hay conexidad entre las cir
nmstancias de hecho, entre la necesidad ele res
tablecer el orden público y la medida, y ya se ha 
visto que la hay evidente; y si, además, la Corte 
permite que en épocas de turbación del orden 
público puede investirse a los funcionarios civi-~ 
les, de potesdacl judicial, el decreto que confiere 
atribuciones jurisdiccionales a determinadas au
toridaqes civiles, para conocer en primera ins-

tancia de ciertas infracciones -las de más ocu
rrencia en las zonas afectadas- y en los casos 
que sea menester a·' juicio del Gobierno, según 
los requerimientos de la violencia, no hay duda 
ele que está dentro de la Constitución. 

El Magistrado doctor José J. Gómez R., a quien 
le fue repartida la demanda de inconstituciona
lidad del Decreto número 12 de 4 de junio de 
1959, presentó a la consideración de la honorable 
Corte en Pleno, el proyecto de sentencia que la 
corporación, después de numerosas sesiones, negó 
por mayoría, en lo que respecta al artículo 19, ' 
texto fundamental del Decreto, habiendo corres
pondido la redacción del nuevo proyecto al ho
norable Magistrado, ·doctor José Hernández Ar
beláez, el que fue adoptado luégo por la expre
sada mayoría. 

Bogotá, 4 de ago~to de ÜJ61. 

Ramiro Araújo Gran, José J. Gómez R., Litis 
Fernando Paredes A., Arturo C. Posada, José 
J oaqt~ín Roclrígtwz, Julio Roncallo A costa, Angel 
Martín Vásqttez, Lt~is Carlos Zambrano. 

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DR. EFREN OSEJO PEÑA 

Para cumplir con el deber impuesto por el ar~ 
tículo 16 y el numeral 79 del artículo 120, en 
ejercicio de las facultades concedidas por el ar
tículo 121, en armonía con el 61, todos de la 
Constitución, el Gobierno dictó el Decreto núme
ro 12 de 4 de junio de 1959, por' medio del cual 
invistió de competencia a los J ueees de Instruc
ción Criminal para dictar sentencia de primer 
grado, en los delitos enumerados en los once nu
merales del artículo 19 del mismo Decreto, según 
el procedimiento sumario allí indicado, que sería · 
aplicado también, en su caso, por los Jueces de 

- Circuito en lo Penal y por los Superiores, en los 
Departamentos en estado de sitio, como conse
cuencia de la· violencia aún imperante en exten
sas zonas de sus respectivos territorios. 

V arios ciudadanos, en ejercicio de la acción 
conferida por el artículo 214 de la Constitución 
Nacional, demandaron ante la Corte numerosos 
artículos del Decreto antes mencioüado, solicitud 
que la mayoría de la Corte acepta en parte, o 
sea, en cuanto inviste a los Jueces de Instrucción 
Criminal de la facultad de dictar sentencias de 

primer grado en aquellos delitos, como también 
en cuanto atañe al procedimiento sumario que 
deban observar los Jueces comunes. 

Por no compartir los puntos de vista de la 
mayoría, me permito salvar mi voto por las ra
zones que expongo a continuación .en la forma 
más breve posible. 

I-Consecuencias de la declaración de estado de 
sitio. 

Desde que el Presidente, con las forma
lidades prescritas en el artículo 121 de la Cons
titución Nacional, declara en estado de sitio toda 
la República o parte de ella, adquiere la compe
tencia suficiente para dictar decretos legislativos 
con la doble finalidad de suspender las disposi
ciones legales incompatibles con el estado de si
tio y de legislar sobre las materias necesarias 
para el restablecimiento del orden público, pues 
sus facultades no pueden considerarse puramente 
negativas, como suspender leyes, sino que debe 
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dictar los ordenamientos necesarios para llenar 
a cabalidad con los deberes que le competen, pre
vistos en los artículos 16, 120, 121, etc. de la 
Carta. 

Si por la declaración del estado de sitio, total 
o parcial, el Presidente se halla· investido de fa
cultades legislativas, el artículo 55 de la Cons
titución Nacional, sobre separación de las Ramas 
del Poder Público, deja de operar en toda su in
tensidad, en cuanto la Ejecutiva adquiere o asu
me funciones legislativas, como así lo reconoce u 
ordena el numeral 8() del artículo 118 de la Car
ta, pues allí se lee: ''Corresponde al Presidente 
de la República, en relación con el Congreso: 
89 Dictar, en los ·casos y con las formalidades 
prescritas en el artículo 121, decretos que tengan 
fuerza legislativa, que dejarán de regir al resta
blecimiento del orden público''. 

Si el artículo 55 de la Constitución Nacional 
ipso jure, resulta afectado por la declaración de 
estado de sitio, otras disposiciones de la Carta, 
por lo menos en potencia, están sujetas a una ~o
sible suspensión, cuando así lo impongan las cir
cunstancias de hecho, discrecionalmente va~ora
das o apreciadas por el Gobierno, responsable del 
restablecimiento del orden público perturbado, 
sin necesidad de la generosa, pero inadecuada 
colaboración de la Corte Suprema, bajo el pretex
to de cumplir la misión conferida por el artículo 
214 de la Constitución Nacional, que no le da 
competencia· para subrogarse en. las facultades 
propias y exclusivas ~el Eje~u~i_y-o, menos aún 
en el caso de juzgar la exeqmbihdad de los de
cretos legislativos, dictados en función del ar
tículo 121 para hacer frente a una situación anor
mal (artículo 20 de la Constitución Nacional). 

Entre las disposiciones constitucionales que, 
indirectamente, resultan afectadas por la decla
ración de estado de sitio, además de otras, pue
den mencionarse las siguientes: 30, en relación 
con el 33 ibídem; 38, 42, 43, 46, 55, etc. ; pero 
aún más, el Gobierno, en ejercicio de la atribu
ción legislativa que adquiere en el caso del ar
tículo 121 de la Constitución· Nacional tiene fa
cultades de las cuales carece aun el mismo Con
greso, como se deduce ~lel último inciso del ar
tículo 205_.Y del artículo 206 de la Carta. 

El artículo 42, por ejemplo, predica que la 
prensa es libre en tiempo de paz; en conse.c'?-en
cia, el Gobierno, declarado el estado de sitio y 
cuando las circunstancias de hecho así lo impon
gan, puede restringir, reglamentar y limitar .este 
derecho; pero esta decisión no puede estar suJe.ta, 
en cuanto a los elementos de hecho, a postenor 

revisión de autoridad alguna, porque los actos de 
gobierno son funciones privativas del Ejecutivo. 

El Gobierno, en armonía con el inciso 1 Q del 
artículo 58 de la Constitución Nacional y, en 
especial, del artículo 61 ibídem, si así lo exigen 
las circunstancias de hecho apreciadas por él, no 
por la Corte, puede confiar la administración de 
justicia a funcionarios administrativos; porque 
el Gobierno investido de facultades legislativas, 
según el artículo 121 puede dictar decretos con 
fuerza de leyes (numeral 8Q, art. 118 ib.); y por 
tanto, si resuelve establecer .T ueces de Instruc
ción con competencia funcional para dictar sen
tencias de primer grado, habría que considerarlos 
como Juzgados establecidos por la ley para admi-

. nistrar justicia, según el inciso 1 Q del artículo 
58 citado. ..>il 

Por .otra parte, el artículo 61 de la Constitu
ció Nacional para dar completa eficacia al ar
tículo 55 ibídem, en tiempos normales o de paz, 

·-prohiBió la acumulación en una misma person.a 
, de ''autoridad política o civil y la judicial o mi
litar''; pero esta prohibición no fue absoluta, 
sino simplemente relativa, porque expresamente 
se refiere a los tiempos normales o de paz; de 
manera que cuando este supuesto no se cumple, 
y, por el contrario, toda la República o parte de 
ella está en estado de sitio, deja de operar la di
cha prohibición, con el fin de dejar al prudente 

· criterio del Gobierno, de acuerdo con las exigen
cias de los acontecimientos, acumular estas auto
ridades en una misma persona, para lograr en 
forma más efectiva y pronta el restablecimiento 
del orden públieo, primordial deber del Ejecu
tivo. 

Por tanto, el artículo 61 citado no puede in
terpretarse con el estrecho criterio exegético, pa
ra considerar que establece una regla y una 
excepción, sino simplemente como un juicio de 
relación, según el cual, cumplido un supuesto, la 
normalidad o pa.z, opera la prohibición; en caso 
contrario, si la República o parte de ella está en 
estado de sitio, deja de tener aplicación porque 
le falta el supuesto o condición determinante; 
y dejará de operar cuando así lo estime conve
niente el Gobierno, en vista de, los sucesos de 
orden pú~lico. 

Determinar, en fin, qué leyes son incompati
bles con el estado de sitio, presupone el conoci
miento exacto de la situación de hecho, la cual a 
su vez impone al Gobierno el ejercer su facultad 
discrecional, con el objeto de procurar el resta
blecimiento del orden público perturbado. 

D 
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II-In.terpr·etación del artíct6lo 214 
de la Constittwión. Nacional. 

La Corte Suprema, e:q. ejercicio de la compe
tencia. que le otorga el artículo 214 de la Consti
tución Nacional, solamente puede decidir sobre 
los puntos de puro derecho, en cuanto las nor
mas acusadas violen directamente algún precep
to éonstitucional, sin que le sea lícito considerar 
elementos de hecho, sujetos a la facultad discre
cional del Congreso o del Ejecutivo en su caso. 

El control jurisdiccional de las leyes, de los 
decretos extraordinarios o de los decretos legis
lativos, según los preceptos de la Constitución, 
se lleva a efecto por qcusación promovida por 
cualquier ciudadano (artículo 214), o bien, en 
cada caso particular, por preferencia de las nor
mas constitucionales sobre las de la ley que fue
ren incompatibles con aquélla, a juicio del juz
gador que conoce del respectivo pleito. 

En.el-primer caso, la jurisdicción es privativa 
dé la: Corte Suprema de Justicia, que en tales 
casos pron.uncia una sentencia erga omnes, con 
valor. absoluto, mediante el procedimiento pre
visto en la Ley 96 de 1936. En el segundo, la de
claración solamente tiene valor relativo, porque 
simplemente se <:leja de aplicar la ley o decreto 
calificados de inconstitucionales en el caso con
creto y dentro del juicio en el cual se ha invoca
do la excepción de iHexequibilidad del precepto. 

Cuando la Corte Suprema conoce de un juicio 
sobre inexequibilidad de una ley o decreto, para 
decidir la cuestión, solamente le es lícito conside
rar los puntos de derecho, no los de hecho, por las 
siguientes razones: 

a) Decidir sobre la conveniencia o inconve
niencia de una nor»1a, contenida en una ley o de
creto, correspon.de a los poderes discrecionales 
del Congreso o del Ejecutivo, que no pueden 
estar sujetos a juzgamiento desde que se trata 
de poderes que no están ni pueden estar regu-
lados. · 

S_i u~1a _ley dictada por el Congreso, no puede 
ser declarada inconstitucional por inconveniente, 
la misma razón existe para que se decida lo pro
pio respec,to de un decreto extraordinario o le
gislativo. 

b) Si cada Rama del Poder Público debe ac
tuar dentro de su competencia, las cuestiones 
de hecho sobre conveñiencia o inconvenienc-ia o 
respecto de incompatibilidades, le está confiada 
a quien tiene la atrib~ción de expedir "lá corres
pondiente norma o acto, sin que le sea licito a la 
Rama Jurisdiccional declarar una inexeq~ibili-
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dad por razones de inconveniencia, o porque exis
ten otros medios mejores, o porque los medios 
propuestos o decretados se prestan a posibles 
abusos, pues si procede en otra forma, si emite 
juicio o juzga sobre tales elementos, invade aje
nas atribuciones y viola los preceptos constitucio
nales que fijan la competencia de cada Rama. 

e) Los anteriores conceptos cobra'n especial im
portancia si se tiene en cuenta que la Ley 96 de 
1936, en cuanto fija el procedimiento para el 
ejercicio de la acción pública del artículo 214 
de la Constitución Nacional, no señaló un tér
mino para aducir pruebas, necesario e indispen
sable para establecer o demostrar los hechos con
ducentes, porque según la técnica probatoria, el 
juez no puede dar por ciertos sino los acreditados 
en forma eficiente en el proceso, sin que el per
sonal conocimiento de ellos pueda servir de fun
damento al fallo, conocimiento que cambiaría 
de un juez a otro, aun dentro de un mismo cuer
po colegiado, según la información personal de 
que disponga cada uno. 

d) Los artículos 86 y siguientes de la Consti
tución Nacional reglamentan el veto del Go
bierno a los proyectos de ley del Congreso, los 
cuales puede objetar por inconvenientes o por 
motivos de inconstitucionalidad ; en el primer 
caso, la colisión de apreciaciones se resuelve en 
favor del Congreso, se~ún lo previsto en el ar
tículo 88; pero si el veto tiene por fundamento 
la inexequibilidad, el artículo 90 en armonía con 
el artículo 214 de la Carta, deja la resolución 
del problema, como punto .de derecho, al fallo 
de la Corte, que no podría entrar a decidir so
bre cuestiones de hecho sujetas al poder discre
cional de las otras dos Ramas del Poder Público; 
y lo que ocurre en este caso, por las mismas ra
zones, sucede en los demás· enumerados en el ar
tículo 214. 

lii-1'estimonio de autoridad. 
-'. 

El control jurisdicional de las leyes por moti-
vos constitucionales, nació de la jurisprudencia 
o doctrina de la Suprema Corte de los 'Estados 
Unidos de Norte América, que llegó a la conclu
sión' de que, en caso ·de il1comp~tibilidad entre 
la Constitlfción federal con alguna ley general 
o particular de algún Estado, "debían aplicarse 
de preferencia los preceptos de aquélla, en el 
caso particular sometido a juicio, porque allá no 
existe una normá semejante al artículo 214 de 
la Constitución Nacional. . 
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No obstante la diferencia anotada, como se verá 
a continuación, las doctrinas de la Suprema Cor
te estadinense, ratifican los principios expuestos 
antes. 

''Si alguien -dice la nota de presentación del 
editor- se halla especialmente autorizado para 
hablar de la Suprema Corte de los Estados Uni
dos, pieza fundamental en el delicado mecanis
mo constitucional de la gran · democracia del 
norte, es Charles Evans H ughes, el anciano ju
rista norteamericano que la presidió desde 1930 
a 1941 ". 

Con esta somera información paso a copiar al
gunos apartes de su obra denominada "La su: 
prema Corte de Estados Unidos", con prólqgo 
del mejicano Antonio Carrillo Flórez y traduc~ 
ción de Roberfo Moli.r¡.a Pasquel y Vicente He
rrero. 

Como remate del a parte titulado "Introd uc
ción. Fundamentos", el autor deduce cuatro 
principios que confirma con la cita_ de los casos 
resueltos. 

''Primero. Desde el . comienzo, la Corte se li
mitó a su tarea judicial de resolver pleitos rea
les. Esta era la intención constitucional que esta
blecía expresamente que la Corte conocería ele 
casos y controversias ... " (pág. 46). 

Este principio de la jurisprudencia americana 
tiene aplicación. en cuanto se trata de invocar 
el artículo 214 de nuestra Carta, o sea, la incons
titucionalidad del precepto por vía de excepción 
en un proceso. 

''Segundo. Un segundo principio es el de que 
la Cm·te no debe entender de cuestiones que sean 
consideradas como de naturaleza puramente po
lítica y no judicial ... '~ (pág. 49). 

''Tercero. La Corte no debe entrar a decidir 
cuestiones sobre validez constitucional de la le
gislación, a menos que estas cuestiones se plan
teen y tengan que ser necesariamente resueltas. 
La Corte considera que en el caso en que una 
ley es razonablemente susceptible de dos inter
pretaciones distintas, una de las cuales la haría 
inconstitucional y la otra válida, es su deber 
adoptar la interpretación que deja a salvo su 
constitucionalidad. Como corolario, si la ley es 
susceptible de dos -interpretaciones, una de las 
cuales elude el planteamiento _de una cuestión 
constitucional dudosa, en tanto que otra obliga 
a plantearla, la Corte se pronunciará por lapri
:q:tera de ellas ... " (pág. 51). 

''Cuarto. Otro principio establecido es el que 
la Suprema Corte no se ocupa de revisar cuestio
nes de política legislativa. Nos encontramos aquí 

con uno de los supuestos optimistas que hacen 
practicable nuestro sistema de Gobierno. Los Tri
bunales consideran que, en su esfera, el legis
lativo se halla en posesión de todos los conoci
mientos útiles, y es el depositario de la sabiduría. 
Mientras actúa dentro de los límites del poder 
legislativo, los hechos del proceso legislativo no 
son objeto de consi_deración judicial. 

''Cuando la Corte se enfrenta con el problema 
de si -un acto legislativo es arbitrario y rebasa 
los límites de la razón que se eonsidera implícita 
en la eoncepción fundamental del debido proceso 
jurídico, o de la. igual protección de las leyes, 
puede ser difícil trazar la línea divisoria entre 
lo que se considera como completamente irrazo
nable y lo que se estime imprudente. Es induda
blemente cierto que aquellos hombres que poseen 
la convicción arraigada de que la legislación es 
imprudente -fácilmente pueden pasar a sostener 
que la ley es enteramente irrazonable. Pero la 
distinción existe, sin embargo, y el juez escru
puloso la tiene siempre en cuenta. El juez reco
noce que antes de traspasar los límites constitu
cionales existe un amplio margen de discreción 
legislativa, lo que le obliga a no permitir que le 
~dominen sus opiniones acerca del ejercicio ade
cuado de 'esa discreción. El juez trabaja con un 
espíritu objetivo. Si se arguyera que es imposible 
lograr un dominio de sí mismo de tal magnitud 
y que las apreeiaciones políticas y económicas 
han de influír incluso en el juez más escrupuloso, 
reflejándose en lla sentencia, aunque sea de modo 
inconsciente, se puede contestar diciendo que los 
jueces están sosteniendo continuamente la vali
dez de ciertas leyes que, de ser legisladores, con
denarían según todas las probabilidades ... '' 
(pág. 53). 

Luego agrega: ''Él corolario de este principio 
es que la Corte no inquiere los. motivos del Con
greso o del poder legislativo del Estado. Como 
dijo ·el Magistrado Brandeis al exponer la opi
nión de la Suprema Corte que sostuvo la validez 
de ·la ley de prohibición de bebidas· alcohólicas 
en tiempo de guerra: 'Ningllp. principio de nues
tra Constitución está tan firmemente establecido 
como el de que, al resolver sobre la validez de 
una ley, esta Corte no puede iüquirir los motivos 
tenidos en cuenta por el Congreso para dic
tarla' ... " (pág. 53). 

''S~ podría afirmar con razón sobrada 'que un 
gobierno investido de tan amplios poderes, de 
cuyo debido ejercicio dependen de modo vital la 
felicidad y la prosper-idad de la Nación, tiene 
también que estar investido de medios amplios 
para su ejecuci6n'. A un gobierno que tiene el 

o 
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derecho de hacer una iey y al que se ha impuesto 
la tarea de llevarla a cabo debe permitírsele se
leccionar los medios para ello de acuerdo con los 
dictados de la razón; la Constitución no dejaba 
'al razonamiento general' el derecho del Congre
so a emplear los medios necesarios. Autorizó al 
Congreso para hacer todas las leyes que fueran 
necesarias y apropiadas para el ejercicio de los 
poderes que le están expresamente concedidos. 
El Magistrado Presidente estimaba que la pala
bra 'necesariamente' no implicaba 'una necesi
dad física absoluta'. Esta palabra_:no quería de
cir,- con frecuencia, sino lo 'conveniente, útil o 
esencial para otro'; y de!?pués de muchos ejem
plos, el Presidente llegaba a formular su prin
cipio fundamental: 'Si el fin es legítimo y está 
en el ámbito de la Constitución, todos los medios 
que sean apropiados o que se adapten evidente
mente a ese .fin, que no estén prohibidos, sino que 
concuerden con la letra y con el espíritu de la 
Constitución, serán constitucionales ... ' " (págs. 
102-Ig3). 

''También se sostüvo la constitucionalidad de 
lo hecho por el Congreso al tomar posesión y 
control de las líneas telegráficas y telefónicas, y 
la Suprema Corte decidió que tanto la cuestión 
de si el ejercicio del poder conferido al Presi
dente por el Congreso en la resolución conjunta 
de 16 de julio de 1918 estaba justificado por l.as 
condiciones de aquella época, como la de si había 
actuado por motivos adecuados, eran cuestiones 
relativas a los poderes discrecionales del Ejecu
tivo y su conocimiento no correspondía a los Tri
bunales ... " (pág. 108). 

Según los apartes transcritos, para decidir 
sobre la constitucionalidad de una norma, a la 
Corte le está vedado inmiscuirse en la considera
ción de los móviles o motivos que determinaron 
al Congreso o al Ejecutivo, en el caso del artículo 
121 de la Constitución Nacional, para dictarla, 
porque la apreciación de hechos está reservada a 
quien tiene competencia para expedirla, como 
Q<mrre con la conveniencia o inconveniencia, com
patibilidad o jncompatibilidad y la conexidad o· 
inconexidad de la norma expedida, máxime si se 
trata de reso1ver problemas de una situación 
anormal, cuando parte del territorio nacional 
está sometido al estado de sitio o ley marcial. 

Pueden expedirse decretos legislativos notoria
mente conveni~ntes y conexos para el restableci
miento del orden público y, sin embargo, ser ma
nifiestamente inconstitucionales, como si ahora, 
para reprimir los atroces y reiterados genocidios,
el Gobierno dictara un decreto por medio del 
cual estableciera la pena de muerJ;e para estos 

horrendos delitos, que no carecen de objetividad 
o r-ealidad. · 

Y es que la inconstitucionalidad de una norma 
no surge del juicio o confrontación con los he
chos, sino con los preceptos escritos de la Cons
titución, que el juzgador no puede deformar ni 
derogar o modificar mediante el establecimiento 
de condiciones o supuestos no exigidos o no pre
vistos por el Constituyente. 

Para la cabal 'y exacta aplicación del artículo 
61 de la Constitución Nacional basta que esté vi
gente el estado de sitio en la región en donde se 
aplicará el De~reto acusado, porque, declarado 
el estado de sitio, ipso jt~re desaparece la prohi
bición relativa allí contenida, sin que sea me
nester invocar incompatibilidad con determinada 
norma, pues el Gobierno, en ejercicio de las fa
cultades conferidas por el artículo 121 de la Car
ta, no está obligado a una labor- puramente nega
tiva, como la de suspender leyes incompatibles, 
sino que, por propia iniciativa, puede dictar las 
med_idas que, a su juicio, contribuyan a restable
cer el orden público perturbado por el bandole
rismo, por ejemplo, investir a los Jueces de Ins
trucción de la facultad de fallar en primera ins
tancia los procesos descritos en el artículo 1 Q del 
Decreto número 12. 

IV-Motivación de las opiniones mayoritarias. 
Si a la Corte le está permitido, según el ar

tículo 214 de la Carta, indagar e investigar los 
motivos de hecho que determinaron la expedición 
del Decreto número 12, en_·esta hipótesis, no ten
go inconveniente alguno en suscribir el brillante 
salvamento de voto de mis ilustrados colegas que 
disienten de la opinión de los señores Magistra
dos mayoritarios, cuyos aparentes argumentos 
contestan con maciza lógica y con elevado espí
ritu jurídico; sin embargo, -no parece del todo 
impertinente hacer mención de algunos conceptos 
de la exposición de la mayoría, que no encuentro 
claros. 

Así, por ejemplo, sostiene é¡ue el Gobierno en 
ejercicio dé las facultades conferidas por el ar
tículo 121 de la Carta, solamente puede suspen
der las leyes, para lo cual ''es· necesario que la 
ruptura del orden público objetivamente se halle 
en relación inmediata y directa, por el nexo de 
causalidad eficiente-, con ciertas y terminantes 
leyes que, por lo mismo, son o han llegado a ser 
el origen del desorden o 1lna valla verdadera 
para el regreso a la normalidad'', según textuales 
palabras del fallo, las cuales forman el argumen
to capital de toda la exposición de la mayoría. 

Si la ley, por esencia, es '' rationis ordinatio, 
acl bonum commune, ab eo- qui curam communi-
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tatis habet, promulgata", no se,.comprende cómo 
pueda llegar a ser por ''relación inmediata y di
recta, por nexo de causalidad eficiente", "el ori
gen del desorden o una valla verdadera para el 
regreso a la normalidad'' según se lee en el pá
rrafo copiado; y tampoco puede admitirse que el 
constituyente presuma o suponga al legislador 
tan poco responsable de sus actos, como para ex
pedir leyes que atentan, como causa eficiente, 
contra el orden público. 

Si la tesis de la mayoría fuera exacta o admi
sible, es claro que los actuales actos de violencia, 
o más exactamente, los numerosos y repetidos 
genocidios, no tienen como causa eficiente, inme
diata y directa, ninguna ley, menos todavía las 
que regulan la actual organización judicial ; sin 
embargo, otra cosá-es que se hayan llegado a ser 
inoperantes e ineficaces para la pronta y opor
tuna sanción de los genocidas, deficiencias que el 
Gobierno, con fundamento en los artículos 61 y 
121 de la Constitución Nacional ha querido en
mendar o corregir, mediante el decreto acusado. 

Además, tampoco es exacto que el artículo 121, 
tomado en su integridad, sin parcelario, solamen
te conceda facultad al Gobierno para suspender 
las leyes, pues, declarado el estado de sitio, '' el 
Gobierno tendrá además de las facultades legales, 
las que conforme a las reglas aceptadas por el 
Derecho de Gentes rigen para la guerra entre 
naciones''. 

''Los decretos que dentro de estos límites dicte 
el Presidente. ten-drán carácter obligatorio, siem
pre que lleven la firma de todos los Ministros", 
que el numeral 89 del artículo 118 ratifica o 
confirma. 

''El Gobierno -continúa el inciso 39 del ar
tículo 121- 110 puede derogar las leyrs por me
dio de los deeretos. Sus facultades se limitan a 
la suspensión de las que sean incompatibles con_ 
el estado de sitio". 

Si se estudia en su conjunto el-artículo 121, en 
armonía con el numeral 89 del artículo 118, se 
Ue'ga a la lógica conclusión de que el Gobierno, 
en ejercicio de las facultades de estado de sitio, 
tiene estas atribuciones: 

a) Dictar dec_retos con fuerza legislativa, so
bre materias que estime convenientes o necesa
rias para el restablecimiento del orden público, 
por ejemplo el decreto acusado. 
- b) Suspender las leyes que, a su juicio, resul
ten incompatibles "con el estadó de sitio", aun 
cuando no.seanla causa eficiente, directa e inme~ 
diata de la turbación del orden público. 

Por tanto, no es exacta la gratuita afirmación 

contenida en el CJ)]lcepto mayoritario de que las 
atribuciones del Gobierno, en ejercicio de las fa
cultades del artí:culo 121, se reduce a la modesta 
tare,á de suspender las leyes incompatibles, f~
cultad puramente ilusoria, .porque, a la postre, 
será la Corte la llamada a decidir sobre esta cues
tión ele hecho, como lo confirma la suerte corrida 
por el Decreto acusado. 

Afortunados los sindicados de tan horrendos 
genocidios que, a modo de ''un derecho adquiri
do", han hallado eficaz amparo ~n el artículo 26 
de -la Constitución Nacional, a la vez que sus 
víctimas en v~no claman por la vigencia del ar
ticulo 16 del mismo Código, que impone a las 
autoridades, inclusive a la- Corte, el deber de 
protéger su derecho natural a la vida, siquiera 
con medidas tan modestas como las tomadas en el 
frustrado Decreto número 12 de 1959, no tanto 
como una gracia o merced o por mera nobleza, 
sino con fundamento en un derecho inalienable. 

V -11{ ayoría aparente. 

El Decreto legislativo número 3519 de 1949 
dispuso que se requerían las tres cuartas partes 
de los votos de la Sala Plena de la Corte, para 
declarar la inexequ.ibilidad de los decretos legis
lativos acusados por motivos de inconstituciona
lidad; y en consecuencia, suspendió el artículo 
50 del Código Judicial, en cuanto allí exige sola
mente la mayoría absoluta para la aprobación de 
la parte resolutiva y simplemente la relativa 
para la motiva. 

En providencia de fecha 15 de julio del año 
en curso, la Corte en Sala Plena y en forma 
unánime, aceptó la/ vigencia del Decreto citado, 
en virtud de las Leyes 2:¡¡. de 1958, 105 de 1959 
y 79 de 1960; por tanto, mientras no se declare 
inexequible de conformidad con el artículo 214 
de la C~rta, previo el procedimiento de la Ley 
96 de 1936, la mayoría allí exigida para la de
claración de inexequibilidad resulta del todo obli
gatoria para la Corte, que no puede declararlo 
inconstituc_ional de plano,_sin juicio pr_evio _c_omo 
acción o como excepción, menos aÚil para_ que la 
irregular decisión produzca efectos reglamenta
rios ú objetivos, según así lo expuse, por escrito, 
al referirme al informe presentado sobre esta 
festinada materia. 

En consecuencia, para declarar la inexequibi
lidad de las disposiciones acusadas se requieren, 
como mínimo, quince votos y no solamente once, 
que resultan insuficientes para una válida sen-
tencia. r 

F Mha ut sttpra. 
o Efrén Osejo Peña. 
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ACLARACKON DE SlEN'flENCKAS. JURKSDKCCION CONS'fK'fUCliONAL DlE LA COR'flE. 
MA YORKA RJEQUJEJR liD A PARA ID:ECliDliR 

A]!)licación del artículo 50. del Código Jgdici al al dictar lá sentencia que decidió sobre la 
demanda de inexequibilidad formulada contra el Decreto 12 de 1959. D-ecretos extraordi
nuarios elevados a la categoría de-normas legales por virtud de la Ley 21.L de 1958. Sustrac
ción de materia para resolver sobre demañdas de inexequibilidad de tales Decretos. Senu
tencia inhibitoria y no de mérito la que decidió sobre la demanda de inconstitucionalidad 

del Decreto 3519 de 1949, limitativo de la jurisdicción constitucional de la Corte. Por sus-
sustracción de materia no prospera la aclaración pedida. 

Sobre la solicitud de aclaración formulada por 
el señor Procurador Gtmeral con ocasión de la 
sentencia proferida por la Sala Plena de la Corte 
con. fecha 24 de julio ·de 1961, por medio de la 
cual fueron declarados inexequibles algunos ar
tículos del Decreto extraordinario número 12 de 
1959 y constit~ionales otras normas del mismo 
Decreto, se considera: 

No por implícito es menos claro el entendi
miento de que la Corte, por el voto de la,s diez 
y nueve ventiavas partes de los miembros que 
la integran aplicó el artículo 50 del Código Ju
dicial vigente cuando fue adoptada por mayoría 
absoluta la referida sentencia. 

Aparece apenas la opinión de uno de los Ma
gistrados en el sentido de que fuese necesaria la 
mayoría de ·tres cuartas partes para aprobar 
el fallo en mención. Y es ostensible que ningún 
camino, menos aún si es indirecto o cil!'cuns
tancial, puede ser de recibo para trocar la ma
yoría de las diecinueve ventiavas en minoría 
frente al voto disidente, inca;paz en absoluto de 
darle,viabilidad al recurso de aclaración que el 
artículo 482 del Código Judicial establece para 
los conceptos o frases que ofrezcan verdadero 
motivo de duda. Primeramente, porque como lo 
~reconoce el señor Procurador, no es dable seña
lar .concepto o frase alguna que en el referido 
fallo ofrezca razonablemente verdadero motivo 
de duda. Y en segundo término, porque como las 
sentencias eJecutoriadas deben cumplirse, tales 

frases o conceptos dudosos han de figurar en la 
resolución por cumplir que no en la parte mo
tiva del fallo. 

Por mayoría de doce Magistrados sobre veinte, 
la Corte decidió el 11 de agosto de 1959 (XCJ!. 
2215-2216. 357) que la lLey 2~ de 1958 había ele
vado a la categoría de normas legales el con
tenido de ·Jos decretos legislativos dictados por 
vari!ls Gobiernos a partir del 9 de noviembre 
de 1949 con invocación del artículo 121 de la 
Carta. De donde por virtud de esa cláusula ge
neral se produjo de plano sustracción de materia 
para las demandas de inexequibilidad de los di
chos decretos legislativos en su carácter de tales, 
o sea con abstracción de la lLey 2~ de 1958 y sus 
c_ontinuadoras 105 de 1959 y 79 de 1960. 

lEs entonces de palmar evidencia que la sus
tracción de materia declar.ada por la Corte el 15 
de julio de 1961 con respecto al Decreto legis
lativo 3519 de 1949, no es otra cosa que provi
dencia inhibitoria. lLo cual justa y sencillamen
te significa ausencia de pronunciamiento de mé
rito sobre el fondo mismo de la vigencia o insub
sistencia, constitucionalidad o inexequibilidad de 
aquella medida del Gobi~rno, limitativa de la 
jurisdicción constitucional de la Corte Suprema 
de Justicia frente a los decretos ile estado de 
sitio Y_ por medio de uno de esos mismos decre
tos de carácter legislativo. 

No se planteó en la demanda contra el Decreto 
legislativo 12 de 1959 cuestión alguna sobre la 
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vigencia o validez del Decreto llegislativo 3519 
de 1949, y el recurso de aclaración de la senten
cia no es vía idónea para convertirlo en objeto 
acumulado del pronunciamiento. No es demanda 
en debida forma como presupuesto necesario de 
na acción de inexequibilidad. 

IPero así como es manifiesto el propósito del 
Gobierno de hacer ejecutar nas sentencias judi
ciales como concreta expresión de la Carta !Fun
damental y leyes de la República en nos casos 
particulares que fueron na sujeta materia del 
juzgamiento, es igualmente manifiesto en la 
Corte el obedecimiento a la Constitución y le
yes nacionales, del mismo modo que la aplica
ción del artículo 50 del Código .JI'udicial por ma
yoría no de las tres cuartas partes sino de las 
diecinueve ventiavas partes de sus miembros in
tegrantes de la corporación. 

& todas Uuces no es el caso deU recurso de 
acllaración. IPero los motivos expuestos parece
rían conducentes a disipar na inquietud a que 
allude el señor IProcurador General. lEn conse
cuencia, por sustracción de materia, no procede 
ia aclaración solicitada. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plenar----Bo
gotá, veintitrés (23) de~ agosto de mil novecien

tos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. ,José Hernández Ar
beláez) .· 

Sobre la solicitud de aclaración formulada por 
el señor Procurador General, 

Se considera : 

l. No por implícito es menos claro el entendi
miento de que la Corte, por el voto de las die
cinueve veintiavas partes de los miembros que la 
integran aplicó el artículo 50 del Código Judi
cial vigente cuando fue adoptada por mayoría 
absoluta la sentencia que antecede. Es obvio ·por 
demás que de otra manera no habría sido pu
blicada. 

Aparece apenas la opinión del Magistrado doc
tor Efrén Osejo Peña en el sentido de que fuese 
necesaria la mayoría de tres cuartas partes para 

-..aprobar el fallo en mención. Y es ostensible que 
ningún camino, menos aún si es indirecto o cir
cunstancial, puede ser de recibo para trocar la 
mayoría de las diecinueve veinteavas en minoría 
frente al voto disidente del Magistrado doctor 
Osejo Peña, incapaz en absoluto de darle viabi-

lidad al recurso de aclaración que el artículo 482 
del Código Judicial establece para los conceptos 
o frases que ofrezcan verdade·ro motivo de duda. 
Primeraru'ente, porque como lo reconoce el señor · 
Procurador, no es dable señalar concepto o frase 
alguna que en el referido fallo ofrezca razona
blemente verdadero motivo de duda. Y en se
gundo término, porque como las sentencias eje
.cutoriadas deben. cumplirse, tales frases o con
ceptos dudosos io.an de figurar en la resolución 
por cumplir, que no en la parte motiva del fallo. 

21 Por mayoría de doce Magistrados sobre 
veiiite, la Corte decidió el 11 de agosto de 1959 
(XCI, 2215-2216. 357) que la Ley 2~ de 1958 
había elevado a la categoría de normas legales el 
contenido de loH Decretos legislativos dictados 
por varios Gobiernos a partir del 9 de noviembre 
de 1949 con invocación del artículo 121 de la 
Carta. De donde por virtud de esa cláusula ge
neral se produjo de plano sustracción de materia 
para las demandas de inexeqnibilidad de los di
chos Decretos legislativos en su carácter de tales, 
o sea con abstracción de la Ley 2~ de 1958 y sus 
continuadoras 10:5 de 1959 y 79 de 1960. 

Es entonces de palmar evidencia que la sus
tracción de materia declarada por la Corte el 15 
de julio de 1961 con respecto al Decreto legis
lativo 3519 de Hl49, bajo poneÍ1cia del propio 
Magistrado doctor Osejo Peña, no es otra cosa 
qJ:le providencia inhibitoria. Lo cual justa y sen
cillamente significa ausencia de pronunciamiento 
de mérito sobre el: fondo mismo de la vigencia o 
insubsistencia, constitucionalidad o inexequibili
dad de aquella medida del Gobierno, limitativa 
de la jurisdicción constitucional de la Corte Su
prema de Justicia frente a los decretos de estado 
de sitio y por medio de uno ele esos mismos decre
tos de carácter legislativo. 

3. No se plante6 en la demanda contra el De
creto legislativo 12 ele '1959 cuestión alguna sobre 
la vigencia o validez del Decreto legislativo 3519 
ele 1949, y el recurso de aclaración de la senten
cia no es vía idónea para convertirlo en objeto 
acumulado del pronunciamiento. No es demanda 
en debida forma como presupuesto necesario de 
la acción de inexequibilidad. 

Pero así como es manifiesto el propósito del 
Gobierno de hacer ejecutar las sentencias judi
ciales como concreta expresión ele la Carta Fun
damental y leyes de la República en los casos 
particulares que fueron la sujeta materia del juz
gamiento, es del mismo modo manifiesto en la 
Corte el obedecimiento a la Constitución y leyes 
nacionales, del mismo modo que la aplicación del 
articulo 50 del Código Judicial por mayoría no 
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de las tres cuartas sino de las diecinueve vein
tüivas partes de los miembros integrantes de la 
corporación. · 

4. A todas luces no es el caso del recurso de 
acla_ración. Pero los motivos expuestos parecerían 
conducentes a disipar la inquietud a que alude el 
señor Procurador General. · 

En consecuencia: por sustracción de materia 
no procede la aclaración solicitada. 

Publíquese, notifíquese, comuníquese a quien 
corresponde, cópiese e insértese en la Gaceta Ju
dicial. 

Carlos Peláez Trujillo, Angel Martín Vásquez, 
Ramiro Araújo Grau, Humberto Barrera Domín
guez, Luis Alberto Bravo, Enrique Coral Velas
ca, Roberto de Zubiría, Gustavo Fajardo Pinzón, 
Ignacio Gómez Posse, Enriqne López de la Pava, 
Simón Montero Torres, Efrén Osejo Peña (con 
salvamento de voto) ; Luis Fernando Paredes, 
Arturo C. Posada, Gustavo Rendón Gc:.,viria, José 
Joaquín Rodríg1tez, Julio ·Roncallo Aco-sta, Pri
mitivo V ergara Crespo-, Luis Carlo.s Zambrano, 
José H ernández Arbeláez .. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 
,oL~_,.;,_¡ · 

SAJLVAMJENTO DJE VOTO DlElL MAGIS'flRADO DJR. JEFJRJEN OSJE.JO- JPJE~A 

!-Prelación de normas legales. Personas debi
damente informadas sobre estas materias podrán 
decir si la providencia precedente, en la forma 
y en el fondo, está a tono con la seriedad. y je
rarquía de la Corte Suprema, como también si 
da satisfactoria respuesta a la comedida demanda 
de aclaración qúe, a petición del Gobierno, pre
sentó el señor Procurador General de la Nación, 
con el fin de establecer cuáles son las disposicio
nes constitucionales que violan las Leyes 2~ de 
1958, 105 de 1959 y 79 de 1960 en cuanto exigen, 
mediante el prohijamiento del Decreto número 
3519 de 1949, las tres cuartas-partes de los votos 
de la Sala Plena de la Corte, para la declaración 
de inexequibilidad de los decretos legislativos 
acusados por motivos de inconstitucionalidad; y 
por qué da especial prelación al artículo 50 del 
Código Judicial, que tiene igual categoría, como 
norma legal, a la de las citadas Leyes, las cuales, 
como disposiciones relativas ''a un asunto espe
cial prefiere a la que. tenga car·ácter general", 
según lo .enseña él numeral 1 o del artículo 45 de 
la Ley 57 de 1887; y en casó de incompatibili: 
dad, como posteriores, deben prevalecer sobre el 
memorado artículo 50 del Código Judicial, pues, 
conforme al artículo 29 de la Ley 153 de 1887 : 
"la ley posterior prevalece sobre la anterior. En 
caso de que una ley posterior sea contraria a 
otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que 
se juzga, se aplicará la ley posterior''. 

U-Decretos legislativos elevados a categoría 
de leyes. Según la sentencia de fecha 11 de agos
to de 1959, proferida en un juicio adelantado en 

forma regular, para decidir so_bre la exequibili
dad de la Ley 2~ de 1958, la Sala Plena de la 
Corte, por m¡:tyoría de votos, decidió que los de
cretos legislativos no regían como tales, sino en 
su nueva categoría de normas legales, como se 
dice en este aparte del fallo mencionado: 

"No es de recibo la alegación del demandante 
sobre que las disposiciones que siendo inconsti
tucionales en su origen por haberse dictado fuera 
de los límites del inciso 1 <' del artículo 121 con
tinúan siéndolo, y la ley que las elevara a leyes 
sería opuesta a la Constitución, porque de acuer
do con el pensamiento de la Corte la vigencia de 
los decretos no fue extendida después del resta
blecimiento del orden público, sino que su conte
nido .quedó incorporado por referencia al texto 
de la Ley 2~ de 1958, y el Congreso no puede in
cidir en desviación del artículo 121 de la Ley de 
Leyes. Desde luego, si los d.ecretos legislativos 
pueden incurrir en otras infracciones a la Carta, 
como han desaparecido en tal carácter es claro 
que no podrían en la práctica ser objeto de juicio 
de inexequibilidad por carencia de materia, que 
la produjo el Congreso al incluír su contenido en 
una ley, así como se habría configurado ~especto 
a cualquier ley por ·su derogatoria o en relación 
con decretos legislativos al restablecerse el orden 
público. Mas debe advertirse que si cualesquiera 
de los precepto~ de tales decretos atenta contra 
normas constitucionales diversas al artículo 121, 
ya como parte integrante de la Ley 2~ de 1958 
puede ser demandado con apoyo en el artículo 
214 de la Constitución, sin que en el momento 

\ . 
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actual la Corte deba inve~tigar todas y cada una 
de dichas normas a fin de descubrir su posible 
inconstitucionalidad, pues la Ley 96 de 1936 es
tablece, como ya se dijo, que la C9rte debe pro
ceder al examen correspondiente no solo por el 
aspecto que señala el acusador ni en relación con 
las disposiciones de la Carta por aquél señaladas, 
mas no dispone que la acción de inexequibilidad 
comprenda los artículos de la ley que no han sido 
acusados" (G. J. Tomo XCI, págs. 360 a 361). 

Según el aparte transcrito, 'se deducen, con 
fuerza de-verdad legal o de cosa-juzgada, las si
guientes conclusioñes: 

a) Los d()er('tos legislativos adq1Jirieron la ca
tegoría de leyes regulares expedidas por' el C~n
greso; 

b) En el supuesto de que alguno de los decre
tos legislativos se hubiese proferido con '' desvia
ción del artículo 121 de la Ley de Leyes", tal vi
cio no incide en la nueva norma expedida por el 
Congreso con fundamento, no en el artículo 121, 
sino en el 76 de la Carta; 

e) Si algún decreto legislativo se ha d~ctado 
con violación de otra disposición constitucional, 
distinta a la del memorado artículo 121, la ley 
no lo redime o sanea del vicio, sino que ''puede 
ser demandado con apoyo én el artículo 214 de 
la Constitu~ión' '. 

III-Las Leyes 2fl- de 1958, 105 de 1959 y 79 
de 1960 no violan ningún precepto constitucional 
sobre mayorías. Ni el artículo 214, ni el 215, ni 
ninguno otro de la Constitución regula o señala 
la mayoría necesaria para la declaración de in
exequibilidad de los decretos legislativos; :por 
tanto, no existe fundamento alguno para califi
car como violatorias de la Carta las leyes que 
elevaron a tal categoría el Decreto legislativo nú
mero 3519 de 1949, porque hasta su expedición 
sólo por analogía se aplicaba el principio consa
grado por el artículo 50 del Código Judicial, que 
no tiene la calidad de precepto constitucional, 
sino que se dictó como norma válida e"ú los jui
cios civiles entre particulares, regulados por el 
Código de Procedimiento Civil. 

En los cuerpos colegiados, como la Corte y los 
Tribunales, la manifestación de voluntad resulta 
de la suma de las opiniones individuales, por re
gla general ; pero como en.- forma excepcional 
ocurren puntos de vista distintos, opiniones en
contradas e interpretaciones opuestas, para sal
var la dificultad, la ley determina las mayorías 
necesarias para dar eficacia y valor a una deter
minada suma d~ opiniones o declaración de vo
luntad, como la mayoría absoluta, la relativa, las 

dos terceras partes, etc.; pero que siempre resul
ta como un cercenamiento del respectivo cuerpo 
colegiado, porque en lugar de ser todos los que 
deciden, lo hace la mitad más uno, las dos terce
ras partes, etc. 

Por tanto, cuando la Constitución confía a la 
Corte Suprema su guarda e integridad, no en
tiende conferirle tal atribución a la mayoría 
absoluta, sino a la totalidad de los Magistrados 
que la integran; pero por excepe.ión, para salvar 
dificultades con los votos disidentes, le atribuye 
eficacia a una mayoría, que la Constitución no 
ha determinado y, por esto, se aplicaba por ana
logía el artículo 50 del Código Judicial, norma 
legal ahora parcialmente subrogada por las leyes 
citadas que, por una- parte, legislan sobre un pun. 
to no definido por la Constitución; y por otra, 
tienden a buscar la mayor suma de opiniones 
para mejor acierto en decisiones tan importantes. 

Tampoco debe suponerse que la Corte solamen; 
te llena su misión de guardar la Constitución 
cuando .declara inexequible una norma acusada, 
sino que también la cumple cuando, por el con
trario, hace la declaración de ex:equibilidad del 
decreto o ley infundadamente acusados; y que 
una declaración u otra se tome por mayoría abso
luta o por las dos ·terceras partes, etc., .en nada 
modifica ni le resta competencia a la Corte para 
conocer de los negocios a ella atribuídos por la 
Carta. . · 

Tampoco puede considerarse que la mayoría 
absoluta, la mitad más uno, constituye una reg-Ia 
general dentro ele los preceptos ele la Carta, pues 
varias de sus disposiciones, como el inciso último 
del artículo 88, señalan o exigen.una mayoría es-

. pecial; y así, en la disposición citada, se lee: '' ... 
las decisiones en la Comisión o en la Cámara res
pectiva deberán ser adoptadas por las dos terce
ras partes de los votos de los miembros que com
ponen una y otra''. 

Aún más, según el artículo 39 del Plebiscito de 
19 de diciembre de 1957, en las corporaciones pú
blicas de elección popular, "la mayoría para to
dos los efectos legales, será de los dos tercios de 
los votos ... ''; por· tanto, la exi~~encia de mayo
rías especiales para casos importantes no es ajena 
a los preceptos constitucionales vigentes, que des
cartan como regla general la simple mayoría 
absoluta. 

IV-Aplicabilidad del artículo 215 de la Caa·ta. 
Según lo expuesto, las Leyes 211- de 1958, 105 de 
19?9 y 79 de 1960 no violan ni directa ni indirec
tamente ningún precepto constitucional; pero si 
así fuera, para declarar la inexequibilidad de ta
les preceptos habría que ocurrir a lo dispuesto en 
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el artículo 214 en armonía con la Ley 96 de 1936, cho mes respecto de la acusación directa contra 
como lo advierte la sentencia de 11 de agosto de el Decreto número 3519 de 1949

0
que no procedía 

1959; sin embargo, si se quiere hacer uso de la decidir. en el fondo, según lo resuelto en la sen
facultad conte~nida en el artículo 215, o sea, si la tencia de 11 de agosto de 1959 y de acuerdo con 
inconstitucionalidad de la norma se invoca como lo expuesto _antes. 
excepción, se requiere la existencia del respectivo - En conclusión, por hallarse vigente aún la Ley 
ju~cio, para que la declaración' tenga valor rela- 79 de 1960, en relación con el Decreto 3519 de 
tivo dentro del dicho proceso, porque, según .el 1949; en cuanto exige las .tres cuartas partes de 
artículo 17 del Código Civil "las sentencias ju- los votos de la'Sala Plena para la deelaraGión de 
diéiales no tienen fuerza obligatoria 'sino respec- inexequibiliclad de los decretos legislativos, ni 
to de las causas en que fueron pronunciadas. Es, estar afectada la dicha ley de vicio alguno de in
por tanto, prohibido a los jueces proveer en los con~titucionalídacl, la mayor1a ''de las diecinne
negocios de su competencia por vía de disposi- ve veintiavas partes'' de la Sala, haciendo uso 
ción general o reglamentaria". . . . de las mismas facultades y atribuciones invoca-

Eü el juicio promovido sobre la inexequibili- das en la sesión del13 de julio pasado (Acta nú
dad del Decreto 12 ele 1959 ni directa ni indi- mero 30), podía ahora rectificar el concepto allí 
rectamente estaban en tela de juicio las memo- emitido, fuera de juicio y fuera de todo proce
radas Leyes 2~ de 1958, 105 de 1959 y 79 de dimientolegal, para réconocer el HECHO de que 
1960; de ahí la duela st~rgida al Gobierno y ex- la sentencia de 24 de julio de 1961, sobre decla
puesta por el señor Procurador General de la Na- ración de inexequibilidad del Decreto número 12 
ción ante la Corte, bajo sus diversos aspectos ju- de 1959, se acordó ''con menor número de votos 
rídicos, no como una mera operación aritmética. del e:;cigido por la ley". 

Por lo demás, me refiero a lo expuesto sobre 
esta materia en el acta de la sesión número 30 de 
la Corte Plena de fecha 13 de julio de este año, 
en la cual se aprobó la providencia de 15 de di-

Fecha td s•upra. 
E.fr·én Osejo Pefí.a. 

' . 

; 

\ 



DJEU'Jl'O DJE CONCUSKON 

JUZGAM:KJEN'Jl'O DlElL PIRJES[DJEN'Jl'JE DJE JLA IRJEPBUCA 

l. lLa C01111.cusió1111., como delito co1111.sumado, como tentativa y como delito imposibie.-2. lLa 
C01111.C1l.lsión como delito plurisubsiste1111.te.- 3. Compete1111.cia de ]a Corte Suprema de Junsticia 
e1111. el juzgamie1111.to, por delitos imputados al Presidente de la !República un otros altos fun1111.
cio1111.arios den 'Estado.- 4. Análisis de los elementos tipificadores del delito de co1111.cusió1111.. 
_$1111. q1llé co1111.siste e! abuso del cargo o de las fun.ciones. Concusió1111. explícita y concusñóll1l -t 

implícita. Co1111.cusión consumada y tentativa de co1111.cusió1111.. 

].. !El último requisito señalado para el delito 
de concusión, o sea, la entrega o promesa de di
nero o de cualquiera otra utilidad, hechas al 
funcionario o a un tercero como consecuen~ia 
de la intimidación o el fraude de aquél, consti
tuye lo que se denomina momento consumativo 
del reato; por lo tanto, si este requisito de la 
promesa o entrega no se logra, se concluye ne
cesariamente que el delito no se consumó. !Pue- . 
de ocurrir que los actos atribuídos al sindicado 
configuren un principio de ejecución, siempre 
que se establezca q11e dichos actos tuvieron la 
eficacia de constreñir, inducir o convencer, caso 
en que se tendría un simple conato, pero no un 
delito consumado de concusión, ya que ni Ia 
¡promesa ni la entrega de dinero o de otra uti
lidad se obtuvieron por parte del sindicado. lEn 
el caso de que los actos atribuídos al acusado 
no fueron eficaces o idóneos para intimidar o 
convencer o inducir, se tendría una penalidad 
mínima por un delito imposible de concusión, 
previsto y sancionado en armonía con el artícu
lo 18 del Código !Penal, que autoriza para dis
minuír discrecionalmente la sanción establecida 
para el delito· consumado y aun prescindir de 
ella. 

2. Aplicando la original terminología y clasi
ficación de los delitos en unisubsistentes, o sea, 
aquellos en que el momento de la ejecución y 
eU de la consumación se sueldan íntimamente 
en un acto único, y en plurisubsistentes, o sea, 
aquellos en que el proceso ejecutivo es fraccio- · 

nable en actos distintos que :marcan el iter cri
minis, a la definición que nuestro estatuto penan 
da del delito de concusión, sin mayor allillicuitalll 
se comprende que éste es plurisubsistente, por
que para alcanzar su resulta,!lo propio materiall 
se requiere, de parte del agente, una actñvidadl 
fraccionable en actos distintos, ya que ei con
cusionario, para lograr la meta deseada, na ela
ción o la promesa. de dación de dinero o llle cuan
quiera otra utilidad ilícita, ordinariamente ha 
de ejecutar distintos actos sucesivos, especial
mente si el sujeto pasivo de la infracción no es 
una persona natural, sino un::t. persona jurídica, 
gobernada· y administrada por varias personas 
naturales. 

3. Con respecto a la competencia de na Corte 
Suprema de J"usticia para c:aKificar en mérito 
de este sumario, esta Sala, porr· mayoría de votos, 
resolvió el punto afirmativamente, alt ocuparse 
de otro proceso seguido contrm. en mismo proce
sado, en providencia de 2 llle agosto de ].960 
("Gaceta J"udicial" XCITlm, páginas 20 a 64), de 
la cu~l se transcriben los sigttientes apartes: 

"IL.a acusación prévia ante d Senado y Ia de
claración de haber lugar a seguimiento llle causa 
(con respecto a delitos) no son sino actos con
dición o condiciones de proceC:Iibilidad que afec
tan el ejercicio de la competencia de na Corte, 
ma_!. no la existencia misma de ésta ... 

"!Estas condiciones de procedibilidad (acusa
ción de la, Cámara e intervención den Senado, 



J;¡ 

Nos. 2242, 2243 y 2244 GA.CET.A. JUDICIAL 43 

con respecto a delitos) en el juzgamiento por la 
porte de los altos funcionarios del IEstado se ex
plican porque su procesamiento, con esa inter
vención de las Cámaras Legislativas, busca 
crear una garantía política que asegure el ré
gimen que esos altos empleados representa, y 
evitar la consiguiente conmoción colectiva que 
traería consigo, por caso, que el Presidente de 
la República pudiera ser perseguido y juzgado 
por delitos, dentro de -la justicia ordinaria, sin 

· la previa intervención de la Cámara de Repre
sentantes, para acusarlo, (condición sin la cual 
el Senado no puede intervenir) y del Senado 
para declarar (por delitos) que hay lugar a for
mación de cáusa (condición sin la cual la Corte 
no puede juzgar). Y estas razones ya no son 
valederas con respecto al juzgamiento del Pre
sidente de la República, ni de los demás altos 
funcionarios del IEstado, por delitos cometidos 
durante el ejercicio del cargo, pero cuando la 
acción penal se inicia después de que han cesado 
en el cumplimiento de sus funciones oficiales. 

"Claro que en la mayoría de las infracci9nes 
previstas en el Código Penal va implícita la in
dignidad por mala conducta, cuando el delito -
se comete durante el ejercicio del elevado cargo 
público. Y en esas situaciones, siendo indiscu
tible la competencia . del Senado para conocer 
por esa indignidad (regla 2~ del artículo 97 de 
la Carta), aun tratándose de juzgar por ella 
a los altos funcionarios del IEstado, cuando la
acción penal se inicia luego de que han cesado 
en el ejercicio de sus funciones y por cuanto 
a esa indignidad no se refiere el artículo 131, es 
lógico que la Cámara de Representantes, como 
se. hizo en este negocio, al acusar por la refe
rida ·indignidad debe señalar el posible delito 
que la origina, cuya averiguación, entonces, de
be hacerla el Senado, pues ese delito sería el 
fundamento del cargo político, cuyo juzgamien
to (por la indignidad) corresponde al Senado. 

"La conexidad que establece la fuente de la 
represión política <(la indignidad) y de la san
ción penal (el delito), que es, en tales casos, una 
sola, el hecho estimado como violatorio de Iá 
norma penal, obliga a que la instrucción que 
adelante el Senado se ocupe de establecer la 
existencia de ese delito, mas no porque en rela
ción con él esa. corporación legislativa deba ha
cer una declaración de haber o no lugar a se
guimiento de causa, para que la Corte con9zca 
del delito, sino_ porque es el presupuesto para 
que el Senado pueda llamar a juicio por la in
dignidad, a fin de imponer la sanción, que en 
este caso de juzgamiento de los ex funcionarios 
del IEstado, es pertinente: la privación tem-

poral o la pérdida abSoluta de los derechos po
líticos, con fundamento en la facultad señalada 
para el Senado por la regla 2~ del artículo 97 de 
la Carta. 

"A esta sanci_!)n política no puede sustraerse 
el alto funcionario público que se haya hecho 
acreedor a ella, sólo porque la acción penal se 
inicie luego de que ha cesado en el ejercicio 
del cargo. Por tanto, esa facultad del Senado 
para imponerla, previa acusación de la· Cámara 
de Representantes, con respecto a los ex funcio
narios de la Nación, es indiscutible. 

"Por último: la Corte Suprema de Justicia, co
mo se dejó dicho, mantiene su competencia para 
juzgar por delitos a los altos funcionarios del 
IEstado, así la acción penal se inicie luego de 
que han cesado en el ejercicio de sus funciones, 
sin que el ejercicio de ella esté condicionado a 
la previa acusación de la Cámara y a la inter
vención del Senado para declarar (autorizar) 
que hay lugar a seguimiento de· causa o a for
mación de causa. 

"Ocurre que tratándose de delitos (comunes u 
oficiales) cometidos durante el término del ejer
cicio de las funciones públicas, la acción penai 
naée con la determinación, desde ese instante, 
del juez que debe juzgar. 

"Y si la violación punible es imputada al Pre
sidente de la República o al encargado del 
Poder Ejecutivo o a un Ministro del Despacho, 
ese juzgamiento corresponde a la Sala Plena de 
la Corte -Suprema 'd.e Justicia. 

. "Pues bien: 

"a) Si la acción penal se adelanta durante el 
período del .ejercicio del cargo, esa competencia 
de la Corte para juzgar está condicionada a la 
Intervención del Senado para declarar que hay 
lugar a seguimiento de causa (art. 97 de la 
Carta), o a formación de causa (art. 131 ibí
dem), declaración que no es una resolució~ sobre 
llamamiento a juicio, por delitos, contra el pro
'cesado, sino la autorización para que la Corte 
co.nozca por las violaciones punibles. 

"Pero el Senado de la República sólo tiene 
facultad para otorgar esa autorización para que 
la Corte juzgue, si por el delito o delitos a que 
ella se refiere, la Cámara de Representantes 
presentó acusación ante la Alta Cámara. lEsa 
acusáción equivale a lo que lFiorián denomina 
richiesta, o demanda de ciertas autoridades, sin 
la cual la acción penal no puede adelantarse, y 

que es igual a la prevista en el artículo 7~ del 
Código Penal, pues en los eventos que esta dis
posición señala no se puede ad.elantar el l!ro-
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ceso sino mediante querella o 'petición del Pro
curador General de la Nación'. 

"b) Si !a acción penal se adelanta sólo des
pués de que el alto funcionario acusado cesó 
en el ejercicio del cargo, la competencia de la 
Corte para juzgar (determinada desde cuando 
se cometió el delito y surgió la acción penal) ya 
no está condicionmda, en su ejercicio, a la previa 
intervención de las Corporaciones ]Legislativas. 

"e) Si la Cámara de Representantes acusa0 a 
un alto funcionario del !Estado, luégo de que ha 
cesado en el ejercicio de sus funciones, para que 
el Senado le imponga las· sanciones polít!eas 
(privación temporal o absoluta de los derechos 
políticos), y esa acusación fundamenta la indig
nidad lm la realización de algún delito durante 
la época en que el acusado ejerció el cargo, el 
Senado, como funcionario de instrucción para 
conocer de la indignidad, también tiene compe
tencia para investigar sobre la existencia de la 
violación penal, pues sin la comprobación de·ésta 
no podría llamar a juicio al acusado por esa 
indignldad, ni juzgarlo, ni imponer las penas 
políticas pertinentes. Pero la facultad de ins
truir con respecto a la infracción penal no le 
impone la necesidad de ap:torizar a la Corte 
para que ésta juzgue al sindicado· por el delito, 
mediante la declaración de haber lugar a for
mación de causa, dado que esta condición de 
procedibilidad sólo es necesaria cuando la ac
ción penal se inicia durante el período en que 
el alto funcionario del !Estado ejerce el cargo. 
lEn este caso, de acuerdo con el artículo 51 dél 
Código de Procedimiento Penal, es suficiente 
_que la Alta Corporación !Legislativa ponga el 
proceso a disposición de la Corte; para lo de 
su competencia". 

lEstas y muchas otras consideraciones hechas 
por la Corte en la providencia aludida, son per
tinentes para afirmar la competencia de la Cor
te respecto· de la calificación del mérito del pre
sente sumario. 

4. !El delito, expresa Mezguer, es "una conduc
ta típicamente antijurídica y culpable". 

JLa tipicidad hace relación a la coincidencia de· 
un hecho, de un acto hufi!ano, con una defini
ción de la ley penal. !La reunión de los elementos 
constitutivos del delito, dice el artículo 272 -del 
Código de Procedimiento Jl>enal, son la base de · 
la comprobación del cuerpo del delito. 

JLa concusión la comete "el funcionario o em
pleado público o el encargado de un servicio pú
blico, que abusando de su cargo o de sus funcio
nes, constriña o induzca a alguien a dar o pro
meter al mismo funcionario o a un tercero, di-

nero o cualquier otra utillidad" (art. ].56 clleH Có
digo Penal). 

Requiere, pues, esta infracción penal los si
guientes elementos típicos: 

a) Calidad de funcionario o empleado público 
en ef sujeto del delito. 

b) Abuso del cargo o de las funciones. 

!La extralimitación de las J'acultades oficiales 
o la omisión de las mismas, es lo que constituye 
el abuso de las funciones. 

lEl abuso del cargo hace re:tación a actos que 
no corresponden a la competencia oficial del 
funcionario público, pero que son ·facmtados por 
esa particular calidad del agente. 

"Abuso -dice Giuseppe Maggiore, (lll>erecho 
lPenal, 1'. 39·, Parte !Especial, ¡1ág. 186, lE di t. Te
mis, Bogotá, 1955)-, es el uso ilícito de las ca
lidades de funcionario público. Supone na pose
sión legítima de esas calidades. !El abuso se re
fiere alternativamente a las calidades o a nas 
funciones; esto hace que haya •ilelito, tanto cuan-

" do el funcionario público obra. dentro de los lí
mites de su competencia funcional, como cuando 
se sirve de manera genérica de sus calidades, 
para cometer el delito. Como«tuiera que sea, la 
coacción o la inducción deben cometerse median
te el abuso de la calidad de• funcionario pú
blico ... ". 

Puede, pues, el funcionario Jl•Úbiico incurrir en 
el delito de concusión aun respecto de actos que 
no corresponden a su compet~mcia oficial, pues 
basta que su condición ·de funcionario púbHico 
los facilite. 

Así lo anota también Luis Carlos Pérez (IDe
recho lPenal Colombiano, 'JI'. 19, Jl>arte lEspecial, 
pág. 175; !Edit. Temis, Bogotá, 1956), quien dice 
que "no es necesario que ei empleado ponga sus 
funciones al servicio de la actividad punible, si
no que es suficiente con que destaque il~cita

mente la condición pública de que está inves-
tido ... ". ' · " 

e) Empleo de actos encaminados a constreñir 
o inducir a alguno. 

IDe la constricción o de los aetos de inducción 
puede ser sujeto pasivo un par1~icuiar o un :llun
cionario público. 

!Los· medios empleados por el agente permiten 
distinguir entre concusión explícita o manifiesta 
y concusión implícita u oculta. 

IDice Can·ara (Programa de lll•erecho Criminal, 
Parte !Especial, 1'. V, pág. ll4, parágrafo 2572) 
lo que pasa a transcribirse: 

"lPero el verdadero ofician p111ede extorsionar , 
dinero de~ particular ya sea amenazando abier-
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tamente con abusar de sus poderes si no se le 
da dinero, ya sea engañando ocultamente al par
ticular haciéndole creer que el dinero es verda
deramente debido. ][)e ahí surge la subdivisión de 
la con_cusión propia en implícita y explícita. lLa 
explícita si el oficial amenaza con un acto 
de propio poder que confiesa injusto, como el 
que amenaza con arrestar, emplazar, etc., si no 
se le da dinero. Es. implícita, si el oficial da a 
entender al particular que debe hacer un pago 
que no es debido, como cuando el perceptor au
menta las cifras. en las intimaciones de impues
tos, o cuando un canciller, un registrador, etc., 
exigen un derecho indebido o superior al debido. 
lEn ambos casos existe abuso de autoridad con 
fin de lucro; pero en el primer caso el abuso 
es patente, y en el segundo latente. lEn ambos 
casos él particular que paga injustamente, paga 
metu publicae potestatis, salvo que en el uno 
se sabe que sufre, un abuso, y en el segundo se 
ignora ... ". 

\ 

En la concusión explícita, anota también Ca
rrara, ('li'omo V, página 125), cualquier temor 
basta para dar lugar al delito. '"lEs por. esto que 
los civilistas advierten que la excepción de con
cusión es más amplia que la excepción quod 
metus causa; porque para admitir esta última se 
exige un temor grave qui cadat in virum cons
tantem, mientras que para la concusión basta 
cualquier temor infundido por el magistrado, 
incluso el temor levísimo y necio de un mal in
significante ... ". 

Constreflir es compeler la voluntad de alguien 
mediante la fuerza o la amenaza. Y en la con
cusión, por el miedo al pode~ público (metu pu
blicae potestatis). 

lLa violencia _moral o amenaza puede ser ex
plícita o implícita. Y es indiscutible que· en la 
proposición que un funcionario de superior je
rarquía dentro de la administración pública, ha
ga a uno de inferior categoría, dependiente de 
aquél, va implícita la amenaza de un daño para 
éste si desatiende lo propuesto. 

Esta situación no origina delito alguno, si el · 
superior tiene la. competencia para dar órdenes 
al funcionario inferior y ellas se refieren al cum
plimiento lícito de las funciones de aquél, como 
cuando el juez le ordena al secretario del des
pacho que notifique una providencia a las per
sonas que deben recibir noticia de ella. 

1 • 

d) Entrega o promesa indebidas de dinero o 
de otra utilidad, hechas al funcionario o a un 
tercero como efecto de la violencia o del fraude. 

lEste requisito, así como los otros tres que antes 
se han indicado, es necesario para que se tenga 
como consumado el delito de concusión. Así lo 

ha estimado la Corte, en providencias de 15 de 
septiembre de 1955 ("Gaceta Judicial", Tomo 
lLXXXI, pág. 276) y 26 de abril de 1956 ("Ga
ceta Judicial", Tomo lLXXXllll, pág. 379), donde 
ha dicho lo siguiente: 

"Son requisitos necesarios de la concusión: a) 
calidad de funcionario o empleado público en el 
sujeto del delito; b) abuso del cargo o de las 
funciones; e) empleo de actos encaminados a 
constreñir o inducir a alguno, y d) entrega o 
promesa indebidas de dinero o de otra utilidad, 
hechas al funcionario o a un tercero como efec
to de la violencia o del fraude". 

Sobre este último elemento del delito de con
cusión anotan Giuseppe· Maggiore y Stefano 
llticcio, lo que pasa a transcribirse: 

][)ice Maggiore: "lEl momento consumativo- se 
verifica ·apenas el funcionario público ha cons

-treñido o inducido al sujeto pasivo a dar o pro
meter. lEn efecto, entonces la acción queda sub
jetiva y objetivamente agotada, y el delito per
fecto; la entrega efectiva, si ya existe la pro
niesa, no es un elemento constitutivo del delito, 
sino sólo su consecuencia. Unicamente habrá 
tentativa en el caso de

1 
que la petición o la pre

tensión de~ concusionario no sea · acogida, es 
decir, no sea seguida de entrega ni de promesa" 
(obra citada, 'JI'. HI, pág. 188). 

lExpresa Riccio: "El momento consumativo de
be situarse en la dación o en la promesa de la 
dación de lo- no debido, causada por la cons
triccióñ' o por la inducción; en consecuencia, no 
obstante no exigirse el que el hecho o el prove
cho o el daño se haya materialmente realizado, 
no coincide, sin embargo la conducta del sujeto 
activo, tendiente a constreñir o engañar, así 
esté compuesta de varios actos, con la declara
ción de dar o dé querer dar del sujeto pasivo 
particular" ("][)elitti contra la Publica Admi!'is
trazione") .. 

J):n otra providencia recaída en este mismo 
proceso dijo la Corte: ".ILas viejas distinciones 
_entre. delitos materiales; fonnales·e instantáneos 
resultan ineficaces para determinar si un he
cho punible admite o no tentativa". lEsta vieja 
distinción explica el criterio de algunos tratadis
tas, según el cual el delito de concusión no ad
mite el gradó de tentativa, pues lo consideran 
como delito formal. 

JI>ero es ·indiscutible que el delito de concusiÓn, 
como lo define la ley penal colombiana, es sus
ceptible de fraccionamiento en su proceso eje
cutivo, esto es, que se trata de una violación 
penal plurisubsistente. JI>or tanto, admite el gra
do de tentativa. 
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!El tratadista Jaernardino Alimena (Principios 
de IDerecho Penan, V. 1q, págs. 439 a 441, !Edit. 
!Librería General de Victoriano Suárez, Madrid, 
1915), dice: 

"Pero mientras existen delitos en los que la 
modificación se obtiene, o no se obtiene, con un 
solo acto, y se quiere con una acción compuesta 
de un solo acto, existen otros en los que la mo
dificación se obtiene, o no se obtiene, con varios 
actos o con varias acciones compuestas de uno 
o más actos. lEn aquéllos la consumación va 
unida a la ejecución; en éstos, entre la consu
mación y la ejecución hay un iter criminis. 

"Si volvemos a los ejemplos anteriores, vemos 
que, mientras en ~a imputación verbal de hechos 
o cualidades injuriosas, en un solo acto, entre 
el pensamiento y la ofensa, no se interpone 
ningún otro, de modo que si la palabra no se 
ha pronunciado, nada se ha hecho aún, y si 
se ha pronunciado, se ha consumado el delito; 
en el homicidio, por el contrario, entre el pen
samiento y la muerte se interponen tantos actos 
-blandir el arma, asestar el golpe, repetirlo
que na muerte puede seguir ·a la intención o 
puede no seguir. 

''!Los delitos del primer grupo, como se ejecu
tan en un solo instante, con un único acto 
-qui unico actu perficiuntur- no admiten iter 
criminis que con!luzca a ellos; los delitos del se.
gundo grupo, como no se ejecutan en un solo 
instante con un acto único, admiten un iter cri
minis. 

"Cuando el agente, por causas independientes 
de su voluntad, se haya detenido en el iter cri
minis, hay una tentativa, o -reproduciendo una 
palabr-a del lenguaje corriente- se dice que el 
delito ha sido intentado. 

"Cuanto hemos dicho, no significa que los de
litos, que hemos llamado materiales, admitan 
todos tentativa -sólo por ser materiales, y que 
los delitos que hemos denominado formales, no · 
admitan tentativa sólo por ser formales. Esta -
conclusión es errónea. !Los delitos materiales ad
miten la tentativa, no porque estén constituidos 
por la lesión real y efectiva de un bien jurídico, 
sino porque para al.canzar este objeto es menes
ter hacer cierto camino. 'll'an cierto es esto que 
si fuese posible matár a un hombre con una 
mirada, el homicidio no dejaría de ser un de
lito material, y, sin embargo, entre la inten
ción y la consumación no habría intervalo algu
no. IDe igual manera los delitos formales, aunque 
estén siempre constituidos por un peligro actual 
y por un daño potencial para el bien jurídico, 
admiten o no tentativa, según que, entre la in-

tención y el peligro actual y el daño potencian, 
haya o no que recorrer cierto camino. Así, impu
tar cualidades o hechos injuriosos, es siempre, 
como sabemos, un delito formal; pero este de
lito no admite tentativa si se realiza oralmente; 
en cambio la admite si se realiza mediante la 
imprenta, que necesita el manuscrito, na com
posición, etc.". 

'll'ambién Luigi Scarano, en su obra sobre La 
tentativa (lEdit. 'll'emis, Bogotá, 1960, pág. 131), 
dice sobre la "admisibilidad de la tentativa en 
los delitos llamados formales", lo que pasa a 
transcribirse: 

"Reconocidos como requisitos de la institución 
examinada la univocidad y lá idoneidad del acto, 
resulta posible la tentativa, tanto en relación 
con los delitos materiales como respecto de los 
formales. 

"Contrariamente a la antigua doctrina, que 
reconocía na existencia de la tentativa en el co
mienzo del delito, y que coherentemente negaba 
la posibilidad de tentativa en los delitos llama
dos formales, en los que el •comienzo de ejecu
ción se identifica con el momento de la consu
mación, los ejem11los aniba examinados han 
demostrado que también en los delitos de pura 
conducta, en los cuales "la acción no se cum
ple" (art. 56), es configurable na tentativa. lEs 
ésta una de las consecuencias importantes que 
se desprenden de la afirmación de que no es 
posible reducir la tentativa al acto ejecutivo; la 
tesis ·contraria, en buena lógica, debería nega!l' 
que la tentativa se presenta en los delitos for
males". 

Y como este tratadista pugna por la abolición 
de la diferencia entre actos preparatorios y ac
tos ejecutivos, considera admisible Ua tentativa 
aun en los delitos unisubsistentes. IDice al res
pecto: "IDa do que pará la 1noción de tentativa 
no es necesaria la activid2~d ejecutiva, no se 
plantea ya con· respecto a los delitos que se 
perfeccionan con un acto (qui uno actu perfi
ciuntur) el problema de si es fraccionable esa 
actividad. No se puede asegurar (anota aguda
mente Vannini) que en el ~lelito unisubsistente, 
en cuanto tai, no puede admitirse la tentativa" 
(]¡>. 302). 

!La legislación penal colombiana requiere (art. 
16) que se dé principio a lla ejecución, ei pro
pósito de cometer un delito determinalllo, y la 
falta de realización materiall del acto criminoso. 

Ahora bien: al menos la promesa que en su
jeto pasivo haga al agente, respecto de sus pre
tensiones, señala el momento consumativo de] 
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delito de concusión, de acuerdo con lo previsto _ "29 En la pr~mera quincena del mes siguien
en el artículo 156 del Código li'enal colombiano. te, el p_rocesado, quien a la sazón ocupaba 

lEs esto apenas lógico, pues solo esa promesa la Presidencia de la República, lo· llamó telefó
-po_r lo menos- es lo que revela que el sujeto nicamente desde su palacio y le hizo saber 'que 
activo de esta violación punible realmente cons- había varios centenares de personas vecinas de la 
triñó al sujeto pasivo, o que los actos suyos tu- región de Agua Chica y otros Municipios próxi
vieron la capacidad de inducirlo. mos qué estaban deseosas de adquirir parcelas de 

Recuérdese que el citado artículo del Código tierras incorporadas dentro de las haciendas de 
li'enal colombiano, así como el 317 del de lltalia, Mosquitos y Sabanas de·Román', que pertenecían 
dicen que el delito de concusión existe cuando el a la Compañía Ganad·era de Patiño Ltda., ad
funcionario público constriñe o induce a alguien virtiéndole. 'que él ejercía la Gerencia de la ci
a darle o prometerle. Y la evidencia de que hubo tada compañía. En la misma conversación tele
constreñimiento o de que el sujeto pasivo fue fónica -sigue refiriendo el depofiente- el Ge
inducido. no puede ofrecerla sino una promesa neral se extendió en ponderaciones sobre la ca
-por lo menos- que ei sujeto pasivo haga al lidad de aquellas tierras y me dijo que si la Caja 
agente, con respecto a los fines perseguidos por Agraria financiaba su parcelación, para que me
éste: diante préstamos de sus fondos a los aspirantes a 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.-Bo
gotá, agosto catorce de mil novecientos sesen
ta y uno. 

(Magistrado ponente: Humberto Barrera Do
mínguez). 

VISTOS: 

Por cuanto· en este proceso fue clausurada la 
investigación y el Ministerio Público rindió su 
concepto, entra la Corte a resolver sobre el mé
rito del sumario, e"\1 cuanto a los cargos que le 
aparecen al señor Gustavo Rojas Pinilla, quien 
ejerció la Presidencia de la República del 13 de 
junio de 1~53 al 10 de mayo de 1957. o 

·nBCHOS: 

En prÓvidencia de 10 de agosto de 1959 se hi.zo 
el siguiente resÚmen de lo ocurrido: 

''El doctor Carlos Echeverri Herrera, quien 
había denunciado por la prensa los hechos mate
ria del proceso, rindió en el informativo dos de
claraciones juradas (fs. 4 a 6 del cuaderno N9 1, · 
y 21 a 24 v. del cuaderno NQ 4), en las cuales 
dijo, sintetizando lo pertinente, esto: 

"1 Q El testigo desempeñaba, desde mediados 
de 1955, el cargo de Consejero Comercial de la 
Embajada de Colombia en la República Federal 
de Alemania, y de allí fue promovido por el Go
bierno aJa Gerencia de la Caja de Crédito Agra
rio, Industrial y Minero, que aceptó a instancias 
del entonces Ministro de Agricultura, doctor 
Eduardo Berrío González, y de la cual tomó po
sesión el 20 de noviembre de 1956, para un pe
ríodo de dos años. 

parcelas éstos pudieran comprarle a la Compañía 
Ganadera de Patiño Limitada, la Caja resultaría 
haciendo una labor social muy encomiable. Pre
gunté entonces al General que de qué cuantía 
serían los pr.éstamos que irían a solicitar los pre
suntos parceleros de las haciendas de Mosquitos 
y Sabanas de Román. El General me respondió 
que muchos de estos préstamos tendrían que ser 
por una cuantía aproximada de doscientos mil 
pesos cada uno. Mi respuesta al General fue muy 
neta en estos dos sentidos. Primero: que yo no 
podía adelantar el menor concepto sobre ninguna 
de las parcelaciones qué se le venían proponien
do a la Caja ... , porque era necesario, a mi jui
cio, estudiar minuciosamente un plan de priori
dades en materia de parcelaciones ... ', por razo
nes de carácter técnico, social y de conveniencia 
práctica, que expone en ·forma pormenorizada, 
para continuar, así: 'La segunda objeéión que 
hice al General con ocasión de su propuesta, fue 
de carácter estatutario. En efecto, los estatu~os 
de· la Caja_ vigentes en la época de mi Gerencia, 
establecían que para el fin específico de adquirir 
tierras, la institución no podía conceder présta
mos mayores de cincuenta mil pesos cada uno ... 
El General me orguyó entonces que esos estatu
tos eran anticuados y que habría que reformarlos 
de inmediato a fin de facilitar préstamos de 
cuantías superiores a los allí previstos. Yo le con
traargumenté en el sentido de que una reforma 
estatutaria no se podía improvisar tan poco (sic), 
siendo además esa función asunto que debía tener 
origen y aprobación en la Junta Directiva de la 
Caja. El Gerente, le agregué, no tiene facultad 
de reform;:tr por sí mismo los estatutos de la en
tidad'. Afirma que le presentó otros reparos, y 
prosigue: 'El General no se mostró satisfecho de 
mis anteriores observaciones. Me dijo que se sor
prendía de que le resultaran tantos obstáculos a 
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una propuesta que .él estimaba inspirada en idea
les de justicia social. Terminó manifestándome 
que -por lo menos estudiara el detálle (sic) las 
grandes posibilidades productivas de las tierras 
de que había hablado y la situació11 social de 
quienes podían ser beneficiarios de su parcela
ción. Me dijo también que er?- urge~te crear la 
agencia de la Caja en el Municipio de.Agua Chi
ca, en vista de que, según él, esa agencia benefi
ciaría grandemente a la región, siendo lamenta
ble que quienes quisieran adquirir tierras a tra
vés de la financiación de la Caja en aquella zona, 
no contaran · con el instrumento indispensable 
para hacer sus solicitudes de crédito, instrumento 
que lo constituiría la anhelada' agencia de Agua 
Chica. A estos dos requerimientos del General 
contesté diciéndole que en primer -lugar el estu
dio que me solicitaba sobre las tierras de Mos
quitos y Sabanas de Román y sobre la situación 
social de quienes aspiraban a ser sus parceleros, 
sí podían llevarse a efecto, para obtener elemen
tos de juicio que permitieran una decisión seria 
por parte de la Junta Directiva, respecto a si ese 
proyecto de parcelación era o no conveniente. Le 
dije al General que desplazaría para esos efectos 
uno o varios funcionarios de la entidad, a la re
gión en referencia. En cuanto a la agencia de 
Agua Chica, le advertí que también me ocuparía 
de estudiar J.a conveniencia de su creación y que 
en el caso de convencerme de que esta agencia 
fuera aconsejable, buscaría una persona del todo 
insobornable para dirigirla ... Este diálogo tele
fónico de que he. hecho larga referencia terminó 
con la petición que me hizo el General de que re
cibiera para darme una primera idea de la gran 
productividad de las haciendas de Mosquitos y 
Sabanas de Román a una persona a quien yo no 
conocía desde luego, pero que según el "General 
era de su entera confianza, fuera de presentár
melo como algo así como un especialista en eco
nomía agropecuaria. Accedí a esta petición del 
General y recibí pocas horas después a su pre
S!')n:tado, o sea al señor Amín Malkun, quien en 
sl'i entrevista en mi Despacho, no hizo mucho más 
que las digresiones nue ya me había hecho .el 
Presidente por teléfoilo, ponclerándome las exce
lencias de aquellas tierras y diciéndome que él 
estaría listo en la rrgíón o rn las region.es de 
Agua Chica y a:fines para atender e ilustrar al 
funcionario o funcionarios qur la Caja despla~a
ra pai·a los estudios relativos a aqu~llas tierras y 
a sus 'necesidades sociales'. 

'' 39 El declarante 'gravemente impresionado 
de las intenciones del Presidente', creyó del caso 
informar sobre ellas al 'Ministro de Agricultura, 

u. 

doctor Berrío González, quien presidía en razón 
de su cargo, la Junta Directiva de la Caja~' y 
quien escuchó el relato 'poco menos que horrori
~do ', habiéndose resistido 'en un principio a 
creer que aquellas propuestas fueran posibles en 
labios del Presidente'. 

'' 49 El Gerente y el Ministro convinieron Íl.o 
proponer a la Junta Directiva de la Caja el in
mediato rechazo a la solicitud del acusado, por
que en ella había miembros que no les inspiraban 
confianza, y optaron por integrar una comisión 
compuesta por el Jefe de Sucursales y Agencias 
de la última, señor Jorge Escobar l\1otta, y por 
el doctor Cámilo Bedoya, empleado del Ministe-

. rio, para que adelantaran cuidadoso estudio del 
problema, comenzando por examinar 'en la res
pectiva Notaría o Notarías de Bogotá, los oríge
nes de la Compañía Ganadera de Patiño Limita- ' 
da y la tradición de sus títulos'. Luego de hacer 
esto y de visitar las fincas de Mosquitos y Saba
llas de Román, rindieron rl i11forme correspon
diente, con 'fecha ocho o nueve de enero' de 
1957, el cual no alcanzó a ser conocido por la 
Junta Directiva, debido a que ésta se hallaba 
muy atareada y a que transcurridos algunos días 
se produjo el r~tiro del Gerente. 

'' 5<> 'En vísperas o a raíz' de la renuncia del 
doctor Echeverri Herrera, éste y el Ministro Be
rrío González, únicos funcioúarios que conocían 
oficialmente el referido informe, hablaron 'sobre 
el particular, al ex Ministro de Agricultura y 
miembro de la Directiva de la Caja, don Her
nando Salazar MejÍa, quien presentó la suya, más 
~o menos, simultáneamente' con la del declarante 
'y la que hizp a su turno el doctor Brrrío Gonzá
lez '. Antes había dicho al respeeto : 'Los señores 
Berrío González y Hernando Saldzar estaban en
terados por mí de las pretensiones del General 
Rojas Finilla en relación con las operaciones a 
que mé he referido. Una vez enterados de mi re
nuncia, me dijeron que de inn:ediato presenta
rían las suyas y así lo hicieron efectivamente'. 

'' 69 Refiriéndose a á1gunas publicaciones de
la prensa, afirmó: 'Pero quiero recalcar que el 
Presidente Rojas me manifestó telefónicamente y 
con especial énfasis y entusiasmo que era muy · 
conveniente que la Caja adquiriera la hacienda 
de ,Jesús del Río para fines de parcelación ... 
Sobre este particular debo agregar que la nego
ciación en referencia fue discutida por hi Junta 
Directiva de la Caja en la sesión correspondiente 
al dieciséis de enero del corriem.e año (1957), y 
negada en la misma fecha. Y agregó : ' . . . el Ge
neral Rojas Pinilla en ambos casos se me dirigió 
telefónicamente para poner de presente el inte-
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rés de su parte en que la Caja procediera a tales 
operaciones' (las relativas a la parcelación de 
Mosquitos y Sabanas de Román, por una parte, 
y la de Jesús del Río, por la otra). 'En cuanto 
a Jesús del Río, después de haberme expuesto el 
Presidente por teléfono, la conveniencia que se
gún él revestía para la Caja la operación que 
proponía el señor Bru, este mismo señor se pre
sentó a la Gerencia a exponer su proyecto de ven
ta a la Caja de una parte de la citada hacienda'. 

'' 79 En la primera declaración, dijo: 'La re
nuncia me fue solicitada por el Presidente Rojas 
Pinilla el día veintidós de enero de este año, 
medirunte una llamada telefónica para ese fin. 
El General Rojas Pinilla no me explicó cosa dis
tinta de afirmarme que cada ·día se hacía más 
patente el desacuerdo entre los dos. Después de 
aludir sumariamente a discrepancias en cuanto 
a la dotación o provisión de ciertos cargos, me 
mencionó también el hecho de no haberse proce
dido hasta ese momento a la creación de la agen
cia de Agua Chica'. En la segunda se expresó, 
así, sobre el particular: 'El día anterior a la pre
sentación de mi renuncia, quien hab!ailabía te
nido un diálogo poco cordial, desde luego, con el 
Presidente de la República, quien me había 1lla
mado telefónicamente desde Melgar para mani- · 
festarme entre otras cosas que bajo mi Gerencia, 
la Caja Agraria no marchaba, que no se había 
hecho nada por la parcelación de Jesús del 
Río ... , que tampoco se había creado la agencia 
de Agua Chica, y que, además, yo mantenía en 
suspenso a viejos servidores de la institución que 
el General estimaba como sus enemigos o enemi
gos del Gobierno'." 

Ahora bien: 
En diligencia de careo practicado por el Magis

trado sustanciador entre el denunciante, doctor 
Carlos Echeverri Herrera y el procesado, señor
Gustavo Rojas Pinilla, el día dos de septiembre 
de mil novecientos sesenta, se tiene lo siguiente: 
(fs. 60 a 80 del Cd. N9 11). 

Pregunta el seiJ,or Rojas Finilla: ''Concreta
mente, doctor Echeverri Herrera, usted acepta 
en esta declaración que la única promesa que le 
hizo al General Rojas Pinilla, fue la de enviar 
una comisión a: fin de que estudiara la fertilidad 
de las tierras y la situación social de los aspiran
tes a parcelas, pero únicamente para que el in
forme que rindieran los comisionados, le sirviera 
a la Junta Directiva de la Caja como base para 
resolver si la tan mentada parcelación de las fin
cas de Mosquitos y Sabanas de Román era o no 
conveniente. ¡,Fuera de esta promesa, usted le 
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prometió, doctor Echeverri Herrera, en su ca
rácter de Gerente de la Caja de Crédito Agrario, 
cosa distinta 1 ''. 1 

Responde el doctor E cheverri Herrera: "N o 
recuerdo de ninguna otra promesa fuera del es
tudio de la productividad de aquellas ti~rras y 
de la situación social de los presuntos parceleros, 
a lo cual correspondió'el nombramiento de la co
misión que de común. acuerdo con el Ministro 
Berrío se integró con los señores Escobar J.\'Iotta 
y Bedoya''. 

Pregunta el señor Rojas Finilla: ''¡,Supo us
ted, doctor Echeverri 'Herrera, en su carácter de 
Gerente de la Caja de Crédito Agrario, que al
guna persona hubiera élevado solicitud de prés
tamo a la Caja Agraria para comprar parcelas 
en las fincas de Mosquitos y Sabanas de Román, 
y que como consecuencia de esa solicitud, la Caja 
de Crédito Agrario h'izo entrega del dinero para 
comprar parcelas en las mencionadas fincas?". 

Responde el doctor Echeverri Herrera: "Du
rante mi Gerencia no se formularon solicitudes 
escritas a este respecto''. 

·Preg1lnta el señor' Rojas Finilla: ''¿Reconoce 
entonces usted, doctor Carlos_Echeverri Herrera, 
que, en su carácter de Gerente de la Caja de Cré
dito Agrario, ·no le hizo promesa ni entrega de 
dinero o de cualquiera otra utilidad al General 
Gustavo Rojas Pinilla, ni en su carácter de Pre
sidente de la República, ni en su carácter de Ge
rente de la Compañía Ganadera de Patiño, ni con 
relación a las fincas de Mosquitos y Sabanas de 
Román, ni a ninguna otra finca o negocio del Ge
neral Gustavo Rojas Pinilla? ". 

Responde el doctor Echeverri Herrera: "No se 
le facilitó al General Rojas Pinilla dinero duran
te mi Gerencia, ni en su calidad de Presidente, 
ni en su simultánea calidad de Gerente de una 
compañía ganadera. Tampoco ·se le prometió di
nero, lo cual no desvirtúa mi testimonio, sino que 
lo confirma. Creo que otros gerentes de institu
ciones de crédito semioficial, por aquel entonces, 
tendrían que responder de otra manera, y no sólo 
por solicitud del General Rojas, sino por oferta 
oficiosa de los mismos''. 

Pregunta el seiior Rojas Finilla: ''Usted re
conoce, doctor Echeverri Herrera, 'tanto en las 
declaraciones que rindió ante la Comisión Nacio
nal de Investigación Criminal y Comisión. Ins
tructora del Senado, como en la presente diligen
cia de careo, que sólo existió una sola conversa
ción telefónica entre usted y el General Rojas 
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Pinilla sobre la supuesta parcelación de las fin
cas de Mosquitos y Sabanas de Román. En dicha 
conversación el General Rojas Pinilla lo amenazó 
con alguna pena o castigo, si no efectuaba la 
parcelación de las mencionadas fincas, o si en 
lugar de amenazarlo, lo halagó con promesas de 
mejores puestos o de beneficios materiales en el 
caso de que lo hiciera 1' '. 

Responde el doctor Echeverri Herrera: "Que 
no hubo amenazas ni halagos en la conversación, 
pero que siendo yo funcionario parcialmente por 
lÓ menos dependiente de un Presidente en uso 
de los máximos poderes, su llamada en el sentido 
tantas veces mencionado aquí, constituía una pre
sión indebida sobre el entonces Gerente de la 
Caja Agraria". 

Pregunta el señor Rojas Finilla: "Usted, doc
tor Echeverri Herrera, como abogado titulado, 
debe poseer los conocimientos gramaticales sufi
cientes para interpretar correctamente las pala
bras. En consecuencia, ¿usted considera que para 
induci:t: a una persona a que ejecute de~erminado 
acto, es suficiente una mera insinuación, o por 
el contrario, tomando el verbo en su verdadera. 
acepción gramatical, para inducir lo mismo que 
para seducir, son necesarios varios actos cónti
nuados?''. 

Responde el doctor Echeverri Herrera: "Para 
inducir o seducir puede bastar un solo acto. Re
pito que una sola insinuación de un Presidente 
investido de plenos poderes, sobre un Gerent~ de 
un instituto semioficial,/ la estimo como posible 
causa para inducir a éste a que acepte y obedez
ca. Es mi opinión''. 

Pregunta el señor Rojas PinilZa: "¿Usted 
habló doctor Echeverri Herrera, con el Jefe de 
la sedción de parcelaciones o con alguno de los 
empleados de dicha sección, sobre la supuesta 
parcelación de las fincas de Mosquitos y Sabanas 
de Román ~''. · 

Contesta el doctor Echeverri Herrera: "Dada 
la gravedad que para mí tenía este asunto sólo 
hablé de él con anterioridad a mi renuncia, con 
el doctor Eduardo Berrío González, Ministro de 
Agricultura, e hice referencia del mismo asu?-~o, 
en forma ·absolutamente reservada, a los comiSIO
nados Escobar y Bedoya ". 

Pregunta el Mag·istrado sustanciador: "¡, Us
ted ... , doctor Echeverri Herrera. . . rechazó 
desde un principio la solicitud que le hizo tele
fónicamente el señor Rojas Pinilla, en relación 
con la negociación de parcelaciones de las expre
sadas fincas de Sabanas de Román y Mosqui
tos?". 

Responde el doctor Echeverri Herrm·a: "Sí 
rechacé tales solicitudes, como he tenido oportu
nidad de expresarlo numerosas veces". 

Pregunta el Magistrado sustane-iador: "Usted, 
ante la solicitud a que se ha venido h_aciendo re
ferencia, hecha por el ex Presidente telefónica
mente ... , ¿se sintió o no constreñido o inducido 
o seducido o convencido a acceder a ella?". 

Responde el doctor Echeverri: Herrera: "No 
me sentí convencido, pero sí presionado, habida 
cuenta de la autoridad del Presidente de la Re
pública, y de que no me sentí convencido, ya lo 

-expresé desde mi declaración ante la Comisión 
Instruct.ora del Senado". 

Del interrogatorio que al doctor Echeverri He
rrera hizo también el doctor Carlos V. Rey, de
fensor del procesado, se desprende lo siguiente: 

a) Que ''en la conversación telefónica ... '', 
dice el doctor Echeverri Herrera. . . ''se pidió 
al Gerente de la Caja Agraria la anuencia para 
préstamos ·que obtendrían personas distintas de 
la Compañía Ganadera de Patiño Limitada, pero 
cuyo valor estaba destinado a comprar parcelas 
de aquellas fincas'';· 

b) Que los préstamos que se hubieran otorga
do a los presuntos parceleros, se habrían hecho 
con "las garantías suficientes", dice también el 

· doctor Echeverri Herrera; 
e) Que en la negociación propuesta por el pro

cesado no se planteaba agravio alguno para los 
intereses de la Caja, ''sino de beneficio económi
co para la Compañía Ganadera de Patiño. . . a 
la cual le harían compra los presuntos parcele
ros", anota también el doctor Echeverri He
rrera; 

d) Y a la pregunta que le hace el defensor, 
de si ese beneficio económico lo considera ''in
justo, deshonorable, vitando, a expensas de la 
Caja Agraria", responde el denunciante que lo 
estima "inadmisible. . . por cuanto el Gerente 
de la Compañía Ganadera era simultáneamente 
Presidente de la República". En razón de otra 
pregunta, agrega: "Y o no he hablado de delito 
contra los intereses de la Caja. He hablado de 
una presión presidencial para que ésta diera en 
préstamo dinero a terceros para que le compra
ran tierras a la Compañía bajo su· gerencia". 

e) También dice el doctor Bcheverri Herrera 
qué "si el Presidente de entonces, General Rojas, 
hubiera inclinado la voluntad del Gerente en fa
vor de aquella proyectada parcelación, lo demás 
podría ser un proceso prolongado, como dice el 
doctor Rey, pero con innegables resultados posi
tivos para el proponente''. 
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f) Por úJtimo y para dar respuesta a otra pre
gunta del defensor del señor Rojas Pinilla, ex
presa que ''la primera impresión mía sobre los 
textos legales que consulté para el caso, me con
dujeron a la creencia de que se trataba de una 
tentativa o de la frustración de un delito de con
cusión. Pero será el fallador de este negocio quien 
determine en qué categoría delictual puede colo
carse esta situación de hecho, en forma defini
tiva''. 

y en la diligencia de careo cumplido entre el 
mismo doctor Echeverri Herrera y el Coronel 
Alfonso Pontón, el denunciante afirma lo que 
pasa a transcribirse : 

a) Que ''la conversación telefónica ... '' a que 
se ha referido. . . ''tuvo lugar dentro de la pri
mera quincena de diciembre de 1956.''; 

b) Que ''por la anormal y gravísima preten- · 
sión del Presidente . . . Berrío y yo convinimos 
en que fuera la comisión ya referida, con el obje
to de tener toda la documentación posible para 
rechazar en la Junta cualquier solicitud formal 
que sobre este particular llegare a presentar
se ... ''; 

e) Que ''amenazas concretas no l¡:ts recuerdo. 
Sí recuerdo, en cambio, Bl énfasis y el ahinco con 
que el entonces Presidente me puso de presente 
su interés por aquella parcelación. Fue hasta el 
punto de que el entonces Presidente me dijo que 
de todas maneras había que reformar los estatu
tos, en cuanto al límite por ellos establecido para 
la cuantía de préstamos destinados a adquisición 
de fincas. Aquel enfásis y aquel ahinco que el ' 
entonces Presidente imprimía a sus manifestacio
nes sobre el particular, agregadas al hecho de 
que tales manifestaciones se hacían por la propia 
persona del Presidente al Gerente de una institu
ción de crédito semioficial, en época en que el 
Presidente era omnímodo, me parecieron siempre 
y las sigo estimando como una presión ilícita" 
(fs. 52 a 55 v., del cuaderno NQ 11). 

Por su parte, el Coronel Alfonso Pontón decla
ra, en esta misma diligencia de careo, que en su 
condición de Edecán del Presidente Rojas Pini
lla, tuvo oportunidad de escuchar una conversa
ción telefónica de éste con, el doctor Echeverri 
Herrera, ocurrida el día 20 de enero de 1957, 
cuando el procesado se encontraba en la pobla
ción de Melgar, en la cual le expresaba el Jefe 
del Estado su disgusto por la destitución del 
Gerente de la Agencia de la Caja Agraria ·de 
Melgar y por no haber provisto los cargos de las 
sucursales de la mismfl, en Medellín y en Agua 
Chica. Agrega que el señor Rojas Pinilla le dijo 

al doctor Echeverri Herrera que ''era un muér
gano y que le exigía la renuncia al lunes si
guiente". 

Por último, en la diligencia de inspección ocu-
. lar llevada a cabo por el Magistrado sustancia
dar en las dep~ndencias de la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero, el día 2 de sep
tiembre de 1960, se verificó lo siguiente: 

a) Que "del examen cuidadoso de todas las 
actas, hasta la N9 1112, de 27 de mayo de 1957, 
no se encontró que en dicha Junta se hubiese tra
tado nada en relación con solicitudes de parcela
ción de las haciendas de Mosquitos y Sabanas de 
Román, de propiedad de la Sociedad Ganadera 
de Patiño Ltda ... "; 

b) Que ''en el acta NQ 1104, de 22 de enero de 
1957 ... el doctor Echeverri Herrera manifiesta 
que los mi,embros ae la Junta deben estar ya en.
túados d.e la renuncia que de su cargo se ha per
mitido presentar ante el Excelentísimo señor 
Presidente de la República, por conducto del se
ñor Ministro de Agricultura, la que le fue soli
citada telefónicamente por el mismo señor Presi
dente, el día lunes, 21 de los corrientes, a las 5 
p. m., y explica que inmediatamente se enteró 
de ella el señor Ministro de Agricultura'' ; 

e) Que ''en el acta NQ 241, de 22 de agosto de 
·1956 ... '' se dice lo siguiente: ''Agencia Credi
taria Agua Chica, Mag.- Aprobó el comité en 
principio el establecimiento de una agencia de la 
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, 
con todas sus dependencias, en la población de 
Agua Chica, Departamento de Magdalena, orde
nando,· en consecuencia, solicitar la respectiva 
autorización a la Superintendencia Bancaria''; 
y que en el acta NQ 1073, de 7 de diciembre de 
1955, aparece lo siguiente: ''Estudio sobre la ofi
cina en Agua Chica, Mag. Por solicitud del señor 
Ministro de Agricultura, comisiona la Junta a la 
sección de sucursales y agencias para que estudie 
cuidadosamente la p.osibilidad de establecimien
to de una oficiña de la Caja de Crédito Agrario, 
con servicio de ahorros, en Agua Chica, Mag". 

DESARROLLO DEL PROCESO Y COMPE
TENCIA DE LA CORTE PARA CALIFICAR 

EL MERITO DEL SUMARIO . 

La Comisión Nacional de Instrucción Crimi
nal, con fundamento en publicaciones aparecidas 
en los periódicos "Intermedio" y "La Repú
blica", en las cuales se decía que el señor Gus
tavo Rojas Pinilla, por 'la época en que desem
peñó la _Presidencia de la República, había pro-
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puesto "tortuosos negocios al doctor Carlos -la honorable Corte Suprema de Justicia para el 
Echeverri Herrera", cuando este último ocupa- juzgamiento que le corresponde, lo que se hará 
ba la Gerencia de la Caja de Crédito Agrario, 11na vez que se compulsen las copias del expe
Industrial y Minero, dispuso abrir la correspon- diente que han de servir de base a esta corpora
diente investigación, la que, una vez perfeccio- ción para el juzgamiento; y · 
nada, fue remitida a la Cámara de Representan- '' d) Decrétase la detención preventiva del 
tes para los efectos indicados en el ordinal 59 del procesado Gustavo Rojas Pinilla por los cargos 
artículo 102 de la Constitución Nacional. que se le han hecho como autor del delito de 

Examinado ei proceso por la Cámara de Re- concüsión. Como consecuencia de esta medida 
presentantes, decidió presentar acusación ante el precautelativa y en cumplimiento del artíc1,1l0 
Senado de la República contra el señor Gustavo 128 del Código de Procedimiento Penal, se de
Rojas Pinilla, designando para llevar su vo,cería creta el embargo preventivo de los bienes mue
al doctor Emiliano Guzmán Larrea, quien en bles e inmuebles de. propiedad del procesado, lo 
ejercicio del cargo formuló a aquél los siguientes _que se comunicará, para los fines legales que sean 
cargos: del caso, a los Registradores de Instrumentos 

a) Indignidad por mala conducta en el ejer- Públicos y Privados. 
cicio de sus funciones de Presidente de la ~e- '' Comunjquese al Gobierno la detención pre-
pública; ventiva aquí decretada, a fin de que ordene lo 

b) Violación de la Constitución Nacional ( ar- conducente al cumplimiento de tal medida. 
tí culo 120, numerales 12 Y 15)' Y ''Por la Secretaría, compúlsese copia del ex-

e) Por el delito de CONCUSION (artículo pediente, el·que se remitirá a la Corte Suprema 
156 del Código Penal). de Justicia para los fines ya indicados, y una 

El día 22 de octubre de -1958 el Senado 'de la vez compulsada esta copia póngase el procesado 
República aceptó la acusación y dispusó' tener , a disposición de ese alto tribunal de justicia. 
como pruebas todas las practicadas por la Co- ''Córrase traslado de los autos, hasta por seis 
misión Nacional de Instrucción Criminal, al días, a cada una de las partes, Acusador de la 
igual que ordenó cumplir otras diligencias. honorable Cámara de Representantes y Acusado 

Agotado el trámite dentro de la Comisión Ins- o su defensor, en -su orden. 
tructora del Senado de la República, mediante ''Hágase saber al procesado el derecho que la 
Resolución de 15 de diciembre de 1958, esta cor- ley le concede para designar un defensQr que lo 
poración legislativa dispuso lo siguiente:_ asista y represente en el juicio, con la adverten-

" a) Llamar a responder en juicio ante el Se- cia de que si no quiere o no puede hacerlo, ·el 
nado, por los trámites señalados en el Título V, Senado se lo nombrará de oficio. 
Capítulo I, ·Libro III del Código de Procedí- '' Señálase el día 22 de enero de 1959 para la 
miento Penal, al señor Gustavo Rojas Pinilla, celebración de la audiencia pública en esta 
General en retiro, mayor de edad, de esta vecin- causa,. 
dad, hijo del señor Julio Rojas y de la señora 

· Hermenci_a Pinilla de Rojas, POR INDIGNI- En cumplimiento de la anterior providencia, 
DAD POR MALA CONDUCTA EN EL EJER- el Senado de la República adelantó el juzga
CIClO DEL CARGO DE PRESIDENTE DE miento político y envió a la Corte Suprema de 
LA REPUBLICA DE COLOMBIA, durante el Justicia el proceso para que se adelantara el 
período comprendido entre el13 de junio de 1953 juicio penal al sindicado con respecto al delito 
y el 10 de mayo de 1957; de Concusión, sobre el cual deelaró que ''sí hay 

lugar a seguimiento de causa". 
"b) Llamar al mismo Gustavo Rojas Pinilla 

a responder en juicio ante el Senado de la Re- Recibido el negocio erí esta corporación, me
pública, por violación de la Constitución Nacio- diante auto de 27 de octubre de 1960, por ma
nal, en'- su artículo 120, numerales 12 y 15; yoría de votos se dispuso la excarcelación cau-

'' e) El Senado de la República, con base en el cionada. del señor Gustavo Rojas Pinilla, con 
numeral 39 del artículo 97 de la Constitución Na- fundamento en lo previsto en el artículo 411 del 
cional, declara que sí hay lugar a seguimiento de Código_ de Procedimiento Penal, que dice lo 
causa, contra el mismo acusado mencionado, por siguiente: 
el delito definido y sancionado por el Código ''Si antes de calificarse el sumario o de fa
Penal en su Capítulo II, Título III del Libro II. liarse la causa hubiere sufrido el procesado en 
Pone al procesado y el proceso a disposición de detención preventiva un tiempo igual al que 
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mereciere como pena privativa ·de la libertad, 
por el delito de que se le acusa, habida califica
ción que debería darse a la delincuencia, será 
también puesto en libertad mediante caución''. 

En este proveído, la Sala llegó a la conclusión 
de que el delito imputado al señor Gustavo Rojas 
Pinilla no alcanzó a consumarse, habiéndose ini
ciado sólo su proceso ejecutivo, lo cual apenas 
permite calificar la conducta del sindicado como 
una tentativa del delito de Concusión. 

Las consideraciones hechas entonces son las· 
que pasa a transcribirse: 

seguida de entrega ni de promesa' ("Derecho 
Penal", v. III, p. 188). 

''Como . nota al texto transcrito, agrega Mag
giore: 'hay quien niega en la concusión la posi
bilidad de la tentativa', V. Gavazzi, ob. cit., 36. 
Este error procede de Carrara, quien consideró 
la concusión como "delito formal (Programa ... 
Parágrafo N9 2583) 'siendo así que se trata de 
un delito material) típico, en cuanto se consuma 
al verificarse el resultado. 

''Pero es el expositor Stefano Riccio, tal vez 
quien más detenida y claramente demuestra que 

" ... Es suficiente ... " lo expuesto ... "para en el delito de concusión, tal como lo define el 
concluír, de manera indudable, el que de parte Código Penal italiano, es posible la figura de la 
del denunciante y ex Gerente de la Caja de Oré- tentativa. Este autor expone al respecto lo si
dito Agrario, doctor Carlos Echeverri Herrera, guiente: 
no hubo promesa para satisfacer la solicitud que ' 
afirma le hizo telefónicamente el sindicado, con 'La inducción o la coerción de una parte pro-
el objeto de obtener la financiación de los fun- duce la t_u~bación del n?r~al f~_ncio~a~iento ~ 
dos de propiedad de la sociedad ganadera que ge- del prestigiO de la a.dmmistracwn pubh~~' ati
renciaba el sindicado 'siendo Presidente de la nente en forma particular a la observacwn del 
República. ' "": deber de probidad. ~e los fu~cion~rios públi~os, 

· de otra parte la leswn al patr1momo del partiCu-
' 'Con el fin de sustentar la tesis de que la con- lar y a -su libertad de consentir. 

cusión, a la luz de nuestro Código Penal, es un 
delito material, el defensor del sindicado invoca 
la autoridad de algunos tratadistas italianos, en
tre ellos los profesores Antolisei, Raniero; Petro
celli, Levi y Giuseppe Mauro, y a la de algunas 
sentencias de la Corte de Casación italiana. 
' "Dichas citas son oportunas en lo que respec
ta al estudio de la naturaleza jurídica del delito 
de concusión, tal como lo define el artículo 156 
de nuestro Código Penal, copiado casi literalmen
te del artículo 317 del Código Penal· de Italia, 
cuyo texto es el siguiente: 

\' 
'Artículo 317. El funcionario público que, abu-

sando de su calidad o de sus funciones, constriña 
o induzca a alguno a darle o a prometerle inde
bidamente a él o a un tercero, dinero u otra uti
lidad, será castigado con reclusión de cuatro a 
doce años y con multa no menor de tres mil liras'. 

''Al lado de los autores que cita el señor de
fensor e:ri apoyo de su tesis, se encuentra también 
la autoridad de Giuseppe Maggiore, quien al res
pecto expresa lo siguiente : 'El momento consn
mativo se verifica apenas el funcionario público 
ha constreñido o inducido al sujeto pasivo a dar 
o prometer. En efecto, entonces la acción queda 
subjetiva y objetivamente agotada, y el delito 
perfecto; la entrega efectiva, si ya existe la pro
mesa, no es un elemento constitutivo del delito, 
sino sólo su consecuencia. Unicamente habrá ten
tativa en el caso de que la petición o la pretensión 
del concusionario no sea acogida, es decir, no sea 

'No se trata de dos resultados materialmente 
distintos, de dos momentos cronológicamente su
cesivos, sino de un resultado único, el cual asume 
diversos aspectos, según se considera en relación 
con el particular o con la a(lministración pública. 

'Ambos efectos son esenciales; d.e allí que sólo 
en el momento en el cual se verifican, se consu
ma el delito. 

'Exactamente el artículo 317 define el momen
to consumativo con las palabras: El funcionario 
público. . . que constriñe o induce a alguien a 
dar o prometer. . . indebidamente. Si es verdad 
que el delito -se consuma sólo cuando todos los. 
elementos, que forman su esencia, se encuentran 
reunidos en el hecho criminoso, del cual se trata, 
es decir, si delito consumado es aquel hecho cti
minoso, en el cual se encuentran reunidos todos 
los requisitos que la ley considera necesarios"para 
integrar la figura típica del delito, es en conse
cuencia necesario decir que en el momento en el 
cual el hecho cumplido por el agente reproduce 
en su totalidad los elementos necesarios y sufi
cientes para dar vida al delito, éste se consuma, 
aunque no se agote. · · 

'La dación o promesa lesiona el objetivo jurí
dico particular del delito; en el momento de la 
dación o promesa, se verifica el último elemento 
necesario y suficiente para la integración de su 
figura típica: es decir, la concusión se consuma. 
El momento consumativo puede no coincidir con 
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aquel en el cual se realiza el hecho material o el 
resultado hacia el cual miraba el funcionario pú
blico, es decir, la obtención· del provecho no 
debido. 

'Si, en verdad, la promesa de dar, es suficiente 
para integrar el delito, ella marca el momento 
consumativo del delito, mientras la efectiva da
ción o entrega marcará el momento consumativo 
del daño al particular; daño~ al particular que 
si bien agota el delito, representa sin embar'go 
en la economía del caso legal, un post factum no 
punible, o con mucho sólo tenRrá eficacia modifi
cativa para los efectos de la existencia de las ate
nuantes de que hablan los numerales 4Q y 6Q del 
artículo 62 y de la agravante de la cual habla 

·el numeral 7Q del artículo 61. · 

'Como observa Levy, se deben considerar dos 
casos: O después de la promesa continúa el abuso 
y la inducción o el constreñimiento, de la cual es 
medio y se tiene una progresión criminosa que 
se consuma con la dación ; o a la promesa sigue 
la dación sin ninguna ulterior actividad por 
parte del funcionario público, y ello excede de 
la objetividad material jurídica del delito, cons
tituyendo de él sólo una consecuencia ... 

'La concusión pertenece al grupo de delitos, 
en los cuales, el hecho material, jurídicamente 
importante consiste en una serie de fenómenos 
exteriores y no en el puro y simple exteriorizarse 
de la acción, en cuanto no es suficiente para la 
integración del caso legal la exteriorización de 
la coerción o de la inducción; sin embargo, en el 
momento mismo en el cual la coerción o la induc
ción son proyectadas contra el particular, si éste 
engañado o coaccionado, da o promete la utili
dad, se consuma el delito, porque además de( ele
mento medio y la acción del delito, tiene existen
cia también un resultado externo jurídicamente 
apreciable. 

'El momento consumativo en consecuencia, en 
la concusión está al final del momento ejecutivo, 
pero no coincide con él y se realiza cuando el 
constreñimiento o la inducción alcanza el efecto 
exterior al verificarse el dar o el prometer por 
parte del particular. 

' ... De cuanto se ha dicho puede deducirse 
que la concusión es delito plurisubsistente, con 
iter criminis fraccionable. De ello se deriva la ad
misibilidad de la tentativa bajo la dúplice forma 
contemplada por el artículo 56, como habíamos ya 
dicho. El problema venía siendo resuelto en va
rias formas según se considerara el carácter ma
terial o formal del delito, si· bien aún en esta 

hipótesis haya sido sostenida la configuración 
de la tentativa.· 

'Las dos cuestiones ... ', continúa Riccio ... , 
'deben ser resueltas independientemente la una 
de la otra. La concusión es delito plurisubsisten
te (no instantáneo) y por ello en relación a él 
puede tenerse el delito tentado vHrdadero y pro
pio o el delito frustrado, pudiendo no comple
tarse el iter crimiwis o no verificarse el hecho o 
resultado. 

'El momento consumativo de he situarse en la 
dación o en la promesa de la dación de lo no 
debido, causada por la constricción o por la in
ducción; en consecuencia, no obstante no exigirse 
el que el hecho o el provecho o el daño se haya 
materialmente realizado, no coineide sin embargo 
la conducta del sujeto activo, tendiente a cons
treñir o a engañar,_así esté compuesta de varios 
actos, con la declaración de dar o de querer dar 
del sujeto pasivo particular. 

'En consecuencia, para que se dé la tentativa, 
· es necesario el que se hayan cumplido actos eje
cutivos, por los que respecta no ya a la obtención 
del provecho y a la producción del daño, sino más 
bien a la constricción y a la inducción en engaño, 
con tal de que la voluntad tienda claramente al 
fin delictuoso y los actos revistan el carácter de 
univocidad. 

'Siempre que los actos cumplidos sean idóneos 
y dirigidos en forma no equívoca al resulta
do ... ', concluye este autor ... , 'se da la tentativa; 
carece de importancia por ello, que los actos ha
yan sido cumplidos en el ámbito del propio o del 
ajeno derecho y que sean lejanos o próximos al 
momento consumativo. Objeto del delito de con
cusión es el normal funcionamiento y el prestigio 
de la administración pública; es suficiente para 
la existencia de la tentativá que los actos sean 
ejecutivos y unívocamente tendientes a la lesión 
del bien protegido prevalentemente, aun en el 
caso de que fuera imposible el apoderarse del di
nero exigido' (Delitti contra la Publica Admi
nistrazione) ". 

En el mismo auto, agrega la Sala lo siguiente: 

"Por otra parte, resulta ineficaz y sin impor
tancia práctica, la tradicional división de los de
litos en materiales y formales, ya que esta divi
sión ha sido criticada y desechada por la mayo
ría de los modernos tratadistas y por la juris
prudencia, puesto que ella ocasiona dificultades 
desde el punto de vista de la tentativa, así como 
para determinar el momento consumativo del 
delito, como expresamente lo ha reconocido la ju
risprudencia de esta corporación, en fallo de ca-
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sación penal de 21 de mayo de 1956, en el que se 
dijo: 

'Para determinar si un hecho punible admite 
. o no tentativa y rrustración resultan ineficaces 
las viejas distinciones entre delitos materiales, 
formales e instantáneos, porque la realidad pal
pitante de la vida ·dem'uestra que aun en los dos 
iíltimos pl.1eden existir tales manifestaciones re
cortadas de la acción criminosa. La pauta decisi~ 
va hay que buscarla en el iter criminis: Si el de
lito es susceptible ·de un proceso ejecutivo, de 
un fraccionamiento en varios actos que no alcan
zan a lesionar el bien· jurídico amparado por la 
norma penal, entonces caben las formas imper
fectas o (legradadas del ilícito, presupuesto natu
ralmente el dolo que guía la actividad del mal
hechor. En consecuencia, las infracciones que se 
perfeccionan con un acto único ( qui unico actu 
perfici1tntur), excluyen la tentativa, porque se 
consuman tan pronto como se inician, en virtud 
de carecer de un iter criminis . .. '." ( G. J. t. 
LXXXII, p. 654). 

Cita luego la Sala al t.ratadista Jorge Frías 
Caballero, quien en su obra sobre ''El Proceso 
Ejecutivo del Delito", expon.e lo siguiente: 

''La división de los delitos atendiendo al mo
mento de la consuma,ción, en formales y mate
riales, no tiene ningún valor, sobre todo desde el 
punto de vista de la tentativa. Ocasiona dificul
tades incluso, cuando pártiendo de ella, se quiere 
·determinar el momento consumativo de los lla
mados formales. La verdad es que si bien no 
todos los delitos requieren pal'a llegar a la con
sumación el acaecer de un resultado material de 
cierta índole, todos, sin excepción, requieren la 
producción de un resultado sensible como ya lo 
hemos señalado antes. No hay delito sin resulta
do. Lo han dicho v. Liszt, Altavilla, Massari, Ji
ménez de Asúa, Battaglini, Carnelutti, etc. etc., 
como ya lo hemos visto en otras oportunidades. 
Esta controversia que podrá parecer un poco 
v_erbal, c~mo lo han entendido algunos, no lo es, 
SI se la m1ra desde el punto de vista de los delitos 
q_ue siendo formales, pueden consumarse, es de
Cir, alcanzar su resultado propio, por medio de 
una actividad fraccionable en el tiempo y en el 
espacio. Es en estos casos y no en los otros en 
que la aceptación del principio: el delito formal 
no admite tentativa, es un prejuicio ineficaz y 
un obstáculo insalvable y, perjudicial. .. 

'Es por esta razón que no es una simple suti
leza llamar plurisubsistentes a los delitos que 
siendo o no formales, admiten fraccionamiento y 
por ende tentativa, y unisubsistentes ( q1~i ttnico 
act1~ perficiunt1tr), a los que no la admiten, por-

que su esencia estriba en que el momento de eje
cución y el de la consumación coinciden en el 
tiempo y se sueldan íntimamente, siendo la ten
tativa imposible. Tal terminología agrega mucho 
a la falsa idea de los delitos formales y queda 
subsistente, apoyada en la realidad de la vida, 
la diferencia cualitativa que hay entre la injuria 
oral y la escrita. Es por esto que tal terminolo
gía ha sido aceptada por muchísimos tratadistas. 
De llCuerdo con ella, la tentativa no es posible 
en los delitos que se perfeccionan 1tnico actu, 
como se sostiene por Manzini, Mecacci, Battagli
ni, Sabatini, etc., en tanto que ella es posible en 
los llamados plurisubsistentes, es decir, en los de 
ejecución compuesta, sean o no formales, pues su 
ejecución es f:r:.accionable temporal y espacialmen
te, razonamiento aplicable a la categoría de los 
delitos de peligro, que ciertamente no se super
pone a la de los delitos formales'. · 

--. 'D~ aquí se deduce ... ", afirmó esta Sala en
tonces ... , ''que el último requisito señalado ... '' 
para el delito· de concusión ... , "o sea la en
trega· o promesa de dinero o de cualquiera otra 
utilidad, hechas al funcionario o a un tercero co
mo consecuencia de la intimidación o el fraude 
de aquél, constituye lo que se denomina momen
to consumativo del reato; por lo tanto, si este 
requisito de la promesa o entrega no se logra, 
como se .vio que no lo obtuvo el sindicado en el 
caso en estudio, se concluye necesariamente que 
el delito imputado no se consumó. Puede ocurrir 
que los actos atribuídos al sindicado configuren 
un principio de ejecución, siempre que se esta
blezca que dichos ~ctos tuvieron la eficacia de 
constreñir, inducir o convencer al denunciante; 
en este caso se tendría un simple conato, pero no 
un delito consumado de concusión, ya que la pro
mesa y menos la entrega de dinero o de otra uti
lidad no se obtuvieron por parte del sindicado. 
En el caso de que los actos atribuídos al·acusado 
no fueron eficaces o idóneos para intimidar o 
convencer o inducir al denunciante y ex Gerente 
de la Caja Agraria, doctor Carlos Echeverri He
rrera, se tendría una penalidad mínima por un 
delito imposible de concusión, previsto y sancio
nado también en armonía con el artículo 18 del 
Código Penal, el cual autoriza para· disminuír 
discrecionalmente la sanción establecida para el 
delito consumado y aun prescindir de ella. 

''Aplicando la original terminología y clasifi
cación de los delitos en unisubsistentes, o sea 
aquellos en que el momento de la ejecución y el 
de la consumación se sueldan íntimamente en 
un acto único, y en plurisubsistentes, o sea aque
llos en que el proces? ejecutivo es fraccionable en 

/ 



56 GA.CETA JUDICIAL Nos. 224:2, 2243 y 2244 

actos distintos que marcan el iter criminis, a la 
definición que el artículo 156 de nuestro estatuto 
penal da del delito de concusión, sin mayor difi
cultad se comprende que éste es plurisubsistente, 
porque para alcanzar su resultado propio mate
riaí se requiere, de parte del agente, una activi
dad fraccionable en actos distintos, ya que el 
coucusionario, para lograr la meta deseada, la 
dación o la promesa de dación de dinero o cual
quiera otra utilidad ilícita, ordinariamente ha 
de ejecutar distintos actos sucesivos, especial
mente si el sujeto pasivo de la infracción ... no 
es una persona natural, sino· una persona jurí
dica, como ocurre en el caso en estudio, gober
nada y administrada por varias personas natu
rales ... 

''De lo dicho necesariamente se conCluye que 
para que el acusado hubiera podido consumar el 
propósito que en su denuncia le atribuye el doc
tor Echeverri Herrera, de realizar con la insti
tución de crédito seniioficial qué éste gerenciaba, 
la parcelación de los fundos pertenecientes a la 
sociedad ganadera que aquél representaba, no ]e
habría bastado con constreñir o inducir a su de-

' nunciante, sino, por lo menos, a la mayoría de los 
miembros de la directiva de la Caja. de Crédito 
Agrario. Pero esta directiva, según lo declara el 
propio denunciante, no alcanzó a conocer ni a es
tudiar la solicitud de parcelación de las expresa-
das fincas. · 

''Por otra parte, en este proceso no existe, 
hasta ahora, prueba que demuestre que el sindi
cado hubiera hablado de la proyectada parcela
ción con persona distinta del denunciante y ex 
Gerente de la Caja de Crédito Agrario, doctor 
Echeverri Herrera, pues .los testigos doctores 
Eduardo Berrío González y Hernando Salazar 
Mejía, dicen que de esto se enteraron porque se 
lo contó el mismo denunciante. De lo dicho hay 
que deducir que el propósito que a este respecto 
le atribuye al sindicado el doctor Echeverri He
rrera, apenas inició su proceso ejecutivo, pero no 
llegó a materializarse en su consumación, puesto 
que el momento consumativo de dicho propósito 
no podía ser otro que el efectivo logro de la an
helada parcelación, o por lo menos una promesa 
al respecto de la Junta Directiva de la Caja de 
Crédito Agrario, que era la entidad que debía 
decidir este asunto de conformidad con los esta
tutos, es decir, acerca de la aceptfl,ción o rechazo 
de la propuesta o pretensión del ex Presidente 
Rojas Pinilla ... " (fls. 86 a 106 del Cd. NQ 11). 

Posteriormente, en auto de 26 de noviembre de 
1960, en atención a lo solicitado por el defensor 
del señor Rojas Pinilla, se dispuso ''solicitar al 

señor Presidente del honorable Senado de la Re
pública copia auténtica de las piezas contentivas 
de las declaraciones de los seño:res Antonio Al
varez Restrepo, Carlos Echeverri Herrera, Ge: 
neral Marco A. Villamizar y gerentes de los ban
cos de la ciudad, rendidas dentro del proceso que 
por el delito de concusión adelantó aquella alta 
corporación contra el ex General Gustavo Rojas 
Pinilla", piezas que ya obran en este negocio 
(fls. 144 a 163 del Cd. NQ 11). 

Por último, mediante providencia fechada el 
14 de febrero de 1961 se declaró cerrada la in
vestigación y se dispuso correr trasl.ado al señor 
Pro_curador 2Q Delegado en lo Penal, para el 
concepto sobre el mérito de la misma, el cual 
fue rendido el día doce de abril último (fls. 169 
a 202 del Cd. NQ 11). Y de los autos de 23 de 
junio y de 2 de agosto, aparece que las ponen
cias presentadas por los doctores Julio Ron callo 
Acosta y Primitivo Vergara Crespo, sobre califi
cación del mérito de este sumario, fueron recha
zadas por mayoría de votos en las sesiones de esta 
Sala, verificadas el 22 de junio y el 2 de agosto 
del corriente año, respectivamente. 

Ahora bien : • 
Con respecto a la competencia de la Corte Su

prema de Justicia para calificar el mérito de este 
sumario,. esta Sala, por mayoría de votos, resol
vió el punto afirmativamente, al ocuparse del 
proceso también seguido contra el señor Gustavo 
Rojas Pinilla por ''delitos contra los funciona
rios públicos", de que trata el Capítulo VIII, 
Título III, del Libro Segundo del Código Penal, 
en providencia de 2 de agosto de 1960 ( G. J. 
XCIII, Nos. 2228-2229, p. 2:0 a 64), de la cual 
cabe transcribir lo siguiente: 

'' ... La Alta Cámara no profirió auto de vo
cación a juicio por el delito 'contra los funciona
rios públicos' a que su auto hace referencia, sino 
que dispuso que de la infracción se ocupara la 
justicia ordinaria, si bien empleando la declara- · 
ción de haber lugar a seguimiento de causa que, 
de una parte, en el entendimiento del Senado, 
según se ha visto, no tiene el alcance de una 
resolución sobre llamamiento a juicio; y, de otra, 
era innecesaria, pues resultaba suficiente la or
den de poner el proceso a disposición de la Cor
te, de acuerdo con el artículo 51 del Código de 
Procedimiento Penal, si se atiende a que el mis
mo Senado afirma que en el procesamiento del 
Presidente de la República, fuera de los plazos 
señalados en el artículo 131 de la Constitución 
Nacional (como ocurre en este negocio), no es 
menester acusación de .la Cámara de Represen
tantes, ni declaración del Senado sobre ~aber 
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lugar a seguimiento de causa, -conclusión a l~ 
cual también llega la Sala en esta providencia, 
como se examinará más adelante. 

''Además, el Senado de la República dispuso 
el envío del proceso a la Corte para que• resol
viera no sólo 'sobre llamamiento a jnicio y j7tz
gamiento ... ',sino también para que examinara 

- su propia competenciiL Lo dice claramente así 
en su providencia de 9 de .diciembre de 1958, 
en frase ya transcrita, pero sobre la cual no so
bra insistir, a saber: 

'Sobre las decisiones de la Honorable Corte Su
prema de Justicia respecto a las violacio!les del 
Código Penal en el capítulo que trata de Delitos 
contra los funcionarios públicos, tan alta enti
dad . judicial TIENE SU PLENA Y CABAL 
AUTONOMIA PARA "RESOLVER Y ES ALLI 
DONDE SE DEFINIRA SOBRE LLAMA
MIENTO A JUICIO Y JUZGAMIENTO O 
SOBRE INCOMPETENCIA DE JURISDIC
CION' ... ' 

Se hacen luego, en el mismo proveído las si
guientes consideraciones : 

''a) Si corresponde a la Corte 'juzgar ... ' 
( art. 151 de la Carta, atribución 1~,~.) ... a los 
altos funcionarios del Estado, es lógico que para 
ello debe tener también la facultad primaria de 
todo juzgamiento, que es proferir el auto de pro
ceder, pues la unidad del juicio se rompería si 
un funcionario dicta el auto de proceder, y otro 
distinto adelanta la 'etapa procesal del juicio y. 
profiere sentencia. 

''La misma separación que la Carta establece 
entre las Ramas del Poder Público (artículo 55r, 
y la atribución señalada en ella al Organo Ju
dicial del Estado para administrar ~sticia ( ar
tículo 58), no permite interpretar los artículos 
97, 131 y 151 de la Constitución en el sentido de 
que el Senado, por d'elitos de que se sindique 11 

los altos funcionarios públicos, inicie el juzga
miento profiriendo el auto de vocación a juicio, 
para que se continúe, luego, dentro de la justi
cia ordinaria. 

'' Cuando el artículo 97 de la Carta dice, con. 
relación a los delitos oficiales (regla 21.1) que 'se 
le seguirá juicio criminal al reo ante la Corte 
Suprem.a, si los hechos le constituyen responsable 
de infracción que merezca otra pena', no cabe 
duda q1,1e en esta corpor_ación judicial se inicia 
el juicio dictando al efecto el auto de proceder, 
una vez que el Senado la autorice para ocuparse 
del proceso, mediante la condición de procedibi
lidad contenida en la frase 'haber lugar a ·forma-

ción de causa' (artículo 131), o en la de 'seguir 
ca usa' (artículo 97). 

''Si así no fuera; en la citada disposición cons
titucional se hubiera empleado una locución dis
tinta, como la de proseguir el juicio, o la de con
tinuarlo. Sólo con tal entendimiento se podría 
sostener que el Senado inicia el juicio, y la Corte 
lo continúa o lo prosigue. 

'' b) El artículo 594 del _Código de Procedi
miento Penal no puede interpretarse en forma 
que coloque esta norma legal en discordancia con 

· la misma Constitución y con el citado Código. 
_ ''En consecuencia, cuando en dicho artículo se 

habla de que el Senado llama a juicio, np puede 
entenderse cosa distinta de la de que la corpora
ción expide el auto de proceder por la indigni
dad emergente del delito, dado que sobre esa 
materia (la indignidad) es por lo que el Senado 
juzga, de acuerdo con la facultad que le confie
re la regla 21,1. del artículo 97 de la Carta. 

''La cuestión planteada no puede :se resuelta 
tomando en cuenta únicamente los artículos 97 
de la Constitución y 594 citado, sino, especial
mente, con vista en los preceptos de aquélla que 
dan competencia al Senado para conocer de las 
acusaciones de la Cámara de Representantes con
tra los altos empleados nacionales; los que dan 
poder al Senado, como tribunal de justicia, para 
decidirla (artículo 96 de la Carta) y las normas 
que otorgan competencia a la Corte para juzgar 
a esos mismos empleados (artículo 151, atribu
ción 11.1). ' 

''Las disposiciones citadas son de naturaleza 
procesal, pero no todas tienen la misma signifi
cación: las atributivas de competencia son de ca
rácter sustancial y, por ende, imperativas, consi
deradas por la doctrina y la jurisprudencia de 
orden público ; la del artículo 97 de la Carta, 
como la del 594 del Código de Procedimiento 
Penal, son meramente instrumentales. Si entre 
ellas se descubriera falta de consonancia o ambi
güedad, deberá prevalecer sobre la norma instru
mental la de derecho sustancial. 

"El artículo 97 .(pero tratándose del juzga
miento de los altos funcionarios del Estado, den
tro del ejercicio del cargo), se concreta a fijar 
las consecuencias que se derivan de la acusación 
admitida por el Senado y lo hace estableciendo 
al efecto cuatro reglas: 

'1~,~. Siempre' que una acusación sea pública
mente admitida, el acusado queda de hecho sus
·penso de su empleo. 

'2~,~. Si la acusación se refiere a delitos come
tidos en ejercicio de "funciones. o a indigidad 
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por mala conducta, el Senado ·no podrá imponer Ce!' de un proceso, sobre el meramente instrumen
otra pena que la de destitución del empleo, o la tal contenido en el artículo 9'7 de la Carta (re
privación temporal o pérdida -absoluta de los gla 2:¡¡.), que ordena seguir juicio criminal al reo 
derechos políticos, pero se le seguirá juicio cri- ante la Corte, luego de declarar el Senado que -
minal al reo ante la Corte Suprema, si los hechos hay lugar a seguimiento de causa o a formación 
le constituyen responsable de infrac13ión que me- de causa, tales declaraciones que corresponden al 
rezca otra pena. Senado tienen sólo la significación de simple 

'3~ Si la acusación se refiere a delitos comu- permiso o autorización para que la Corte inter
nes, el Senado se limitará a declarar si hay o no venga. Pero, naturalmente, huelga advertirlo, 
lugar a seguimiento de causa, y...§n caso afirma- cuando el proceso se adelanta encontrándose el 
tivo pondrá al acusado a disposición de la Corte sindicado en ejercicio del cargo público o duran
Suprema. · · te el lapso para el cual fue elegido el Presidente 

'4~ El Senado podrá someter la instrucción de de la República, si es a éste a quien se sindica. 
los procesos a una diputación de su seno, 'reser- ''Es el alcance que el Senado, en este negocio, 
vándose' el juicio y sentencia definitiva, que será le dio a la declaración de haber lugar a seguí
pronunciada en sesión pública, por los dos ter- miento de causa contra el sef[or Rojas Pinilla, 
cios, a lo menos, de los votos de los Senadores por el delito 'contra los funcionarios públicos' 
que concurran al acto'. de que se le sindica, declaración que, como se dejó 

dicho, era innecesaria, pues de acuerdo con lo 
''Conciernen estas reglas a actividades que que esa misma·corporación legislativa expresa en 

debe cumplir el Senado, a actos con incidencia su providencia de 9 de diciembre de 1958, a 
en los procesos en que entiende, finalidad pri- quien ya no es Presidente de la República, por
mordía! del mandato. El propósito de este artícu- que el período para el cual fue designado se 
lo no es regular el comportamiento de la Corte halla vencido, se le puede 'PERSEGUIR Y JUZ
frente a los procesos de su competencia, sino in- GAR SIN ACUSACION DE :LA C.AMARA Y 
dicar los eventos en que ella debe actuar. SIN FORMACION DE CAUSA POR EL SE-

"La competencia de la Corte para juzgar a NADO', si de delitos se trata, dado el precepto 
los referidos empleados (señalados en el artículo contenido en el artículo 131 de la Constitución 
102 -ordinal 5Q- de la Carta), no tiene su Nacional. 
fuente inmediata en el artículo 97, sino en el ar- ''e) 'Conocer de las causas ... ', que es lo que 
tículo 151 -atribución 11.\-, competencia que el artículo 43 del Código de Procedimiento Penal 
precisa con toda claridad el artículo 43 del Có- dispone en relación con los delitos de que se 
digo de Procedimiento Penal, al decir que la Sala sindique a los altos funcionarios del Estado allí 
Plena de la Corte Suprema de Justicia conoce mencionados, es ocuparse de los procesos con fa
privativamente de las causas que se sigan contra cultad para calificar el mérito del sumario. Así 
el Presidente de la R:epública, el Encargado del se desprende de las demás disposiciones del ci
Poder Ejecutivo Y los Ministros del Despacho; tado Código en que se señala la. competencia de la 
y el artículo 42 (ordinal 59), en relación con los Sala Penal de la Corte (artículo 42), de los Tri
demás funcionarios cuya acusación corresponde bunales Superiores de Distrito Judicial (artículo 
a la Cámara de Representantes y su juzgamiento 44) y de los Jueces de Circuito en lo Penal (ar
a la Sala Penal de la. Corte. tí culo 4 7), en los cuales se determina con la mis-

'' Conocer de un proceso es prestar la juris- ma frase 'conocer de las causas ... ', sin que se 
dicción desde el acto que lo inicia hasta el acto haya puesto en duda que ella comprende la fa
que lo concluye. La jurisdicción comprende la cultad para calificar el mérito del sumario, den
actividad del órgano desde que se le requiere tro de lo cual puede ser proferido el auto de 
hasta su consumación en la sentencia. En la ju- vocación a juicio. 
risdicción penal el juicio comienza con el auto· "d) En la providencia de 28 de mayo de 1926 
de proceder. Sobre la base de tal premisa, la con- la Sala Plena de la Qorte expresó que 'declarar 
clusi6n rio puede ser otra que la de-que está re- el Senado que hay lugar a seguimiento de causa 
servada la calificación del sumario a quien la es frase que debe entenderse en el sentido de que 
Constitución y la ley dieron el poder de juzgar, existen los elementos .necesarios para que esa 
calificación que puede llevar a la resolución so- corporación permita que se abra la acción públi
bre llamamiento a juicio del sindicado. - ca contra ciertos funcionarios, como sindicados, 

''Si ha de privar el texto relativo a la compe- permiso que es la garantía establecida en dere
tencia, del cual se deriva la facultad para cono- cho público, para favorecer a los altos funciona-

r: 

-o 
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ríos del Estado, contra las acusaciones o denun
cios ligeros, calumniosos o temerarios' (proceso 
contra el Consejero de Estado, ,doctor Ramón 
Rosales, G. J. t. XXXII, Nos. 1683-1684, p. 313 
y ss.). · 

''e) El doctor Aníbal Cardozo Gaitán dice que 
la facultad para declarar que hay lugar a segui
miento de causa, s.eñalada al Senado, 'no signi
fica que dicte auto de proceder, sino tan sólo que 
da su asentimiento, suspendiendo al funcionario, 
para que el asunto pueda seguir ante la Corte 
Suprema'. 

"Y refiriéndose a los dos juicios que, en su 
concepto, deben ser seguidos contra los altos fun
cionarios del Estado, expone lo siguiente (p. 113 
y ss. de su obra sobre 'J uzgamiento de los altos 
funcionarios del Estado ') : 

' ... manifestamos nuestra opinión sobre que 
la tesis de la total independencia entre las ju
risdicciones del Senado y de la Corte es la que 
mejor se acomoda a las singulares condiciones 
de estos procesos y al espíritu de los textos cons
titucionales colombianos. 

'El juicio de responsabilidad es uno, aunque 
seguido ante dos altos cuerpos. . . N o tenemos 
para qué repetir los argumentos que hemos con
signado para demostrar que los procesos ante el 
Senado son de naturaleza política, y de carácter 
criminal los que se surten ante la Corte. Con esta 
diversi!'lad de materias, que hace distintos los 
criterios de los juzgadores, es suficiente, así lo 
pensamos, para que se concluya que no debe el 
Senado someter sus fallos a la revisión de la 
Corte, ni ésta sentirse ligada a las conclusiones 
del Senado procediendo cada tribunal con ab
soluta autonomía, dentro de su propio radio 
de acción: políticamente el uno, crimina1mente 
el otro. El juicio de responsabilidad podría con
siderarse como uno solo, pero la responsabilidad 
es de dos clases: política, la de que conoce el Se
nado, y criminal áquella cuyo conocimiento com
pete a la Corte'. 

'' f) ' ... es principio capital de derecho proce-
sal penal ... ', dice el doctor Luis Rueda Con-
cha ... , 'que un funcionario debe hacer el suma
rio y otro distinto calificarlo y fallarlo. Este es 
un canon fundamental de procedimiento penal' 
(p. 111, T. I., de las Actas de la Comisión Re
dactora del actual Código de Procedimiento 
Penal). 

'' g) Es cierto que en la legislación procesal 
penal derogada por el Código vigente sobre la 
materia, la expresión 'seguir causa criminal ... ' 
era equivalente a llamamiento a juicio, pero es 

natural que si alguna obscuridad ~xistiera en la 
interpretación de los artículos 97 y 131 de la 
Carta, la manera de aclararla no sería la de acu-

. dir a disposiciones derogadas, sino a las que, por 
regir, corresponde aplicar, como es la contenida 
en el artículo 43 del Código de Procedimiento 
Penal". 

Luego, anota la Corte que ''la acusación previa 
ante el Senado y la declaración de haber lugar a 
seguimiento de causa (con respecto a delitos), 
no son sino actos condición o condiciones de pro
cedibilidad que afectan el ejercicio de la compe
tencia de la Corte, mas no la existencia misma de 
·ésta ... " 

·''Estas condiciones de procedibilidad (acusa
ción de la Cámara e intervención del Senado, con 
re~pecto a delitos) en el juzgamiento por la Cor-
te de los altos funcionarios del Estado ... ", dice 
más adelante en la misma providencia ... , "se 
·explican porque su procesamiento, con esa inter
vención. de las Cámaras Legislativas, busca crear 
una garantía política que asegure el régimen 
que esos altos empleados representa, y evitar la 
consiguiente conmoción colectiva que traería con
sigo, por caso, que el Pr.esidente de la República 
pudiese ser perseguido, y juzgado por delitos, 
dentro de la justicia ordinaria, sin la-previa in
tervención de la Cámara de Representantes, para 
acusarlo (condición sin la -cual el Senado no pue
de intervenir) y del Senado para declarar (por 
delitos) que hay lugar a formación de causa (con
dición ·sin la cual la Corte no puede juzgar). Y 
estas razones ya no son valederas con respecto al 
juzgamiento del Presidente de la República, ni 
de los demás altos funcionarios del Estado, por 
_delitos cometidos durante el ejercicio del cargo, 
pero cuando la acción penal se inicia después 
de que han cesado en el cumplimiento de sus fun
ciones oficiales, como ocurre en este proceso. 

'' Claro que en la mayoría de las infracciones 
previstas en el Código Penal va implícita la in
dignidad por mala conducta, cuando el delito se 
comete durante el ejercicio del elevado cargo pú
. blico (en la mayoría, porque hay conductas de
lictivas que no originan esa indignidad, como 
sería el evento de unas lesiones personales come
tidas en un accidente automoviliario, solamente 
imputables a negligencia o a imprudencia). Y 
en estas situaciones, siendo indiscutible la com
petencia del Senado para conocer por esa indig
nidad (regla 2:¡¡. del artículo 97 de la Carta), aun 
tratándose de juzgar por ella los altos funciona
rios. del Estado, cuando' la acción penal se inicia 
luego de que han cesado en el ejercicio de sus
funciones y por cuanto a esa indignidad no se 
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refiere el artículo 131, es lógico que la Cámara 
de Representantes, como se hizo en este negocio, 
al acusar por la referida indignidad al señor Ro
jas Pinilla, debe sef.ialar el posible delito que la 
origina, cuya averiguación, entonces, debe ha- · 
cerla el Senado, pues ese delito sería el funda
mento del cargo político, cuyo juzgamiento (por 
la indignidad) corresponde al Senado. · 

''La conexidad que establece la fuente de la 
represión política (la indignidad) y ele la san
ción penal (el delito), que es, en tales casos, una 
sola, el hecho .estimado como violatorio de la 
norma penal, obliga a que la instrucción que ade
lante el Senado se ocupe de establecer la existen
cia de ese delito, mas no porque en relación con 
él esa corporación legislativa deba hacer una de
claración de haber o no lugar a seguimiento de 
causa, para que la Corte conozca del delito, sino 
porque es el presupuesto para que el Senado 
pueda llamar a juicio por la indignidad, a fin 
de imponer la sanción, que en este caso de juz
gamiento de los ex funcionarios del Estado, es 
pertinente: La privaeión temporal o la pérdida 
absoluta de los derechos políticos, con funda
mento en la facultad señalada para el Senado 
por la regla 21;l del artículo 97 de la Carta. 

''A esta sanción política no podría sustraerse 
el alto funcionario público que se haya hecho 

- acreedor a ella, sólo. porque la acción "penal se 
inicie luego de que ha cesado en el ejercicio del 
cargo. Por· tanto, esa facultad del Senado para 
imponerla, previa acusación de la Cámara de 
Represent~ntes, con respecto a los _e¡r funciona
rios de la Nación, es indiscutible. 

''Por último : 
"La Corte Suprema de Justicia, como se dejó 

dicho, mantiene su competencia para juzgar por 
delitos a los altos funcionarios del Estado, así la 
acción penal se inicie luego de que han cesado 
en el ejercicio de sus funciones, sin que el ejer~ 
cicio de ella esté condieionado a la previa acusa
ción de la Cámara y a la intervención del Senado 
para declarar (autorizar) que hay lugar a segui
miento de causa o a formación de causa. 

~'Ocurre que tratándose de delitos (comunes 
u oficiales) .cometidos durante el término del 
ejercicio de las funciones públicas, la acción pe
nal nace con la determinación, desde ese instan
te, del juez que debe juzgar. 

''Y si la violación punible es imputada al Pre
sidente de la República o al Encargado del Po
der Ejecutivo o a un Ministro del Despacho, ese 
juzgamiento corresponde a la Sala Plena de la 
Corte Suprema de Justicia. 

''Pues bien : 
''a) Si la acción penal se adelanta durante ·el 

período de ejercicio del cargo, esa competencia 
de la Corte para juzgar está 13ondicionada a la 
intervención dei Senado para declarar que hay 
lugar a seguimiento de causa ( artí<mlo 97 de la 
Carta), o a formación de causa (artículo 131 
ib.), declaración que no es una resolución sobre 
llamamiento a juicio, por delitos, contra el pro
cesado, sino la autorización para que la Corte 
conozca por las violaciones punibles. 

''Pero el Senado de la República sólo tiene fa
cultad para ·otorgar esa autorización para que la 
Corte juzgue, si por el delito o delitos a que ella 
se refiere, la Cámara de Representantes presentó 
acusación ante la .Alta Cámara. Esa acusación 
equivale a lo que Floi-ián denomina richiesta, o 
demanda de ciertas autoridades, sin la éual la 
acción penal no puede adelantarse, y que es igual 
a la prevista en el artículo 79 del Código Penal, 
pues en los eventos que esta disposición señala 
no se puede adelantar el proceso sino mediante 
querella o 'petición del Procurador General de 
la Nación'. 

"b) Si la acción penal se adelanta sólo después 
de que el alto funcionario acusado cesó en el 
ejercicio del cargo, la competencia de la Corte 
para juzgar (determinada desde cuando se co
metió el delito y surgió la acci6n penal) ya no 
está condiCionada, en su ejercicio, a la previa in
tervención de las corporaciones legislativas. 

''e) Si la Cámara de Representantes acusa a 
un alto funcionario del Estado, luego de que ha 
cesado en el ejercicio de sus funeiones, para que 
el Senado le imponga las sanciones políticas (pri
vación temporal o absoluta de los derechos polí
ticos), y esa acusación fundamenta la, indignidad 
en la realización de algún delito durante la época 
en que el acusado ejerció el cargo, el Senado, 
como funcionario de instrucción para conocer de 
la indignidad también tiene competencia para 
investigar sobre la existencia de la violación pe
nal, pues sin la comprobación de ésta no podría 
llamar ·a juicio al acusado por esa indignidad, ni 
juzgarlo, ni imponer las penas políticas pertinen
tes. Pero la facultad de instruír con respecto a 
la intracción penal no le impone la necesidad de 
autorizar a la Corte para que ésta juzgue al sin
dicado pór el delito, mediante la declaración de 
haber lugar a formación de causa, dado que esta 
condición de procedibilidad sólo es necesaria 
cuando la acción penal se inicia durante el pe
ríodo en que el alto funcionario del Estado ejerce 
el cargo. En este caso, de acuerdo con ·el artículo 
51 del Código de Procedimiento Penal, es sufi-
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ciente que la alta corporación legislativa ponga 
el proceso a disposición de la Corte, para lo de su 
com¡>etencia ". r;: 

Las consideraciones hechas en la providencia 
aludida y lo expuesto, sobre el mismo particular 
por esta Sala, en los autos de 10 de agosto de 
1959 (f. 201, del Cd. N9 9) y de 11 de septiem
bre de 1959 (f. 24 7, Cd. ib.), son pertinentes 
para afirmar la competencia de la Corte respecto 
de la calificación del mérito de este sumario. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

Luego de reiterar su concepto de 19 de agosto 
de 1960 (fs. 15 a 41 del cuaderno NQ 11), el se
ñor Procurador 29 Delegado en lo Penal estima 
que se dan las exigencias del artículo 429 del 
Código de Procedimiento Penal para que se llame 
a responder en juicio criminal al señor Gustavo 
Rojas Finilla ''por el delito de concusión perpe
trado contra los intereses de la Caja Agraria". 

Con cita de las opiniones de Carrara, Luis Car
los Pérez y Antonio Vicente Arenas, quienes 
apoyados en la teoría de que en los delitos for
males no es· dable el grado de tentativa, estiman 

_ que la concusión no la admite, afirma que los 
hechos imputados al procesado constituyen un 
delito perfecto, siendo del caso indicarlo, así, en 
el auto de proce.der, y, además, revocar el bene
ficio de excarcelación caucionada concedido al 
señor Rojas Finilla, pues en caso de un fallo 
condenatorio la pena imponible sería mayor de 
la que tuvo en cuenta la Corte, al calificar los 
cargos como tentativa de concusión, para otor
garla. 

Lo que transcribe de los tratadistas citados, es 
_ lo siguiente: 

a) De Luis Carlos Pérez ("Derecho Penal Co
lombiano", Parte Especial, v. 1, p. 176 y 177): 

"No importa que no se haya dado nada al 
funcionario: Basta q1te se le haya prometido lo 
q1te se sabe que no se le adeud(l) . .. " subraya la 
Sala. . . '' Tall).poco importa que las entregas o 
las promesas beneficien inmediatam_ente, porque 
pueden estar dirigidas a terceros con lós cuales 
el empleado tiene vinculaciones. 

"Lo anterior destaca el carácter formal de 
esta infracción : se consuma no cuando el sujeto 
pasivo ha entregado el dinero o los bienes, sino 
en el momento en que el servidor público instiga, 
engaña, induce, intimida. 

'' Si se consuma con la mera exigencia, es claro 
que queda descartado el grado de tentativa". 

b) Francisco O arrMa ("Programa de Dere
cho Criminal". Parte Especial, v. 59, pg. 124, 
Parágrafo N9 2583) : 

"Piénsese lo que se quiera de estas opiniones, 
lo cierto es que la corrupción no es un delito 
formal, porqu~ requiere un re81tltado, y el resul
tado consiste en el asentimiento obtenido o en la 
aceptación del oficial, damanera que equivocada
mente se diría que se consuma con la sola acción 
sin pasiótl.. Por el contrario, la concusión-es ver
daderamente un delito formal, porque para su 
consumación no es necesario que el particular 
haya dado realmente el dinero que se le quería 
quitar por el temor o por el engaño. El delito se 
agota por la sola acción del oficial público diri
gida al engaño o. a la intimidación ·de otro. Esta 
acción deberá ser completa en sus condiciones 
especiale.s para que el delito pued·a llamarse per
fecto; pero cuando esté en sí misma completa, el 
maleficio estará consumado, porque en éste la 
objetividad jurídica no radica en el derecho par
ticular, sino en el derecho universal o social; y 
la agresión de éste es perfecta tan pronto como 
fue agotada subjetivamente la acción". 

e) Antonio Vicente Arenas ("Comentarios al 
Código Penal", T. ]Q, p. 83): 

''Debe tenerse presente que la concusión es 
uno de los delitos llamados formales, en los que 
no se requiere la producción de un determinado 
evento para que se consume. Esta infracción pe
nal se consuma con el solo acto de constreñir o 
inducir a alguien a dar o prometer, aunque no 
se obtenga la dádiva o la promesa. Si el tercero 
es constreñido a dar o prometer y se niega a lo 
uno o a lo otro, no por eso puede decirse que se 
trata de un conato de concusión. Es un delito 
perfecto o consumado. Oomo delito de peligro 
que es no· requiere para su consumaciÓn'un per
juicio efectivo sino meramente potencial. Por lo 
demás, la cantidad o la calidad de las dádivas o 
las promesas es indiferente para que se estruc-
ture ·el delito ... " · 

Igualmente menciona el Ministerio Público leis 
. conceptos ,de Eusebio Gómez, González Roura y 
Sebastián Soler, quienes comentan la legislación 
penal de la Argentina, en respaldo de su punto 
d~ vista sobre imposibilidad de que ocurra la 

' tentativa en el delito de concusión. 

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA: 

Existe la prueba ~equerida por el artículo 429 
del Código de Procedimiento Penal para dictar 
auto de proceder contra el señor Gustavo Rojas 



62 GACETA JUDICIAL Nos. ~~242, 2243 y 2244 

Finilla, por el delito de concusión, e1_1 el grado 
de tentativa, quien desempeñaba' la Presidencia 
de la República cuando ocurrieron los hechos de 
que se le sindica. · 

La disposición procesal citada exige que en el 
sumario ''aparezca plenamente comprobado el 
cuerpo del delito y resulte, por lo menos, una 
declaración de te1stigo que ofrezca serios motivos 
de credibilidad conforme a las reglas de la crí
tica del testimonio o graves indicios de que el 
procesado es responsable penalmente, como autor 
o partícipe, del hecho que se investiga". 

El delito, expresa Mezguer, es ''una conducta 
típicamente antijurídica· y culpable". 

La tipicidad hace relación a la coincidencia de 
un hecho, de un acto humano con una definición 
de la ley penal. La reunión de los elementos 
constitutivos del delito, dice el artículo 272 del 
Código de Procedimiento Penal, son la base de la 
comprobación del cuerpo del delito. 

La concusión la comete ''el funcionario o 
empleado público o el encargado de un servicio 
público, que abusando de su cargo o de sus fun
ciones, constriña o induzca a alguien a dar o 
prometer al mismo funcionario o a un tercero, 
dinero, o cua-lquier otra utilidad'·' ( art. 156 del 
Código Penal). 

Requiere, pues, esta infracción penal los si-
guierrtes element_os típicos: · 

a) Galida{l de funcionario o empleado públü;o 
en el sujeto· del delito. 

Esta exigencia, con respecto al sindicado señor 
· Rojas Finilla, está plenamente comprobada en 

este proceso con los documentos que dan cuenta 
que el nombrado ejerció la Presidencia de la Re
pública durante el período comprendido entre el 
13 de junio de 1953 y el 10 de mayo de 1957. 

b) Abuso del cargo o de las funcion_¿s. 

La extralimitación de las facultades oficiales 
o la omisión de las mismas, es lo que constituye 
el abuso de las funciones. 

El abuso del cargo hace relación a acto's que 
no corresponden a la competencia oficial del 
funcionario público, pero que son facilitados. pQr 
esa particular calidad del agente. 
·."Abuso ... ", dice Giu~eppe Maggiore ("De
recho Penal'', T. 39 -Parte Especial-, p. 186, 
E di t. "Temis ", Bogotá, 1955), "es el uso ilícito 
de las calidades de funcionario público. Supone 
la posesión legítima de asas calidades ... El 
abuso se refiere alternativamente a las calidades 
o a las funciones; esto hace que haya delito, tan
to cuando el funcionario público obra dentro de 
los límites de su competencia funcional, como 

cuando se sirve de manera ge:rrérica de sus cali
dades, para cometer el delito. Comoquiera que 
sea, la coacción o la inducció~r. deben cometerse 
mediante el abuso de la calidad de funcionario 
público ... '' 

Puede, pues, el funcionario público. incurrir 
en el delito de concusión aun respecto de actos 
que no corresponden a su competencia oficial, 
pues basta que su condición de funcionario pú
blico los facilite. 

Así lo anota también Luis G(J;rlos Pérez ("'De
recho Penal Colombiano'', t. 1 Q -Parte Espe
cial-, p. 175; Edit. "Temis", Bogotá, 1956), 
quien dice que ''no es necesario que el empleado 
ponga sus funciones al servicio de la actividad 
punible, sino que es suficiente con que destaque 
ilícitamente la condición pública de que está in
vestido ... '' 

Pues bien: 
Habiendo existido, como aparece demostrado, 

la proposición que el entonces Presidente de la 
República, señor Gustavo Rojas Finilla, hizo al 
Gerente de la Caja de Crédito Agrario, Indus
trial y Minero, doctor Echeve:rri Herrera, fun
cionario dependiente de aquél, en categoría, para 
que esa institución facilitara eeonómicamente la 
parcelación de las fincas de ''Sabanas de Ro
mán" y "Mosquitos", pertenecientes a la "Com
pañía Ganadera de Patiño Ltda. ", que el sin
dicado gerenciaba, .es, .entonces, lógico tener como 
probado que de parte del .señor Rojas Finilla 
existió abuso de cargo, con esta conducta suya. 

La prueba de la aludida proposición del Pre
sidente de la República, señor Gustavo Rojas Fi
nilla, al señor Gerente de la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero, res'ulta dé los si
guientes elementos de convicción: 

a) Testimonio del doctor Carlos Echeverri 
Herrera. 

Su dicho ofrece serios motivos de credibilidad, 
no sólo por la calidad moral del deponente, sino 
también porque en las distintas oportunidades 
en que ha hecho un relato de lo ocurrido ( decla
raciones juradas de los fs. 4 a 13 del Cd. N9 1, y 
de los fs. 21 a 24 del Cd. N9 4, y diligencias de 
careo con el señor Coronel Alfonso Pontón -fs. 
52 a 55 del Cd. N9 11- y con el sindicado· -fs. 
60 a 80 del mismo Cd.-, el declarante no se con
tradice y es enfático en afirmar la existencia de 
la proposición que dice le hizo el señor Rojas Fi
nilla, y en asegurar que dada la condición de 
Presidente de la República de éste, si bien no 
aceptó dicha proposición, sí se consideró '' pre
sionado" (f. 76 'del Cd. N<? 11). 



Nos. 2242, 2243 y 2244 G.A,CETA JUDICIAL 6-3 

b) Otros elemento-s de juicio que respaldan lo 
declarado por el doctor Echeverri Herrera. 

Además, aparecen en el informativo acredita
dos otros hechos que respaldan el testimonio del 
doctor Echeverri Herrera y corroboran la ocu
rrencia de los que son materia de este proéeso, 
los cuales señaló esta Sala en su providencia de 
10 de agosto de 1959, así: 

19 El informe de los señores Camilo Bedoya 
Valencia y Jorge Escobar 1\'Iotta (fs. 103 y ss., del 
Cuad. N9 1), fechado el 9 de enero de 1957, en el 
cual dan cuenta ''de la comisión que les fue con
fiada para estudiar el proyecto en que está inte
resada la firma 'Sociedad Ganadera de Patiño 
Ltda.' sobre la yarcelación de las fincas que 
posee 'dicha socieaad en los Municipios de Río 
de Oro, Gamarra y Aguachica' ', informe rendido 
al señor Gerente de la Caja de Crédito Agrario, 
Industrial y Minero, doctor Carlos Echeverri 
Herrera. 

El examen hecho por los nombrados Bedoya 
Valencia y Escobar Motta s6bre la constitución 
de la ''Sociedad Ganadera de Patiño Ltda. '' y ·. 
de sus títulos de. propiedad de las haciendas de 
''Mosquitos'' y ''Sabanas de Román''; del estado 
en que se encuentran estas fincas y de la situa
ción social y económica de los colonos que en 
ellas fueron encontrados; del precio de venta se
ñalado _por dicha soéiedad a cada hectárea de 
terreno, indica claramente la existencia de una 
propuesta de parcelación de dichas hacienda~, 
con anterioridad al citado nueve de enero de mll 
novecientos cincuenta y siete. 

También dicen los informantes que no pudie
ron recibir datos directos del señor Amín Mal
kun, .por cuanto no se encontraba en la región, 
''debido seguramente a que no recibió oportuna
mente el telegrama dirigido. por la Gerencia Ge
neral, en el cual se anunciaba nuestra visita. 
Por tal motivo ... '', agregan ... <"<no pudimos es
tablecer claramente si el proyecto de parcelación 
abarca las dos fincas, o sean las denominadas 
'Mosquitos' y 'Sabanas de Román ', o si se cir
cunscribe a una de las dos o a parte de terrenos 
de una y otra, reservándose la Sociedad porcio
nes de la:s mismas ... '' 

29 Anota la Sala, en la providencia aludida, 
que ''el doctor Eduardo Berrío González mani
fiesta que, en su carácter de Ministro de Agri
cultura y Presidente de la Junta Directiva de 
la Caja Agraria, el doctor Echeverri Herrera le 
informó 'a mediados de diciembre del 56', sobre 
la propuesta que le hizo el acusado respecto de 
las hacien:das 'Mosquitos' y 'Sabanas de Román' 
(f. 87 v., del Cd. N9 4). El doctor Hernando Sa-

lazar Mejía expresa que fue noticiado sobre el 
mismo particular por los doctores Echeverri He
rrera y Berrío González, a raíz de haberle sido 
solicitada la dimisión al primero, y que por tales " 
motivos el Ministro y él resolvieron también pre
sentar sus renuncias irrevocables, como en efecto 
sucedió (fs. 184 y ss., d~l Cd. N9 4) ". 

Y observa la Sala en el auto citado que el señor 
Rojas Pinilla explica la conducta de estos decla
ran tes expresando "que fueron engañados por 
el ·doctor Echeverri Herrera. Pero es obvio que 
si así hubiera ocurrido, él habría podido sacarlos 
con facilidad del error, y evitar una crisis de 
grandes repercusiones contra la rectitud y pres
tigio del Gobierno''. 

39 También dice esta Sala en el mismo pro
veído que ''sobre la otra negociación existen los 
siO"uientes datos: el doctor Eduardo Berrío Gon. 
zilez (f. 88 ib.) informa que 'el Presidente me 
habló de la conveniencia de comprar una ha
cienda denominada Jesús del Río, de propiedad 
de un señor Alcides'; en el cuaderno N9 1, apa
rece al folio 86 un escrito firmado por Alcides 
Bru en que pone 'a la orden de la Caja Agra
ria' . . . 'cinco mil ( 5.000) hectáreas de· tierra , 
de la hacienda . . . Jesús del Río ; al f. 88 figura 
una comunicación de 26 de octubre de 1956, sus
crita por Jaime Ortega Lafaurie, Director de la 
Sección de Colonización y Parcelaciones de la 
Caja, en la.· cual se le informa al señor Bru que 
esta entidad ha comenzado a vender parcelas en 

. tres haciendas que posee en la misma región en 
que se halla ubicada 'Jesús del Río', con lo cual 
cree interp:tetar 'los deseos del señor Presidente 
y desarrollar una labor social en un todo de 
acuerdo con la política seguida por el Gobierno 
de las Fuerzas Armadas', y que 'antes de ter
minar de vender las parcelaciones mencionadas 
anteriormente, no podremos entrar a negociar 
nuevas fincas', advirtiéndole, además, que 'las 
instrucciones que ha recibido esta Sección, al , 
respecto, son terminantes' ; al' f. 90 existe una 
respuesta del señor Bru a la nota anterior, fe
chada el 6 de n~viembre de 1956, en la cual se 
permite hacer al Director, 'a pesar de lo termi
nante de su comunicación', entre otros; el si
guiente apunte: 'Si la ayuda a tales campesinos 
ha de ser realmente efectiva, como Ud. lo dice· 
en su carta, lo mejor que podría hacer para in
terpretar fielmente el pensamiento del señor Pre
sidente de la República, sería la de dar la opor
tunidad a esas gentes de hacerse a parcelas en 
los terrenos que he venido ofreciendo'; allí mis
mo, se lee: 'Para terminar, permítame recor
darle que después de haberle explicado al Sr. 
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Presidente las necesidades de los cultivadores de 
dicha región, él ha visto y comprendido la nece
sidad de dirigirme nuevamente a Ud. para insis
tir sobre esta negociación ... '; al fl. 92 hay otra 
respuesta, de 9 de noviembre, al doctor Ortega 
Lafaurie, en la cual observa el sc:ñor Bru: 'Si 
la ayuda a tales campesinos ha de ser realmente 
efectiva, como Ud. dice y como lo desea el Go
bierno de las Fuerzas Armadas, y especialmente 
el Sr. Presidente, a quien le he expuesto el pro
blema y bien lo conoce, me ha indicado ponerme 
nuevamente en contacto con Ud., con el fin de 
que ustedes compren cuanto antes la cantidad de 
tierra que quieran ... '; al fl. 95 existe una carta 
dirigida por el Sr. Bru al Gerente de la Caja, 
el 16 de enero de 1957, en la cual manifiesta: 
' Confirmo la oferta que hice el día de ayer para 
vender parte de la hacienda de 'Jesús del Río', 
la cual como le dije, tiene interés el Gobierno 
Nacional ... '; al f. 97 se encuentra una nueva 
misiva del propio señor Bru ... '', en la cual se 
dice que ''interpretando fielmente el pen¡;amien
to del Exmo. Sr. Presidente, General Rojas Pi
nilla, quien desea que toda la hacienda 'Jesús 
del Híq' fuera parcelada ... '';-a fs. 79 y ss. corre 
copia del acta número 1103, correspondiente a 
la sesión celebrada por la Junta Directiva de la 
Caja, el 16 de enero de 1957, donde constan las 
razones por las cuales se rechazó nuevamente la 
propuesta del señor Bru, y lo que sigue : 'A pro
pósito del caso concreto que se discute, el señor 
Gerente advierte que algunas personas que se 
consideran allegadas al Excelentísimo señor Pre
sidente presionan a la Caja para que se compro
meta en la compra de determinadas tierras para 
fines de parcelación. Pero_, agrega el Gerente 
que no obstante dicha circunstancia es de pare
cer que cualquier propuesta que se reciba en ma
teria de parcelaciones, debería quedar supedita
da a la aprobación de la Junta Directiva, en 
armonía con el plan general q u_e se adopte'. 'La 
Junta -continúa el acta- estuvo de acuerdo 
con el señor Gerente al respecto y consideró que, 
efectivamente, era prudente subordinar la nego
ciación del señor Bru y en general toda propues- · 
ta en materia de parcelaciones, al examen gene
ral que deberá emprender el Comité consultivo 
sobre el particular y la política general que con 
base"en dicho examen aconseje el Comité para el 
mismo fin' ; al fl. 98 está otra ~:)arta del señor 
Bru, enviada el 11 de febrero al nuevo Gerente 
de la Caja, señor Brigadier General Marco ·An
tonio Villamizar, a la cual pertenecen los apar
tes que en seguida· se transcriben 'Desde octubre 
del año pasado he venido gestionando ante esa 
entidad, la venta de cierta cantidad de hectáreas 

de la finca de 'Jesús del Río ... ', con destino a 
la parcelación en que el Gobierno Nacional tiene 
un gran interés ... '. 'Como a la reunión de la 
Junta mencionada ya, asistirá el representante 
personal de su Excelencia y miembro de esa en
tidad, Sr. Coronel Pontón, quien está suficien
temente ilustrado de toda esta negociación y a 
la vez ampliamente informado del pensamiento 
del Excelentísimo señor Presidente de la Repú
blica, nadie mejor que él podría informar a Ud. 
sobre la conveniencia de resolver esta operación 
a la mayor brevedad posible ... ' ; al f. 86 del 
cuaderno NQ 3 se halla, por ·último,- una tarjeta 
con el siguieJLte contenido: 'Presidencia de la Re
pública. -Casa Militar-. Bog·otá, febrero 21 rle 
1957. Señor General Marco A. Villamizar. Ge
rente Caja Agraria. E. S. D. Me permito reco
mendar de manera especia-l ante el señor General 
al portador, señor Alcides Bru S., persona de 
reconocida honorabilidad y quien tiene iniciado 
un negocio con esa Entidad. Expreso al señor 
General, mis sinceros agradecimientos por la 
atención que se digne prestar .a mi recomendado 
y me suscribo como su Atto. :3. S. Tte. Coronel 
Ignacio Rengifo Garcés. Jefe de la Casa Militar 
de Palacio'. (Hay uh sello que dice 'Presidencia 
de la República- Casa Militar'). 

''De lo expuesto y transcrito ... ", señaló esta 
Sala en la providencia de 10 de agosto de 1959, 
varias veces citada ... , ''es menester concluír 
que la declaración del doctor Carlos Echeverri 
Herrera sí ofrece serios motivos de credibilidad, 
conforme a las reglas de la crítica testimonial, 
porque ella tiene sólido respaldo en los demás ele- . 
mentas de juicio que obran en el informativo, y 
responde, por lo tanto, al criterio más exigente 
respecto a la valoración del testimonio. Y visto 
lo anterior, nada importa que ~lólo el testigo hu
biera escuchado unas propuestas qqe, por haberle 
sido hechas directamente y por teléfono, sólo él 
estuvo en condiciones de oír''. 

Pues bien: 

Esta propuesta del procesado al doctor Carlos 
Echeverri Herrera constituye un abuso del car
go, por la coerción que a este funcionario oficial 
ella implica -como se examinará en seguida
Y por el interés particular que el sindicado bus
caba con ella. 

e) Empleo de actos encaminados a constreñir 
o inducir a algtmo. 

De la constricción o de los actos de inducción 
puede ser sujeto pasivo un particular o un fun
cionario público. 

e 
t2 
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Los medios empleados por el agente permiten 
distinguir entre concusión explícita o manifiesta· 
y concusión implícita u oculta. 

Dice Carrara (obra citada, t. V., p. 114, Pará
grafo 2572) lo que pasa a transcribirse ~ 

''Pero el verdadero oficial puede extorsionar 
dinero del particular ya sea amenazando abier
tamente con abusar de sus poderes si no se le da 
dinero, ya sea engañando ocultamente al particu
cular haciéndole creer que el dinero es verdade
ramente debido. De ahí surge la subdivisión de 
la concusión propia en implícita y explícita. La 
explícita, si el oficial amenaza con un acto de 
propio poder que confiesa injusto, como el que 
amenaza con arrestar, emplazar, etc., si no se le 
da dinero. Es implícita, si el oficial da a enten
der al particular que debe hacer un pago que no 
es debido, como cuando el perceptor aumenta las 
cifras en las intimaciones de impuestos, o cuando 
un canciller, un registrador, etc., exigen un de
recho indebido o superior al debido. En a)llbos 
casos existe abuso de autoridad con fin de lucro; 
pero en el primer caso el abuso -es patente, y en 
el segundo latente. En ambos casos el part~cu
lar que paga injustamente, paga rnetu puMicae 
potestat<Vs, salvo que en el uno se sabe que sufre 
un abuso, y en el segundo se ignora ... ''. 

En la concusión explícita, anota también Ca
rrara (obra citada, p. 125, t. V.), cualquier te
mor basta para dar lugar al delito. "Es por esto 
que los "civilistas advierten queja excepción de 
concusión es más amplia, que la excepción quod 
me tus causa j porque para admitir esta última se 
exige un temor grave qt~i cadat in virum cons
tantem, mientras que para la concusión basta 
cualquier. temor inftindido por _el magistrado, 
incluso el temor levísimo y necio y de un mal 
insignificante . '' 

Constreñir es compeler la voluntad de aJguien 
mediante la fuerza o la all).enaza. Y en la concu- · 
sión, por el miedo al poder público ( rnet1~ ptt
blicae potestatis). 1 

La violencia moral o amenaza puede ser explí
cita o implícita. Y es indiscutible que en la pro
posición que un funcionario de superior jerar
quía dentro de la administración pública, haga a 
uno de inferior categoría, dependiente de aquél, 
va implícita la amenaza de un daño para éste si 
desatiende lo propuesto. 

Esta situación no origina delitQ alguno, si el 
superior tiene la competencia para dar órdenes 
al funcionario inferior y ellas se refieren al cum
plimiento lícito de las funciones de aquél, como 
cuando el juez le ordena al secretario del Despao 
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cho que notifique una providi:mcia a las- personas 
que deben recibir noticia de ella. 

Pero cuando lo propuesto, como en los hechos 
de que se sindica al señor Gustavo Rojas Pinilla 
para la época en que ejerció el cargo de Presi
dente de la República, nada tienen que ver con 
las atribuciones ofieiales de este alto funcionario 
del Estado, y se refiere, además, a la búsqueda de 
un· lucro indebido, al menos en el orden, moral, 
es indiscutible que la amenaza implícita que esa 
proposición ·conlleva, como que fue hecha por el 
Jefe del Estado a un funcionario oficial cuyo 
nombramiento· dependía de á'quél, constituye el 
delito de concusión, si el sujeto pasivo de esa vjo
lencia moral, al tomar en consideración lo pro
puesto, prometió, siquiera, lo buscado por el 
a~n~. • 

Esta promesa, al menos, es necesario que ocu
rra para que el delito de concusión resulte per
fecto, como prusa a estudiarse. 

d) Entrega o p1·omesa indebidas, de dinero o 
de otra utilidad, hechas al ft~ncionario o a ttn 

·tercer..o como efecto de la violencia o del fraude. 

Este requisito, así como los tres que antes se 
han indicado, es necesario para que se .tenga co
mo consumado el delito de concusión. Así lo ha 
estimado la Corte, en providencias de 15 de sep
tiembre de 1955 (G. J. t. LXXXI, p. 276) y de 
25 de abril de 19.56 (G. J. t. LXXXII, p. 379), 
donde ha dicho lo siguiente: · 

''Son requisitos necesarios de la concusión: 
a) calidad de funcionario ó empleado público en 
el sujeto del delito; b) abuso del cargo o de las 
funciones ; e) empleo de actos encaminados a 
constreñir o inducir a alguno, y d) entrega o pro
mesa indebidas- de dinero o de otra utilidad, he
chas al funcionario o a un tercero como efecto 
de ~a violencia o del fraude''. 

Debe repetirse lo que sobre este último elemen
to del delito de concusión anotan Giuseppe Mag
giore y Stefano Riccio, citados por la· Sala en la 
providencia de 27 de' octubre de 1960, a saber: 
_ Dice _Maggiore: "El momento consumativo se 
verifica apenas el funcionario público ha cons
treñido o inducido al sujeto pasivo a dar o pro
·meter. En efecto, entonces la acción queda sub
jetiva y objetivamente agotada, y el delito ·per
fecto ; la entrega efectiva, si ya e:x:iste la promesa, 
no es un elemento constitutivo del delito, sino 
sólo su consecuencia. Unicamente habrá tentativa 
en el caso de que la petició-n o la pretensión del 
conm~sionario no sea acogida, es decir, no sea se
gttida de entt·ega ni de promesa" ( ob. cit., v. III, 
p. 188). 
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Expresa Riccio: ''El momento consumativo 
debe situarse en la elación o en la promesa de la 
elación de lo no debido, causada por la constric
ción o por la inducción; en consecuencia,- no 
obstante no exigirse el qu() el hecho o .~1 provecho 
o el daño se haya materialmente realizado, no 
coincide, sin embargo la conducta ·del sujeto 
activo, tendiente a constreñir o engañar, así esté 
compuesta de varjos actos, con la declaración de 
dar o de querer dar del sujeto pasivo particular'' 
(obra citada). 

''Las viejas distinciones entre delitos materia
les, formales e instantánéos resultan ineficaces 
para determinar si un hecho punible admite o 
no tentativa'', dijo la Corte en providencia ya 
mencionada atrás. Esta vieja diferenciación ex
plica el criterio de algunos tratadistas, algunos 
de ellos mencionados por el señor Procurador 2Q 
Delegado en lo Penal en su concepto, según el 
cual el delito de conc·nsión no admíte el grado de 
tentativa, pues lo consideran como delito formal. 

Pero es indiscutible que el delito de concusión, 
como lo define la ley p'enal colombiana, es sus~ep
tible de-fraccionamiento en su proceso ejecutivo, 
esto es, que se trata ,de una violación penal plu
risubsistente. Por tanto, admite el grado de ten
tativa. 

El tratadista Bernardino Alimena ("Princi
pios de Derecho Penal", v. 19, p. 439 a 441, Edit. 
"Librería General de Vict9riano Suárez ", Ma
drid, 1915), dice: 

''Pero mientras existen delitos en los que la 
modificación se obtiene, o no se obtiene, con un 
solo acto, y se quiere con una acción compuesta 
de un solo acto, existen otros en los que la modi
ficación se obtiene, o no se obtiene, con varios 
actos o con varias acciones compuestas de uno o 
más actos. En aquéllos, la consumación va unida 

· a la ejecución; en éstos, entre la consumación y 
la ejecución hay un 'iter criminis. 

''Si volvemos a los ejemplos anteriores, vemos 
que, mientras en la imputación verbal de hechos 
o cualidades injuriosas, en un solo acto, entre el 
pensamiento y la ofensa, no se interpone ningún 
otro, de"'modo que si la palabra no se ha pronun. 
ciado, c!lada se ha hecho aún, y si se ha pronun
ciado, se ha consumado el delito, en el homicidio, 
por el contrario, entre el pensamiento y la muer
te se interponén tantos actos -blandir el arma, · 
asestar el golpe, repetirlo- que la muerte puede· 
seguir a la íntención o puede no seguir. 

"Los delitos del primer grupo, como se eje
cutan en un solo instante, con un único acto 
-qtti unico actu perficiuntur-, no admiten un 

iter criminis que conduzca a ellos; los delitos del 
segundo grupo, como no se ejecutan en un solo 
instante con un acto único, admiten un iter cri
minis. 

''Cuando el agente, por causas independientes 
de su voluntad, se haya detenido en el iter cri
minis, hay una tentativa, o -reproduciendo una 
palabra del lenguaje corriente- se dice que el 
delito ha sido intentado. 

''Cuanto hemos dicho, no siignifica que los de
litos, que hemos llamado materiales, admitan to
dos tentativa sólo por ser materiales, y que los 
delitos que hemos denominado formales, no ad
mitan tentativa sólo por ser formales. E.sta con
clusión es errónea. Los delitos materiales admiten 

1
1a tentativa, no porque estén ~onstituídos por la 
lesión real y efectiva de un bien jurídico, sino 
porque para alcanzar este objeto es menester ha
cer cierto camino. Tan cierto es esto que si fuese 
posible matar a un hombre con una mirada, .el 
homicidio no dejaría de ser un delito material, 
y, sin embargo, entre la inteneión y la consuma
ción no habría intervalo alguno. De igual manera 
los delitos formales, aunque estén siempre cons
tituídos por un peligro actual y por un daño 
potencial para el bien jurídico, admiten o no ten
tativa, según que, entre la intención y el peligro 
actual y el daño potencial, haya o no que reco
rrer cierto camino. Así, imputar cualidades o he
chos injuriosos, es siempre, como sabemos, un de
lito formal; pero este delito no admite tentativa 
si se realiza oralmente; en cambio la admite si se 
realiza mediante la imprenta, que necesita el ma
nuscrito, la composición, etc.''. 

También Luigi Scarano, en su obra sobre "La 
Tentativa" (E~it. "Temis ", Bogotá, 1960, p. 
301), dice sobre "la admisibilidad de la tenta
tiva en los delitos llamados formales", lo que 
pasa a transcribirse : 

''Reconocidos como requisitos de la institución 
examinada la univocidad y la idoneidad del acto, 
resulta posible la tentativa, tanto en relación con 
los delitos materiales, como respecto a los for- . 
males. 

''Contrariamente a la antigua doctrina, que 
reconocía la existencia de la tentativa en el co
mienzo del delito, y que coherentemente negaba 
la posibilidad de tentativa en los delitos llama
dos formales, en los que el comienzo de ejecución 

.se identifica' con el momento de la consumación, 
los ejemplos a'rriba examinados han demostrado 
que también en los delitos de pura conducta, en 
los cuales 'la: acción no se cumple' (artículo 56), 
es configurable la tentativa. :EJs ésta una de las 
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consecuencias importantes que se desprenden de 
la afirmación de que no es posible reducir la ten
tativa al acto ejecutivo: la tesis contraria, en 
buena lógica, debería negar que la tentativa se 
presenta en los delitos formales''. · 

Y como este tratadista pugna por la abolición 
de la diferencia entre actos preparatorios y actos 
ejecutivos, considera admisible la tentativa aun 
en los delitos unisubsistentes. Dice,. al respecto: 
"Dado que para la noción de tentativa no es ne
cesaria la actividad ejecutiva, no se plantea ya 
con respecto a los delitos que se perfeccionan con 
'uri acto ( qui uno actu perficiuntur) el problema 
de si es fraccionable esa actividad. No se puede 
asegurar (anota agudamente Vannini) que en el 
delito unisubsistente, en cuanto tal, no pueda ad
mitirse la tentativa" (p. 302). 

La legislación penal colombiana (artículo 16) 
· r~quiere que se dé principio a la ejecución, el 
propósito de cometer un delito determinado y 1a 
falta de realización material del acto criminoso. 
. Ahora bien : 

Al menos la promesa que el sujeto .pasivo haga 
al agente, respecto de sus pretensiones, señala 
el momento consumativo del delito de concusión, 
de acuerdo con lo previsto en el artículo 156 de}' 
Código Penal Colombiano. 

Es esto apenas lógico, pues sólo esa promesa 
-por lo menos- es lo que revela que el sujeto 
activo de esta.>violación punible realmente cons
tt·iñó al sujeto pasivo, o que los actos suyos tu
vieron la capacidad de inducirlo. 

Recuérdese que el citado artículo del Código 
Penal Colombiano, así como el 317 del de Italia, 
dicen que el delito de concusión existe cuando el 
funcionario público constriñe o induce a alguien 
a darle o prometerle. Y la evidencia de que hubo 
constreñimiento o de que el sujeto pasivo fue in
ducido no puede ofrecerla sino esa promesa -por 
lo menos- que el sujeto pasivo h;;tga al agente, 
con respecto a los fines perseguidos por éste. 

Y se tiene: 
Es el mismo doctor Echeverri Herrera quien 

afirma que ninguna promesa le hizo al procesado, 
pues su propuesta no lo convenció, si bien se 
sintió presionado por ella. De consiguiente, esta 
última condición del delito imputado al señor 
Gustavo Rojas Pinilla no tuvo cumplimiento. 

El delito de conc1tsión investigado alcanzó, 
pues, sólo· el grado de tentativa. 

De lo examinado, se tiene que. las exigencias 
del delito tentado de concusión aparecen plena-

~ente comprobadas. El cuerpo de este delito, en 
este alcance, está acreditado suficientemente. 

De otra parte : 
Los elementos de convicción ya examinados 

arrojan ese mínimo probatorio a que se refiere 
el artículo '429 del Código de Procedimiento Pe
nal, respecto de la· responsabilidad del procesado 
para que pueda proferirse, en su contra, auto de 
vocación a· juicio. 

Y en cuanto a la revocatoria del beneficio de 
e,xcar~elació~ concedido por la Sala al sindicado, 
en providencia de 27 de octubre de 1960 (fs. 86 
a 106 del Cd. N9 11), como lo solicita el señor 
Procurador 29 Delegado en lo Penal, por cuanto 
estima que los hechos imputados al señor Gus
tavo Rojas Pinilla constituyen_ un delito consu
mado de concusión y no habría cumplido, por 
tanto, la pena imponible en caso de un fallo con
denatorio en su contra, la Sala no accede a lo 
pedido por el Ministerio Público y mantiene, en 
consecuencia, el beneficio de excarcelación del 
procesado, en razón de que se trata de una ten
tativa de concusión, como se dejó dicho, funda
mento que tuvo en cuenta la Corte para otorgarle 
dicha gracia, según el auto ya citado. 

Corresponde, pues, dictar auto de proceder 
contra el señor Gustavo Rojas Pinilla por el de
lito de concusión, en el grado de tentativa. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala· 
Plena-, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, de acuerdo 
en parte con el concepto del señor Procurador 2Q 
Delegado en lo Penal, LLAMA a responder en 
juicio criminal de única instancia,"' por la vía 
ordinaria, al señor Gustavo Rojas Pinilla, de las 
condiciones civiles anotadas, quien ejerció la Pre
sidencia de la República del 13 de junio de 1953 
al 10 de mayo de 1957, por el delito Q.e CON
CUSION de que trata el Código Penal en el Ca
pítulo 29, del Título III, de su Libro Segundo. 

Hágase saber ál procesado el derecho queJa 
ley le confiere para designar un defensor que lo 
asista y represente en el juicio, con la adverten
cia de que si ... no lo nombrare dentro de la ejecu: _ 
toria de esta providencia, le será designado de 
oficio. 

Cópiese y notifíquese . 

. Carlos Peláez Trujillo, Ramiro Araújo Gratt, 
Httmberto Barrera Domínguez, lAtís Alberto 

\ 
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Bravo, con salvamento de voto; Enrique Coral 
Velasco, con salvamento de voto; Roberto· de 
Zubiría, Gustavo Fa,jardo Pinzón, con salvamen
to de voto ; José J. Gómez R., José H ernández 
Arbeláez, con salvamento de voto; Enrique Ló
pez de la Pava, con salvamento de voto; Simón 
Montero Torres, E[1·én Osejo PMía, Luis Fernan
clo Paredes, Arttwo C. Posada, con salvamento de 

voto ; Gustavo Rendón Gaviria, José J oaqttín Ro
dríguez, Julio Roncallo Acosta; con salvamento 
de voto; Primitivo Vergara Crespo, con salva
mento de voto, Luis Carlos Zambrano, Julio· Par
do Dávila, Conjuez. 

Ricardo Rarní:rez L., Secretario. 

ACLAlRACliON 

que los Magistrados doctores Luis Fernando Paredes y José J. Gómez R., hacen aR suscribir 
la anterior providencia. 

Los suscritos Magistrados han votado el auto 
de proceder contra el señor Gustavo Rojas Pini
lla, por el delito de concusión, no obstante esti
mar _que ya había sido enjuiciado por el honora
ble Senado de la República, en relación con este 
mismo delito, teniendo en cuenta:. 

19 Que según el criterio de la mayoría de la 
Sala, de acuerdo con doctrina sentada en el caso 
Barraza, en el cual figuró el mismo sindicado, 
debíase calificar -como lo hizo- el proceso de 
concusión, ya que en su concepto el honorable 
Senado no pronunció enjuiciamiento por esta 
infracción, y 

29 Que algunos actos procesales cumplidos en 
la Corte en el presente negocio, se conforman 

más a la índole de la etapa sumarial que a la de 
la causa abierta. 

Por estas razones, los suscritos, aceptando di
cha situación procesal, consideraron que debían 
votar el auto de llamamiento a juicio, el cual, 
fuera del fundamento legal requerido que con
tiene, no es sino ratificación, en lo sustancial, 
del auto de proceder que en concepto de quienes 
suscriben esta aclaración, dict6 aquella entidad 
legislativa, según lo previsto en el ordinal 39 del 
artículo 97 de la Carta. 

Bogotá, 1'!: de agosto de 1961. 

' José J. Górnez R., Luis Fernando· Paredes. 

SALVAMJEN'll'O lDJE VO'll'O JDJEL MAGliS'll'RADO DJR. JUUO RONCALLO ACOS'll'A 

El suscrito Magistrado considera que la com
petencia de la Corte para conocer de este proceso 
está subordinada al llamamiento a juicio del ho

. norable Senado de la República, ya que se impu
ta al procesado un delito cometido ''en ejercicio 
de funciones públicas''. Esta conclusión se des
prende de los artículos 97, regla 2:;~., de la Cons
titución: y 594 del Código de Procedimiento Pe
nal, en armonía con el 151 de la Carta. 

El texto completo de los dos primeros artículos 
c'itados está concebido en los siguientes términos : 

"Artículo 97. En los juicios que se sigan ante 
el Senado se observarán estas reglas: 

1 :;~. Siempre que una acusación sea públicamen
te admitida, el acusado queda de hecho suspenso 
de su empleo; 

2:;~.-Si la acttsac·ión se refiere a delitos cometi
dos en ejercicio de-fttnciones o a indignidad por 
mala conducta, el Senado no podrá imponer otra 
pena que la de destitución del empleo, o la pri
vación temporal o pérdida abso:·.uta de los dere-

[ 

Q 
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. chos políticos, pero se le seguirá juicio criminal 
al reo ante la· Corte Suprema, si Jos hechos le 
constituyen responsable de infracción que me-
rezca otra pena; · 

3:¡t Si la acusación se refiere a delitos comunes, 
el Senado se limitará a declarar si hay o no lu
gar a seguimiento de causa, y en caso afirmativo 
pondrá al· acusado a disposición de la Corte Su
prema; 

4:¡t El Senado podrá cometer la instrucción de 
los procesos a una diputación de su seno, reser
vándose el juicio y sentencia definitiva, que será 
pronunciada en sesión pública, por los dos ter
cios, a lo menos, de los votos de los Senádores 
que concurran al acto". 

''Artículo 594. El Senado, por sí o por medio 
de una comisión de su seno, instruirá el sumario 
hasta decidir si hay mérito o no para llamar a 
juicio. 

Si el Senado resolviere no llamar a juicio, se 
archivará el pr_Qceso. 

Si llamare a juicio y se tratare de delitos co
munes, pondrá el proceso y el sindicado a dispo
sición de la Corte Suprema de Justicia. 

Si el llamamiento a juicio fuere por infraccio
nes cometidas eri ejercicio de funciones públicas 
o so pretexto de ejercerlas, se señalará el día en 
que deba celebrarse la audiencia pública. Esta 
resolución se comunicará a la Cámara de Repre-

sentantes, se notificará personalmente al acusa
dor y al acusado, haciendo saber a éste el derecho 
que tiene de nombrar defensor y que la audien
cia se celebrará aunque no compareciere. 

Si el acusado estuviere ausente, la notificación 
se hará por medio de una orden firmada por el 
Presidente del Senado y sometida al Gobernador 
o Intendente del lugar donde residiere el acusa
do". (Se ha subrayado). 

Ahora bien : la mayoría de la Corte ·acepta que, 
en el presente caso, el honorable Senado no llamó 
a juicio al procesado por el delito/de concusión, 
vale decir, por ''delito cometido en ejercicio de 
funciones públicas": Entonces, siendo evidente 
que el honorable Senado no profirió contra aquél 
auto enjuiciatorio por la mencionada infracción 
penal, considera el suscrito muy respetuosamente 
que la Corte está inhibida para ejercer, en este 
proceso, la atribución primera del artículo 151 

· de la Carta: ''Juzgar a los altos funcionarios 
nacionales que hubieren sido acusados ante el 
Senado, por el tanto de culpa que les corresponda 
cuando haya lugar, conforme al artículo 97 ~· 

No obstante la anterior discrepancia, el Ma
gistrado disidente p.o podrá menos de acatar la 
decisión mayoritaria de la Sala, al convertirse 
ésta en una ley del proceso. 

Fecha td sttpra. 
Jttlio Roncallo Acosta 

SALVAMENTO DlE VOTO DJEL MAGKSTRÁDO AJR.TUJR.O C. POSADA 

· Me he apartado de la muy respetable opinión 
de los señores Magistrados que suscribén el lla
mamiento a juicio del señor Gustavo Rojas Pi
nilla por el delito de concusión, en el grado de 
Úmtativa, por las siguientes razones: . 

El artículo 429 del Código de Procedimiento 
Penal no autoriza dictar auto de proceder. sino 
''cuando. en el proceso aparezca ple.namente 
comprobado el cuerpo del delito, y resultare, por 
lo menos, una declaración de testigo que ofrézca 
serios motivos de credibilidad conforme a las 
reglas del testimonio, o graves indicios de que 
el procesado es responsable penalmente, como 
autor o partícipe, del hecho que se investiga ... '' 

De los elementos que la providencia enjuicia
toria considera como constitutivos del cu.erpo 

del delito, el único que tiene pleno respaldo pro
batorio, es el de la ''calidad de funcionario o 
empleado público en el sujeto del delito", con 
los documentos que clan cuenta ele que ejerció 
la Presidencia de la Repúbliéa clel 13 de junio 
ele 1953 al 10 de mayo de 1957. · 

El abuso del cargo, consistente en ''la propo
sicióli que el entonces Presidente de la Repú
blica, señor Gustavo Rojas Pinilla, hizo al Ge
rente de la Caja de Crédito 'Agrario, Industrial 
y Minero, doctor Echeverri Herrera, funciona
rio dependiente de aquél, en categoría, para que 
esa institución facilitara económicamente la par_ 
celación de las fincas de 'Sabanas de Román' y 
'·Mosquitos', pertenecientes a la 'Compañía Ga
nadera de Patiño Limitada' que el sindicado 
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. b " 1 g~rencia a , o da por demostrado la providen-
Cia de que me aparto, con el testimonio del doc
tor Carlos Echeverri Herrera, el informe de lps 
señores Camilo B.edoya V alencla y Jorge Esco-_ 
bar, la declaración del doctor Eduardo Berrío 
González así en lo que toca con lo que dice le 
refirió el doctor Eche.verri Herrera, como con 
lo que el Presidente· le habló sobre la conve
niencia de comprar la hacienda denominada J e
sús del RÍo de propiedad de Alcicles Bru. 

En definitiva, la proposición de facilitar eco
nómicamente la parcelación de las fincas de Sa
banas de Román y Mosqlútos no cuenta en el 
e~pediente con otro respaldo probatorio que el 
d1ch? del doctor Echeverri Herrera, pues los 
demas elementos nada le agregan a él. 

El artículo 224 del Código de Procedimiento 
Penal dejó al Juez el poder de ''apreciar razo
nadamente'' la credibilidad del testigo pero 
'' . ' temendo en cuenta las normas de la crítica del 
testimonio y especialmente las condiciones per
sonales y sociales del testigo, las condiciones del 
objeto a que se refiere el testimonio, las circuns
tancias en que haya sido percibido y aquellas en 
que se rinda la· declaración". 

Sobre estos particulares, no debe perderse de 
vista que, dada la categoría del cargo que ocu
paba el doctor Echeverri Herrera como Gerente 
de la poderosa institución, que es la Caja de 
Crédito Agrario, Industrial y Minero, al recibir 
la propuesta de un hecho delictuoso, estaba obli
gado a hacer una dejación inmediata y escrita 
del puesto, pero ocurre que siguió tranquila
n:ente en él hasta cuando, según reza el expe
diente, se le pidió la renuncia de la Gerencia en 
una forma un tanto desobligante. Y no vino a 
dar cuenta del supuesto delito de que- sólo él te
nía. conocimiento sino hasta después de haberse 
retirado de la Presidencia de la República el au
tor de él. Pero hay más aún: si la propuesta que 
se le hizo revestía el carácter de ilícita, en ma
nera alguna ha debido tener ella un comienzo de 
aceptación con la comisión que se dio a los se-
ñores Camilo Bedoya Valencia y Jorge Escobar 
Motta para estudiar la parcelación ·de las fin
cas de Sabanas de Román y Mosquitos con base 
en el informe dado por el doctor Echeverri He
rrera. 

.A todo lo_ dicho se agrega que éste ha asu
mido e_n el proceso el papel de denunciante y 
de testigo de los hechos relatados por él. A esta 
circunstancia, que de por sí le resta credibilidad 
a su dicho, se une la actitud de silencio asumida 
por el mismo en el intervalo transcurrido desde 
cuando sucedió la propuesta delictuosa hasta 
cuando dio conocimiento de ella. El estaba obli-

gado en obedecimiento del artículo 10 del Có
digo de Procedimiento Penal a poner el hecho 
en conocimiento de la autoridad competente 
que lo hubiera sido el Procurador General d~ 
la Nación. El silencio en que se mantuvo hasta 

-cuando el procesado dejó la Presidencia de la 
República, y la manera como hubo de dejar la 
Gerencia en que había sido colocado por el mis
~o acu~a~o, son también factores que le merman 
ImparCialidad, y, por consiguiente, credibilidad, 
para que dentro de la libertad de apreciación 
pudiera aceptarse como plena prueba. El valor 
que puede dársele es apenas el de un simple in-
dicio. -

La deposición del doctor Berrío González so
bre el relato que dice le hizo el doctor Echeverri 
Herrera acerca de la propuesta del señor Gus
tavo Rojas Pinilla relacionada con facilitar eco
nómicamente las parcelaciones de Sabanas de 
Román y Mosquitos, no constituye un indicio 
que refuerce el dicho del testigo denunciante 
P?rque ella se refiere al indicio que hay ea tai 
di?ho, y el artículo 222 del Código de Procedi
miento Penal claramente dice que ''los indicios 
referent~s a uno solo, por numerosos que sean, 
no constituyen más que un solo indicio". 

Igual observación cabe al informe que dieron 
los señores Camilo Bedoya Valencia y Jorge Es
cobar Motta, porque, si su comisión se produjo 
por orden directa del Gerente de la Caja de 
Crédito Agrario, Industrial y Minero, el infor
me rendido por ellos se refiere al testimonio del 
doctor Echeverri Herrera, es decir, al mismo 
indicio. Y si la comisión se les dio por tener 
la Caja otra solicitud de parcelación de las 
nombradas fincas, ninguna relación tendría con 
la proposición delictuosa del procesado.' 

El indicio proveniente de que el Presidente 
· Rojas Pinilla le habló al doctor Berrío Gonzá

les de la conveniencia de comprar la finca de 
Jesús del Río, de propiedad de Alcides Bru 
ninguna relación tiene con el hecho imputado ~ 
aquél, y por lo mismo, tampoeo tiene el carác
ter de indicio. 

Estas razones son las que me llevan a estimar 
que·no hay plena prueba de la propuesta en que 
se hace consistir el delito tentado de concusión, 
sino solamente un indicio constituído por la de
claración del testigo denunciante, que no autori
za el llamamiento a juicio, sino un sobreseimien
to temporal, que, de conformidad con el artículo 
436 del Código de Procedimiento Penal tiene 

. " ' ocurrenCia cuando no aparezca plenamente 
comprobado el cuerpo del delho ". 

Fecha ut supra. 
Arturo C. Posada. 



SALV AMJENTO DJE VOTO 

de los Magistrados doctores Luis Alberto Bravo, Enrique Coral Velasco, Gustavo Fajardo 
Pinzón, JEnrique López de la Pava y José Hemández Arbeláez. 

1 

. l. Ninguna competencia incumbe .a la Corte 
Suprema de Justicia pRra calificar por segunda 
vez dentro del mismo proceso el mérito de dili
gencias sumarias que terminaron con enjuicia
miento por delito perfecto de concusión, profe
rido desde el 15 de diciembre de 1958 por el 
honorable Senado de la República en ejercicio 
de la privativa' competencia que le está discer
nida imperativamente por el artículo 97, 29, de 
la Constitución Nacional. 

Menos aún le cabe a la Corte competencia 
para asumir la revisión y modificación de aque
lla providencia -que es ley del proceso- y 
darle fisonomía imperfecta para el llamamien
to a juicio a un determinado ilícito qye ya fue 
objeto de tipificación como delito perfecto en 
el pronunciamiento ejecutoriado de la Cámara 
Alta. " 

· 2. El poder jurisdiccional del Estado es uno 
solo. Y hay notoria incongruencia en su ejer
cicio, del mismo modo que antiprocesalismo evi
dente,· cuando un proveído ejecutoriado, que se 
dictó con plenitud de competencia, padece me
tamorfosis porque en lugar de la prosecución 
del juicio hasta concluír por sentencia de mé
rito, se vuelve la mirada atrás para cambiar el 
pliego de cargos a,que debe referirse la defensa 
del acu~do por los mismos hechos constitútivos 
de la responsabilidad política deducida dentro 
del marco de sus atribuciones por el honorable 
Senado en sentencia condenatoria. 

3. Al salvar nuestro voto en la incidencia 
acerca de libertad provisional por pena cum
plida, quedó bien claro cómo el juicio ha de
bido proseguirse por la Corte desde cuando pro
ceso y procesado quedaron a su disposición para 
deducir la· responsabilidad común que le cupie
re por el tanto de culpa a que se limita la com
petencia de la Corte por el nítido mandato del 

artículo 151 de la Ley Fundamental, atribución 
1~, en armonía con la regla 2~ del 97, que orde
na seguir ' 'juicio criminal al reo ante la Corte 
Suprema, si los hechos le constituyen respon
sable de infracción que merezca otra pena". 

4. No .es necesario repetir aquí lo que enton
ées fue expuésto con superabundante claridad, 
ni tampoco señalar de nuevo las razones que con 
sumo detenimiento quedaron puntualizadas en 
el campo del derecho cóñstitucional colombiano 
para sostener que en el proceso seguido al mismo 
acusado por delitos contra funcionarios públicos, 
el honorable Senado llamó también a juicio con 
privativa. competencia. Basta referirnos a tales 
piezas, de las· que la última en cita corre ya pu
blicada en la "Gaceta Judicial" (XCIII, 2228-
2229-43 y ss.) . 

Y comoquiera que la mayoría de la corpora_ 
ción ha procedido a· dictar un segundo y anti
procesal auto de enjuiciamiento, con el agra
vante de que modifica el pliego 'de cargos por 
ventilar en el juicio, es precisamente llegada la 
oportunidad pr9pia para dilucidar si la Corte 
es competente para ello : entonces surgen con 
igual e incontrovertible claridad las mismas ra
zones de orden constitucional que privan a la 
Corte ele esa competencia, por ser exclusiva del 
honorable Senado de la República, según fue 
expuesto en aquellos salvamentos· en forma ex
haustiva. 

Lo cual respalda una vez más nuestra posi
ción al respecto. 

'\ 

Fecha ttt supra. 

Luis Alberto Bmvo, Enriqtw Coral Velasco, 
GttStavo Fajardo Pinzón, Enrique López i)e la 
Pava, José Hernández Arbeláez. 
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Como persisto en la convicción de que el pro
ceso penal adelantado por la Corte Suprema de 
Justicia contra el ex Presidente de la República 
señor Gustavo Rojas Pinilla, por el supuesto 
delito de concusión, debía concluír con un so
breseimiento definitivo, tal como lo propuse y 

.sostuve en la ponencia que en este asunto pre-
senté a la consideración de la Sala Plena, me 
veo en la necesidad de salvar mi voto, toda vez 
que me aparto ele las conclusiones a· que llegó 
la mayoría· de la S~la, al considerar que se d~be 
calificar el mérito del sumario con un llama
miento a juicio por el ilícito de conato de con
cusión. 

Estimo que' el hecho imputado por el denun-. 
ciante doctor Carlos Echeverri Herrera al sin
dicado Rojas Pinilla, no es constitutivo dE;Jl de
lito de ''concusión'', previsto y sancionado por 
el artículo 156, y por el cual autorizó el Senado 
de la República para que se siguiera juicio pe
nal contra dicho ex Presidente, puesto que ni 
aceptando el dicho de aquél, como testimonio 
que no merece tacha, lo cual no es admisible, 
aparece estructurado este delito con los elemen
tos que para configurarse exige la citada dis
posición de nuestro estatuto penal, lo cual tra
taré de demostrar, en la forma lo más clara y 
sintética posible, en el presente salvamento de 
voto. 

El texto del artículo 156 del Código Penal, es 
del tenor siguiente : 

"El :funcionario o empleado público o el en
cargado de un servicio público, que abusando de 
su .cargo o de sus funciones, constriña o induz
ca a alguien a dar o prometer al mismo fun
cionario o a m1 tercero, dinero, o cualquiera otra 
utilidad, incurrirá en prisión de uno a seis 

. años". · ' 

Esta disposición es copia casi literal del ar
tículo 317 del Código Penal Italiano, el cual ca
lifica como ''concusión'' el hecho ''del funcio
nario público que abusando de su calidad o de 
sus funciones, constriñe o induce a alguno a dar 
o a prometer indebidamente, a él o a un tercero, 
dinero u otra utilidad''. 

De acuerdo con la definición que nuestro es
tatuto· penal da del delito "de la concusión", 
la Corte Supr~ma, en fallo del 15 de septiembre 
de 1955, señaló y precisó, con toda exactitud, los 

requisitos legales necesarios para que dicho de
lito pueda tener existencia jurídica penal, así: 

19 Calidad de funcionario o empleado públi
co en el sujeto activo del delito; 

29 Abuso del cargo o de las funciones; 
30 Empleo de actos encaminados a constreñir 

o inducir a alguno, y 
49 Entrega o p:r:omesa indébida de dinero o 

de cualquiera otra utilidad, hechas al funcio
nario o a un tercero como efeeto de la violencia 
o el fraude. 

De lo d~cho se concluye, con toda certidum
bre, que si en un hecho imputado a una persona 

. no se refu1en todos y cada uno de los requisitos 
exigidos por la ley y señalados por la jurispru
dencia, el delito de concusión no se consuma, o 

·no existe, o se transforma en otro delito. 
.A:sí, por ejemplo, si el constreñimiento o la 

inducción a engaño no se realiza por un funcio
nario público o por el encargado de un servicio 
público sino por un particular, entonces el de
lito se transforma en un delito de "extorsión", 
si el medio empleado para lograr la entrega fue 
el constreñimiento o coacción moral; o én un 
delito de "estafa", si se empleó el engaño o la 
simulación para obtener la entrega del bien aje
no. En estas dos clases de delitos no basta la 
simple promesa para que se consumen, como 
ocurr~ con el de concusión, sino que es necesa
rio que la. entrega o elación se realicen efecti
vamente. 

Así mismo, lo que distingue la concusión del 
delito de "cohecho" o corrupción es el uso de 
la coacción o del engaño, que :Ealta en el segun
do por cuanto en éste hay un concurso de vo
lu~tades. Por esto la doctrina tradicional acon
seja como criterio práctico para distinguir la 
concusión del cohecho, el siguiente : en la con
cusión el funcionario pide o exige, franca o ve
ladamente; en el cohecho no e:x:ige ni pide nada, 
simplemente acepta para sí o para un tercero el 
dinero o la dádiva. 

Procede, por lo tanto, estudiar ante todo, si 
se encuentran reunidos todos los requisitos exi
gidos por la ley penal colomb;:ana para que se 
configure el delito de concusi6n, o si falta al
guno o algunos de estos requiútos, teniendo en 
cuenta para ello primordialmente, el testimonio 

t 

r:: 
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del denunciante y acusador doctor Carlos Eche
v.erri Herrera, así como las demás pruebas con
ducentes que obran en el proceso, legalmente 
producidas. _ 

Conviene advertir que la apreciación del valor 
racional y legal de las pruebas producidas en 
orden a establecer la existencia del cuerpo del 
delito y la responsabilidad del acusado, _se hará 
más adelante, y que por- el momen!o _eL diCho del 
denunciante se tendrá en cuenta umcamente en 
orden a establecer si de su contenido ele sus di
ferentes testimonios pueden deducirse los requi
sitos exigidos por la ley para que se configure 
el delito de concusión, pues si se concluye que 
atendiendo el contenido de sus manifestaciones, 
no se reúnen los expresados requisitos, sobraría 
adentrarse en un estudio minucioso acerca de la 
valoración de dicha prueba. Esta advertencia 
tiene particular importancia porque este sonado 
proceso, no solamente tuvo su origen en la~ acu
saciones del denunciante, doctor Echevern He
rrera, sino porque sobre .los hechos atribuídos 
como delictuosos al sindicado, que éste ha ne
gado rotunda y reiteradamente, no existe otra 
prueba dirscta e inmediata distinta del ~xpre
sado testimonio, y por cuanto en la configura
ción del delito imputado, existen ciertos elemen
tos de efectos principalmente psicológicos o sub
jetivos, como son la inducción o conven~im_i:nto 
del sujeto pasivo del delito y la constncc10n o 
coacción moral, que afectan la voluntad, y por 
tanto la libertad, de este 'Sujeto. 

Primer elemento del delito. Los hechos im
putados como .delictuosos, _según tes~imonio ~el 
denunciante, se cometieron en la primera qum
cena del mes de diciembre d.e 1956, época en 
que el acusado ejercía el cargo de Presidente 
de la República, pues es de públ,ico y notorio 
conocimiento que el señor Gustavo Rojas Pini
lla ejerció las funciones inherentes a este alto 
cargo durante el lapso comprendido entre el 13 
de j_guio de 1953 y el 10 de mayo de 1957. Pero 
además, en el proceso obran legalmente produ
cidas las' siguientes pruebas co:q. las cuales se 
establece plenamente dicha calidad en el sin- , 
di cado: a) copia del Acto legislativo número 1 
de 1953, originario d_e la Asamblea Nacional 
Constituyente, por el cual esta corporación le
galizó el título de Presidente al acusado, docu
mento que debidamente autenticado obra al fo
lio 114 del· cuaderno 89 del informativo, y b) 
certificación del Secretario General del Minis
terio de Gobierno, en el_ que consta ·que el sin
dicado ejerció el cargo de Presidente de la Re
pública durante el lapso antes referido (f. 115, 
cuad. 8Q). Además, obran en el proceso los Ana-

les de la Asamblea Nacional Constitnyente, de
bidamente autenticados, 'en los que se publicaron 
las actas de elección y posesión del señor Rojas 
Pinilla, como Presidente de Colombia. 

Segtmdo elemento. El abuso del cargo o de las 
funciones entraña un abu'so de autoridad, ele
mento que es común a los delitos que cometen 
los funcionarios o empleadós públicos por razón 
del ejercicio de sus funciones o excediéndose en 

· ellas, abusando de su autoridad, que en el Có
digo Penal colombiano están comprendidos bajo 
la denominación genérica de Delitos contra la 
Administración Pública, que incluye el pecula
do, la concusión, el cohecho, negociaciones in
compatibles con el ejercicio de funciones públi
cas, el prevaricato, los abusos de autoridad y 
otras infracciones y la usurpación de funciones 
públicas, en el caso especial previsto .en el ar
tículo 183 del dicho Código. Estos son los deli
tos denominados irregularmente de responsabi
lidad u oficiales, por cuanto ellos solamente pue
den- ser cometidos por quien ejerce funciones 
públicas y está, por lo tanto, investido de auto
ridad, de la cual abusa. Por esto, sujeto activo 
de tales ilícitos es siempre un funcionario pú-

. blico que abusa de sus funciones, que se parcia
liza por interés, o que recibe dinero o dádivas 
como recompensa de sus resoluciones,. o que se 
apropia o da mala aplicación a los fondos que 

· por razón de su cargo custodia o administra. 

En relación con este elemento expresa Man
zini: ''El abuso requerido por el delito de con
cusión st:: tiene en ·.el hecho de valerse del .ejer
cicio de las propias funciones papa obtener lo 
ilícito. El oficio, en verdad, se pone en acción, 
como órgano del ente público, al cual pertenece, 
mediante el .ejercicio de las funciones de su com. 
petencia, por aquel que tiene la capacidad de 
ejercicio legítimo de la~ funciones mismas". 

Por lo tanto, para saber en cada caso concre-
. to si un .funcionario obra legítimamente o en 

forma abusiva, de sus funciones, hay que acudir 
a la norma constitucional, legal o reglamentaria 
que 'señala sus funciones, ,pues según el artículo 
63 de nuestra Carta ''no habrá en Colombia 

. ning-ún empleo que no tenga funciones detalla
das en la ley o reglamento". 

En el caso particular del Presidente de la Re
pública, los ·artículos 118, 119 y 120 d~ la Cons
titución detallan las funciones prop1as de su 
cargo. Ahora; de conformidad con el artículo 
20 de la Carta, el Presidente es responsable, co
mo todo funcionario, por extralimitación de di
chas funciones, o por omisión en el ejercicio de 
ellas, pero esta responsabilidad no siempre es 
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penal sino que también puede ser administra
tiva o política. 

Resta averiguar si los hechos atribuídos por 
el denunciante doctor Carlos Echeverri Herre
ra al sindicado, configuran el requisito del abu
so de funciones o del cargo. 

El doctor Echeverri Herrera, en la parte fun- . 
damental de su denuncia, expresa lo siguiente : 
''Efectivamente el General no hizo solicitud es
crita a la Caja Agraria .en relación con las fin
cas de 'Mosquitos·' y 'Sabanas de Román ', de 
propiedad de la Compañía Ganadera de Patiño 
Ltda. La solicitud me la hizo a mí por teléfono, 
llamándome desde Palacio, uno de los días de la 
primera quincena de diciembre de mil nove
cientos cincuenta y seis. El General me explicó 
que había varios centenares de personas, veci
nas de la región de Agua Chica y otros Munici
pios próximos, que estaban deseosas de adquirir 
parcelas de tierras incorporadas dentro de las 
haciendas de 'Mosquitos' y 'Sabanas de Román'. 
Me agregó el General que estas haciendas eran 
de propiedad de la Compañía Ganadera de Pa
tiño Limitada, noticia que hasta ese momento yo 
ignoraba; y concluyó este aspecto de su solici
tud, con la advertencia de que él ejercía la ge
rencia de la citada compañía. En la misma con
versación telefónica el Gener~l se extendió en 
ponderaciones sobre la calidad 'de aquellas tie
rras y me dijo que si la Caja Agraria financiaba 
su parcelación pata que, mediante préstamos de 
sus fundos a los aspirantes a parcelas, éstos pu
dieran comprarle a la Compañía de Patiño Li
mitada, la Caja resultaría haciendo una labor 
social muy encomiable ... ". 

El análisis objetivo y desprevenido del con
tenido de lo transcrito, lleva a la conclusión que 
la propuesta telefónica que el denunciante atri
buye al acusado, no entrañaba el que éste pre
tendiera valerse del ejercicio de las funciones 
propias del cargo que entonces desempeñaba, o 
sea el de Presidente de la República. La sensa
ción nítida que la lectura de dicho testimonio 
deja, es la de que el sindicado obraba en su 
condición de gerente de una sociedad part.icular 
de familia, pues hacía resaltar dicha condición 
''con la advert~:r1cia de que ejercía la gerencia 
de la citada compañía''. · 

Sería grave y expuesto error que al juzgar 
las actuaciones de un funcionarió por un delito 
de responsabilidad, se confundiera la actividad 
que emana del ejercicio de sus funcione~ pú
blicas, con actos del mismo funcionario que no 
tienen ninguna relación o conexidad con' el ejer
cicio de funciones propias del cargo, pues la 
responsabilidad por la extralimitación u omi-

sión en el ejercicio de éstas, es completamente 
distinta a .la que puede incurrir como particu
lar, por la comisión de un delito común. 

A este respecto y para hacer resaltar la dife
rencia de responsabilidades de un funcionario 
público, es ilustrativa la observación de Carrara 
(Programa, Parte Especial, Y) : "Si .el funcio
nario público, introduciéndose en casa ajena, 
amenaza al dueño con armas o emplea de otro 
modo la fuerza individual para llevarse una co
sa ajena, o para obtener la entrega de un do
cumento, tendremos el título ordinario de hurto 
violento o extorsión, pero no habrá concusión en 
este caso ' '. 

Tan claro parece esto, que la providencia de 
la cual me aparto no puede dejar de reconocerlo 
cuando expresa : ''Pero cuando lo propuesto, 
como en los hechos de que se sindica al señor 
Gustavo Rojas Pinilla para la época en que ejer
ció el cargo de Presidente de la República, nada 
tienen que ver con las atribuciones oficiales de 
este alto funcionario del Estado ... " .. 

Por lo tanto, aun -acogiéndose al testimonio 
del propio denunciante, no se estructura el ele
mento del abuso de autoridad o de funciones 
requerido por la ley para que pueda tipificarse 
el delito de concusión. 

El tercer elemento constitutivo del delito de · 
la concusión, consiste en el empleo de actos en
caminados a constreñir o inducir, o sea los me
dios empleados o que puede usar el concusio
nario y que dan lugar a las dos formas recono
cídas' por la doctrina, que d'[stingue la concu
sión explícita o manifiesta de la concusión im~ 
l?Úcita u oc1üta, según se uti:ticep medios. coac
tivos o fraudulentos, debe estudiarse conJunta
mente con el elemento de la entrega o promesa 
indebidas de dinero o cualquiera otra utilidad 
hechas al funcionario o a un tercero, que señala 
el momento consumativo· d·el delito, ya que este 
último requisito es efecto o resultado del em
pleo de aquellos medios, y siendo, por lo tanto, 
los actos de constreñir o !le inducir, simples me
dios para lograr el fin de la entrega o promesa 
de dinero o cualquier otra utilidad, es necesario 
apreciar, en cada caso concreto, la eficacia del 
medio, ·teniendo en cuenta primordialmente el 
resultado obtenido. Así, si el funcionario con
cusionario empleó medios ejecutando actos que 
en general pudieran convencer o constreñir, pe
ro estos medios con respecto a la persona que los 
empleó resultaron ineficaces, debido a la capa
cidad o condiciones morales del sujeto pasivo, 
es muy difícil o dudoso afirmar que en este caso 
los medios utilizados fueron idóneos o conducen
tes. La eficacia coactiva o constrictiva o de con-
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vencimiento de determinados actos empleados 
por una persona o funcionario, es cuestión que 
no puede ser valorada a priori, conforme a nor
mas de carácter general, pues esta es cuestión 
que se establecerá en cada caso, teniendo en 
cuenta las circunstancias que concurren en el 
hecho, y de modo especial, las personales del 
agente (la amenaza que causa una invencible 
coacción o temor en la anciana débil y achacosa 
puede dejar impasible al hombre de robusta 
virilidad). Así también, por ejemplo, es claro 
que es más fácil convencer o inducir a un men
tecato o a un ignorante, que a un hombre ilus
trado y de gran temple moral. · 

En relación con el negocio en estudio, el Se-
, nado de la República, al referirse a la actividad 

desarrollada por el señor Rojas Pinilla ''para 
que funcionarios que de él dependían, violaran 
las normas legales y estatutarias, así como las 
de elemental delicadeza con .el fin de realizar una 
transacción que representaba ,•un considerable 
aumento patrimonial para la sociedad comercial 

,.que gerenciaba, que era de su propia familia, 
reconoce expresamente que: ''Afortunadamente 
el señor Presidente se equivocó, porque no contó 
co?~ la entereza de carácter y el valor moral que 
ostentaba eL doctor Echeverri Herrera, gerente 
de .la. Caja Agraria y de su M·inistro de Agricul
tura, doctor Berrío González, quienes no qui
sieron manchar su reputación mezclándose en la 
martingala presidencial''. 

Dadas las condiciones de '' capácter y valor 
moral'' reconocidas al denunciante, su ilustra
ción y la alta posición que ocupaba, así como el 
respaldo con que contaba, por parte de su amigo 
y condiscípulo el doctor Berrío González, enton
ces Ministro de Agricultura, de quien directa
mente dependía, resulta poco verosímil que una 
solicitud telefónica, que según el propio denun
ciante solamente duró de doce a quince minu
tos, fuera un medio idóneo para constreñir lo 
y forzar su voluntad renuente. 

Tan lógica parece esta conclusión, que el se
ñor Procurador Segundo Delegado en lo Penal 
expresamente así lo reconoce, al hacer en su 
vista de fondo, la afirmación siguiente : ''Del 
examen de los hechos ampliamente estampados 
en esta vista se puede deducir sin esfuerzo al
guno que la actividad no fue de tipo coercit.ivo 
o violentó, sino simplemente, persuasivo o in
ductivo en el sentido de desatar una determi
nada actuación, favorable a sus fines, por parte 
de su subalterno o funcionario''. 

La Corte Suprema en áuto del 27 de octubre 
del año pasado, en que se concedió la libertad 
provisional, por pena cumplida, al acusado, lle-

gó a la conclusión que en el presente caso debía 
descartarse la consumación del delito imputado, 
pues de las propias manifestaciones hechas por 
el denunciante Echeverri Herrera, en sus dili
gencias de careo, se deduce que no hubo la en
trega o promesa de cUnero o de otra utilidad co
mo efecto de la conferencia telefónica que le 
atribuye al procesado, y que por tanto, este ele
mento constitutivo de la concusión no tuvo exis
tencia: 
· En la citada providencia se expresó, en lo 
pertinente, lo que sigue: 

"La observaciówde que en el proceso no exis
te ninguna prueba de que el Gerente de la Caja 
de Crédito Agrario, Industrial y Minero, doctor 
Carlos Echeverri Herrera, hubiera siquiera pro
metido al sindicado sat\sfacer su pretensión de 
que este establecimiento semioficial financiara 
la parcelación de los fundos de propiedad de la 
Sociedad Ganadera de Patiño, de que .el ex Pre
sidente sindicado, era Gerente, encuentra, como 
se ha dicho, fundamento en lo ma,nifestado por 
aquél en sus varias declaraciones, y de una ma
nera,. expresa en las diligencias de careo con el 
sindicado y con el Coronel Alfonso Pontón, cuan
do al responder a la pregunta que al respecto 
se le hizo, expresó lo siguiente: "No se le faci
litó al General Rojas Pinilla di'nero durante mi 
gerencia, nj en su calidad de Presidente, ni en 
su simultánea calidad de gerente de una com
pañía ganadera. Tampoco se le prometió. dinero, 
lo cual. no desvirtúa mi testimonio sino. que lo 
confirma. Creo que· otros gerentes de institucio
nes de crédito semioficial, porr aquel. entonces, 
tendrían que responder de otra manera, y no 
sólo por solicitud del general Rojas, sino por 
oferta oficiosa de los mismos. A la pregunta que 
se le hizo al doctor Echeverri Herrera, para que 
expresara si desde un principio había rechazado 
la solicitud que telefónicamente le había hecho 
el ex Presidente Rojas Pinilla en relación con la 
parcelación de las fincas de ''Sabanas de Ro
mán'' y ''Mosquitos'', contestó categóricamente: 
''Sí rechacé tales solicitudes, como he· tenido 
oportunidad de expresarlo numerosas veces". 

''En el careo sostenido entre Echeverri He
rrera y el Coronel Alfonso Pontón, al pregun
társele a aquél si hubo algun_a oferta concreta 
de su parte con respecto a las pretensiones del 
sindicado para que la Caja de Crédito Agrario 
financiara )a parcelación de las haciendiS de 
'Mosquitos' y 'Sabanas de Román', contestó 
sin vacilación: 'No hubo ninguna oferta des
de luego para satisfacer esa pretensión'. Es su
ficiente lo transcrito para concluír, de manera 
indudable, el que de part~ del denunciante y 
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ex Gerente de la Caja de Crédito Agrario, doc
tor Carlos Echeverri Herrera, no hubo promesa 
para satisfacer la solicitud que afirma le hizo 
telefónicamente el sindicado con .el objeto de ob
tener la financiación ele los fundos de propie
dad de la sociedad ganadera que gerenciaba el 
sindicado, siendo Presidente ele la República". 

La Corte, después de hacer un estudio de la 
naturaleza del delito de concusión, especialmente 
del momento consumativo, y teniendo en cuenta 
la opinión autorizada de varios expositores co
mo Giuseppe Maggiore, Stefano ~iccio, Jorge 
Frías, acogió en el auto mencionado la tesis de 
que la concusión, tal como la define el artículo 
156 .del Código Penal, al igual que el Código 
Penal Italiano, e:;¡ susceptible de tentativa, con~ 
cluyendo que : 

''De aquí se deduce que el último requisito 
señalado, o sea, la entrega o promesa de dinero 
o de cualquiera otra utilidad, hechas al funcio
nario o a un tercero como consecuencia de la 
intimidación o el fraude de aquél, constituye lo 
que se denomina momento consumativo del rea
to; por lo tanto, si este requisito de la promesa 
o entrega no se logra, como se vio que no lo 
obtuvo el sindicado en el caso en estudio, se con
cluye necesariamente que el delito imputado no 
se consumó. Puede ocurrir que los actos atri
buídos al sindicado configuren un principio de 
ejecución, siempre que se· establezca que dichos 
actos tuvieron la eficacia de constryñir, inducir 
o convencer al d.enunciante; ·en esfe caso se ten
dría un simple conato, pero no un delito con
sumado de concusión, ya que la promesa y me
nos la entrega de dinero o de otra utilidad no 
se obtuvieron por parte del sindicado". 

El mismo denunciante doctor Echeverri He
rrera al preguntársele en la diligencia de careo 
verificada con el sindicado el 9 de septiembre 
de 1960, si rechazó desde un principio la soli
citud que dice le hizo telefónicamente el señor 
Rojas Pinilla, en relación con la negociación de 
parcelación de las expresadas fincas de '' Saba
nas de Román" y "Mosquitos", respondió: "Sí 
reohacé tales solicitudes, como he tenido opor
tunidad de expresarlo numerosas veces". Pre
guntado, en la misma diligencia, si ante lao soli~ 
citud hecha por el ex Presidente, telefónicamen
te, se sintió constreííido o inducido o convencido 
a acceder a ella, contestó : "N o me sentí conven
cido, pero sí presionado, habida cuenta. de la 
autoridad del Presidente de la República, y de 
que no me sentí convencido, ya lo expresé desde· 
mi declaración ante la Comisión Instructora del 
Senado". · 

Teniendo en cuenta las manifestaciones hechas 
por el doctor Carlos Echeverri Herrera, denun
ciante en este proceso, en el sentido de que des
de un principio rechazó la solicitud que telefó
nicamente le hizo el sindicado ·para la celebra
ción del negocio de parcelación ele las fincas ele 
propiedad de "la sociedad de familia que éste 
gerenciaba; de que no se sintió convencido por 
dicha solicitud y de que nacia dio ni nada pro
metió, como Gerente de la Caja ele Crédito Agra
rio, en relación con dicha parcelación, que no 
se efectuó en ningún momen·:o, resulta muy du
doso aceptar que el sindicado, con dicha conver
sación, empleó medios de constreñimiento o in
ducción idóneos. Siendo este elemento o requi
sito del delito imputado, o sea el empleo de ac
tos encaminados a constreñir o inducir al denun
ciante, por lo menos muy dudoso en vista de las 
propias manifestaciones de éste, se imp01ie apli
car el principio de que en materia probatoria 
toda duda se debe resolver a favor del procesado, 
que nuestro estatuto procesal penal consagra ex
presamente en su artículo 204. 

CONCLUSION 

Como se ha dicho, este proeeso tuvo su origen 
primeramente en algunas informac-iones ele al
gunos diarios de esta ciudad que dieron a la pu
blicidad cartas y declaraciones del doctor Car
los Echeverri Herrera, ex Gerente de la Caja 
Agraria, en las que se acusaba al señor Gustavo 
Rojas Pinilla de haber propuesto negociaciones 
"tortuosas" durante el tiempo .en que ejerció 
el cargo de Presidente de la Hepública:, perjudi
ciales a los intereses de dicho Instituto de Cré
dito, de carácter semioficial. El doctor Echeve
rri Herl·era posteriormente ratificó y amplió su 
denuncia ante la Comisión Nacional de Instruc
ción Criminal; e hizo consistir los hechos impu
tados al ex Presidente Rojas Pinilla, en sustan
cia, en una conversación telef6nica habida entre 
éste y el denunciante, conversación de la que no 
quedó otra constancia o prueba directa fuera del 
testimonio del mismo denunc:iante. Del análisis 
hecho anteriormente de los elementos constituti
vos del delito de concusión, a la luz de nuestro 
estatuto penal, y de acuerdo con el contenido 
del testimonio del denunciante, se concluyó que 
el delit.o no se estructuraba, y, que por consi
guiente, el hecho que dio lugar a la investiga
ción, no constituye delito de concusión, impo
niéndose, €m consecuencia, dictar auto de sobre
seimiento _definitivo a favor del acusado, en 
cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 437 
del Código de Procedimiento Penal. 
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Pero ·aun en el supuesto contrario de que del 
contenido del dicho del denunciante doctor Eche
verri' Herrera, sí-pudieran extra,erse los elemen
tos constitutivos del delito de concusión impu
tado al ex Presidente señor Gustavo Rojas, el 
testimonio de aquél no podría aceptarse como 
una prueba idónea, conforme a las reglas de la 
crítica del testimonio, para establecer con él el 
cuerpo del delito y la responsabilidad penal de 
éste, como lo exige el artículo 429 del Código de 
Procedimiento Penal, por las razones siguientes: 

.a) Por las tachas que puede1i hacerse al di
cho del déüunciante. 

b )' Porque el testimonio de éste constitqye, en 
definitiva, la_única prueba que obra en el pro
ceso sobre la_ existencia del delito y la respon
sabilidad del sindicado. 

En- cuanto a lo primero, o sea las tachas que 
pueden hacerse al denunciante, está corporación 
en auto del 10 de agosto ele 1959, al hacer la crí
tica del testimonio, expresó Jo _siguiente: 

''Contra el testimonio del doctor Carlos Eche
verri Herrera pueden, aclucirse, sin eluda, dos 
objeciones encaminadas a restarle eficacia pro
batoria: el desacuerdo habido entre el deponen
te y el acusado, que opermite suponer en aquél 
falta ele imparcialidad para relatar los sucesos 
en que figuró como protagonista, y a la circuns
tancia ele haber sido él quien los denunciara en 
forma pública, lo··cual autoriza a presumir que 
tiene interés" (Cuaderno NQ 9, f. 206). 

Debe tenerse presente que el acusado en todo 
momento ha tachado el testimonio del doctor 
Echeverri Herrera, por ser éste su enemigo y 
por obrar por un sentimiento ele venganza al 
acusarlo, debido a la forma en que aquél le exi
gió la renuncia del cargo ele gerente de la Caja 
Agraria, el 22 de enero de 1957. 

El propio denunciante, doctor Echeverri He
ITera, al respecto expresa en su denuncia, lo si
guiente: "La renuncia me fue solicitada vntern
pestiva y secwrnente por el Presidente Rojas Fi
nilla el día veintidós de enero de .este año, me
diante una llamada telefónica para ese fin". 

En cuanto a la forma descortés y hasta ofen
siva como le fúe exigida la renuncia al doctor 
Echeverri Herrera, el Coronel Alfonso Pontón, 
en el careo sostenido con aquél, manifestó: 

''Efectivamente, en. mi calidad de Edecán del 
señor Presidente Rojas lo acompañé a su finca 
veraniega de Melgar si no. me equivoco el día sá
bado 20 de enero de 1957. Al llegar el General 
Rojas a su finca la primera noticia que tuvo fue 
la de que un señor, si no me equivoco de ape
llido Bueno, encargado de gerenciar la sucursal 

de la Caja de Crédito en Melgar había sido des
tituído; esta noticia sumada al descontento del 
señor Presidente en relación con los nombra
mientos de Gerentes de las sucursales de Mede
llín y Aguachica ocasionó profundo desagrado 
al señor General Rojas e inmediatamente me or
denó pedir una comunicación telefónica con el 
señor doctor Echeverri Herrera, siendo aproxi
madamente las once horas del día a que me re
fiero. Escuché totalmente la conversación en la 
cual, y como ya dije, bastante exaltado el Gene
ral Rojas increpaba al doctor 'Echeverri por ha
ber destituído a un empleado que llenaba a ca
baliclad sus funciones 'y en cambio no hacía los 
nombramientos que eran necesarios, tales como 
los de Meclellín y la sucursal ele Aguachica, en 
donde las gentes de la región habían pasado en 
repetidas ocasiones memoriales solicitando el 
nombramiento de tales empleados; que esa acti
tud era una bofetada para el Presidente, al des
tituír un empleado que trabajaba bien y cerca 
a pred.ios presidenciales y no hacer los nombra
mientos que se habían solicitado. Escuché, acle
más, que la Caja Agraria bajo su dirección 'no 
funcionaba, que era un muérgano y que le exi
gía la renuncia al lunes siguiente. Terminada 
esta conversación, colgó el teléfono". 

Dada la forma intempestiva y humillante como 
le fue exigida la renuncia al denunciante, de 
su elevado cargo, por parte del acusado, es muy 
explicable y humano que en aquél hubiera na
cido desde entonces un 'sentimiento de animad
versión y muy verosímil, por lo tanto, de que 
al acusarlo obrara por satisfacer dicho senti
miento, ejercitando una venganza cuando de 
ello se le presentó _la oportunidad propicia. 

En relación con la pasión del odio, en el tes
tigo, hacia el acusado, para restarle mérito pro
batorio a su dicho,· con toda razón, Fran<;ois 
Gorphe, en su tratado ''La crítica del testimo
nio'', considera lo siguiente: 

"Nada es tan pérfido como el odio, disimulán
dose bajo repliegues tortuosos para exhalar su 
veneno en el momento propicio, en perjuicio de 
la bella y sencilla fórmula ele juramento de 'ha
blar sin odio y sin amor' '' (art. 317 Código Ins
trucción Criminal). ·Su influencia deformadora 
es exactamente la contraria del amor. Spinoza 
la formula en el teorema 26, que depende del 
anterior: "No~ esforzamos en afirmar de aque
llo que odiamos todo lo q·ue nos imaginamos que 
lo mancha de tristeza, y en negar, al contrario, 
todo lo que imaginamos que lo llena de alegría". 
Abundan los ejemplos de falsos testimonios por 
odio. Se encuentran especialmente en los proce
sos Vuillaume (1809), Rispal y Galland (1819), 
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Lesnier ( 1848) y Marc Auliffe ( 1893), relata- . 
dos por LAILLEH y VONOVEN (292). 

''El odio se manifiesta más frecuentemente 
bajo una forma de venganza. No son general
mente sentimientos muy puros los que animan a 
los denunciantes o querellantes; y cuando el 
inculpado es entregado a la autoridad judicial 
se puede temer que su víctima no quiera toma~ 
revancha, y que, por distintos lados, viejos ren
cores que P??ían parecer apaciguados, aprove
chen la ocaswn para acabar de satisfacerse bajo 
la apariencia sagrada del testimonio". 
Po~ el aspecto de la calidad de demmciante, 

asumida por el doctor Echeverri Herrera tam
bién es sospechoso su testimonio, como g~neral
mente lo es en todo denunciante, que como en el 
presente caso, se presenta como víctima, y sobre 
todo, cuando tiene algún interés o motivo para 
faltar a la verdad. 

En estos casos la sana crítica y la doctrina 
exigen examinar cuidadosamente y con descon
fi~nza e~ dicho del denunciante. Al respecto, 
M1terma1er, expone lo que sigue: ''El denun
ciador es un testigo sospechoso. Demasiado sa
bido es que empleará todos sus esfuérzos en sos
tener su denuncia y demostrar su sinceridad, 
y que, por otra parte, se ve obligado a ello por 
las penas decreta9as contra la calumnia. Ade
más de esto, el hecho de denunciar a un ciuda
dano es un acto inusitado y que excita al punto 
la s:usceptibilidad del Juez; no siempre es un 
motivo noble, una razón de interés público lo 
que da lugar a él, y se siente dispuesto a ver en 
su conducta el resultado del odio o de un sórdido 
interés privado". (Tratado de "La prueba en 
materia criminal". Novena edición, pág. 351). 

Fuera de las razones expuestas, que hacen 
aparecer como sospechoso el testimonio del de
nunciante y acusador, doctor Echeverri Herre
ra, no puede perderse de vista que dicho testi
monio en definitiva es el único, en todo el pro
ceso, acerca de las palabras que él atribuye al 
acusado, como constitutivas del delito, ya que 
los testimonios del ex Ministro de Agricultura, 
doctor Eduardo Berrío González, ·amigo y con
discípulo de aquél, y el de don Hernando Sala
zar, miembr.o de la Directiva de la Caja Agra
ria, son de referencia, pues según lo explica el 
propio denunciante, ellos se enteraron de las 
pretensiones del ex Presidente Rojas Pinilla, 
acerca de las parcelaciones por conducto de la 
Caja Agraria, de las fincas de "Mosquitos" y 
''Sabanas de Román' ', por los informes que ver
balmente les dio el mismo doctor Echeverri He
rrera. Así éste explica en su denuncia que: '' gra
vemente impresionado de las intenciones del Pre-

sidente.'' creyó del caso informar sobre ellas ''al 
;Ministro de Agricultura, doctor Berrío Gonzá
le~, qu~en presidía en razón de su cargo la Junta 
DirectiVa de la Caja", y quien escuchó el relato 
"poco menos que horrorizado" habiéndos.e re
sistido "en un principio a creer que aquellas pro
puestas fueran posibles en labios del Presiden
te". 

Más adelante, el mismo denunciante explica 
que : ''En vísperas o a raíz'' de su renuncia 
éste y el M~nistro Berrío González, hablarm~ 
sobre el particular al ex Mini§tro de Agricultu
ra don Hernando Salazar Mejía, q\üen presentó 
la suya, más o menos, simultáneamente, con la 
renuncia del denunciante. Antes había dicho 
éste: ''Los señores Berrío González y Hernando. 
S_alazar estaban enterados por mí· de las preten
siOnes del General Rojas Pinilla en relación con 
las operaciones a que me he referido. Una vez 
ente~·ados de mi renuncia, me dijeron que de in
mediato :presentarían las suyas y así lo hicie
ron efectivamente''. 

Por lo tanto, el testimonio del doctor Berrío 
González .Y el de don Hernando Salazar Mejía, 
en resumidas cuentas, se reducen al testimonio 
del denunciante doctor Echeverri Herrera que
dando así el dicho de ést:e eomo el testi::Uonio 
único J?ara establecer en el proceso el cuerpo 
del dehto y la responsabilidad del acusado. . 

Siendo esto así, este único testimonio no pue
de aceptarse como la prueba requerida por la 
ley procesal colombiana para proferir un auto 
de vocación a juicio contra el sindicado, por 
cuanto la sana crítica, la doCJ;rina y nuestra ju
risprudencia le desconocen el valor 'de plena 
certeza al testimonio de un solo testigo. 

Así en reciente fallo de casación penal, del 
30 de septiembre del año pasado, y en relación 
con el valor de certeza del testigo único la Corte 
Supr!Jma expuso lo siguiente: ' 

'':pe aquí es menester concluír siguiendo a Ni
colás Framarino de Malatesta, que el testigo úni
co, aunque sea digno de crédito, pero sin ningún 
otro apoyo en las pruebas directas o indirectas 
frente a la contraria del &cusado, no puede ser
vir en ningún caso de criterio de certeza. Y 
agrega el famosísimo autor antes citado algo 
que _en este proceso adquiere verdadera impor
tancia: 

'' 'El testimonio único, más que prueba, es 
un enunciado de delincuencia .. Es necesario que 
a ella se adjunten otras prueb.as si se- quiere pro
ducir la certidumbre: la enunciación de la de
~incuen~ia del testigo único se destruye por la 
mocencm del acusado. En lógica judicial, es pre~ 
ciso no dejarse influír por las formas más o me-
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nos accidentales, del procedimiento positivo. 
Pero admitido que estén frente a frente acu
sado y testigo, aún nos dirá El1ero y con él 
otros, que la palabra del acusado .ofrece menos 
crédito, porque como interesado es sospechoso. 
Ante todo cabe oponer a tal objeción una pri
mera respuesta. Si ele un lado la palabra del 
acusado se considera menos creíble por ser in
teresado, por otro lado resulta más creíble en 
virtud de la presunción de inocencia que le asis
te. El interés, haciendo presumir la facilidad 
de la mentira, rebaja la fe en el acusado; la 
presunción ele inocencia coincidiendo con sus 
palabras de disculpa, la realza: trátase de dos 
presunciones opuestas que se neutralizan'. 

'' Framarino de Mala testa resume· así sus con
clusiones sobre lo que denomina 'límite proba
torio derivado de la prueba testifical única', 
en síntesis que es preciso reproducir porque esas 
enseñanzas no las debe desconocer el Juez cuan
do de rodillas.ante Dios y por aproximación ad-
ministra justicia : · 

'' 'II. El testimonio único puede tener por 
objeto la subjetividad del delito. El delito está 
subjetivamente comprobado: el testigo dice: 'es
te es el reo'. Supongamos que el testigo no aña
de ninguna otra determinación a la objetividad 
comprobada del delito, y aunque lo hiciese,_ no 
por ello cambiaría el nudo de la cuestión que 
está en la exclusiva indicación del reo. 

'' 'En este segundo caso, como en el anterior
mente examinado, hallamos frente a frente dos 
solos asertos, el del testigo y el del acusado, que 
se neutralizan por las razones ya indicadas. El 

' testimonio designador único del delincuente, no 
puede provocar aquella certeza que es legítima 
base de la condena, por todos los argumentos an
tes expuestos y que conviene resumir: 

'' '1 Q Porque siendo el testimonio único la 
primera y la única voz que se levanta contra el. 
acusado., debe presentarse ante la conciencia ilu
minada del Juez, más como enunciación que co-. 
mo prueba de la delincuencia: 

" '29 Porque siendo esta primera y única voz, 
que se levanta contra el acusado, aquello de que 
en realidad tome su fuerza la acción judicial 
para moverse contra· él, síguese de la enuncia
ción de delincuencia contenida en· el testimonio 
único, constituye propiamente la acusación real 
contra el acusado debiendo prescindirse . real
mente de la acusación oficial, que no es más que 
la aceptación y, la proclamación formal y social 
de la acusación real e individual, que es conte
nido verdadero del testimonio único. Ahora 
bien : siendo el testigo único, en realidad, un 

acusador, es extraño y contrario a· todo principio 
de justicia conceder fuerza superior probatoria 
a su dicho· 1 

' " '39 Porque el acusado está favorecido con 
la presunción ele inocencia, que realza la fe en 
su palabra, poniéndolo en seguridad contra los 
golpes del testimonio acusador, mientras no ven
ga éste apoyado en pruebas; 

'' '49 Porque esta sospecha que se quiere opo
n~r contra el acusado para rebajar su crédito, 
no hay derecho a oponerla como derivada del 
mismo testimonio único, cuyo valor se quiere 
juzgar frente a la afirmación contraria del acu
sado; para probar de la verdad de la imputación 
no se puede aducir el hecho de la misma, sin una 
vergonzosa petición de principio. 

'' 'Por último, por una consider~ción extra
ña a la lógica de las pruebas y relativa a la ló
gica clw derecho punitivo, aun admitida una le
gítima/certeza fundada en la palabra del único 
testigo, esta certeza no podría llevar a una con
denación sin contradecir el fin de la pena. La 
pena debe, sobre todo, tranquilizar a la socie
dad; y la pena impuesta bajo la fe de un testigo 
único, perturbaría más que otra cosa de un mo
do profundo la conciencia social; cada cual, 
seguramente, temblaría ante la posibilidad de 
verse a su vez condenado, víctima de la maldad 
de un enemigo acusador'. (' Lóg~ca de -las prue
bas en materia criminal', páginas 421, 422 y 
423) ". 

Síguese de lo expuesto, que aun en la hipó
tesis de que pudiera admitirse que las palabras 
atribuídas al acusado por el denunciante, contu_ 
vieran en sí los elementos exigidos por el ar
tículo 156 del Código Penal, para constituír el 
delito de "La concusión", tampoco el dicho del 
único testigo y denunciante, doctor Echeverri 
Herrera, p,odría aceptarse, desde el punto de la 
crítica racional de este testigo, como la prueba 
idónea requerida por el artículo 429 del Código 
de Procedimiento Penal para proferir auto de 
proceder contra el sindicado, imponiéndose por 
lo tanto, también en este supuesto, la necesidad 
de favorecer a éste con un sobreseimiento, por lo 
meno·s temporal, de conformidad con lo previsto 
en el artículo 436 de este Código. 

Q 

Para terminar, estimo necesario dejar expresa 
constancia de la profunda extrañeza que me ha 
causado la lectura de algunos comtlntarios. pe
riodísticos publicados en algún diario de esta 
ciudad, que se titula servidor de la democracia 
y ele los derechos humanos, en los que se hacen 
críticas torcidas e irrespetuosas con ocasión de 
una providencia que aún no se }.la publicado ju-
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dicialmente, llegando hasta la osadía de califi
car de ''defensores'' del sindicado a los Magis
trados, que por una u otra razón, digna de todo 
respeto, salvaremos el voto en esta ocasión. 

Este proceder lo considero altamente pernicio: 
so, puesto que con él, no solamente s.e atenta con
tra la libertad del derecho de defensa, consagra_ 
do en nuestras instituciones, sino contra el libre 
ejercicio de las funciones de la -primera entidad 
judicial del país. -

¿Acaso ignoran u olvidan los autores de estos 
reprobables procedimientos, que una ~e las pri
meras garantías de la libertad de los cmdadanos 
es la independencia del Poder Judicial, según lo 
expresó un eximio profesor ~ 

Pero estos comentarios revelan que ·el país, 
desdichadamente, no ha logrado aún el grado 
de cultura cívica necesaria para tolerar una jus
ticia independiente. 

A este respecto es oportuno recordar las fra-

o 

ses del excelso Maestro Carrara, cuando en su 
Programa de Derecho Criminal, expresó : 

''A la libertad de la defensa le hace la guerra 
en nuestros días la libertad de prensa. Ha so
brevenido la mala costumbre (que se dice con
secuencia inevitable de la prensa libre) de que 
los periodistas, por conveniencias de especula
ción o por adhesiones partidarias, den en sus 
hojas una relación de los juicios criminales pen_ 
dientes. Estas relaciones son casi siempre inexac
tas, y, con muchísima frecuencia, informadas 
por el espíritu de preparar a la opinión pública 
en la dirección en que cada uno pretende con
ducir, en su respectivo interés, al Jurado. Per
niciosísima costumbre, muchas veces nociva para 
.el triunfo de la verdad". 

Primitivo Ver-gam Crespo. 

Bogotá, agosto 18 de 1961. 



SE ITMJ?ONE UÑA SANCITON DITSCITPUNAllUA A UN MAGISTRADO DEL TRITBUNAL 
SUJ?ERITOR DE IDITSTRITTO JUDITCITAL 

Corte Su,prema de Jt~sticia.- Sala Plena.- Bo
gotá, D. E., veintiocho de agosto de mil nove
cientos sesenta y un{). 

(Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón). 

Se pr~ede a resolver acerca de la queja del 
doctor Luis Felipe García B. contra el Magis
trado del Tribunal del Distrito Judicial de !ba
gué, doctor Serv3J..1do Gutiérrez Aragón, a que 
se ha dado el trámite previsto por el De«_reto 
extraordinario número 3665 de 1950, hoy Leyes 
2~ de 1958, 105 de 1959 y 79 de 1960. 

Tres cargos se deducen del libelo de queja, a 
saber: 

a) Demoras injustificadas en el despacho de 
los negocios en que el querellante actúa como 
apoderado, como también en casi tQdos los n/e
gocios que se han puesto al estudio de aquel 
Magistrado para fallo ; 

b) Estar ejecutado como deudor moroso por 
la Caja de Crédito Agrario; 

e). Ser dado a las bebidas embriagantes y con
currir frecuentemente al Tribunal en estado de 
embriaguez. 

El querellante produjo, en relación con la pri
mera de estas_ imputaciones un certificado del 
Secretario del Tribunal Superior de !bagué, de 
9 de diciembre de 1960, sobre el hecho de en
contrarse al estudio del Magistrado Gutiérrez 
Aragón varios negocios desde las respectivas fe
chas allí anotadas, y una copia del informe ren
dido en el mismo mes por el Visitador del Mi
nisterio de Justicia al Director de la Secciona! 
de Instrucción Criminal y Vigilancia Judicial 
del Tolima, referente a la visita entonces prac
ticada a ·la mesa del dicho Magistrado ; y en re
lación con la segunda de esas imputaciones, una 
constancia del abogado de· la Sucursal del refe
rido establecimiento de crédito en !bagué, acerca 
de la existencia de un juicio ejecutivo contra el 
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doctor Gu_tiérrez Aragón y la señora de Gutié
rrez. En cuanto al tercer cargo no se adujo ele
-mento de prueba alguno. 

Notificad.o el 9 de febrero de 1961; el doctor 
Gutiérrez Aragón contestó la querella en escrito 
del día 18 del mismo mes, de que se toman los 
pasajes que se verán a continuación, a saber: 

Respecto de los negocios en que actúa el abo
gado doctor García, relacionados en la queja, es 
decir, en el certificado del Secretario del Tri
bunal a ésta· acompañado, el doctor Gutiérrez 
Aragón dice: "Relativamente al cargo de mo
rosidad mi el despacho de sus asuntos, que me 
formula el abogado García y de la' aversión: que 
dice tengo hacia él por ser el apoderado judicial 
de un acreedor hipotecario de mi esposa, debo 
expresa_r de modo categóric.o .que nunca he pa
decido de pequeñeces tales, y· que sólo tengo hoy 
para fallarle a García un único negoci{), -el or~ 
dinario de María Dominga y Arcadio Villaveces 
contra Lann~ano y Víctor Valdés-, c_uyo proyec
to rle fallo está en preparación en estos momentos. 
Los demás .que relaciona en la queja, salieron 
de mi mesa debidamente despachados ... ". 

En cuanto a la ejecución que le sigue la Caja 
de Crédito Agrario, manifiesta: ''La deuda con 
la Caja Agraria la contraje mucho antes de per
tenecer a la Rama Jurisdiccional, y para garan
tizar el pago hipotecó _mi esposa un lote de su 

. propiedad ubicado en la población de Flandes, 
que hoy fiene un val.or catastral de $ 134.000, 
como el propio abogado· de esa institución lo cer
tifica ... no se contentaron con la garantía real 
prestada, sino que también persiguieron mi suel
do. Le dije al abogado del acreedor que me reti~ 
rara el embargo y me contestó que no podía ha~ 
cerio por instrucciones de sus patrones. Enton
ces me vi obligado a pedirle al Juzgado la reduc
ción autorizada por la ley, para que quede res
pondiendo de los $ 5.000 debidos, el bien hipo
tecado, y libre, en consecuencia, mi retribución 
de Magistrado. En esta hora se tramita el inci
dente''. 
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Y respecto .del cargo ele embriaguez, expresa: 
''Bajo mi fe ele caballero cristiano, debo ·decir · 
que es falsa la imputación que me hace de pre
sentarme a las oficinas del palacio de justicia en 
estado de embriaguez. No lo afirmo sólo yo. Cito 
como testigos de que el cargo es mendaz, a per
sonas muy distinguidas y conocidas ele la ciu
dad ... '' ; y a este efecto solicitó la recepción de 
los testimonios de los doctores Cenón Ferro Pa
rís, Alberto Vargas Repgifo y·· David Rincón 
Bonilla, ex Magistrados del Tribunal, Alonso 
París Bonilla, ex ·fiscal del mismo; Pedro J. 
Castilla y Manuel Solanilla Nieto, fiscales ac
tuales, y José Antonio Caycedo, Miguel Angel 
García, Mario Barrios, Germán Alvarado Pan
taja, Luis Enrique Saiz Ramírez, José Víctor 
Al dan a, Hernando V era V era, Lubín Piedra
hita y Fla_minio Camacho Villoría, actuales Ma
gistrados de esa corporación. 

Se ordenó recibir todos estos testimonios, los 
que efectivamente fueron rendidos sobre el inte
rrogatorio preparado por el Magistrado sustan
ciador de esta queja, quien, para mejor proveer, 
dispuso que por el Fiscal del Trib}mal Superior 
de !bagué se practicase una visita al despacho 
del Magistrado doetor Gutiérrez Aragón, con el 
objeto de relacionar los negocios que éste tuviera 
a su estudio el 19 de julio de 1960 y desde cuán
do y el movimiento de su mesa desde la fecha que 
se acaba de citar en adelante, particularizando 
el de los asuntos en que sea apoderado el quere
llante doctor García, del 9 al 18 de febrero de 
1961. Esta visita se llevó a efecto por el Fiscal 
Primero del Tribunal, según acta de 22 de mar-
zo postrero. -

Por último, vinieron a agregarse al expedien
te nnas declaraciones de los señores Julio E. 
Delvasto P., José Ignacio Narváez y Ricardo 
Ramírez Osorio, rendidas extrajuicio a petición 
del querellante, con posterioridad a la introduc-
ción de la queja. . · · 

Se considera : 

l. Irnputación de morosida.d. 

La siiíopsis del movimiento de los negocios al 
estudio del Magistrado doctor Gutiérrez Ara
gón, del 1Q de julio de 1960 al 22 de marzo de 
1961, consignada en el acta de la visita que en 
esta última fecha le practicó el Fiscal Primero 
del Tribunal de !bagué, comisionado de la Corte 
al efecto, ofrece los siguientes datos: que el día 
1Q de julio de 1960, estaban en suspenso treinta 
y un ( 31) negocios; de cuya suspensión no se 
indican las causas, y en actividad ochenta y. cin-

co ( 85) ; que de éstos, se encontraban al p.espa
cho el día de la visita los siguientes: trece (13) 
por apelación de autos .en juicios ejecutivos, hi
potecarios, mortuorios y de separación de bienes, 
desde diferentes fechas, tres ( 3) de ellos desde 
mediados de 1959 y uno desde fines del mismo 
año; para resolver apelación de sentencias, un 
(1) ejecutivo y uno (1) de sucesión, desde agos-
to y diciembre de 1959, respectivamente; ocho 
( 8) para sentencia de segunda instancia en jui
cios ordinarios, de los cuale8 cuatro ( 4) desde · 
mediados de 1959 y los restantes uño (1) desde 
marzo, dos (2) desde abril y uno (1) desde ju
nio, todos de 1960; y uno (1) para sentencia de 
primera instancia en asunto de la Nación, desde 
enero del año últimamente dicho; que del 1Q de 
julio de 1960 al 22 de marzo de 1961 le entra
ron para estudio de autos y sentencias, entre 
jp.icios especiales y ordinarios, setenta y tres 
(73) negocios; que en este mismo lapso despachó 
un total de cincuenta y dos (52) negocios, cuya 
evasión se tradujo en treinta y dos (32) autos 
en juicios especiales, siete ('7) en juicios ordi
narios, diez ( 10) sentencias en juicios especiales· 
y tres (3) sentencias en juicios ordinarios, una 
de éstas de primera instancia; y que de los asun
tos en _que tiene interés el doctor Luis Felipe 
Q;arcía, qu·e estaban a la mesa del Magistrado 
el 9 de febrero de 1961, salieron despachados 
un (1) juicio de sucesión, u.n (1) ordinario y 
otro de sucesión, con fechas 10, 15 y 16 del mis
mo mes, quedándole al estudio un (1) ordinario, 
un ( 1) ejeeutivo y uno ( 1) de sucesión, que en 
su orden le entraron con fechas 16 de julio de 
1959, 3 de junio y 27 de octubre de 1960. Es de 
advertir que de estos tres últimos juicios, no 
figuran en el certificado del Secretario del Tri
bunal que se acompañó a la queja y a que se 
refirió la contestación del Magistrado doctor Gu
tiérrez Aragón, ni el ejecutivo de Plácido Hoyos 
contra Sergio Rojas y Luis María Sánchez, ni 
el de sucesión de Arturo Miguel de los Santos 
Rodríguez, i)or lo cual. pudo entonces deCir .el 
querellado, con referencia a tal certificación, 
que sólo · timía para· fallarle al doctor · Garcíá 
el ordinario de María Dominga y Arcadio Vi
llaveces contra Laureano y Víctor Valdés. 

Bien se ve que, si el rendimiento de trabajo 
del Magistrado doctor Gutiérrez Aragón, del 19 
de julio de 1960 al 22 de marzo de 1961, lapso 
a que se contrajo la visita fiscal de esta última 

· fecha, no puede calificarse de excelente, ofrece 
sin embargo, cierto grado de diligencia, que ale
ja la necesidad de imponerle ahora, por tal con
cepto, una sanción disciplinaria. Como lo dijo 
el Visitador del Ministerio de Justicia en su 
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' informe de diciembre retropróximo ''en realidad 
de verdad el señor Magistrado Servando Gutié
rrez Aragón, ha trabajado con bastante inten
sidad, en estos 6 meses últimos''; y si ello es así, 
no se advertiría la pertinencia de disciplinar al 
funcionario que, por su actividad sostenida de 
algunos meses a esta parte, da muestras de es
forzarse por atender a lo de su cargo, ya que 
el objetivo de las sanciones disciplinarias es pre
cisamente el de mantener a raya a los funciona
rios ·del orden jurisdiccional, así dentro de los 
límites de una conducta decorosa, como dentro 
del cumplimiento de las actividades de su oficio, 
de manera que en cuanto a esto no sufra retar
dos injustificados la administración de justicia, 
ni se haga ineficaz, ni pierda de su indispensa
ble imparcialidad. 

Aunque el referido Visitador del Ministerio 
de Justicia, no obstante su concepto favorable 
atrás reseñado, estimó que ''en cuanto respeet& 
a la queja formulada por el doctor Luis Felipe 
García, sin lugar a duda, en los negocios en que 
él actúa como apoderado, ha habido un poco de 
descuido por parte del señor Magistrado''; que 
''se deja notar cierta aversión por los negocios 
en que actúa el doctor Luis Felipe García, toda 
vez que, negocios entrados a su despacho con 
posterioridad el señor Magistr.ado los ha trami
tado con providencia de fondo'' ; y que ''al doc
tor Luis Felipe García le asiste mucha razón en 
la· queja que eleva anté el señor Director", con 
todo, como ese informe no determina cuáles sean 
los negocios en que las faltas se hayan cometido, 
determinando las fechas de entradas.--y salidas, 
de cuya comparación resulte la deliberada pos
tergación de los asuntos en que tiene interés el 
querellante, no se encuentra base concreta en 
que, por está causa, pueda fundarse una san
ción disciplinaria. 

. N'i seria bastante a. sustentarla, la circunstan
r;iq:·cle cjue en .su réplica a la queja, el Magistrado 
(}'utié;r:t:e;>; Aragón )laya dicho que, .si ha habido 
OCf!siones.· d~ .. fallar negócios ·nuevos con p·rescin-
9-~nQt.~ de· Ws yiejo.~, '·'.ello .sucede, por: úrgepe¡a 
df.'lo~ interesados·y c~lida.d tanibién ·itfg'Cúte de 
los- mismos negocios, .pero sin favoritismos, ni 
compromisos de ninguna clasé. El propio abo
gado que me acusa ha sido uno de los beneficia
dos con esa esporádica alteración de los turnos. 
Que no se ha repetido últimamente, ni se repe
tirá, dentro de la reorganización que le he dado 
a mi mesa". Porque, aparte de no estar demos
trados concretamente los casos en que tal des
orden haya ocurrido, de las explicaciones dadas 
por el querellado de que no se infieren móvi
les inconfesables ni hábito en el particular, re-

sulta su propósito de sujetarse a normalidad en' 
el diligenciamiento de los neg>ocios de su m.esa. 

Pero, el que aquí no haya mérito suficiente 
para una sanción por el concepto que se acaba 
de anotar, no significa que se cohoneste la ano
malía de alterar el orden que corresponda ob~ 
servar en la evasión de los asuntos a cargo de 
un juez dado, según las fechas de entrada para 
estudio y demás circunstancias de que legítima
mente 'resulte la oportunidad con que han de 
atenderse_ los varios procesos. 

2. El cargo de ser deudor ejecntado. 

Estriba en el hecho a que se refiere la certi
ficación .expedida pór el abogado de la sucursal 
de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Mi
nero en !bagué, de fecha 15 de diciembre de 
1960, que reza: ''Que en .. el Juzgado Tercero 
Civil de este Circuito viene cursando desde el 
año de H!67 (agosto 6) un juicio ejecutivo cop
tra el doctor Servando Gutiérrez Aragón y se
ñora Margarita C. de Gutiérrez, con base en una 
letra de cambio cedida a nuestras ·oficinas de 
Facatativá, por la suma de $ 5.000 y dentro del 
cual se encuentra embargado el sueldo que como 
Magistrado del honorable Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué devenga el ejécutado 
y un lote avaluado catastralmente en $ 134.000 
ubicado en la población de Flandes (T.)". 

Pero, no se ha dicho, ni probado que el doc
tor Gntiérrez Aragón haya sido renuente al pago 
de fa deuda, hallándose en posibilidades económi
cas de efectuarlo, o que esté eludiendo contra 
derecho la solución de la misma, o que se ,haya 
puesto torticeramente ·en condición de no satis
facerla o ~sté entorpeciendo su cobro judicial 
con procedimiento alguno reprobable. . 

Entonces, el estar soportando juicio ejecutivo 
por esa obligación, de no exigua cuantía, en el 
cual tiene embargado su sueldo de Magistrado 
y un pí:edio que,. según lo dice él en. su ilorttes-

. tación,. hipótécó 'su señora :para:-garáritíá :ae¡ 
crédito y que \:·aüistralme1ite valé casi vErin,tisiete 
veces más 'que 'el principal de esté, es:.,he~ho''que 
por sí solo, despi;ovisto de 'circumitariciiui e dé ili~ 
citud, no constituye lo que bajo la causal pri
mera del artíc1,1lo 2Q del Decreto extraordinario 
número 3665 de 1950 se llama ''mora habitual 
e injustificada en el pago de deudas".· 

3. El cargo por ebniedad. 

De las declaraciones .en este- punto, traídas al 
informativo, no aparece demostrado que el Ma
gistrado doctor Gutiérrez Aragón tenga el há-
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hito de la embriaguez. .Así, sus colegas de ma
gistratura, los doctores Germán .Alvarado Pan
taja, Mario Barrios Monroy, Lubín Piedrahita 
Marín, Luis Enrique Saiz Ramírez, José .Anto
nio Caycedo, Flaminio José Camacho Villoría, 
José Víctor .Aldana Saiz y Miguel .Angel Gar
cía B., los Fiscales del Tribunal doctores Pedro 
J. Castilla y Manuel J. Solanilla Nieto y los abo. 
gados en ejercicio doctores David Rincón Boni
lla, .Alonso París Bonilla y .Alberto Vargas Ren
gifo, deponen en el sentido de no haber· visto 
que el doctor Gutiérrez .Aragón asista al Tribu
nal ~n estado de embriaguez. Solamente, algunos 
dijeron haber sabido u oído hablar de la afición 
del Magistrado al licor, pero ninguno llega a 
dar testimonio por propia percepción de que 
resulten establecidos concretamente hechos con
figurativos de tal hábito o de mala conducta 
suya en lo judicial o en lo social, por éste mo
tivada, salvo lo que se verá luego . .Apenas el 
Magistrado Hernando Vera Vera dice que, du-' 
rante todo el tiempo en que ha venido desem
peñando el cargo, solamente en dos ocasiones, 
una en Sala de .Acuerdo y otra en el cafetín del 
Palacio de Justicia, lo vio "copetón", "acla
rando que dicho estado no era realmente como 
para llamar mucho la atención''. Pero esta· de
claración, un tanto imprecisa, tampoco alcanza 
a fundar hecho sancionable en vía disciplinaria. 

Ni prestan mérito suficiente en el particular 
las declaraciones de nudo hecho surtidas, po~ 
fuera de la Corte, después de incoada la queja, 
a solicitud del querellante, por los abogados Ju
lio E. del Basto, José Ignacio Narváez y Ricar-

. do Ramírez Osario, porque los dos primeros 
aunque manifiestan, cada uno a su modo, que eÍ 
doctor Gutiérrez .Aragón es dado al licor, agre
gando el segundo que a veces lo hace en sitios 
de muy baja categoría, no dan la razón de sus 
dichos, pero sí afirman no constarles que el 
Magistrado se haya presentado embriagado al 
Palaéio de Justicia; y el tercero de los decla
rantes solamente refiere que lo vio en otro tiem
pO. ingiriendo en. forma más o menos constante 
táleá. bebidás y que. ''se dice'' que una de las 
razoñes p'f1ra nó. despachar oportunamente es la 
de haber continuado frecuentándolas, aunque 
agrega que no puede afirmar en qué sitios, por 
lo cual su declaración, relativa a lo ocurrido en 
otro tiempo, en forma poco explicada, y de mera 
referencia a lo que'se dice .en la actualidad, no 
es concluyente en el caso. 

Quiere decir que del haz probatorio hasta aquí 
visto, no resulta demostrada en el querellado la 
existencia del hábito de la embriaguez. 

Lo que no puede, empero, pasarse por alto es 

la conducta del Magistrado doctor Gutiérrez 
.Aragón al presentarse en estado de ebriedad a 
una diligencia judicial, hecho concreto sobre que 
versan los testimonios de los Magistrados doc
tores Luís Enrique Saiz Ramírez y Miguel .An
gel García B., que depusieron en la siguiente 
forma: el primero dijo: ''Lo que sí me consta, 
por haberlo visto, fue la presentación del doctor 
Gutiérrez .Aragón en estado de embriaguez a 
parte de la diligencia de inspección ocular prac
tjcada por la Sala Civil del Tribunal, por co
misión de la honorable Corte Suprema de Jus
ticia, en terrenos ubicados en jurisdicción de los 
Mu~ic.i~ios de Honda, Mariquita y .Armero, en 
un JUICIO sobre petróleos, en .el año de mil nó
vecientos sesenta. El declarante actuaba como 
ponente y tuvo que soportar pacientemente las 
impertinencias inherentes al estado en que se 
hallaba el ~actor Gutiérrez .Aragón"; y el se
gundo mamfestó: ''Sobre este particular sólo 
puedo decir por percepción directa que, con oca. 
sión de una diligencia de inspección ocular prac. 
ticada por este Tribunal en las regiones de .Ar
mero, Mariquita y Honda, por comisión de la 
honorable Corte, en asunto de petróleos, eh el 
curso de esa diligencia, dentro de ella, y en uno 
de esos días del 10 al 17 de septiembre de 1960 
el doctor Servando Gutiérrez .Aragón se embria
gó excesivamente, mortificando de manera espe
cial al ponente doctor Luis Enrique Saiz Ramí
rez. Naturalmente este hecho causó fastidio, mu
cho más si se tiene en cuenta la presencia de las 
partes interesadas doctor.es García .Alvarez, 
Samper, Zárate y Francisco Ruiz, este último 
comisionado por la Procuraduría General de la 
Nación, para esa mencionadB~ diligencia". 

La falta -''ebriedad'' .en una diligencia judi
cial-, que estos testimonios destacan, contradice 
los presupuestos de integridad de juicio y cir
cunspeción con que la persona del Magistrado 
debe presentarse en las diligencias de su oficio, 
ya por la naturaleza misma de la función, ya por 
el prestigio de la administrac:ión de justjcia. La 
Corte censura así este hecho, en atencióti. al cual 
y con ful].dame.nto en lo dispuesto en· el artículo 
39, ordinal a), del decreto extraordinario nú
mero 3665 de 1950, hoy Leyes 21iL de 1958, 105 
de 1959 y 79 de· 1960, impondrá al acusado la 
sanción pecunia:ria que se señala en la parte dis
positiva de esta providencia. 

RESOLUCION 

.A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala Plena, en ejereicio de la función 
disciplinaria, IMPONE al lVIagistrado del Tri-

.( 



:;:.·· 

'""" N;os. 2242, 2243 y 2244 GA,CET A JUDICIAL 85 

buna,I Superior del Distrito Judicial de !bagué, 
doctor Servando Gutiérrez Aragón, una multa 
de doscientos pesos ($ 200), que se hará efectiva 
por el respectivo Pagador, descontándola del 

·sueldo de aquél. 
Transcríbase esta decisión al Pagador en re

ferencia y al Departamento de Vigilancia del 
Ministerio de Justicia, para los fines-consiguien
tes. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y archívese 
el expediente. 

Carlos Peláez Truj<illo, Ramiro Araújo Grau, 
H umberto· Barrera Domínguez, Luis Alberto 
Bravo, Enrique Coral Velasco, Roberto de Zu
biría, Gustavo Fajardo Pmzón, Ignacio Gómez 
Posse, José Hernández Arbeláei, Enrique López 

'de la Pava, Simón Montero Torres, Efrén Osejo 
Peña, -Luis Fernando Paredes, Arturo C. Posa
da, Gustavo ~endón Gaviria, José Joaquín Ro
dríguez, Juüo RoncaUo Acosta, Angel MMtín 
V ásquez, Primit·ivo Vergara Crespo, Luis Car~ 
los Zambra.no. -

Ricardo Ramírez L.~ Secretario. 

/ 



§ALA DE CA§AC][ON C][V][l, 

!.os extractos de las doctrinas sentadas por esta Sala durante el mes de jmuruio dle 1961, 
fueron elaborados por el Relator de entonces, doctor Luis Ignacio Segura. Y los correspon
_dientes a los meses de julio y agosto del mismo año, a cargo del doctor Carlos Manuel 

Gutiérrez lE., Relator Judicial Auxiliar. 

DOCUMJEN'll'OS J?UlBLICOS- PROMESA DJE CON'll'RA'll'O 

Pretende el recurrente que la sentencia que declaró resuelto el contrato de auntos incurrió 
en errores de estimación probatoria. JEI lote materia del negocio resullt6 estar congelado 
JlliOll" na Oficina del Plan Regulador. Valor probatorio de certificados expedidos en las offtci-

nas JlliÚblicas. Facultades de Ros Jueces de instancia en la interpretaci~)n de contratos. 

/ 

].. lEn el espíritu que ~alienta nuestro sistema 
de pruebas, todo elemento de ~onvicciÓn que 
pueda acogerse a· la tarifa legal es admisible, 
nnientras no ocurra uno de dos supuestos: o que 
la ley exija precisamente cierto medio con ex
clusión de otros o que rechace ~eterminado me
dio respecto de una comprobación ciada. 

2. lEntre las certificaciones que como documen
tos auténticos hacen plena prueba acerca de '!U 

contenido, el artículo 632 del Código .JTudicial, al 
lado de las que otorgan los .JTueces y Magistra
dos en las circunstancias allí previstas, alude 
a otras "en los demás, casos autorizados por la 
ley", y no cabe remitir a duda que, entre esas 
otras, se encuentran ciertamente las que trata 
el artículo 315 de! Código de Régimen Político 
y .Municipal. Si este texto no llega, en su am
plitud, hasta permitir que con meras certifica
ciones pueda hacerse la demostración del con
tenido mismo de documentos o providencias ad
ministrativas, cuya prueba, máxime si se trata 
de acreditar la titularidad de derechos resul
tantes de ese contenido, tendría que hacerse a 
base de las respectivas copias (arts. 630, 632 C. 
.lf.), con todo sí autoriza que los funcionarios a 
que el propio artículo 315 alude, puedan certi
ficar fidedignamente sobre los hechos que re-

gistran o en que consisten nos negocios que !es 
están confiados. IDe otro modo, la disposición 
entrañaría una antinomia, no que no es dabne · 
suponer. 

3. lEn el presente juicio, el certificado deU jefe 
de la Oficina del Plan Re¡~ulador de Imogotá, da 
cuenta de la situación en qrie, frente al lDiistrito, 
se encontraba el referido inmueble, desde nnu
cho antes de que sobre el mismo se celebrara 
entre las partes litigantes la discutida promesa 
de compraventa, esto es, congelado, o sea pri
vado de la posibilidad de ser objeto de construc
ción por estar destinado todo a la ampliación 
de una vía pública. 'll'al situación, como hecho 
actuante entre los asuntos de la Oficina del ll'lan 
Regulador, bien ha podido acreditarse con cer
tificado del .JTefe de la misfi\a Oficina (art. 315 
del C. JI>. y M.). 

4. No sufre cens.ura el tratamiento dacio poli' 
el sentenciador al certificado de que tratan nos 
autos, al reputarlo como ñnstrumento auténtico, 
expedido por funcionario competente, en ejer
cicio de las funciones de su cargo. JP>m:que, en 
el lEstado de derecho, el t~jercicio de funciones 
públicas hace presumir que quien lll11B desem
peña tiene la calidad de funcionario que invoca, 
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en tanto no se demuestre lo opuesto, así como 
también' que cada uno de ellos ejerce sus atri
buciones en la órbita de su legítima incumben-
cia, mientras no aparezca lo contrario. 

5. lEn cuanto que el 'll'rlBunal entertdió que el 
pr.'!dio del negocio, por no ser susceptible de 
construcción por estar congelado por la Oficina 
del lPlan Regulador, estaba privado de una ca
lidad fundamental de su goce, con lo cual el 
prometiente vendedor ,!Iejaba de cumplir su obli
gación de transferir el objeto libre de vicios que 
anulasen su utilidad, hizo, en uso de su poder 
discrecional de apreciación, una interpretación 
del contrato, que no puede ser tocada por la 
Corte, pues no se vislumbra en ella asomo al
guno de error, sino que antes bien, mueQra ser 
un razonamiento ajustado a la realidad y a la 
lógica. 

tres de la tarde del día 3 de septiembre de 1956, 
_en la Notaría 6~ de Bogotá; y "que para garan
tizar esta negociación se impone aquí una cláu
sula penal de cinco mil pesos moneda legal, va
lor que se estima como arras del negocio, o sea 
el dinero que recibe hoy el vendedor y en caso 
de incumplimiento. por parte del vendedor es
tará obligado .a devolverlas dobles". Rodríguez 
Páez declaró que la finca de que la promesa tra
ta "se encuentra libre por todo concepto", a 
excepción del gravamen que garantiza un cré
dito a que allí se alude, y finalmente se hizo cons
tar que en el· negocio se incluyen "las ramadas, 
fuerza trifásica, teléfono, casita construída den
tro del lote, servicios de luz y agua". 

2. Llegados el día y la hora de formalizar la 
compraventa prometida ,-y encontrándose ambas 
partes en el despacho ·del N otario 69 de este 
CiJ:cuito, sentose ante el mismo funcionario un_ 
acta suscrita por ellas y autoriza9-a por -este fun

Corte Suprema de Just~cia.- Sala de Casación cionario, en la cual el señor Chávez Luque hizo 
Civil.- Bogotá, D. E., veintitrés de junio de "-,constar que, aunque ha_estado listo con el dinero 
mil novecientos sesenta y uno. , para cmnplir la promesa en referencia, no pue

de hoy hacerlo porque, aparte de que no le die
ron los títulos, ni el certificado, ni la minuta, 
para que su abogado los estudiara, ''según me
morándum del 31 de agosto de 1956 suscrito por 
el doctor Arturo Moreno Mejía, Director del 
Plan Regulador, el lote materia de la promesa 
de venta está afectado en su totalidad por el 
proyecto de ampliación de la Avenida Cundina
marca, proyecto aprobado desde hace cinco años, 
lo cual quiere decir que está prohibido edificar 
en el mencionado lote y el suscrito prometió com
prar con el propósito manifiesto de edificar y 
no con el de vendérselo al Municipio ... ". En 
la misma acta, el señor Rj:>dríguez Páez hizo cons
tar por su lado que, cuando él adquirió del señor 
Leopoldo Medina R. -el referido lote, el día 1 Q 

de febrero de 1955, "tampoco tenía conocimien
to, como no lo tuvo hasta en este momento, de 
la disposición que se acaba de transcribir del 
Plan Regulador de Bogotá. . . Que la disposi
ción 'del Municipio de Bogotá tan sólo afecta 
una posible construcción y cuando se hizo la 
promesa de compraventa las partes no estipula
ron para qué iba a emplear el lote el compra-

(Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón). 

_ Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por el demandado contra la 'sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá con fecha 22 de 
julio de 1959, en el juicio ordinario seguido por 
Jorge Chávez Luque frente a Gundisalvo Ro-

. dríguez Páez. 

I 

ANTECEDENTES 

l. Mediante documento privado de fecha 23 
de agosto de 1956, Gundisalvo Rodríguez Páez 
y Jorge Chávez Luque celebraron _ up. contrato 
de promesa, por el cual el primero se obligó a 
vender al segundo y éste a comprar a aquél, "un 
casa-lote'', situado en este Municipio, en la ca
rrera 30 o A venida Cundinamarca, distinguido 
con el número 10-08, con superficie de 419 va
ras cuadradas y 86 centímetros y determinado 
por los linderos que tal' instrumento reza, en el 
que se estipuló, al efecto, lo siguiente : que el 
precio de la prometida venta es la cantidad de 
$ 35.687.25 moneda legal, de los qile Chávez Lu
que entregó $ 5.000 en aquel act'o, comprome
tjéndose a que pagaría· el saldo en la forma allí 
mismo estipulada; que la escritura pública' de 
la compraventa se otorgaría a la hora de las 

.dor''. 

II 

EL LITIQIO 

3. Así las cosas, Jorge Chávez Luque demandó 
a Gundisalvo Rodríguez Páez, principalmente pa
ra que se declarase la invalidez de la dicha pro
mesa de compraventa y se condenase al deman-

' 
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dado a restituírle los cinco mil pesos ($ 5.000) 
que, por razón de la misma, le dio el actor; y 
en subsidio, para que se declare resuelto el mis
mo contrato de promesa de compraventa, por in
cumplimiento del prometiente vendedor, señor 
Rodríguez Páez, y se le condene tanto a devol
ver al demandante Jos cinco mil pesos ($ 5.000) 
que éste le entregó en el momento de celebrarse 
la r.eferida promesa, como a pagarle además la 
cantidad de cinco mil pesos ($ 5.000), por con
cepto de la multa estipulada, y a sufragar las 
.costas del juicio. 

Como HECHOS comunes a los pedimentos 
principales y subsidiarios, invocó la celebración 
del mencionado contrato de promesa de compra
venta· y el haber recibido Rodríguez Páez de 
Chávez Luque la cantidad de cinco mil pesos 
.( $ 5.000), en virtud del mismo negocio. 

Como hecho correspon-diente a la acción prin
cipal, alegó el haberse omitido expresar en el 
documento promisorio ''el origen o procedencia 
del título del enajenan te". 

Y como HECHOS propios de la acción subsi
diaria invocó éstos: Que -.el prometiente vende
dqr se obligó a entregar el inmueble ''libre por 
todo concepto", co.n excepción de un gravamen 
hipotecario; que para el día 3 de septiembre de 
1956, en que debía otorgarse la correspondiente 
escritura, "el inmueble prometido no se ha
llaba libre, pues- sobre él pesaba u,na 'congel~
ción' decretada por el Municipio de Bogotá en 
razón de la ampliación de la A venida Cundina
marca''; que ''este gravamen o vicio que pe
saba sobre el inmueble prometido, impedía que 
sirviera para su uso natural o sea, tratándose 
de un predio urbano, para edificar en él''; y que 
''el prometiente comprador, señor Chávez, es
tuvo dispuesto a cumplir sus obligaciones en 
el lugar y tiempo debidos, pero en razón del 
gravamen o vicio que pesaba sobre el inmueble 
prometido, se abstuvo de suscribir el correspon
diente instrumento público". 

En DERECHO fundó las súplicas así: Las 
principales, en los artículos 89 de la Ley 153 de 
1887, 2313 y 2594 del Código Civil; y las sub
sidiarias, en los artículos 1546, 1592 y 1914 del 
mismo Código. 

4. El libelo se presentó acompañado de los 
siguientes documentos: un ejemplar del escrito 
de la promesa de contrato en referencia; un cer
tificado del Notario 61? de Bogotá en que se in
serta el acta de que se habló al principio; y el 
memorándum o certificado de la Oficina del 
Plan Regulador de Bogotá, documento este úl
timo que a la letra dice: 

''Municipio de Bogotá. -·República de Co
lombia. -Plan Regulador.-- Memorándum N9 
5832.-Bogotá, D. E., agosto 31 de 1956.-De 
Plan Regulador -Servicios Públicos- Para 
,Jorge Chávez Luque. - Ref. : 9634. -Lote N9 
10-08, carrera 30 -A venida Cundinamarca-. ) 
SE ~INFORMA: A) El lote de terreno distin
guido con el número· 10-08 de la carrera 30 
(A venida Cundinamarca) se encuentra afecta
do en su totalidad por el p:royecto de amplia
ción, a 60 metros, de la citada A venida. Desae 
que este proyecto de ampliación· fue aprobado, 
hace más de cinco años, el predio de la referen
cia está congelado. B) No existe constancia de 
que en los años de 1955 y 1956 el propietario 
del piiedio hubiera solicitado demarcación para 
tal lote -carrera 30 NC? 10-08-. Por lo tanto. 
no se puede afirmar que el propietario tuviera 
o no conocimiento de que este inmueble se en
contraba congelado. C) Dada la aprobación del 
proyecto mencionado no podí:a efectuarse legal
mente ninguna construcción en este lote, porque · 
no podía cumplirse con el requisito previo de 
obtener demarcación. Las sanciones que se im
ponen a quienes efectúan construcciones sin te
ner licencia de la Secretaría de Obras Públicas, 
son aplicadas por la Secretaría de Obras Públi
cas, Departamento de Control., por medio de los 
Inspectores de Policía correspondientes.-Aten_ 
tamente (Fdo.), Arturo Mo-reno Mejía, Direc-
tor". 

5. El demandado contestó, oponiéndose a todas 
las peticiones de la demanda; y en cuanto a los/ 
hechos en que ella dice fundarse, aceptó como 
ciertos el de ·la celebracióli de la referida pro
mesa de compraventa, en los términos del do-· 
cumento que la contiene, y el haber aquél reci
bido del demandante la suma de cinco mil pe
sos ( $ 5.000), pero en calidad de arras. Sostiene 
que ''tuvo el promitente comprador a su dispo
sición en varias ocasiones por medio del inter
mediario en esta negociación los títulos comple
tos, tales como el certificado de treinta años, 
certificado de paz y salvo con el Municipio''; 
que el día en que debía cumplirse la promesa 
''hizo exhibición ante el Notario de todos los 
documentos necesarios para poder firmar dicha 
escritura"; que "los títulos y papeles citados 
estaban 'en disposición del comprador en cual
quier momento' "; y que, en cuanto a la afir
mación del actor de haber estado dispuesto a 
cumplir sus obligaciones en el lugar y tiempo de
bidos, "es .cierto solamente qlle el señor Chávez 
no suscribió el correspondiente instrumento pú
blico, retractándose del contrato o incumplién
dolo". Y acompañó copia registrada de la es-

-1 
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cr.itura número 17 6 de 19 de febrero de 1955, 
de la Notaría 31i\ de Bogotá, por la cual Rodrí
guez Páez compró (:)1 inmueble a Leopoldo Me
dina R. ; un certificado del Registrador de Ins
trumentos Públicos, relativo a la situación jurí
dica del mismo inmueble, del 19 de agosto de 
1926 al 20 de agosto de 1956 ; y copia de unos 
autos dictados en el juicio· ejecutivo que Chávéz 
siguió contra Rodríguez, ante el Juez 109 Civil 
de este Circuito, en que se le negó al deman
dante el mandamiento de pago que solicitaba, 
por b cantidad de· diez mil pesos ( $ 10.000), en 
razón de lo pactado .en la citada promesa de 
compraventa. 

6. Sin producción de ninguna otra prueba, 
surtiéronse las dos instancias del juicio, la se
gunda por apelación de ambas partes. En el fa
llo de primer grado se declaró -resuelto el cues
tionado contrato de promesa de venta, se con
denó al demandado a restituír al actor la can
tidad de cinco mil pesos que recibió de éste por 
causa del mismo contrato, se negaron las demás 
peticiones del libelo y se le impusieron al ven
cido las costas correspondientes; y por la sen
tencia del T¡ibunal se determinó reformar la del 
inferior, disponiendo que quede en los siguien
tes términos : 

'' 19 Declárase resuelto el contrato de promesa 
de venta celebrado entre Gundisalvo Rodríguez 
Páez y Jorge Chávez Luque, contenido en .el do
cumento privado de fecha 23 de agosto de 1956~ 

'' 29 Como consecuenci~ de la anterior decla
ración, condénase al demandado Gundisalvo Ro_ 
dríguez Páez a restituír al demandante Jorge 
Chávez Luque, cinco días después de ejecutoria
do el presente fallo, la cantidad de cinco mil 
pesos ($ 5.000) moneda corriente, que el pri
mero. recibió del segundo como parte del precio 
convenido en .la promesa de venta que por éste 
se resuelve. 

·'' 39 Condénase igualmente al demandado 
Gundisalvo Rodríguez Páez a pagar al deman
dante Jorge Chávez Luque, dentro del mismo 
término señalado en el numeral anterior, la can
tidad ele cinco mil pesos ($ 5.000) moneda co
rriente, por CDncepto de la multa estipulada 
en el_ referido contrato de promesa de venta. 

'' 49 Niéganse las peticiones principales de la 
demanda, de cuyos cargos se absuelve al de
mandado. 

. ''59 Con excepción de las de segunda instan-

cia, condénase al demandado en las costas del 
juicio''. 

Contra este último pronunciamiento se inter
puso por parte del demandado, el recurso de 
casación. 

III 

LA SENTENCIA RECURRIDA 

7. Sostiene el Tribunal que el convenio cele
brado entre los señores Rodríguez Páez y Chá
vez Luque es ciertamente un contrato bilateral 
de promesa de venta, que satisface las exigencias 
de la ley para valer como tal; que por lo mismo 
le es aplicable el artículo 1546 del Código Civil; 
que, en el caso del pleito, Chávez Luque, como 
aparece de ·.¡a certificación expedida por el No
tario 69 de Bogotá, se allanó a cumplir con lo 
de su cargo, el día en que debía otorgarse la es
critura de venta y que fue Rodríguez Páez quien 
no cumplió con su obligación de transferir el 
inmueble 'libre por todo concepto', tal como se 
expresa en el compromiso, por cuanto el predio 
''se halla afectado en su totalidad por el proyecto 
de ampliación de la Avenida Cundimtmarca, con 
tmterioridad de más de cinco años a la fecha en 
que debía otorgarse la escritura de venta de di
cho .lote, y que,. consecuencialmerite, ese inmue
ble está 'congelado' ''; que 1a ''congelación'' 
consiste ''en que no puede efectuarse l~galmente 
ninguna construcción en este lote, por no poder 
cumplirse con el requisito previo de obtenerse la 
respectiva demarcación y, por lo mismo, cons
tituye una limitación al derecho de dominio''; 
que de esa congelación da fe el documento ex
pedido por el l)irector del Plan Regulador exis
t.ente en el juicio, que "reviste el carácter de un 
instrumento público por cuando reúne las exi
gencias del artículo 17 58 del Código Civil", 
''siendo de advertir que quien presenta un do
cumento de esta naturaleza no tiene que acre
ditar la calidad de funcionario público de quien· 
aparece suscribiéndolo"; y que "mientras no se 
demuestre 1a falsedad del instrumento debe te
nerse por cierto que quien lo autoriza es fun
cionario público", cuya competencia para. ello 
y para hacer las afir:rr¡.aciones contenidas en el 
mismo se presume, como también que el docu
mento así autorizado se acomoda a las forma
lidades establecidas por la ley para su expedi
ción. Tales son compendiosament.e las premisas 
de que partió el sentenciador para llegar al pro
nuncip.miento recurrido. 
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IV 

LA IMPUGNACION 
' 

8. Con. base en la causal primera de casación 
se acusa la sentencia recurrida como violatori~ 
d.e,l a~tícul? 1546 del Código Civil, por aplica
cwn mdebida, resultante de· ''errores de dere
c~o y manifiestos de hecho'', que se dicen come
tidos. por .el Tribunal en la apreciaci6n de los 
elementos probatorios que determinaron su de
CISIOn. A este propósito, el -acusador propone 
dos cargos, que se estudiarán en su orden. 

9. PRIMER CARGO. Formulado por error 
de derecho en la apreciación del mernorándlum 
del-Direotor del Plam, Regulador, se desenvuelve 
en sustancia, con los- siguientes razonamientos; 

digo Civil y 632 del Código J ~dicial, porque ''si 
h:=ty acuerdos del Concejo de Bogotá que auto
ricen la denominada congelación han debido 
traerse en copia autenticada; si hay acue~do que 
decreta la ampliación de la Avenida Cundina
marca, ha debido traerse copia aut.enticada · si 
hay resolución que afecte la casa-lote materi~ de 
la promesa, ha debido traerse copia autentica
da"; que, aunque todo esto se hubiera cumplido 
favorablemente, cabría error de derecho que se 
comprueba con la -simple lectura de los artículos 
2637 del C. C. y siguientes, al admitir certificados 
distintos de los del Registrador de Instrumen
tos Públicos, para comprobar limitaciones del 
~ominio de bienes raíces ; y que ''claro está que 
SI no se da valor de plena pr.ueba al mencionado 
informe, nin_gún fundamento existe para sos
tener que mi mandante incumplió la promesa· 
Y por tanto el Tribunal aplicó indebidamente ei 
artículo 1546 del Código Civil". Y a intento de 
esforzar la fundamentación de este cargo, el im
pugnante trae a cuento referencias o extractos 
de algunas sentencias de la Corte (XLII, 190; 
XXX, 360; XXXI, 240; LIV, 66 ; IjXVI, 825 · 
LXXIII, 890; LXXVI, 184). ' 

Se considera; 

Que el Tribunal estimó que, por no haberse 
demostrado que el firmante del memorándum 
-que calif~ca como certificado- ,JIO ejercía el 
cargo de Director de Planeación ni que tal do
cumento no fue expedido con l~s formalidades 
legales, ni que el dicho funcionario no era com_ 
pe~ente p~.ra exped!rlo, debe presumirse que 
qmen ~o firma eJerera el cargo, que tenía com
pe~enCia para expedir ta:~ instrumento y que éste 
reune las f?rmahdades legales, constituyendo eH 
consecuencia plena prueba al tenor de los ar- 10. Sea lo primero advertir que, en derecho, 
tí~ulos .6?2 del Código ~fudicial y 1758 del Có- las cosa~ no son por el nombre con que se las 
digo Civil; que las presunciones legales son las llame, smo por lo que en la realidad de su na
que establece la ley, y las que deduce el juez turaleza sean. Certificacióil o certificado -del 
deberán ser graves, precisas y concordantes, pero latín '' certum fácere ''-, quiere decir instru
'' la sentencia no cita la, ley que establezca las mento en que se asegura la verdad de un hecho. 
presunciones que decreta, ni dice.'que las deduzca Es, pues, indiferente que el atestado del Di
de circunstancias graves y concordantes'' . que rector. del P~an Regulador de Bogotá haya sido 
"por otra parte, las funciones de los empl~ados expedido baJ? el nombre de memorándum, pues 
públicos las señala la ley, la ordenanza 0 el ello no le quita su carácter de certificación des
acuerdo. El Tril;mnal no dice .en dónde están se- tinada a establecer la verdad de un hecho. 
ñaladas las del Director de Planeación del Dis- En el espíritu. que alienta nuestro sistema de 
trito Especial, sino que las presume. Cometió pruebas, todo elemento de convic<,lión que pue
así error de derecho en relación con el artículo da acogerse a la tarifa legal es admisible, mien-
63 de la Carta, pues ha debido mencio'nar la nor- tras no ocurra uno de dos supuestos: o que la 
ma que señala las funciones de dicho empleado ley exija precisamente cierto medio con exclu
y no lo hizo''; que ''es claro que las solemnida: sión de otros o que rechace determinado medio 
des legales de los documentos deben estar seña- respecto de una comprobación dada. Salvos es
ladas en una norma de carácter público y obli- tos límites, que desde luego se inspiran e'll mo
gatorio. La sentencia no dice cuáles sean las de tivos superiores, quiere el legislador que la inda
los informes ('certificados') del Director de gación de la verdad, sobre la cual ha de ser 
Planeación''; que, no habiéndose demostrado impartida la justicia, pueda hacerse racional
cuáles son las funciones o competencia del Di- mente, ~ediante cu~lquiera o cualesquiera de
rector de Planeación, ni cuáles las solemnidades las especies probatorias por él contempladas y 
de ley a que esté sometido·.en la expedición de-..:. cuya aducción se efectúe en conformidad al rito 
instrumentos o certificados, el Tribunal cometió del proceso. 
error de derecho al aplicar a tal informe que 11. Ahora bien : entre las certificaciones que 
ll " t'f' d " l ' 1 ' ' ama cer I Ica o ; os articulos 758 del Có- · como documentos auténticos, hacen plena prue-

·e 
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ba acerca de su contenido, el artículo 632 del 
Código Judicial, al lado de las que otorgan los 
jueces y magistrados en las circunstancias allí 
previstas, alude a otras ''en los demás casos au
torizados por la ley". Y no cabe remitir a duda 
que, entre esas otras, se encbentran ciertamente 
las de que trata el artículo 315 del Código de 
Régimen Político y Municipal, q_ue reza: "Los 
secretarios de las corporaciones y autoridades 
públicas dan fe en los certificados que expidan 
relativamente a los negocios que les están con
fiados por razón de su empleo. Lo propio su
cede con los jefes de las oficinas respectivas". 

Si este texto no llega, en su amplitud, hasta 
permitir que con meros certificados pued!t ha
cerse la demostración del contenido mismo de 
documentos o providen()ias administrativas, cuya 
prueba, máxime si se trata de acreditar la titu
laridad de derechos resultantes de ese contenido, 
tendría que hacerse a base de las respectivas co- . 
pias ( art. 630, 632 C. J.), con todo sí autoriza 
que los funcionarios a que el propio artículo 315 
alude puedan- certificar fidedignamente sobre 
los hechos que registran o en que consisten los 
negocios que les están confiados. De otro modo, 
la disposición entrañaría una antinomia, lo que 
no es dable suponer. 

12. Y este criterio no establece pugna alguna 
con .el que pudo inspirar las providencias de 
ca·rácter vario de la Corte, a que el recurrente 
hace referencia en su demanda, porque los ca
sos en ellas contemplados, tales y como fueron 
en su tiempo resueltos, podrían serlo de igual 
modo dentro del pensamiento ahora expuesto. En 
efecto, de las decisiones referidas resulta respec
tivamente lo siguiente : que las certificaciones de 
los funcionarios de higiene o estadística tocan
tes al estado civil y defunción de las personas, 

·sólo 'pueden aceptarse como pruebas supletorias 
al respecto (XLII, 190); que el informe o cer
tificado de un archivero, de que se ocupó en 
auto de 15 de mayo de 1924, la Sala de Nego
cios Generales, certificado según el cual se hi
cieron en letras sobre el exterior ciertas consig
naciones a una cueilta bancaria, no es docu
mento claro e inequívoco que pueda ser'vir de 
apoyo al mandamiento de pago que la demanda 
solicita, y porque ''los documentos que se dicen 
comprobatorios de las consignaciones a que se 
refiere el archivero son documentos auténticos, 
los cuales no se expiden en forma de certificado 
o informe, como se ha hecho, sino en copia auto
rizada, como lo mandaba y prescribía el artículo 
686 del Código Judicial vigente al tiempo de 
expedirse el susodicho informe o certificado'' 
(XXX, 1584-1585, pág. 360); que los notarios 

no tienen facuitad para expedir certificados so
bre el contenido_ d~ los instrumentos protocoli
zados en su oficina, lo que así se dijo en auto 
·de la misma Sala, del 2 de abril de 1925, al re
chazar el certificado de un notario, como com
·probante de la adjudicación de una hacienda 
con sus edificios, trapiches, alambiques, etcétera 
(XXXI, 240); que no puede aceptárse como 
prueba directa del dominio de inmuebles el cer
tificado del Registrador de Instrumentos Pú
blicos, salvo el caso excepcional del artículo 2675 
del Código Civil, en que se admite. como prueba 
supletoria ( Cas. 19 mayo 1942, LIV, 1989-1990, 
págs. 65 a 69) ; que la ley respalda con la fe 
pública, tanto las certificaciones de quienes lle
van el registro del estado civil, si en ellas se 
insertan las actas correspondientes, como las que 
otorguen los Jueces y Magistrados relativas a 
hechos que pasen ante ellos, en ejercicio de sus 
funciones y de que no quede dato en el proceso 
( art. 678 C. J.), precauciones éstas tendientes 
a que la verdad protocolizada en las actuaciones 
oficiales no pueda ser suplantada por el dicho es
cueto de los funcionarios (LXVI, 2077- 2078, 
pág. 825) ; que ''si se trata de demostrar el 
contenido de documentos o providencias admi
nistrativas, lo único procedente es presentar las 
copias respectivas, formalmente expedidas", doc
trina sentada en fallo de la Sala de Negocios 
Generales de 21 de noviembre de 1952, para no 
admitir el certificado del secretario de un Mi
nisterio con- que se pretendía probar el conte
nido de unas resoluciones ministeriales, de una 
sentencia de la Corte Suprema de Justicia y de 
un contrato celebrado entre el Ministerio y de
terminada compañía (LXXIII, 2121-2122, págs. 
887 a 890) ; y que el procedimiento adecuado 
para acreditar hechos constantes en documentos 
públicos es el de la presentación de las copias 
auténticas de los mismos exped~das con arreglo 
a lo previsto en el artículo 632 del Código Ju
dicial, que fue decisión de la misma Sala, de 28 
de agosto de 1953, frente al caso en que un liti
gm!!e pretendió, en segunda instancia, valerse 
de una inspección ocular sobre el archivo de un 
ministerio, para establecer el contenido de do
cumentos qu\l debieron producirse en la primera 
instancia (LXXVI, 2133, págs. 183-184). 

Bien se ve, que las aludidas citas doctrinales 
se refirieron a casos en que la· ley, o bien exigía 
pruebas específicas, que no podían ser suplidas 
con certificados, o bien sometía la eficacia de 
éstos al cumplimiento de ciertos requisitos im
postergables; pero ninguna de esas decisiones 
hizo tabla rasa del artículo 315 del Código de 
Régimen Político y Municipal, en cuanto otorga 
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a los secretarios de las corporaciones y autori
dades públicas y a los jefes de las oficinas res
pectivas la facultad de dar fe en los certifica
dos que expidan relativamente a los negocios 
que les están confiados por razón de su empleo, 
con sujeción desde luego a las restricciones· le
gales. 

13. Así, en el presente juicio, el certificado 
del jefe de la Oficina del Plan Regulador de 
Bogotá, da cuenta de la situación en que, fren
te al Distrito, se encontraba el referido inmue
ble, desde mucho antes de que sobr.e ~l mismo se 
celebrase entre los señores Rodríguez Páez y 
Chávez Luque la discutida promesa de compra
venta, esto es, congelado, o sea privado de la po
sibilidad de ser objeto de construcción por estar 
destinado todo a la ampliación de una ·vía pú
blica. Tal situación, como hecho actuante entre 
los asuntos de la Oficina del Plan Regulador, 
bi.en ha podido acreditarse con certificado del 
Jefe de la misma O~icilia (art. 315 C. P. y M.). 

14. Cousecuencialmente, no sufre censura el 
tratamiento dado por el sentenciador a ese cer
tificado, al reputarlo como instrumento autén
tico, expedido por fundo.nario competente, en 
ejercicio de las atribuciones de su cargo. Porque, 
en el Estado de derecho, el ejercicio de funcio
nes públicas hace presumir que quien las desem
peña tiene la calidad de funcionario que invoca, 
en tanto no se demuestre lo opuesto, lo cual 
encuentra esforzada garantía en la ley penal que 
castiga como delito la usurpación de esas fun
ciones (arts. 182 y 183 C. P.); y de igual modo, 
si la razón de s.er de ese Estado impone como 
obligaaa categoría de su organización, el ·que 
en las distintas jerarquías de la agencia oficial, 
desde el inferior grado hasta el ápice del poder 
público, todos los funcionarios contengan sus 
actividades dentro de los límites a las mismas 
trazados por la Constit1:ción, leyes y demás or
denamientos de la República, tan gl'ave predi
camento institucional, de cuya observancia re
sulta la licitud, armonioso desenvolvimiento y 
coactividad jurídica de· la gestión administra
tiva, hac.e suponer que, en principio, cada cual 
de ellos ejerce sus atribuciones en la órbita de 
su legítima incumbencia, mientras no aparezca 
lo contrario. Propugnar la hipótes.is adversa, es
to es, la suposición del desafuero como critedo 
de apreciación de la aetividad administrativa, 
sería envolver de inseguridad la vida de rela
ción. En este orden de ideas, preceptúa justifi
cadamente el artículo 251 del Código de Proce
dimiento Penal lo siguiente : ''Los documentos 
públicos o auténticos, es decir, los expedidos con 
las formalidades legales por llQ. fl1nciona,rh> pú". 

blico en ejercicio de sus funciones, son plena 
prueba de los hechos de que el funcionario dé 
f.e. Contra esta prueba no se admitirá sino la 
que acredite la falsedad del documento mismo". 

En síntesis: en el caso del pleito, .el certifi
cado del Jefe del Plan Regulador de Bogotá, 
es un instrumento público, que prueba per se en 
<manto a la calidad y competencia del funciona
rio que lo expidió, como también en cuanto a 
la verdad de su contenido, por referirse a un 
hecho por él aseverado como del resorte de las 
funciones de su .empleo, y no haberse demos
trado en el debate lo contrario. 

15. Y esta conclusión probatoria encuentra, 
de otra parte, sólido apoyo en la circunstancia 
de que en el acta suscrita por los señores Ro
dríguez Páez y Chávez Luque ante el Notario 
6Q de este Circuito, en el día fijado para la so
lemnización de la compraventa prometida, Ro
dríguez Páez aceptó la existencia de la dispo
sición de la autoridad municipal a que se re
fiere el dicho certificado, limitándose a· inter
pretar su alcance en relación con el empleo que 
del inmueble haría el ·prometiente comprador. 
Efectivamente, en dicha acta dice Rodríguez 
Páez lo siguiente': '' ... Y que además considera 
que· el señor Jorge Chávez Luque está obligado 
a cumplir las obligaciones que reza el contrato 
de promesa de compraventa suscrito porque no 
hay .ninguna disposición de tipo legal en Co
lombia que impida la compraventa por escritura 
pública de los bienes inmuebles. Que la dispo
·sición del Municipio de Bogotá tan solo afecta 
una posible construccVón y cuando se hizo la pro
mesa de compraventa las partes no estipularon 
para qué iba a emplear el lote el comprador" 
(se subraya) . 

16. Todo lo dicho significa, en definitiva, que 
el sentenciador no violó los artículos 1758 del 
Código Civil y 632 del Judicial, en la valora
ción del certificado de que se trata, por lo cual 
no pudo por este medio llegar a la aplicación in_ 
debida del artículo 1546 de la obra primera
mente citada. 

17. SEGUNDO CARGO. Propuesto por error 
de hecho en la apreciación de la promesa de 
contrato, se hace consistir en lo siguiente: 

Que el·Tribunal, considerando que en el do
cumento de promesa se dice que la finca de que 
se trata "se encuentra libre por todo concepto", 
a excepción del gravamen de que allí se habla, 
pero que, visto el certificado del Director del 
Plan Regulador, está congelada, lo que consti
tuye una limitación al derecho de dominio, con
cluye que el prometiente vendedor faltó al cum
plimiento de la, obligación por. éste contraída¡ 

·e 
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que es manifiesto el error de hecho de semejante 
razonamiento, porque, en primer lugar, el pro
metiente vendedor no s.e obligó a transferir el 
inmueble libre por todo concepto, sino que de
claró que en el momento de la promesa se ha
llaba en tal estado, y en segundo lugar porque 
esa expresión, usual en las escriturás de venta, 
no se refiere sino a aquellas limitaciones y gra
vámenes contemplados eri el Código Civil y que 
por mandato del mismo deben constar en la 
Oficina <de Registro, cuya finalidad principal es 
la de dar publicidad a los actos que trasladan o 
mudan el dominio de los bienes raíces o les im
ponen limitaciones o gravámenes ( art. 2637 O. 
O.) ; que el resumen de las obligaciones de Ro
dríguez Páez está claramente expresado en la 
cláusula de la promesa que dice : ''-que en todo 
caso se obliga a responder por el saneamiento 
de lo que vende comó lo manda la ley"; que, an
te el certificado del Director del Plan Regula
dor, en que se advierte que posiblemente el se
ñor Rodríguez no tiene conocimiento de la con
gelación del inmueble, ¡,no es acaso error de he
cho manifiesto entender la promesa en el sen
tido de que el vendedor se obligaba a obtener 

·que esos planes se modificaran para que el in
mueble no quedase afectado por los mismos, que 
él ignoraba y que no están acreditados?; que 
el Tribunal entendió demostrado que el inmue
ble se vendería para construír en éste, lo que 
es error de hecho manifiesto,_ porque en la pro
mesa nada se dice al respecto y porque al deter
minar el objeto de ella se habló, no de un sim
ple lote, sino de una casa-lote, con sus ramadas, 
fuerza trifásica, servicios de agua y luz, etcé
tera; que, por lo mismo, el predio se hallaba 
con una explotación económica, que hace pen
sar en la posibilidad de seguir produciéndose; 
y que, ''aun dando valor probatorio al memo
rándum del Director de Planeación, el error de 
hecho en la interpretación de la promesa es su
ficiente para demostrar que con·él, o con base en 
él, la sentencia aplicó indebidamente el artículo 
1546 del Código Civil". 

Se considera : 

18. No aparece en manera alguna que el sen
tenciador hubiera leído el documento de pro

. mesa de compraventa, haciéndole decir, ni lite
ral ni conceptualmente, lo que él no expresa. 

En cuanto a su letra, ya se vio cómo el pro
metiente vendedor declara '' qtú~ la finca m_ate
ria de esta venta se encuentra libre por todo 
concepto", salvo cierto gravamen a favor de un 
acreedor, sin que haya estipulación al€\'una que 

prevea recortes al goce <S[Ue del bien iba a tener 
el adquirente; y en cuanto al contenido obliga
cional, el fallador, luego de estimar acertada
mente el contrato como de promesa bilateral 
-que es categoría jurídica en que están de acuer
do las partes-, concluyó que el compromiso im
ponía a ·Rodríguez Páez la obligación de cum-

. plir lo prometido, transfiriendo a Ohávez Lu
que la finca, en situación de que éste pudiera 
hacer de ella el uso a que ordinariamente se 
destinan los solares urbanos, que es el de edi
ficar en ellos. 

En cuanto el T-ribunal entendió que el predio 
del negocio, por no ser susceptible de construc
ción en fuerza del hecho de autoridad certifi
cado por el Jefe del· Plan Regulador, estaba pri
vado de una calidad fundamental de su goce, con 
lo cual el prometiente vendedor dejaba de cum
plir su obligación de transferir el objeto libre 
de vicios- que anulasen su utilidad, hizo, !)n uso 
de su poder discrecional de apreciación, una in
terpretación del contrato, que no puede ser to
cada por la Corte, pues no se vislumbra en ella 
asonio alguno de error, sino que- antes bien 
muestra· ser un razonamiento ajustado a la rea
lidad y a l_11 lógica. Exigido por el artículo 1603 
del Código Civil, según el cual los contratos,. 
debiendo ejecutarse de buena fe, obligan no sólo 

.. a lo que en ellos se expresa, sino a todas las 
cosas que emanan precisamente de la natura
leza de la obligación o que por la ley pertene
cen a ella; y porque ''el pago efectivo es la pres
tación de lo que se debe" (art. 1626) y "se ha
rá bajo todos respectos en conformida_d al tenor 
de la obligación" (art. 1627). 

19. Ni desvirtúa este razonamiento, la ocu
rrencia de que en el solar existieran una casita, 
unas ramadas y sus instalaciones de fuerza tri
fásica y teléfono, porque tal circunstancia no in
duce .error manifiesto de· hecho en el razona
miento del Tribunal, desde luego que por sobre 
todo aquello pesaba la interdicción de levantar 
construcciones nuevas; como tampoco lo deme
rita, el que, para calificar ese fenómeno de ac

-tualidad que se nombra "congelación", hubie
ra dicho "limitación del dominio", modo de que 
usó, no .en el sentido de incluírla en el grupo 
de las que según el Código Civil requieren para 
su validez el ser constituídas por escritura pú
blica e inscritas en la Oficina de Registro, sino 
que, adaptándose el sentenciador a los nuevos 
hechos de la vida social, empleó esa 'locución en 
sentido genérico, para abarcar en ella el impe
dimento de que se trata. 

20. Como lo dijo la Corte en sentencia de ca
sación de 30 de noviembre de 1955, ''el des-
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tino económico manifiesto de los predios urba
nizados consiste en que los respectivos solares 
sean susceptibles de ingresar al área edificada 
d~ l_as ciuda~e~, mediante el lleno de los reque
rimientos exigidos en la materia. Es una fina
lidad obvia que se incorpora .en la naturaleza 
misma de la contratación, cuando se trata de 
compraventas que tienen por objeto, no terre-· 
nos para urbanizar, sino terrenos urbaniza
dos ... " (LXXXI, 2160-2161, págs. 672 a 682). 

21. Así las cosas, resulta bien aplicado al caso 
del pleito el artículo 154~6 del Código Civil que, 
al consagrar para los contratos sinalagmáticos 
el sistema de la condición resolutoria tácita por 
incumplimiento de una de las partes cristalizó 
bajo esta forma una exigencia de' la j~sticia con
mutativa, porque, dada en ellos la conexidad e· 
interdependencia de las recíprocas obligaciones 
nada más justo que la parte que no sea satisfe~ 
cha de la prestación a su favor tenga el derecho 
a que se la desligue del vínculo contractual que 
así la perjudica. Conclusión que, de remate, 
resulta inexpugnable en este negocio, en el que, 
al momento de celebrarse la promesa, el inmue
ble estaba ya "congelado", lo que significa que 
por parte de Rodríguez Páez no se tomaron to-

das las previsiones de su resorte para que el com_ 
promiso pudiera realizarse. 

No prosperan, pues, los cargos. 

RESOLUCION 
<:::-

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civit, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley NG CASA 
la sentencia de fecha veintidós (22) de julio 
de mil novecientos cincuenta y nueve ( 1959), 
proferida en el presente litigio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

N o se causaron costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese insértese en 
la "Gaceta Judicial" y vuelva el proceso al Tri
bunal de origen. 

Enriqtte Coral l' ellasco, Gttstavo li'ajwrdo Pin
zón, José J. Górnez R., José H ernández Arbeláez, 
Enrique López de la Pava,, Artnro C. Posada .. 

· \ RicCfrdo Rarn·írez L., Secretario. 
1 



lRENDliCliON '][)E CUENTAS.- NUUDADES.- PlRESUPUES1'0S PJROCESAJLES. 
MEDKOS NUEVOS 

lilegitimidad de la personería en el·apoderado. Facultades de la Corte en relación con nmli
dades adjetivas del proceso. Demanda en forma. Legitimación en · causa. Medios nuevos. 

Errores de hecho de la sentencia acusada en el Jlllresente juicio de cuentas. 

l. Cuando se trata ·de ilegitimidad adjetiva de 
quien figura en un litigio como apoderado, la 
nulidad sólo puede ser invocada por la parte 
mal ·representada (448-29 y 450 del C . .V.); de 
donde se deduce que, en casación, es a la misma 
parte a quien concierne invocar la causal sexta 
y no a la parte contr~ria. 

2. !Es preciso rectificar la doctrina de que el 
recurso extraordinario le otorga a la Corte la 
atribución de declarar oficiosamente la nulidad 
originada en la incompetencia de jurisdicción 
(448, 1~ del C . .V.). !Esta función, propia de los 
jueces comunes, sólo le compete a la Corte en 
cuanto está comprendida en la causal sexta del 
artículo 520 del Código Judicial, en las condicio
nes prescritas en esta norma y siempre que sea 
alegada y demostrada esta causal en la deman
da . de casación. 

3. lEn el presupuesto procesal~e demanda en 
forma, no está incluído todo defecto de la de
manda, sino aquellos que puedan comprometer 
las garantías que rodean a los particulares den
tro del proceso, según la Carta Constitucional. 
Se comprende,. pues,. que el no haberse expré-

. sado en el libelo inicial de la litis el domicilio 
de 'la actora; cuando aparece señalado en el 
memorial en que ésta otorgó poder, no ataca 
garantía alguna de orden procesal 

4. No existe presupuesto procesal de legitima
tia ad causam; ésta, según la doctrina de lá. 
Corte, es elemento de la acción y no del proceso. 

5. lLa obligación del demandado, . de rendir 
cuentas, no es cuestión que pueda contróver
tirse de nuevo e.n la segunda etapa del juicio, la 
cual se construye precisamente sobre el deber 
comprobado de rendirlas. 

6. Si la validez del acta de nacimiento de ori
gen eclesiástico (traída a los autos para· acre-· 
ditar la mayor edad de la actora) no fue dis
cutida en ninguna de las instancias, ni el mo
tivo de carecer de estampillas de timbre ·nacio
nal se trató en ninguna de ' las sentencias, la 
alegación de este hecho en casación implica un 
medio nuevo del todo improcedente en el re
curso extraordinario. 

7. No se ajusta a la técnica del recurso de ca
sación el cargo que presenta una disposición 
legal como quebrantada en forma principal y 
otra de manera subsidiaria. 

o 

Corte St~prerna de J·ust·icia. -Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, veintitrés de junio de mil 
noveerentos ses.enta y uno. 

. , 

(Magistrado ponente: doctor José J. Gómez R.): 
\ . . . 

Juicio de cuentas de Pabla Cárcamo de Rueda 
co.ntra Carmelo Cárcamo Beúavides. 

Sentmicia del Tribunal Superior • del Distrito 
Judicial de Cartagena, fechada el 29 de abril 

· ' de 1960. · 

·Recurrente: El demandado. 

I 

ANTECEDENTES 
l. En el juicio de sucesión de Marcelino Cár

camo Alvalle, le fueron adjudicados a la menor 
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Pabla Cárca~o Benavides, bienes por $ 4.243.00; 
tal como aparece de su hijuela. 

2. La madre legítima. de Pabla, Rita Bena
vides viuda de Cárcamo, en ejercicio de la pa
tria potestad confirió poder a Carmelo Cárca
mo Benavides, mediante escritura pública nú
mero 520 de 2 de octubre de 1941, de la Nota
ría del Circuito de Ma¡~angué, para ·que admi
nistrase los bienes recibidos por la menor .en 
dicho juicio mortuorio. 

3. La adjudicataria de los bienes, ya mayor 
de edad a partir del 11) de junio de 1955, de
mandó al mandatario ante el Juez del Circuito 
de Magangué, a fin de que s;e le ordenara ren
d~r las cuentas de su administración, y así lo 
dispuso por l}ledio de providencia de 20 de agos
to de 1956 (f. 26, vt. C. 19), en relación con 
el tiempo corrido entre el 15 d.e junio de 1955 
día en que la peticionaria cumplió la edad d~ 
veintiún años, y la fecha de la sentencia. Ape
lada ésta por ambas partes, el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Cartagena la con
firmó el 8 de febrero de 1957 (f. 24, C. 49) pero 
señaló como término hasta el cual debía~ ren
dirse las cuentas, la fecha de la demanda. 

4. Las cuentas fueron rendidas· la deman
dante las objetó, mas el demandadd no convino 
en los reparos, y por ello se abrió la tramitación 
ordinaria que determina el artículo 1132 del 
Código Judicial, cuyo primer grado concluyó 
con fallo""de 13 de noviembre de 1958 (f. 42, vt. 
c .. 1 Q)' en .el cual se dispuso: 

'' 19 Condténase al sefior Ca.rmelo Cárcamo 
Benavides, mayor y de este vecindario, a pagar 
a la señora Pabla Cárcamo de Rueda el valor 
correspondiente a noventa y uno (91) novillos 
de tres años; una ( 1) ternera de un año; una 
( 1) yegua y treinta ( 30) vacas escoteras; así co-

_mo los frutos naturales pendientes y percibidos 
que tales bienes debieron producir desde el día 
quince (15) de junio de mil novecientos cin
cuenta y cinco (1955) hasta el presente; cinco 
(5_) días después de la ejecutoria de esta sen-
tencia. · · · 

'' 2Q Condénase al señor Carmelo Cárcamo Be
na vides al pago de las costas del juicio". 

Esta decisión fue apelada por el demandado 
y el Tribunal la confirmó por medio de senten
cia de 20 de abril de 1960 (fl. 23, C. 79), de 
la cual ha recurrido en casación el mismo liti
gante. 

El presente fallo decide el recurso. 

II 

LA SENTENCIA ACUSADA 

5. Esta pieza dice en lo pertinente : 
''Tanto el apoderado de la actor a como el 

del demandado, en esta instancia, han presen
·tado alegatos escritos cuyos argumentos es pro
cedente analizar. 

''El razonamiento del apoderado del deman
dado en su escrito, se encamina a demostrar que 
su representado consumió los bienes de la señora 
Pabla ~árcamo de Rueda y los frutos ,por ellos 
produmdos en los gastos ocasionados por el sos
tenimiento y educación de la demandante du
rante su menor edad, excepción hecha de la 
parte que le correspondió a ella en el potrero 
"La Lucha", que le fue entre~da a la actora. 

''Por su parte, el apoderado especial de la 
actora, al alegar en e~ta instancia, insiste en que 
s~ cump~a la sentencia de segunda instancia, ya 
eJecutoriada, de fecha ocho de febrero de mil 
novecientos cincuenta y siete, que ordenó la ren
dición ele cuentas por Carmelo Cárcamo Bena
vides a favor de la actora, a· partir del 15 de 
junio de 1955 y hasta el 6 de julio de 1956. 

·"Estima la Sala que, realmente, no se ha 
cumplido la rendición de cuentas ordenada por 
la sentencia de este Tribunal que se acaba de 
citar, ya que el contenido de los memoriales del 
apoderado del demandado,. de fechas 8 ele mayo 
de 1957 y·28 de octubre de 1958, en modo alguno 
pueden aceptarse como una rendición de cuen_ 
tas en legal forma. No hay allí detalles de las 
transacciones realizadas, de los gastos de admi
nistración causados, de las expensas persona
les que hubieran podido hacerse en favor de ·la 
dueña de los bienes, (la demandante), ni del 
destino dado a las utilidades si las hubo. La ob
jeción hecha por el representante de la actora 
es, pues, valedera, -eomo bien lo aceptó el Juez 
a. qno. No ha habido rendición de cuentas y, por 
tanto, se impone la confirmación del fallo del 
inferior; materia de la presente apelación. 

''Hace el a qua una consideración correcta 
cuando dice: 'Lo que no está demostrado es que 
el di~ ero que· recibió. Carmelo Cárcamo, por el 
negocio de los semovientes, así como los frutos 
de éstos hubiesen cubierto totalmente la educa
ción y sostenimiento de Pabla Cárcamo hoy se
ñora de Rueda, dado que el material probatorio 
no satisface ese deseo del demandado'. 

''Ahora bien, no es posible aceptar tampoco 
como lo manifiestan los dos apoderados del de: 
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mandado, que los bienes de Pabla Cárcl!mO· de 
Rueda se hubieran consumido íntegramente en 
su sostenimiento y educación: con mediano cui
dado un administrador ha podido hacer pro
ducir tales bienes en forma que, sin consumirse 
totalmente, hubiesen alcanzado para aquellos fi
ues. 

''De otra parte, la estimación del valor de los 
semovientes hecha por los testigos no puede des
echarse. Habría sido preferible que esa valora
ción se hubiera hecho nor una entidad o comité 
de ganaderos de los qÜe funcionan permanente
mente, o, en su defecto, mediante dictamen pe
ricial; pero ya que no se hizo así, no se le puede 
restar valor a la declaración de dos declarantes 
concordes,- quienes, por ser ganaderos, tienen 
completo conocimiento acerca de los precios de 
los ganados. Porque sería ingenuo sostener que. 
novillos de edad de tres ( 3) años que se reci
bieron en 1941, (año de su venta), es decir, cin
co años más tarde : cuando ya los novillos de
bían tener ocho (8) años, y las vacas haber 
tenido cuatro crías cuando menDs, además del 
creciente aumento en el precio de los ganados. 
que se ha operado después de la segunda guerra 
mundial, no valiesen -se repite- sino lo mismo 
que cinco años atrás". · 

IH 

LA ACUSACION DE LA SENTENCIA 

6. Nueve cargos componen la acusación, ele los 
cuales cinco se apoyan en la causal primera 
(primero, tercero, cuarto, quinto y noveno), dos 
en la segunda (sexto y séptimo), y dos en la 
sexta (segundo y octavo). 

Se tratará de ellos en este orden: causal sex
ta, segunda y primera. 

CAUSAL SEXTA 

Cargo segundo. 

7. Se .acusa el fallo de haber violado el orcli
nal 29 del artículo 448 del Código Judicial, dado 
que el apoderado de la actora carecía de perso
nería ''para demandar la rendición de cuentas 
y objetar las rendidas", ya que el mandato con
ferido por la actor a al abogado. Carnargo Mar
telo dice: '' ... para que en mi nombre y repre
sentación promueva ante ese Juzgado juicio de 
rcndioión de cuentas. . . a objeto de que se me 
cubra la hijuela que se me adjudicó en el juicio 

G. Judicial - 7 

de sucesión de mi finado padre legítimo'', de 
manera que el poder otorgado sólo tenía por 
ob~eto ''que se 1e cubriera, pagara o cancelara 
aquella hijuela", esto es, "para que instaure 
juicio ejecutivo u ordinario". 

Se aonsidera : 

8. Si se trata de ilegitimidad adjetiva de quien 
figura en este litigio conio apoderado de la ac
tora, la nulidad sólo podría invocarla la parte 
mal representada, esto es, la misma demandante 
por medio de legítimo mandatario ( 448, 29 y 
450 C. -.T.). Así lo ha dicho reiteramente la doc
trina ·de la Corte, por lo cual, en casación, es 
a la misma parte a quien concierne invocar la 
causal sexta y no a la contraria, como ocurre en 
la formulación del presente cargo, que por ello 
es improcedente. 

Ca1·go octavo. 

9. Se motiva así: si la Corte estima1."e que no 
rindió cuentas el demandado, no se debió abrir 
el juicio ordinario, sino proceder como dispone 
el artículo 1125 del Código Judicial, de modo 
que si se tramitó aquél se incurrió en la causal 
de nulidad por incompetencia de jurisdicción se
ñalada en el ordinal 19 del artíc.ulo 448 del Có
digo Judicial.· Agrega el recurrente : ''Además, 
una sentenc-ia, como la recurrida, que se dice dic
tada en un_ juicio ordinario que nunca se ge
neró, es un exabrupto jurídico, que riñe con el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, me
diante el cual se consagra y defiende el princi
pio de que nadie puede ser vencido en juicio, 
sino observándose la plenitud de las formas de 
cada juicio". Y termina por citar la sentencia. 
ele 13 de diciembre de 1956, que ''por primera 
vez'' admitió que en el recurso extraordinario 
de casación se pudiesen declarar de oficio nuli
dades por incompetencia de jurisdicción. 

Se considera : 

10. Consta en el proceso que con base en la 
resolución del Juez, de haber rendido cuentas el 
demandado y haberlas objetado el demandante, 
se le dio a la controversia el giro ordinario, según 
el artículo 1132 del Código Judicial. Ninguna 
de las partes recurrió de esta decisión. De suerte 
que, habiéndose basado el juicio ordinario en tal 
hecho procesal, no es procedente la causal sext~ 
ele casación. El motivo de nulidad no lo hizo 
valer el demandado, ni el Juez ni el Tribunal 
la declararon de oficio, y ello porque planteada 
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la litis como aparece de la demanda inicial y de 
los memoriales aludidos sobre cuentas y objecio
nes, la forma procesal ordinaria era una secuela 
ineludible. 

Ciertamente, en la referida sentencia de 13 ele 
diciembre ele 1956 se dijo por primera vez. y al
terando una constante y uniforme tradición doc.
triuaria, que ~1 recurso extraordinario otorga a 
la Corte la atribución que a los jueces comunes 
<~orresponde,. de declarar oficiosamente la nuli
tlacl del proceso por la causal primera de las 
c:ontempladas en el artícdo 448 del Código Ju
dicial. La Corte rectifica este concepto y vuelve 
a la doctrina aludida, en razón de, la cual no 
vompete a la Corte aquella función, de manera 
oficiosa, sino en cuanto está comprendida en la 
cansal sexta del artículo 520 del Código Judicial, 
en las condiciones en esta. disposición prescritas 
y f.liempre que -como es. más que obvio- ale
gada y demostrada qne sea esta causal en la 
demanda de casación. 

La reiterada doctrina enseña que "al estu
diarse una demanda de casación, si la sentencia 
no es casada, la Corte no puede entrar. a cono
_ccr de las nulidades adjetivas de que a'dolez~a 
el proceso, porqué en este caso no es Juez de 
instancia. r .. a Corte tiene este carácter solamen
tl' eliando rompe la sentencia del Tribunal, y 
rnfonces se sustituye a éste como juzgador de 
sPgnnda instancia y dicta rl fallo correspondien
te. Si si11 romprr la Sl'Jlteucia, la Corte pudiera 
rntrar a conoc.er de todas las nulidades e irre
gularidades de que pudiera adolPcer uu proceso', 
e] l'l'CllrSO de casación Se COnvertiría en una ~er
eera instancia, lo cual desvirtuaría· la natti\a
ll•za de éste, que está constituído por dos fac
torrs: el acto acusado, la sentencia y la ley en
frpntada al fallo. 

"X o toda nulidad es operante en casación 
~;ino las determinadas en el numeral 69 del ar
tículo 520 del Código Judicial, en relación con 
rl artículo 448 de la misma obra. 

''X o fue nn capricho del legislador, el haber 
incluíclo como causales de casación esas tres nu
lidades, excluyendo las otras, sino que después 
de lo ya expresado en relación con la natura
leza del recurso, se inspiró en los ·principios fun
damentales que configuran los procesos, que de
terminan su resolución y que son creadores de 
la cosa juzgada". ( Cas. 5 ele julio de 1940. XLIX 
1957. 583). . 

CAUSAL SEGUNDA 

Cwrgo sexto. 

11. Dice P.] recurrente: 
''Acuso el fallo del honorable Tribunal Supe-

rior de Cartagena de no estar en consonancia 
con el memorial ele objeciones -visible al fo
lio 31 del cuaderno principal-, ya que decidió 
que las cuentas debían rendirse, esto es, que los 
frutos naturales pendientes y percibidos que 
debían pagarse eran los causados por determi
nados bienes hasta el 13 de noviembre de 1958, 
no obstante que lo pedido en la demanda inicial 
y, por consiguiente, en el memorial de objecio
nes, fue 'hasta la fecha', o sea, hasta el 6 de 
julio de 1956. ' 

''La ·faJta de consonancia entre lo pedido por 
la parte actora y lo fallado, no puede ser más 
evidente. Bien es verdad que en la sentencia re
currida, en la parte motiva, se lee : J considera 
la SaJa que todo'·lo que viene expuesto es sufi
ciente para llegar a la convicción de que debe 
confirmarse el fallo recurrido con la sola mo
dificación de que el valor de los semovientes 
que debe pagar Qarmelo Cárcamo Benavides de
be ser aquel que tuvieran el día final del pe
ríodo de rendición de cuentas, es decir, el seis 
( 6) de junio de mil novecientos cincuenta y seis 
(1956) '." . 

Se considera: 
12. El fallo del Juzgado, de agosto 20 de 1956, 

ordenó rendir cuentas en relación con el período 
comprendido del 15 de junio de 1955 ''hasta 
esta fecha", o sep, el 20 de agosto de 1956. El 
del Tribunal dé"8 de febrero de 1957, dispuso
lo mismo, pero respecto de un lapso compren. 
dido entre el 15 de junio de 1955 y el 6 de julio 
de 1956, es decir, la fecha fijada en el escrito 

· de objeciones. ~ 
La sentencia del Juzgado sobre la forma co

mo se rindieron las cuentas, fechada el 13 de 
noviembre de 1958, condenó al demandado a 
pagar a la actora el valor de los bienes que re
cibió de la madre de ésta, ''así como los frutos 
naturales pendientes y percibidos que tales bie
nes debieron producir desde el día 15 de junio 
de 1955 hasta el presente'', esto es, el 13 de 
noviembre de 1958. El 'l'ribunal confirmó el 
fallo mediante la decisión de 29 de abril de 1960, 
pero reemplazó dicha última fecha por la de 6 
de julio de 1956, de donde se sigue que no hay 
inconsonancia alguna, puesto que fue lo pedido. 

Cargo séptimo .. 

13. Consiste .en que como en el memorial del 
apóderado del .demandante, que figura al folio 
31 del cuaderno 1 9; con que dio re¡,;puesta al 
escrito de rendición de cuentas, no las objetó, 
hay incongruencia entre las pretensiones ?-edu
ciclas en tal memorial, o sea, la ausencia de 
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objeciones, y lo resuelto por el fallo del recur
so, a saber : que el demandado pague a la actora 
los bienes que administró en ejercicio del man
dato general que le fue conferido por Rita Be
navides viuda de Cárcamo, y además los frutos 
producidos o que hubiesen podido producir ta
les bienes, del 15 de junio de 1955 al 6 de julio 
de 1956, fecha del libelo que dio comienzo . al 
presente juicio. 

' 
Se considera: 

14. Es verdad que la parte actora, en memo
rial fechado el16 de mayo de 195~ (f. 31, C. 19) 
dice que no objeta "no las cuentas, porque ellas 
no han sido presentadas, sino la exci1sa para 
rendirlas''; pero, como en seguida agrega que 
la parte demandada está en el deber de j?.tstifi
carlas cornprobándolas, el Juzgado consideró que 
así habían sido objetadas, de manera que en auto 
de mayo 20 resolviÓ: ''Del ~nemorial de obje
ciones se da traslado al responsable por el tér
·mino de tres días". No habiendo convenido en 
ellas el demandado, por auto de mayo 29 se le 
imprimió al negocio el trámite ordinario, según 
lo dispone el artículo 1132 de~ Código Judicial, 
y tal decisión quedó en firme. 

De C'Onsiguiente, para saber si concurre la in
consonancia alegada, es indispensable partir en 
este caso de la base procesal de que las cuentas 
fueron rendidas y objetadas por no hallarse com
probadas, de modo que así quedó trabado el de
bate entre la actora, que pretendía se le rindie
sen cuentas, debidamente comprobadas, de los 
bienes recibidos en administración, con sus fru
tos, y el demandado que pretendía haberlas ren
dido en legal forma, sin saldo a su cargo ; de 
manera que si la sentencia lo condenó a restituír 
los bienes y a pagar los frutos, no hay asomo de 
incongruencia· entre las opuestas pretensiones. 

CAUSAL PRIMER.A 

Cargo primero. 

15. Invocando la causal primera de casación, 
se acusa el fallo de ''haber incurrido en la falta 
del presupuesto procesal: demanda en forma", 
con la violación ''por infracción directa de los 
artículos 205 --y 206 y 154 del Código Judicial, 
y 26 de la Constitución, y por aplicación inde
bida de los artículos 2142 y 2181 del Código 
Civil". 

Las infracciones alegadas se hacen consistir 
en que "la sentencia recurrida que se genera 

directamente en el memorial dé-'objeciones, pero 
remotamente en la demanda inicial, no se apoya 
en demanda con expresión de la cuantía, re
quisito procesal éste vinculado a la competencia 
del Juez", y que exige el artículo 205, en rela
ción con el 154 del Código J. ; y en cuanto al 
artículo 206 ib., porque la ''sentencia recurrida 

· parte de una demanda que tiene el defecto fun
damental de no haberse expresado en ella el do
micilio de la demandante". 

Se considera : 

Se percibe en la formulación de este cargo una 
confusión en punto a técnica del recurso, por
que las normas del Código Judicial citadas, son, 
según el mismo recurrente, de carácter adjetivo, 
extrañas por tanto a la casación. 

16. Empero; en el presupuesto procesal de 
demanda en forma, ha dicho la· Corte que no 
está incluído todo defecto de la d e m a n d a 
(LXXViii, 2145. 349), sino aquélÍos que puedan 
comprometer las garantías que rodean a los par
ticulares dentro del proceso, según la Carta 
Constitucional. Se comprende que el no haber 
expresado el apoderado de la actora el domici
lio de ésta en el libelo inicial de la litis, cuando 
aparece señalado el). el escrito mediante el cual 
le confirió mandato judicial Pabla Cárcamo' de 
R.ueda, no ataca· garantía alguna de orden pro
cesaL 

17 .· R.especto a cuantía, el cargo no puede pros
perar por estos motivos : 

a) Es cl.erto que la demandante no fijó expre
samente la cuantía del negocio en su libelo, pero 
sí indirectamente, al especificar en el hecho un
décimo los bienes objeto de la administración, 
cuyo valor era, de acuerdo con el segundo, de 
$ 4.243.00, sin que sea necesario -vale agre
gar- que en los juicios de rendición de cuentas· 
se exprese la cantidad que se demanda, como 
lo advierte el artículo 220 del Código Judicial. 

b) Hallándose ligada la cuantía a la compe
tencia del Juez, si no apareciere determinada 
en ninguna forma, se habría adelantado el jui
cio a pesar de la nulidad procesal que contem
pla el ordinal 19 del artículo ·448 del Código J u
clicial, y en tal evento la causal de casación se
ría la sexta y no la primera, invocada en este 
cargo; y 

e) De acuerdo con el ordinal 29' del artículo 
449 del Código Judicial, cuando habiéndose for
mulado reclamación sobre el punto de incom
petencia, se ha declarado improcedente, no pqe
de provocarse de nuevo en instancia ni en ca-
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saeióu, y en este neg·ocio quedó resuelto nega
tivamente en las sentencias de la primera etapa 
dC'I proceso. (V. fs. 27 C. 19 y 28 C. 49). 

18. Cuanto a la imputación de ser violatoria 
la sentencia del artículo 26 de la Constitución, 
drbe tenerse presente que ''por regla general 
no puede operar (este precepto) dentro del pro
ceso civil en forma directa y respecto de cuya 
transaresión no prevé la Carta determinada san-

b ' • 
ción ", ya que "son las leyes las que v1ene1? ~ 
establecer concretamente las formas de los JUI
cios y por tanto las sanciones cuando éstas se 
vulneran" ( Cas. de ~:6 de agosto de 1959. XCI. 
2215 y "2216. 450), y como se ha visto, ninguna 
yulneración en tal sentido se cumplió en estos 
autos en relación con el deber de determinar 
la cuantía e indicar el domicilio. 

Garuo te1·cero. · 

19. Se intitula ''Falta. de presupuesto proce
sal legitimatio ad causam", y se hace consistir 
en la violación, porr aplicación indebida de los 
a1:tículos 2142 y 2181 del Código Civil, a causa 
de ''error evidente de hecho, debido a que se 
jes dieron alcance pr·::>batorio que no tienen a la 
escritura pública número 320 de 2 de octubre 
de 1941, de la Notaría de Magangué, contentiva 
de nn poder genet·al, -fDlios 4 a 5 del cuader
no principal- y al certificado de la Oficina de 
Instrumentos Públicos y Privados -folio 17 de 
dicho cuaderno-, sobre yigencia del menciona-

. do poder, y a las escrituras públicas números 
393 de 23 de diciembre de 1943, 170 de 7 de 
mayo de 1948 y 535 de 29 de dicie~nbre. ~e 1952, 
todas de la Notaría ele Magangné -v1s1bles en 
Pl mPncionado cuaderno-, el· honorable Tribu
nal Superior de Cartagena violó, por aplicación 
indebida, los artículos 2142 y 2181 del C. C.". 

Para fundarlo dice el recurrente que el sen
tenciador incurrió en el error de hecho alega:. 
do al estimar ''que los documentos relacionados 
antes establecen los hechos relativos a la exis
tencia del contrato de mandato, y, particular
mente, la impuesta obligación de rendir cuen
tas". 

Con respecto a la cxistPncia del mandato ob
sPrva que no consta que al mandatario se le ha-· 
yan entregado los bienes materia de la a~n;in~s
tración, ya que ''el mandato para admnu~tra
~ióu de bienes es real, puesto que se perfecciona 
r;on la entrega de los aludidos bienes". 

Se considera : 

20. Cabe decir ante todo que no hay '' presu
puesto procesal de legitim.atio ad cansarn", se-

gún la doctrina de la Corte, especialmente a 
partir de la casación de agosto 19 ele 1954 
(TJXXVIII. 2145. 345), al tenor de la cual la 
legitánat-Vo ad causam es elemento de la acción 
y no del proceso. 

21. Mas, puesto ele un lado este reparo, el car
go no es eficaz : 

PrimeL·o, porque, en euauto a la obligación 
del demandado, de rendir cuentas, no es cues
tión que pueda controvertirse de nuevo en la 
segunda etapa del juicio, la cual se construye 
precisamente sobre el deber comprobado de ren
dirlas. Por esto liiismo, carece de mérito en el 
presente reeurso, la alegación del impugnante, 
consistente en haber fenecido el mandato al lle
gar Pabla Cárcamo Benavides a la mayor edad, 
con el ánimo de demostrar error de hecho en la 
estimación del certificado del Registrador, que 
da por vigente el mandato. 

Segundo, porque en cuanto a la es~ritura del 
mandato, no se remite a duda que no se trata de 
un contrato real sino meramente consensual 
( 2149 y 2150 C. C.), de manera que la entrega 
dP los bienes -si se trata de administrarlos
ningún papel juega en el perfeccionamiento de 
la conveucÍón. Por lo demás, el recibo de aqué
ll0s, por parte del mandatario, apa~ece de la 
contestación de la demanda y del escnto de ren
dición ele cuentas, de suerte que aun cuando en 
la escritura número 320, de octubre 2 de 1941, 
mediante la cual fue conferido y aceptado el 
mandato, no conste la entrega, ésta es un hecho 
inamovible en el presente litigio. Mal puede, 
por tanto, haber incurrido el sentenciador en 
eri·or de hecho al estimar que el instrumento 
público por medio del cual se celebró un con
trato de mandato, demuestra justamente este 
contrato ; y si la prueba de la entrega lio se 
halla realmente en tal instrumento, el fallo no 
::;e la atribuye, porque son otras las probanzas 
que la demuestran, cuya apreciación no fue ata
cada en casación. 

Tercero pórque en lo atinente á los demás 
instrnmei{tos públicos cuya estimación ha sido 
motivo del presente cargo, no indica el recurren
te cómo el sentenciador supuso en ellos la prue
ba de este o aquel hecho, o cómo negó la de al
aún otro sin que sea necesario indicar, como lo 
pretende' el opositor, en materia de errores de 
hecho en la apreciación de las pruebas, precepto 
alguno de orden probatorio, según doctrina muy 
reiterada de la Corte. 

No da lugar, de consiguiente, este cargo a la 
casación de la sentencia. 
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Cna.rto cargo. 

22. Consiste en ''error de derecho en la apre
ciación de la copia compulsada por el Juzgado 
Unico Civil del Circuito de Magangué -folios 
19 a 39 vto. del cuaderno principal- de una hi
juela, siendo así que es procesalmente inexis
tente", por lo cual "el honorable Tribunal Su
perior de Cartagena violó, por aplicación inde
bida, los artículos 2142 y ~181 del Código Civil, 
el artículo 2570 de la misma obra y el artículo 

· 36 de la 'Ley 95 de 1890, como ta;11bién rl ar
tínllo 29 de la Ley 69 de 1946 ". 

Explica el recurr-ente, eH primer término, que 
la copia de la hijuela de la actora en la sucesión 
de su padre Marceliano Cárcamo Alvalle, com
pulsada del expediente por el secretario del J uz_ 
gado dondP fue tramitada la mortuoria, no tiene 
valor legal según los textos de la ley allí cita
dos,- pues tal copia debe ser autorizada por el 
notario en cuyo archivo debe hallarse protocoli
zado el expediente. Y en segundo término, que 
carece también de mérito, porque expedida de 
esa suerte, quedó burlado el impuesto ele tim
bre nacional. Y concluye así: 

"Por haberle dado la sentencia recurrida va
lor probatorio a un documento -la copia alu
dida- que no tiene ninguno, ya que fue pro
el u ciclo con violación de las normas relativas a 
las copias notariales y a las disposiciones lega
lps sobrr impuesto dP timbre, Pll sn parte reso
lutiva condena al demandado señor Cárcamo Be
navides a pagarlr a la demandante señora Pa
bla Cárcamo de Rueda el valor de los bienes de 
una hijuela cuya exis.tencia no se ha compro
bado, aplicando indebidamente las disposicionrs 
sobrr contrato de mandató -art. 2142 del C. 
C.-, y particularmente, las qur ordenan la ren
dición de cuentas -art. 2181 del C. C.-, como 
si el demandado (a quien se le irrogan perjui
cios con la parte resolutiva de la sentencia re
currida) estuviera obligado a rendir cuentas 
en un supuesto contrato de mandato, con res
pecto a unos bienes que no aparecen identifica. 
dos en parte alguna del proceso". 

Se considera: 

23. Realmente·, la hijuela ele la· demandante no 
reúne los requisitos legales, como lo sostiene el 
acusador; con todo, el cargo no se proyecta efi
cazmente en el recurso, porque la prueba de la 
existencia y entrega de los bienes sobre los cua-

:rJ les se desarrolló la gestión del demandado, apa
rece de otras piezas del proceso. Tal documento 
no era indispensable para establrcer la existen-

. \ 

cia ni la entrega de los bieues sobre los cuales 
iba a desarrollarse la administración del man
datario. Al consentir el demandado el hecho 
undécimo del libelo inicial, acepta que la actora 
recibió como heredera, en la sucesión de su cau-
sante, los bienes que enumera la hijuela; y al 
dar respuesta al hecho décimo, se refiere a los 
mismos bienes, para decir que la cuota en el in
mueble llamado "T_ja Lucha" la tiene la actora 
rn su poder y los semovientes -refiriéndose a 
Jos mencionados en la hijuela- los había ven
dido con el asentimiento ele la misma poderdan
tE', hecho de la causa que tampoco mereció nin
gún cargo en este· recurso. Se repite que el hecho 
de haber versado la gestión de un apoderado so
bre determinados bienes, no demanda una prue
ba especial. 

?\o rs viablr el cargo, e1i consecuencia. 

Cargo quinto. 

24. Se hace consistir en el error de derecho 
cometido por el sentenciador al aceptar como 
prueba del hecho de haber llegado la actora a 
los veintiún años, el acta ele nacimiento de ori
gen eclesiástico, documento que carece ele las 
rstampillas de timbre nacional requeridas por 
rl artículo 19, ordinal 30 de la Ley 69 ele 1946. 

Se considera : 

25. Si la validrz de la mencionada partida de 
estado civil, para el rfecto indicado, no fue dis
cutida por el motivo a que se contTae el cargo, 
en ninguna· ele las instancias, ni se trató de él 
en nÍl].guna ele las sentencias, la alegación de quP 
se trata implica un medio nuevo del todo im
procedrnte en casación, según reiterada doctrina 
(V. cas. de junio 22 ele 1956, en la cual se citan 
casos semejantes· al prrsente, ele medios nuevos 
en casación LXXXIII, 2] 69. 75). Por cuyo mo
tivo se niega el cargo. 

Ca.rgo nove'no. 

26. Se impugna el fallo por haber infringido 
directamente el ai"tículo 1625, ordinal 19 dcl Có
digo Civil o subsidiariameüte el ordinal 59 de 
este mismo texto, el artículo 1626 ib., o subsidia
riamente el artículo 1714 ib., y por aplicación 
indebida el artículo 2189, ordinal J.9, ib. 

Sin. embargo,.-de la violación directa alegada, 
agrega que incurrió el sentenciador en errores 
de hecho en la estimación de las siguientes prue
bas: 

a) El· memorial ele rendición de cuentas que 
corre al folio 30 del cuaderno 19; b) ·el acta de 
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inspección ocular verificada en' el Banco Comer
cial Antioqueño, de Magangué, el día 10 de ju
nio de 1957 ( fs. 6 vt. a 7 vt. C. 69) ; e) las de
claraciones de Rita Benavides viuda de Cárca
mo (f. 8 vt. C. 69) y Rafael Cárcamo Atencio 
(f. 7 vt. a 8 vt. C. 69); d) escritura pública 
número 104, de 15 de marzo de 1946, de la No
taría de Magangué (f. 16 C. 69), y e) certifi
cados de los Colegios de Nuestra Señora de la 
Presentación de Bogo·~á, del Sagrado Corazón de 
Jesús de Mompós y de la Presentación de .Envi
gado.! (fs. 20 a 24 C. 69). 

27. Afirma el acusador que en el escrito de 
rendición de cuentas, el mandatario manifestó 
que había vendido los semovientes recibidos de 
la mandante por $ 6.:350; que la actora no negó· 
tal hecho, pues se limitó en el m~orial de ob
jeciones, a pedir ~que comp:r:obase las cuentas; 
que la propia sentencia da por establecido el 
hecho de la venta y su precio, si bien agl'ega, 
al acoger un concepto del inferior, que no está 
comprobado que el mandatario hubiese consu
mido totalmente dicho valor y sus frutos en la 
educación y sostenimiento de Pabla Cárcamo 
Benavides ''dado que el material probatorio no 
satisface"; que mediante las pruebas que la sen
tencia omite, se demuestra la inversión que el 
demandado hizo en la compra de un inmueble 
para la menor Pabla Cárcamo Benavides por la 
suma de $ 2. 800, como . consta en la escritura 
número 104, de 15 de marzo de 1946, así como 
las sumas de dinero giradas a la misma, a los 
distintos establecimientos de educación en que 
cursó estudios, tal como fue establecido en la 
diligencia de inspección ocular y· consta en los 
certificados y declaraciones antes mencionados. 

Se considera : 

28. El cargo no se ajusta a la técnica del re
curso, porque en primer lugar, se anuncia como 
violación directa de la ley y resulta luego ser 
indirecta; en segundo lugar, es inadmisible pre
sentar una disposicicn legal como quebrantada 
en forma principal y otra de manera subsidiaria; 
y en tercer lugar, en tratándose de errores de 
hecho en la estimación de pruebas, no basta ci
tarlas; es Indispensable señalar precisamente los 
pasajes o partes que el sentenciador ha omitido 
o supuesto al enjuiciar los hechos fundamentales 
de la acción y la prueba de eilos en el prgceso. 

te, dice saber qve Carmelo vendió el ganado. Pa
ra .esto tenía facultad, ya que aquélla le había 
conferido poderes de administración y disposi
ción. Pero, no está demostrado el precio en que 
fue vendido por medio de ninguna de las prue
bas en cuyo examen erró el sentenciador, según 
la acusación. El escrito de rendición de cuentas 
no es esa prueba, como es obvio, y la actora, al 
contestarlo pidió que se justificaran comprobán
dolas. 

B) La escritura pública número 104, de 15 de 
marzo de 1946, ele la Notaría de Magangué, prue
ba que Rita Benavides viuda de Cárcamo, como 
madre legítima de Pabla y en ejercicio de la pa
tria potestad, compró para ésta un inmueble en 
la suma de $ 2.800. La mandante acepta en su 
declaración de folio 11 (C. 59) que con dinero 
del que produjo la venta se compró el bien raíz. 
Por tanto, esta partida está probada con dichos 
elementos que para el fallo pasaron inadverti
dos. 

C) El certificado de la Directora del Colegio 
de la Presentación de Envigado, presta mérito, 
porque, de una parte, afirma que Carmelo Cár
camo Benavides atendió a los gastos que ocasionó 
allí Pabla Cárcamo Benavides, y de otra, no fue 
objetado en forma alguna por la actora en .el 
cur-so del juicio. Se refiere a dos partidas de 
$ 1.048.40 y $ 1.282.00, valor de matrícula, pen
siones y útiles escolares, en los años de 1950 y 
1951. El acta de inspección ocular sobre los li
bros del Banco Comercial Antioqueño en Ma
gangué, confirma lo que atestigua el certifica
do, de manera que el error de hecho comprende 
tanto este documento como el acta de inspección 
en referencia. 

Por tanto, debe infirmarse el fallo por los 
errores de hecho anotados y en lo concerniente a 
las partidas de que se trata. 

30. Los errores dichos causaron el quebranto 
del artículo 1625, ordinal 19 del Código Civil, 
ya que recibido por Carmelo Cárcamo Benavi
des el valor de los ganados de Pabla, las referi
das erogaciones han descargado su cuenta. · 

IV 

SENTENCIA DE INSTANCIA 

Se considera : 
29. No obstante, como la acusación comprende 

distintos errores, porque se trata de varias pie
zas omitidas, a juicio del recurrente, se observa: a) Recibido por Carmelo Cárcamo Benavides 

A) En cuanto a la venta de los semovientes, el lote de ganado que a Pabla Cárcamo Benavi
Rita Benavides viuda. de Cárcamo, la poderdan- · des le correspondió en la sucesión de su padre, 
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en desarrollo del mandato que le confirió la ma
dre de aquélla, según la escritura número 320, 
de 2 de octubre de 1941, de la Notaría de Ma- · 
gangué, el apoderado lo administró hasta el 15

1 
de marzo de 1946, más o menos, ya que en esta 
fecha pagó la suma de $ 2.800 como precio de 
la compra de la casa que hizo la madre para 
la menor, de conformidad con la escritura nú
mero 104. De la época anterior a la transferen
cia de los ganados no hay cuenta del manejo 
de éstos, pero la .obligación de rendir cuentas 
no comprende esa época. 

b) Los bienes fueron vendidos por el manda-
--tario a la sociedad de ''Rita viuda de Cárcamo 
e hijos", según testimonio del primero, (f. 10 
C. 59), sociedad de la cual mandante y manda
tario eran socios, según aparece de la escritura 
número 339, qe 29 de diciembre de 1943, de la 
Notaría de Magangué (f. 6. C. 19). Mas, como 
antes se expuso, ningún comprobante figura en 
el juicio sobre dicha venta, ni sobre el precio 
de la misma. 

e) El mandatario estaba facultado para ad
ministrar y disponer, de modo que al vender lo 
hizo dentro de la órbita de sus poderes; pero, 
como no hay prueba de los dineros recibidos por 
él en razón de la venta, debe responder por el 
valor que los semovientes tenían a principios del 
año de 1946. 

el) Con respecto a los egres~s debe reconocerse: 

l. En primer lugar, la suma de $ 2.800.00, pre
cio de compra del inmueble a que hace referen-
cia la citada escritura nú,mero 104; · 

2) En segundo lugar, como antes se expresó, 
las partidas de $ 1.048.40 y $ 1.282.00, costo de 
los estudios y pensiones pagados por el manda
tario al Colegio 'ele la Presentación de Envigado, 
no sólo por no haber sido objetado el certifi
cado de este instituto, sino también por aparecer 
refrendado por el acta de inspección ocular y 
porque la actora confiesa en posiciones que es
tudió en varios colegios, entre ellos el de la 
Presentación de Envigado, a los cuales Carmelo 
Cárcamo Benavides pagó los gastos por ella can. 
sados (f. 9 C. 39). · 

3. En tercer lugar, como la demandante acep
ta (f. 9 C. 39) que estudió en el Colegio de 
Nuestra Señora de la Presentación de. Bogotá, 
y que Carmelo pagó allí los gastos de Pabla, se 
debe reconocer igualmente la partida de$ 618.00, 
de que trata el certificado (f. 20 C. 69). 

La sentencia de primera instancia será con
firmada en lo demás. 

DECTSIOK: 

En mérito de las razones expuestas, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando -justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia de fecha veintinueve 
(29) de abril de mil novecientos sesenta (1960), 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
üito Judicial ele Cartagena, y como Tribunal 
clr instancia, 

RESUET/\TE: 

P1·úne1·o. Revócase la seüteücia de trece ( 13) 
de noviembre ele mil novecientos cincuenta y 
ocho . ( 1958), proferida por el Juez Civil del 
Circuito de Magangué, en el juicio de cuentas 
promovido por Pabla Cárcamo ele R.ueda contra 
Carmelo Cárcamo Benavides. 

8eg1~ndo. Condénase al señor Carmelo Cár
camo Benavides a pagar a la señora Pabla Cár
camo de Rueda, el valor de noventa y un (91) 
novillos de tres años ; una ( 1) ternera de un 
(l) año; una (1) yegua y tl-einta -(30) vacas 
eséoteras (horras). · 

El valor a cuyo pago se condena, será el que 
ganados de las edades y condiciones expresadas 
tenían a principios de mil novecientos cuarenta 
y seis (1946) en la ciudad de Magangué; y será 
regulado al ejecutarse esta sentencia por el pro
cedimiento previsto en el artículo 553 ele 1 Có
digo Judicial. 

Terce1·o. Del valor ele los ganados en referen
cia se deducirá, de acuerdo con lo expuesto e11 
la parte motiva de este fallo, la suma de ciüco mil 
setecientos cuarenta y ocho pesos ( $ 5.7 48.00) ; 
y sobre el saldo que resulte a cargo ele Carmelo 
Cárcan:w Benavides, abonará éste"' .el interés co
rriente a partir del seis ( 6) de julio de mil ' 
novecientos cincuenta y seis ( 1956), hasta e 1 
día del pago. 

. Sin costas en la casació11. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la "Gaceta J uclicial" y ejecutoriada, devuél
vase al Tribunal de origen. 

Enrique Coral Velasco, Gustavo Fajarda_._Pin
zón, José J. Gómez R., José Hernánádez A1"7Je
láez, Enrique López ele la, Pa,va., Artn1·o C. Po
sada. 

R·icanlo Ramírez L., Rrrretario. 



ACUMULACITON DE ACCITONES.- FITJLIACliON NATUJRAJL. 
TECNliCA DE JLA CASACION 

JrJneficaz acusac10n _coJntra la sentencia que despachó favorablemente las petñciones sobre 
declaración de filiacióll'l :natural y petición de herencia. Acumulación de acciones de fiHia
cióHI. ~natmral. Acciones .de filiació~rn natural y petición de herencia. Nulidades procesalles 

como motivo de casación. Técnica del recurso extraordinario. 

l. No es cierto que la acumulación objetiva 
operada en este proceso viole el artículo 209 del 
Código Judicial, en razón de ser incompatibles 
entre sí las varias acciones de filiación natural. 
lPorque si la lLey 45 autorizó la investigación de 
la paternidad natural, la concurrencia de todos 
ios hijos de un mismo padre para que se de
clare aquélla y el consi¡~uiente derecho que tie
nen de heredar al padre fallecido, en manera 

. alguna significa incompatibilidad del estado o 
derecho de uno respecto de los demás, sino todo 
lo contrario, la compatibilidad o armonía que da 
la ley para que todos los hijos naturales del 
mismo padre obtengan el reconocimiento de su 
estado civil de tales, y se distribuya en el orden 
sucesora) que les corres:ponda el patrimonio de
jado por él. 

2. lLas dos acciones de filiación natural que 
se ejercitaron en esté :P·roceso y las consiguien
tes de petición de herencia a más de ser con
currentes y compatibles, proceden de una mis-· 
ma causa, que es la paternidad natural atribuida 
a un determinado varón, y están dirigidas con
tra un mismo sujeto p~tsivo, compuesto por to
dos los herederos del presunto padre, no cual 
les da la conexidad necesaria para na acumula
ción, en conformidad con el artículo 398, ordinal 
49, del. Código .Vudicia]. 

3. lLa nulidad procesal debida a falta de cita
ción o emplazamiento no puede ser invocada en 
casación sino por las ]personas que no fueron 
debidamente citadas o emplazadas al juicio, co
mo lo ha sostenido siempre la Corte, en apli
cación del artículo 457 del Código Judicial. 

4. lEl cargo dirigido contra un concepto equi
vocado del sentenciador de primera instancia, es. 
ineficaz, porque el recurso de casación lo esta
blece la ley contra las sentencias de los Tribu
nales Superiores en segunda instancia, mo con
tra los de primera, a menos que aquéllas hayan 
acogido tanto la parte motiva como na ~resolu

tiva de éstas, pero aún en dicho caso, la acu
sación se dirigiría contra el fallo del Tribunal, 
en cuanto hizo propia la motivación del .Jfuez 
de primera instancia. 

Corte Su.prema de htsticia.- Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, junio veintitrés de mil no-
vecientos sesenta y uno. ' 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo C. Posada). 

Ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de 
Lorica, Ana León de Prado, antes Ana León 
Alvarez, Telmo Enrique León Alvarez, Andrés 
Enrique, María del Carmen y Joaquín León 
Bravo, por medio de apoderado debidamente 
con·stituído, del}1andaron a las siguientes perso
nas en su ~arácter de herederos del finado En
rique Leóri Díaz: Fernando León Díaz, Roberto 
León Díaz, María del Rosario León Díaz, María 
Francisca León v. de Isaza, Pérfida Hernández 
v. de León, como cónyuge supérstite de Manuel 
del Cristq León y representante legal de sus 
hijos legítimos, los menores José, Eleodoro (sic), 
Edil Antonio, Marco y Andrés de los Reyes 
León Hernández, Manuel Joaquín León Her
nftndez, Elena del Cristo de Padilla, Catalina 
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León de Ramos, María Consorcia León Hernánc 
dez, Moisés León Hernández, Ana Margarita 
León Hernández, Jesús León Hernández, des
cendientes legítimos del mismo Manuel del Cris
to León Díaz, hermano legítimo del causante, 
María Teresa Correa v. de León, en su condi
ción de cónyuge sobreviviente de Luis Carlos 
León Hernández, y como representante legal de 
sus hijos legítimos, los menores Ligia Rosa, José 
Patricio y Gladys León Correa, y a otros que 
se dicen ser legítimos representantes del mismo 
IJUis Carlos León Hernández pero que son per
sonas irlciertas y desconócidas, para que con la 
citación y audiencia de todos se hagan las si-

- guientes declaraciones: 
a) Que Ana León de Prado o Ana León Al

varez, Telmo Enrique León Alvarez, Andrés En
rique, María del Carmen y Joaquín León Bravo 
''son hijos naturales del finado señor Enrique 
León Díaz y como tales sus legitimarios D he
rederos forzosos''; y 

b) Que en el carácter expresado, estos ''son 
herederos preferentes'' de Enrique J.1eón Díaz, 
"y tienen derecho a suceder le conforme a la ley, 
con exclusión de los demandados reconocidos 
como herederos en el respectivo juicio suceso
rio''. 

Los hechos, expuestos en veinte puntos, son 
en síntesis : • 

Enrique Leóp. Díaz mantenía relaciones amo
rosas con María ele Jesús Alvarez en el caserío 
de Los 'Corrales del Muiücipio de Lorica, donde 
ella vivía en casa de sus padres. Allí la sedujo 
a mediados de 1924, y la llevó a hacer vida ma
rital con él a la finca rural de Estate-quieto, 
donde mantuvieron vida en común, ''como ma
rido y mujer, bajo un mismo techo y lecho, por 
espacio de más de dos años", habiendo procrea
do a Telmo Enrique y Ana León Alvarez, na- 1[ 

ciclos el 14 de abril de 1925 y el 3 de mayo de 
1926, respectivamente. . 

A fines ele 1926, Enrique León Díaz trasladó 1 

a María de Jesús Alvarez con los niños a una , 
casa que hizo coustruír en el caserío ele Los Co
rrales, donde continuó haciendo vida marital 
con ella hasta el año de 1929 en que se fue a 
trabajar a Barrancabermeja. Das relaciones 
sexuales entre los dos amantes León Díaz y Al
varez durante el tiempo transcurrido ele 1924 a 
1929, más de cinco ai'íos ''fueron notorias, pú
blicas y constantes", y en ellas León Díaz su
ministró a los menores y a la madre todo To ne
cesario para su su_bsistencia. 

Telmo Enrique y Ana León Alvarez perma
necieron al lado ele la madre hasta el año de 

1932, en que León Díaz dispuso que fueran en
tregados a su hermana legítima Dominga Ame
lía León, para que asistieran al colegio en Lo
rica donde ésta residía. 

Enrique León Díaz regresó de Barrancaber
meja en 1944, y fijó su residencia en Lorica, 
allí habitó en la casa de su hermana Amelía en 
compañía de sus hijos Telmo Enrique y Ana, 
proveyendo a su sostenimiento y educación, dán
doles el trato de hijos, póniéndolos _en las escue
las y presentándolos a sus deudos y amigos como 
a sus hijos naturales. 

En el año de 1949 Enrique León Díaz indujo 
a Amelía Bravo Narváez, soltera, a que aban
donara el hogar .de sus padres donde ·siempre 
había vivido, y la llevó también a la finca Esta
te-quieto, en la cual mantuvieron relaciones 
sexuales estables y notorias hasta julio de 1957 
ele las cuales nacieron tres hijos: Enrique, Ma
ría del Carmen y Joaquín León Bravo, el 23 
de mayo de ÜJ50, el 14 de abril ele 1952 y el 4 
de junio· de 1956, respectivamente. Durante este 
lapso León Díaz atendió a la subsistencia de 
scts hijos, a su educa-ción y los trató como tales 
en forma pública. 

León Díaz por medio de cartas, telegramas, 
seguros de vida, declaraciones ele renta y ·otros 
documentos provenientes de él, confesó su pater
nidad natural respecto ele los cinco demandantes. 

De los demandados, María del Rosario León 
Díaz y María Francisca v. de Isaza constituye
ron apoderado al cual dieron autorizacióJ?. para 
aceptar todos lós hechos de la demanda. 

Los demandados ;Roberto León Díaz y Fer
nando León Díaz también designaron represen
tante judicial, el cual contestó el traslado ma
nifestando no constarle los hechos y oponién
dose 'a las peticiones de la demanda. 

La demandada Catalina León de Ramos ele
signó apoderado que no intervino sino cuando 
estaba corriendo el término de practicar prue
bas. 

Asimismo se designó curador ad litem ''de 
los demandados que se dicen ser renresentantes 
del finado se,ñor Luis Carlos León Fernández, 
en su condición de hijos legítimos de éste, y, de · 

,quienes se afirma ser personas inciertas y des
conocidas'' .. 

El curador descorrió el traslado aceptando 
algunos hechos y manifestando no constarle los 
otros. . 

Los demás demandados no se apersonaron en 
el juicio. . · 

Terminó la primera instancia con sentencia 
de ocho de septiembre de mil novecientos cin-
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eurnta y ocho, en que el Juzgado despachó fa
vorablemente las súp~.icas de la demanda. 

El Tribunal Superior de Montería, en la alza
da· interpuesta por los demandados Fernando 
León Díaz y Catalina León de Ramos, confirmó 
la decisión del inferior en fallo de diez y siete 
de julio de mil noveeientos eincuenta y nueve. 

El Tribunal funda su decisión en los siguien-
tes motivos: -v 

J_jos diez y siete testimonios aportados por la 
parte actor.a, de conformidad con .el artículo 697 
del Código Judicial, constituyen plena prueba, 
que establece ·el rapto de que fueron objeto 
María de Jesús Alvarez en fulio de 1924 y Ame
lía Bravo Narváez en 1929, por parte de En
rique León Díaz; las relaciones sexuales cons
tantes y notorias qua sostuvo con la primera 
desde 1924 hasta 1929, y con la segunda desde 
1949 hasta 1957; la fecha del nacimiento de los 
demandantes, el estado de soltería de León Díaz 
y de las dos mujeres, la buena conducta de és
tas. Estos hechos le permiten deducir con fun
damento en"los ordinales 19, 29, 39 y 49 del ar
tíeulo 49 de la r,ey 45 de 1936 que "los aspi
rantes a la declaración de paternidad, habidos 
de las relaciones sexuales de Enrique León Díaz 
y María de Jesús Alvarez y Amelin Bravo Nar
váez, nacieron, unos dentro de los ciento ochen
ta días contados desde la fecha del rapto o la 
iniciación de las relaciones sexuªles referidas 
y los demás dentro de los trescientos siguientes 
a la fecha en que naeieron éstas. ( Ord. 49 I~ey 
45 de 1936)". 

Añade que el haber hecho figurar a Telmo 
Enrique León Alvarez eomo beneficiario de un 
seguro de vida del causante, y a Andrés Y- Car
mé'n T_jeón Bravo en el año de 1956 como sus hi
jos para efectos de e:'l:enciones del impuesto so
bre la renta, son elementos probatorios que ''de 
acuerdo con el ordinal 39 del artículo 49 de la 
Ley 45 de 1936, llevan al ánimo del juzgador 
la justicia que asiste a los demandantes en sus 
aspiraciones respecto del vínculo que los Jiga 
con su presunto padre Endque León Díaz. 

El representante del demandado Roberto León 
Díaz propuso contra la sentencia del Tribunal 
recurso ele casación, que, por haberle sido con
cedido y tramitado, entra la Corte ·a resolver. 

Tres cargos contiene la demanda, el primer~, 
por interpretación errónea de los artículos 401, 
402 y 403 del Código Civil con base en la causal 
primera del artículo 520 del Código Judicial ; 
el segundo, por incongruencia (causal 2:¡~, ibí
dem), y el tercero, por nulidad proveniente de 
incompetencia de jurisdicción y falta de cita
ción y Pmplazamiento (causal 6:¡~, ibídem). 

El orden lógico impone que se considere éll 
primer término la tacha basada en causal de 
nulidad. 

J.llotivos de la camsai se:rta. 

Con este título PXpone las tachas de nulidad 
el recurrente en los siguientes términos: 

''En la tramitación de los juicios acumulados 
referidos, se incurrió en las siguientes nulidades 
de que trata el artículo 448 del Código Judicial: 

a) incompetencia de jurisdicción : 
Dos grupos de hermanos, hijos de madres· di

ferentes, los León Alvarez y los León Bravo, en 
la misma demanda solicitaron la declaración de 

'ser hijos del finado Enrique León Díaz, ''estas 
dos peticiones no podían acumularse, porque 
el artículo 209 del Código \Judicial no lo per

·mite ". 
Cita doctrinas de la Corte que con funda

mento en el artículo 398 del Código Judicial di
viden las causas conexas en dos grupos: el pri
mero que comprende las causas que tienen dos 
elementos comunes y uno diverso de los tres que 
integran toda acción ; y el segundo, las que tie
nen dos elementos diversos y uno común. 

Y continúa el impugnan te: ''Según los ar
tículos 397 y 398 del citado Código de Procedi
miento, que regulan la acumulación de autos 
-que es una acumulación de acciones- y por 
lo tanto aplicable, debe haber dos elementos co
munes de los tres que constituyen todo proceso: 
causa, objeto y sujetos. Salvo la excepción pre
vista en el numeral 49". 

La pretensión de los León Alvarez no solo no 
es la misma de los León Bravo, pues se basa en 
hechos distintos que exigieron pruebas distin
tas, sino que son contrarias desde el punto de 
vista de la. herencia, porque el reconocimiento de 
la filiación natural de los unos excluye las legí
timas de los otros. 

El artículo 151 del Código Judicial dispone 
que la competencia por la naturaleza del asunto 
se determina en las disposiciones que detallan 
las atribuciones ele cada autoridad judicial, y 
es improrrogable, salvo excepción expresa. Así 
como hay nulidad, valedera por la causal 6:¡~ por 
incompetencia de jurisdicción, cuando un Juez 
tramita por vía ordinaria un proceso que tiene 
señalado procedimiento' especial, porque la com
petencia la tiene condicionada al cumplimiento 
de las ritualidades propias ele cada juicio, con 
mayor razón, tendrá cabida la causal 6:¡~ en el 
juicio én que se han acumulado dos acciones in
cl<>bidamente, las cuales exigían sustentación se-

'( 
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parada. ''Mas claro los fallado res de instancia 
carecían de competencia para conocer bajo una 
misma cuerda, corno conocieron, de dos deman
das acumuladas : la de los León Alvarez y la de 
los León Bravo". 

b) Falta de citación o emplazamiento. 
'' IJas demandas acumuladas están dirigidas 

contra los descendientes de Luis Carlos LeÓJ;¡\ 
Hernández, como personas inciertas''. Para de\.) 
fenderlas, por no haber aceptado .el doctor José 
Miguel Amín, se nombró al abogado Jorge Mo
gollón V., ''también· apoderado de algunos de
mandados, y quien sin ningún respeto profesio
nal, aceptó los hechos fundamentales de la ele
manda. Un defensor tiene la obligación legal 
de defender a su representado, y si no lo hace 
incurre en una falta, que. oien puede tener re
percusiones de orden penal, y en todo caso Jas 
tiene que tener en el orden procesal. Vale decir 
que como el juicio se adelantó sin el defensor de 
una de las partes emplazadas, no hubo el debido 
emplazanliento de varias de las personas que 
componen la parte demandada, y por lo tanto 
con la negación de una garantía constitucional: 
la de que nadie púede ser condenado sin haber 
sido legalmente oído y vencido en el juicio". 

Se considera : 
1 

La acumulación objetiva de dos acciones ,de 
filiación natural, la de los León Alvarez y la 
de los menores León Bravo contra los herederos 
de Enrique León Díaz, -no viola el artículo 209 
del Código Judicial, porque el Juez del Circuito 
es competente para conocer de ellas, y ambas si
guen el mismo procedimiento (artículos 109, 29, 
736). N o se puede decir que las acciones sean 
incompatibles, desde luego que si la Ley 45 au-, 
torizó la investigación de la paternidad natural, 
la concurrencia de todos los hijos de un mismo 
padre, para que se declare aquélla, y el consi
guiente derecho que tienen a heredar al padre 
fallecido, en manera alguna significa incompa
tibilidad del estado o derecho ele uno respecto 
de los demás, sino todo lo contrario, la compa
tibilidad o armonía que da la ley para que todos 
los hijos naturales del mismo padre obtengan el 
reconocimiento de su estado civil de tales, y se 
distribuya en el orden sucesoral que les corres
ponde el patrimonio dejado por él. 

Por el aspecto de la conexidad de que tratan 
los artículos 397 y 398 del Código J uclicial, en 
razón de la comunidad de los tres elementos que 
integran toda acción, de dos, o de uno d.e ellos, 
la Corte en fallo de diez y ocho de julio de 1~60, 
en que contempla todos los casos posibles, al te- · 
nor de aquellas normas, considera que el ar-

tículo 398, ordinal 49, ''también es aplicable a 
la acumulación ele acciones concurrentes y com
patibles que dimanan de una misma causa o tí
tulo, aunque tengan sujetos y objetos diferentes, 
múxime cuando es uno mismo el sujeto activo o 
pasivo, es decir, cuando hay comunidad parcial 
de sujetos". ("G. J.", T. 39, Nos. 2228-2229, 
pág. 89). 

Ims dos acciones de filiación natural y de pe
tición de herencia· concurrentes y compatibles, 
proceden de una misma causa, que es la pater
nidad natural de Enrique León Díaz, y están di
rigidas contra el mismo sujeto pasivo, compues
to por todos los herederos del mismo. 

Por estos motivos no asiste razón al recurren
te en cuanto a las objeciones de que las dos ac
ciones principales de estado y consiguientes so
bre petición ?e herencia, no son acumulables. 

En e'l supuesto de .sí lo fuera~, la violación 
del artículo 209 del Código Judicial toca, como 
lo ha dicho la Corte, solamente con las forma
lidades del libelo, es decir, con el presupuesto 
procesal ele demanda en forma, no con nulidad 
proveniente de incompetencia de jurisdicción, 
ya que, según queda visto, el Juez de Circuito 
sí es competente. para conocer en vía ordinaria 
de mayor cuantía de las acciones propuestas. 
Además, esta nulidad se basa en el desconoci
miento de las normas que rigen la organización 
judicial, no en la falta de formalidades propias 
ele la demanda. '' ... el error en los trámites no 
implica incompetencia, pues esta' no depende de 
falta de formalidades sino de otros factores di
versos amp'liamente conocidos". (T. XCI, pág. 
812-1!¡\). 

'' El artículo 209 del Código Judicial regula 
los extremos que deben reunirse, para que en 
una misma demanda puedan acumularse varias 
acciones dentro de las diversas modalidades que 
registra esta figura procesal. Su indébida apli
cación únicamente toca. con el aspecto formal del 
libe'lo, o sea, con el presupuesto procesal llama
do demanda en form:a, que consiste en que ésta 
se acomode a lo estatuído en los artículos 205, 
737 -del mismo estatuto ; y al 209 ibídem cuando 
se trata de la acumulación de acciones en una 
misma demanda'' .. (T. 91, págs. 465-466). 

El cargo de nulidad por falta de citación o 
emplazamiento de los demandados descendientes 
de Luis Carlos León Hernández como personas 
inciertas, lo desvirtúa el mismo enunciado, por
que si lo hace consistir en que el curador ad litem 
designado era· también apoderado de algunos de
mandados y aceptó los hechos fundamentales de 
·la demanda, faltando a sus deberes profesiona
les, no quiere decir que no se haya hecho el 
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emplazamiento de las personas demandadas co
mo inciertas, pues en el auto admisorio de la 
demanda se ordenó el emplazamiento por me
dio de la fijación del edieto en la secretaría y 
su publicación, las cuales se llevaron a térmi
no, y por tal razón el Juzgado hizo la designa
ción de curador ad l:item de .los reos emplaza
dos, quien tomó posesión del cargo, se le discer
nió y entró a desempeñarlo contestando la de
manda. De modo que el emplazamiento se hizo 
en los términos del artículo 317 del Código Ju
c1icial, y su falta no podría confundirse ni tiene 
nada que ver con la actuación del curador, la 
cual adelanta bajo su rrsponsabilidad profesio-
nal. _ 

Así que no puede decirse que haya ocurrido 
la nulidad por falta de citación o emplazamien
to. De otra parte, cuando ocurre, no pueden in
vocarla en casación sino las personas que no 
fueron debidamente citadas o emplazadas al jui
cio, como lo ha sostenido siempre la Corte, en 
aplicación del artículo 457 del Código Judicial. 

Sobre la conducta del doctor Jorge Mogollón, 
curador acl l!item, aparece: 

Como apoderado de María del· Rosario J.1eón 
Díaz y María :b.,rancisca :León viuda de Isaza, 
por mandato expreso de é-stas, aceptó todos los 
hrchos de la demanda ( fls. 92 y 92 v.). 

En ia condición de-curador ad litem, manifestó 
que t>l vecindario del Municipio tuvo a Telmo 
Enrique y Ana León Alvarez como hijos natu
rales de Enrique León Díaz, a los cuales conoce 
dr largos años atrás, y los vio viviendo al lado 

. de éste, en el barrio del Arenal; y que personal
mente los ha tenido como tales. (Hecho tercero). 

Acepta los giros hechos a Telmo Enrique por 
Enrique León Díaz, por úbrar en el expediente 
varios telegramas que hablan de dicho~ giros. 
(Hecho séptimo). 

Dice que le consta que Enrique León Díaz 
vivió en la casa de su hermana Dominga Amelia 
ele Plaza en unión de 'J'elmo Enrique y Ana León 
Alvarez, a los cuales el vecindario tuvo como 
sus hijos por el tratamiento que les daba, lo cual 
fue "tan público 'y notorio que . es del conoci
miento de toda esta región". (Hecho octavo). 

Manifiesta también estar informado de que 
Enrique León Díaz")hizo vida marital con Ame
lia Bravo Narváez por alg:mos años hasta cuan
do murió, con la cual tuvo varios hijos cuyos 
nombres y fechas de nacimiento ignora. (Hechos 
décimo, once y trece): 

Acepta, por constarle, la muerte de Enrique 
León Díaz y la de su asentimiento a los hechos 
de que tratan algunos documentos acompañados 
a la demanda. (Hechos 12 y 14). 

Finalmente, admite, de conformidad con los 
documentos respectivos, la condición de herede
ros que tiene11 con el presunto padre todos los 
señ<üados .como demandados. (Hechos 15 a 20). 

Respecto de los demás hechos dice que no le 
constan. 

Tratándose de hechos de tanta notoriedad, 
como lo demuestra la superabundante prueba 
testimonial con que fueron acreditados, la acep
tación de los que tenía conocimiento personal y 
directo el curador acl litem y de los que estable
cen documentos presentados con el libelo, no 
t•útraña una falta profesional, porque la con
ducta cont1:aria habría sido la de obligarlo a ne
gar lo que le constaba y a desconocer escritos 
intachables, actitud que no se compagina con 
l'l respeto a la verdad que debe guiar la actua
ción del profesional ei1 un juicio. Además, el 
reconocimiento de tales hechos no encierra una 
confesión, porque el curador acl litern no tiene 
autorización legal para ~lla, dado que el artícu
lo 607 del Código Judicial, la acepta solamente 
para el apoderado judicial, máxime cuando el 
estado civil no se demuestra por este medio pro
batorio. 

Segttrldo cwroo. (19 de la demanda). 

T.1o formula por interpretación errónea de los 
artículos 401, 402 ·y 403 del Código Civil con 
base en la causal primera del articulo 520 del 
Código Judicial. 

Lo sustenta así: 
Los León Alvarez y los León Bravo dirigieron 

sus ·demandas contra determinadas personas en 
ellas expresadas y contra los desce~1dientes legí
timos de Luis Carlos Hernández, como personas 
inciertas. 

El Juez de primera instancia. aceptó las sú
plicas de la demanda con el considerando de que 
el derecho a suceder de los hijos naturales, en 
los términos del artículo 20 de la Ley 45 de 
1936, no se entiende en el sentidó de que excluya 
solamente a los hermanos y sobrinos de'l de cnjus 
a quienes se les haya reconocido su carácter de 
herederos ''sino que la exclusión debe compren
der a cualesquiera otras personas que tengan 
igual grado de parentesco con el causante, aun
que no hubieran tomado el título "de herederos 
y aceptado la herencia en actos de tramitación 
judicial. De ahí que por este aspecto la declara
ción pertinente haya de abarcar un sentido más 
amplio del indicado en la súplica que se trata, 
para que consulte en forma adecuada el espíri
tu y la letra de la ley". 

El Tribunal, al decidir el 1·ecurso de apela-
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eión confirmó la providencia del inferior en to
das sus partes. 

Habiendo señalado la demanda ele instancia 
concretamente las personas a ·las cuales debía 
perjudicar la sentencia, y como este juicio de 
filiación natural no se adelantó contra legítimo 
contradictor, sus consecuencias no· debían ser 
erga omnes sino limitadas a los demandados. 
''Por este aspecto el fallo que ac'nso viola, por 
interpretación errónea, los artículos 401, 402 y 

..±03 del Código Civil, los cuales según la amplia 
jurisprudencia de esa entidad, preceptúan que 
el alcance absoluto de una sentencia de esta 
naturaleza sólo se produce cuando se pronuncia 
contra legítimo contradictor, esto es, para el caso 
de hijos contra el padre, pero cuando ella es 
(lictacla contra sus herederos es oponible úni
camente a las personas que han intervenido en 
el juicio con ese cará~ter ". 

Se co.JJSidera : 

La sentencia de segunda instancia halla ple
namente acreditada la titularidad de los deman
dados por medio de las partidas eclesiásticas y 
las certificaciones notariales, acompañadas por 
el actor al libelo de demanda y con la copia de 
los autos por medio de los cuales fueron reco
nocidos como herederos en el juicio sucesorio que 
cursa ·en el mismo donde se ha ventilado este. 
negOCIO. 

Sobre el alcance de las peticiones de la de
manda, expresa que aunque los demandantes 
'' apóyan su dei·echo al reconocimiento que in
vocan, en distintas disposiciones de la Ley 45 
ele 1936, tienen sin embargo un objetivo común, 
un fin idéntico concretado en la petición de que 
se les reconozca como hijos naturales del finado 
Enrique León Díaz, con mejor der·echo que los 
hermanos legítimos del causante y con exclu
sión de éstos". 

Estos párrafos encierran la motivación pro
pia del Tribunal, por la cual confirma 'la deci
sión del Juzgado en que declara que los actores 
'' :>On hijos naturales -del finado Enrique León 
Díaz, y como tales sus legitimarios o herederos 
forzosos ... y que en su carácter expresado son ' 
herederos preferentes del dicho finado y tienen 
derecho a sucederle conforme a la ley con ex
clusión de los demandados. 

Dedúcese que, si en verdad, el fallo impug
nado confirma la sentencia de primera instan
cia en todas sus partes, respecto de este punto 
toca con la parte resolutiva, pero no con la mo
tiva, ya· que el Tribunal en lo transcrito fija 
el alcance del fallo, qué en manera alguna com
prende a los no demandados. 

Por tal razón, el cargo dirigido contra un con
cepto equivocado del senten~iador de primera 
instancia, es inefica~, porque e'l recurso de ca
§_ación lo establece la ley contra las sentencias 
de los Tribunales Superiores en segunda instan
cia, no contra las de primera, a menos que aque_ 
llas hayan acogido tanto la parte motiva como 
la resolutiva de éstas, pero aún en dicho caso, 
la acusación se dirigiría contra el fa:llo del Tri
buHal, en cuanto hizo propia la motivación del ' 
,Juez del Circuito. 

Se rechaza el cargo. 
-

Tereer G{J¡rgo (29 de la demanda). 
l..Ja tacha por la causal segunda del artículo 

520 del Código Judicial 'la presenta el recurren
te en razón de no estar la sentencia en conso
nancia con las pretensiones oportunamente de
elucidas: pero la funda en el mÍsmo consideran-

. do del Juzgado expuesto en el cargo anterior, 
conforme al cual los actores reconocidos como 
hijos naturales en el caso sub-j}ldice excluyen 
a cualesquiera otras petsonas que ~engan igua:l 
·grado de parentesco con el causante en actos 
de tranillación judicial". 

Observa que no es óbice para la operancia de 
esta causal ''que dicha declaración la hubiera 
formulado el-sentenciador en la parte motiva". 

Se considera : 
Las razones expuestas en el estudio de la ta

cha anterior ponen de manifiesto la ineficacia 
del cargo por incongruencia, dado que ef Tri
bunal no aceptó el razonamiento del Juez en 
cuanto a los efectos del fallo. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre 
ele la República de Colon1bia y por autoridad 
ele la ley, NO CASA la sentencia de diez y siete 
de julio de mil novecientos cincuenta y nueve, 
pronunciada por el Tribunal Superior de Mon
tería en el juicio ordinario seguido por Telmo 
Enrique Ii,eón Alv;~rez, Ana León de Prado 
(antes Ana León Alvarez) Andrés Enrique, Ma
ría del Carmen y Joaquín Leóú Bravo contra 
:B..,ernando León Díaz, Roberto León Díaz, María 
del Rosario León Díaz, María Francisca León 
Y. de Isaza y otros. ' 

Las costas del recurso a cargo del actor en él. 

.Publíque~e, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la " Gaceta Judicial". 

Enriq1~e Coral Velaseo, Gustavo Fajardo Pin
zón, José J·. Gómez R., José Hernández Arbe
láez, Enriq1.~e ;López de la Pava, Arturo C. Po
sada. 
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EXCElP'CWN DE DECLJINATOJIUA DE JURKSDJICCJION. PRORROGA DE COMlP'ETENCliA 

IH!ubo error del Tribunal cuando se consideró incompetente para decidir est.a litis, re]acio
lt1lada con la pérdida de amas mercaderías des ti nadas al transporte. !Pérdida de merca1t11.cías y 
Juez compete1t11.te. !Prórroga de jurisdicción. Oportunidad legal cíe ejercñt.ar· Ha excepció1t11.. 

l. Cuando el defecto de competencia del juz
gador es reparable, mediante prórroga de la 
misma, tanto ei artícullo 153 del Código Judicial, 
como el 449, numeral 19, de la misma obra, ha
cen depender la eficat:ia del reclamo de la in
competencia, del hecho de que éste se inter
ponga oportunamente. 

2. !La oportunidad de un acto procesal se re
fiere no sólo al tiempo, sino al modo de produc
ción. lEs decir, que para que tenga eficacia, ha 
de ser efectuado de la manera exigida· por la. 
Uey, dentro del término respectivo. !La conjun
ción de tiempo y modo es, así, lo que genera la 
oportunidad procesal, puesto que si falta el mo
do a que la ley sujeta !a producción del acto, 
aunque éste se intente en tiempo hábil, será co
mo si no se hubiera producido. 

3. 'Fendiente a evitaJr el seguimiento de juicios 
nulos, la excepción dt! declinatorim de jurisdic
ción, como dilatoria que es, está sujeta a tener. 
que proponerse por l!l demandado dentro del 
término que tiene para contestar na demanda y 
en forma apta a originar el respectivo inciden
te, que implica una Clllestión de especial y pre
vio pronunciamiento (arts. 330, 335 Y. 340 del 
C . .Jr.), pues como lo prescribe el artículo 337 
ibídem, hablando de las excepciones dilatorias, 
si éstas se declaran no probadas, se ordena al 
demandado que conteste la demanda dentro de 
dos días. 

4. Cuando, -como en el caso del pleito en que 
la competencia se determina por yazón del lu
gar-, el demandado ¡~rocede a contestar la de
manda, eliminando la excepción dilatoria de de
clinatoria de jurisdicc:ión, con que hubiera po
dido discutir previamente la ,competencia del 

juez, por el mismo hecho se doblega ante ésta, 
prorrogándola. Seria un contrasentido, el que se"' 
dejase al demandado el arbitrio de hacer des
conocer a última hora, o sea en na sentencia, 
que es donde se fallan las excepciones perento
rias, la eficacia procesan den juicio, por defecto 
de competencia del juzgador, que eft demanda
do pudo subsanar y que por Io mismo debe en
tenderse subsanado desde el momento en que 
convino en la secuela del juicio. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, D. E., veintiocho de junio 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón). 

Se decide el recurso de casamon intt:!rpuesto 
por la .entidad demandante contra la sentencia 
de segunda instancia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín con 
fecha 18 de mayo de 1959, en el juicio ordina
rio seguido por '' Leonidas Lar a e Hijos Limi
tada" frente a "Rápidq,_Antioquia Limitada". 

I 

EL LITIGIO 

l. En libelo dirigido al Juez del Circuito 
de Medellín, la sociedad '' Leonidas Lar a e Hi
jos, Limitada", domiciliada en Bogotá, trajo a 
juicio aJa sociedad ''Rápido Aritioquia, Limi
tada", domiciliada en Cali, para que-se la con
dene, según .el pedimento allí formulado, en en-
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ya sustentación se exponen los hechos cuyo com
pendio es el siguiente : 

Que la entidad actora entregó a la demandada 
en la ciudad de Medellín, para ser transporta
dos a la de Cartagena, a la consignación de los 
mismos cargadores en dicha ciudad, cuatrocien
tos bultos de café '' Medellín-Excelso' según los 
conocimientos números 160 y 161 .emitidos por 
la segunda de tales compañías, amparando cada 
conocimCmto doscientos bultos del grano, -dis
tinguidos los del primer cargamento con el nú
mero 6718 y los del segundo con el número 6717; 
que diez de los bultos de este segundo lote y se
senta de los del primero, ~ueron despachados 
en el camión con placas número 72064 conduci~ 
do por Isniael Ochoa, bultos, éstos setentá, qu!'! 
no fueron entregados al destinatario en Carta
gena; que, aunque la sociedad remitente ha for
mulado a la transportadora, cuenta de cobro 
por el valor del cargamento perdido, éste no le 
ha sido pagado; que la referida falta de entrega 
ocasionó a la consignante perjuicios, no solo por 
el monto del daño emergente o sea el valor del 
café no entregado, sino por ri!zÓn del lucro ce
sante, es decir, de la utilidad que de su venta 
debía obtener ella, fuera ele perjuicios indirec
tos en cuanto le fue necesario suplir el déficit 
para completar un embarque marítimo. 

Con base en estos hechos ''Leo ni das Lar a e Hi
jos,. Limitada'', pidió que se condene· a ''Rápido 
Antioquia, Limitada'', a pagar a la demandante, 
tanto el valor de los setenta sacos de ca·fé ''Me
elellín-Excelso'' y el de sus correspondientes em
paques, que se dejaron ele entregar en el lugar 
de su destino y de que tratan los referidos cono
cimientos números 160 y 161 expedidos el 11 ele 
junio de 1957, mediante liquidación al precio 
del ·día en que debió efectuarse la entrega en 
Cartagena, como los perjuicios provenientes ele 
la falta ele entrega ele esa mercadería, por con
cepto de lucro cesante y demás que tuvo la so
ciedad despachadora, cuyo monto se avalúe bien 
en este juicio o en el especial ele ejecución del 
fallo; y que se le impongan a la demandada las 
costas del juicio. 

En DERECHO se invocaron los artículos 290, 
298 y 299 del Código de Comercio. 

2. En su contestación, la sociedad demandada 
manifestó ser Cali la ciudad de su do8].icilio ex
clusivo, y no tener representación alguna en 
Medellín; negó todos los cargos de la demanda; 
se opuso a que se hagan las declaraciones soli
citadas; propuso como perentorias las excepcio
nes de inepta demanda, DECLINATORIA DE 
JURISDICCION, prescripción y la genérica; 

y finalmente, dijo : ''Renuncio el resto del tras
lado que me corresponde".' 

Dado lo/ cua.l y el i'nforme del Secretario que 
dice : '' ... el apoderado del demalldado contestó 
la demanda y renunció el traslado", el Juez 
dictó auto de apertura a prueba de la .causa, que 
se ejecutorió sin reclamo alguno. Sobre lo cual, 
ambas partes pidieron la práctica de pruebas; 
y ya en la etapa discusoria del primer_grado, el 
apoderado de la demandada alegó para senten
cia de mérito, eú el sentido de qne su parte "no. 
tiene obligación alguna de indemnizar a la en
tidad demandante por cuanto el contrato cele
brado -ley entre las partes- está indicando 
claramente que el café transportado viajó a la 
ciudad de Cartagena por cuenta y riesgo del por
teador y en tal situación, no compren,de el sus
Cl·ito cómo pueda deducírsele responsabilidad ci
vil a mi patrocinado y ·mucho menos con qué 
fundamento pudo haberse iniciado esta acción; 
y en cuanto a la propuesta excepción de decli
llatoria de jurisdicción, dice hacer Mt forma sub
sidtiaT.Úh el comentario de que ''en el caso que se 
discute presenta una tremenda.~a la situa
ción de que el DOMICILIO. LEGAL DE LA 
PARTE DEMANDADA ES LA CIUDAD DE 
CALI-; todo ello e-n armonía con la documenta
ción que obra en antps, y NO LA CIUDAD DE 
MEDELLIN ", y agrega: "Hago esta enuncia
ción como homenaje a la técnica procesal, ann 
cuando considero que el casó es bien claro y la 
responsabilidad de Rápido .no existe legalmente. 
Por lo expuesto, ruego a usted no hacer las de
claraciones solicitadas por la ·parte demandante. 
Así mismo, pido a usted condenarla en costas 
en armonía. con las disposicim~es vigentes sobre 
el particular''. 

3. El Juez del Circuito proveyó con fallo en 
que se condena a la sociedad demandada a pa
gar a la demandante el valor de lDs setenta bul
tos}de café "1VIedellín-Excelso" que dejaron de 
entregarse a su destinatario en Cartagena; no 
se reconocen las excepciones propuestas; no se 
condena por otros perjuicios a la entidad ven
cida, pero sí a las costas del litigio. 

Por apelación de la demandada, surtiose la 
segunda instancia, a que puso fin la sentencia 
del Tribunal Superior, de fecha 18 de mayo de 
1959, por la cual se REVOCA la de primer gra
do y en su lugar se decide lo siguiente: 

"Declárase probada la excepción de declina
toria de jurisdicción, y como consecuencia exis
te inhibición para resolver respecto de las soli
citudes formuladas en la demanda que inicia 
el proceso. Se condena al demandante en las 
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costas de ambas instaneías ( art. 29 del Decreto 
número 024a de 1951) ". 

4. Contra este pronunciamiento ha recurrido 
en casación la parte demandante. 

n 
1 

LA SENTENCIA ACUSADA 

5. Fúndase la inhibitoria en las siguientes 
consideraciones : Que según .el contrato de trans
porte sobre que gira la controversia, se fijó la 
ciudad de Cartagena, como lugar del cumpli
miento cabal de la obligación de la compañía 
transportadora, pues era allí donde ésta debía 
hacer la entrega del cargamento que le fue con
fiado; q-úe siendo ello así, quedó la ciudad de 
Cartagena constituída en domicilio al efecto, por 
aplicación de la regla tercera del artículo 152 
del Código Judicial, según la cual ' 'se presume 
domicilio elegido el del lugar donde debe cum
plirse la obligación", lo que para el caso en
cuentra reSJfalclo en el artículo aos del Código 
de Comercio, preceptivo de que ''en caso de 
pérdida, el porteador pagará las mercaderías al 
'precio que tengan, a juicio de peritos, en el día 
y lugar en que debió verificarse la restitución''; 
que, por lo mismo, en el caso de la litis el Juez 
competente es el del Circuito de Cartagena; que, 
aunque aquí se trata de un caso de competencia 
por razón del lugar donde debe tramitarse el 
juicio, la cual es prorrogable según el artículo 
15a del Código Judieial, tal prórroga no ha ocu
rrido por parte de la sociedad ''Rápido Antio
quia, Limitada", la que "desde el primer me
morial o contestació:tl del libelo opúsose expre
samente a ella (sic), al proponer el medio ex- . 
ceptivo de declinatoria de jurisdicción, por in
competencia de los ¡ruzgados de Medellín, y eu 
ello viene insistiendo a lo largo del proceso'' ; 
y que todo eso ev-idencia el mérito de la excep
ción de declinatoria de jurisdicción, o sea, la 
falta del presupuesto procesal de la competen
cia, que de por sí conlleva nulidad del proceso, 
lo que impone la revocación del fallo de pri
mera instancia, para admitir el medio exceptivo 
propuesto por el demandado y que impide el 
estudio de fondo del negocio. 

III 

LA IMPUGNACION 

6. Varios cargos monta el recurrente contra 
la sentencia acusada, a sabe~: uno sobre la ca u-

sal séptima de casación, otro sobre la segunda 
y los restantes en razón de la primera. 

Se impone de preferencia el estudio del cargo 
correspondiente a la causal séptima, que de ser 
próspero impediría el estudio de los demás. El 
compendio de su formulación y exposición he
chas por el impugnan te, es el siguiente: que, por 
cuanto el contrato de transporte del café entre 
''Leo ni das Lar a e Hijos, Limitada'', como car
gador, y "Rápido Antioquia, Limitadu,", como 
porteador, se celebró en Medellín con el repre
sentante- de la última en esa ciudad, en .la cual 
''Rápido Antioquia, Limitada'' tiene organiza
da y en funcionamiento una dependencia, no hay 
<luda de que el Juez competente para conocer 
de este asunto contencioso en primera instancia 
es el del Circuito de Medellín, y no el de Cali, 
aunque en esta última ciudad tenga la deman
dada su domicilio principal; que tampoco lo 
es el del Circuito de Cartagena, como lo consi
deró el Tribunal para apoyar su decisión, por
<!Ue habiéndose celebrado el contrato en Mede
liín, lugar en donde el remitente entregó la mer
<:ancía al porteador, es elemental que fue aquí 
en donde empezó a cumplirse el contrato, hecho 
que atribuye competencia a los Jueces de Mede
llín para conocer del negocio; pero que, en la 
hipótesis de ·que así no fuera, ]a entidad deman
dada prorrogó tácitamente la competencia del 
,Juez de Medellín, al no oponer la excepción di
latoria de declinatoria de jurisdicción oportuna
mente; que ello resulta del hecho de que la de
mandada, dentro del término del traslado del 
libelo, contestó la demanda, limitándose a pro
poner excepciones perentorias, por lo cual el jui. 
cio continuó su trámite ordinario, todo lo cual 
implica la prórroga de la jurisdicción ( art. 15a 
C. J.) ; ·que, en armonía con lo dispuesto por el 
artículo 449 del Código. Judicial, no puede ale
garse nulidad por incompetencia ele jurisdicción, 
si -ésta es prorrogable y las partes han interve
nido en el juicio, sin hacer reclamación oportu
na; y finalmente que, correspondiendo en segun
da instancia la competencia de este negocio al 
Tribunal Superior de Medellín y haberse éste 
inhibido de su conocimiento declarándolo así en 
el fallo, éste debe caer por razón de la causal 
sépti!l1a del artículo 520 del Código Judicial. 

IV 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

7. Si bien el Tribunal anduvo acertado, al 
estimar, a· la luz de los artículos aoo y aos del 
Código de Comercio y de la regla 3~ del artícu-
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lo 152 del Código Judicial, que el juez en prin
cipio competente para conocer del jui~io,_ por ra
zón del lugar señaladó para el cumplimiento de 
la obligación del porteador, era el de Cartage
na como . domicilio presuntivamente elegido al 
ef~cto, empero no fue feliz cuando concluyó que 
no había podido prQducirse la prórroga de com
petencia al Juez de 1\'Iedellín, en cuanto la parte 
demandada désde la contestación del libelo opu
so el medio exceptivo de declinatoria de jurisdic_ 
ción insistiendo en ello a lo largo del proceso. · 

Dispone el artículo 153 del Código Judicial 
que r, Salvo en los casos de que tratan los ordi
nales 89, 99, 10 y 11 del artículo anterior, la 
competencia que se fija por razón del lugar es 
prorrogable, y se entiende prorrogada, por parte 
del demandante, por el hecho de ejercitar la ac
ción; y del demandado, por el de no oponer la 
excepción oportunamente''; y en armonía con 
este precepto, reza el artículo 449 ibídem que 
''no puede alegarse nulidad por incompetencia 
de jurisdicción. . . 1 Q Si la jurisdicción es pro-
rrogable y las partes han intervenido en el jui
cio sin hacer reclamación oportuna . .. ". 

Bien se ve que cuando el defecto de competen
cia del juzgador es reparable, mediante prórro
ga de la misma, uno y otro precepto hacen de
pender, la eficacia del reclamo ~e la incompeten
cia, del hecho de que éste se mterponga opor
tunamente. 

8. La oportunidad de un acto procesal s.e re
fiere no solo al tiempo, sino al modo de su pro
ducción. Es decir que, para que tenga eficacia, 
ha de ser efectuado de la manera exigida por la 
ley, dentro del término respectivo. L~ conjun
ción de tiempo y modo pertinentes es, así, lo qu~ 
genera la oportunidad procesal, puesto que si 
falta el modo a que la ley sujeta la producción 
del aáo aunque éste se intente en tiempo hábil, 
será coi;lO si no se hubiera pro.ducido .. Lo impo
ne así la necesidad del orden en los juicios, tanto 
en pro de la s~guridad de los litigantes, que sa
brán a qué atenerse .en el desenvolvimiento del 
debate, sin estar expuestos a incidencias sorpre
sivas, ·como también en razón de la economía pro_ 
cesal, de la expedición de los jueces y de la efec
tividad de sus decisiones. 

9. Tendiente a evitar el seguimiento de juicios 
nulos, la excepción de declinatoria ~e jurisdic
ción, como dilatoria que es, está SUJeta a tener 
que proponerse por el demandado dentro del 
término que tiene para contestar la· demanda y 
en forma apta a originar el respectivo inciden
te, que implica una cuestión de especial y previo 
pronunciamiento ( arts. 330, 335 y 340 del C. J.), 
pues como lo prescribe el artículo 337 ibídem, 

G. Judicial - 8 

hablando de las excepciones dilatorias, si· éstas 
'' s.e declaran no probadas, se ordena al deman
dado . que conteste la demanda dentro de dos 
días". 

10. Cuando, -como ¡;.n el caso del pleito en 
que la competencia se determina por razón del 
lugar, el demandado procede a contestar la de
manda eliminando la excepción dilatoria de de
clinato~ia de jurisdicción, con qrie hubiera po
dido discutir previamente la competencia del 
Juez, por el mismo hecho se dobleg~ ante ésta, 
prorrogándola. Sería un contrasentido, el que 
se dejase al dem¡mdado el arbitri6 de hac~r des
conocer a última hora, o sea en la. sentenCia, que 
es donde se fallan las excepciones perentorias, la 
eficacia procesal del juicio, por defecto de com
petencia del juzgador, que el demandado pudo 
subsanar y que ·por lo mismo debe entenderse 
subsanado desde el momento en que COI:tvino en 
la secuela del proceso. 

11. Por no· haber aquilatado como cumple el 
factor ''oportunidad'' que en los artículos 153 y 
449, ordinall9 del Código Judicial campea, el 
Tribunal aplicó indebidamente el artículo 330 
de la misma obra en cuanto entendió que la so
ciedad demandada había interpuesto formal
mente la excepción de declinatoria, y dejó de 
aplicar el artículo 153 ibídem en cuanto supuso 
que merced a esa interposición no hubo para el 
juez _de Medellín, prórroga de competencia, la 
que permaneció_intacta en el Juez de Cartagena, 
todo lo cual condujo al sentenciador a pronun
ciar la inhibitoria, con violación de estos pre
ceptos. 

12. Es decir, que el Tribunal de Medellín, co
nfo superior ad q1wm del Juez del Circuito ele 
esa ciudad, sí era y es competente para conocer 

· de este negocio; y como se abstuvo de pronun
ciarse en cuanto a su mérito, limitándose a pro
ferir fallo de inhibitoria en razón de la supuesta 
incompetencia, éste debe ser invalidado en ra
zón de la causal séptima de casación; y puesto 
que el juicio qÜeda, entonces, en esta?o de ~e
cibir sentencia de fondo en segunda mstancia, 
visto lo dispuesto en el artículo 540 del Código 
Judicial, se devolverán los autos al,Tribunal de 
origen, para que provea al efecto. ' 

En virtud de lÓ expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia en Sala ele Casación Civil, adminis
trando jusÜcia_ en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA el 
fallo, objeto de este recurso; DECLARA que el 
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JUICio queda en estado de recibir sentencia de 
mérito en segundo grado; y DISPONE devol
ver los autos al Tribunal de origen, para que éste 
dicte tal senteúcia,· con arreglo a derecho. 

Sin costas en casación. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 

la "Gaceta Judicial" y vuelva el proceso al Tri-
bunal de origen. · 

Enriqtte Coral Velasco, Gttst(JfVo Fajardo P·Íin
zón, José J. Gómez R., José Hernández Arbe
láez, Enrique LóP,ez de la Pava, Arturo O. Po
sada. 

R~cardo Ramírez L., Secretario. 



SEJ? AlRACKON IDE BRENES. -l? AZ Y SOSiEGO IDOMESTKCOS 

Arbitrio judicial al respecto. 

JEI artículo 29 de la lLey 8~ de 1922 hizo ex
tensivas a la simple separación de bienes nas 
causales "que autorizan el divorcio por hechos 
imputables al marido de acuerdo con eU ar
tículo 154 del Código Civil", que en quinto lugar 
contempla "los ultrajes, el trato cruel y los mal
tratamientos de obra, si con ellos peligra la vida 

- de 'los cónyuges o se. hacen imposibles la. paz y 
el sosiego domésticos". 

Así, con criterio general y abstracto se desta
ca en la norma como elemento básico de ia so
ciedad entre cónyuges la paz y el sosiego fami
liares. 

Si la recíproca estimación entre marido y mu
jer languidece basta el extremo de extinguir lla 
lumbre del hogar, al propio tiempo se arruina 
por co!Dpleto el afecto en que descansa na exis
tencia jurídica de la sociedad conyugal. 

lEs posible que en el desarrollo de los sucesos 
que lleguen a lesionar profundamente la armo
nía conyugal incidan factores de variados ma
tices psicológicos, o que la tolerancia recíproca 
se quiebre por causas innumerales que cotidia
namente pongan a prueba la serenidad de los 
cónyuges. No es dable ilustrar la casuística en 
materias donde el subjetivismo reserva su im
perio con soberanía tan absoluta como la que 
se refugia en el fuero interno de los hombres. 
ll"or ello la ley abstrae como resultante na ne
cesid:ad ·de paz y sosiego domésticos como razón 
de ser de la sociedad conyugal, aunque para al
canzar tales valores en la práctica y por mo
tivos de muy alta jerarquía moral, marido y 
mujer sacrifiquen algunas veces h,asta su pro
pia y personal felicidad. 

ll"or consecuencia, dentro del debate judiciaU 
que la separación ile bienes suscita, se acentúan 
considerablemente los poderes discrecionales del! 
sentenciador para apreciar en concreto el sig
nificado y alcance, bien de los ultrajes, o den 
trato cruel, o de los maltratamientos de obra, 

que bagan imposibles la paz y el sociego domés
ticos. No con criterio objetivo aplicable indis
tintamente a todas las naciones, sino con el más 
adecuado a medir concreta' y subjetivamente si 
a pesar de la promoción del pleito es todavía 
posible hallar o restaurar el clima apto para 
que sobreviva siquiera el mínimo razonable de 
respeto recípro~o y mutua tolerancia que la so-

' ciedad conyugal exige y comporta. 
Si, pues, en concreto, de la prueba allegada 

aparece que la paz y el sociego domésticos fue
ron aniquilados, no es 'difícil concluir que en eU 
recurso extraordinario de casación queda cerra
do el campo a la censura del fallo que en lli!. 
instancia decretó la separación de bienes por 
la causal 5~, artículo 154 del Código Civil. 

ll"orque el Tribunal en su prudente arbitrio era 
el llamado a decidir si aquella paz y sociego do
mésticos se habían hecho imposibles en el ma
trimonio, -la Corte no podría supeditar la deci
sión siÓo en el caso elemental y extremo de' que 
el sentenciador se manifestara en pugna con ios 
dictados mínimos del sentido común frente a la 
evidencia procesal. Mas no, cuando el recurso 
ensaya otro criterio para interpretar las circuns
tancias y los elementos de prueba allegados m los 
autos. 

,. 
Codé S1tprema de _Justicia.- Sala de Casación 

CiviZ . .:__ Bogotá, tres ( 3) de julio de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Hernández 
Arbeláez). 

~ 

Helena Rivas Gutiérrez, quien contrajo ma-
trimonio con Guillermo Lehder el 25 de mayo 
de 1944, promovió por vía ordinaria contra su 
marido el prest;nte juicio de separación de bie
nes., 
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Los hechos fundamentales relatan que los con
trayentes Lehder-Rivas "hicieron vida conyu
gal por espacio de unos diez años'' y que de la 
unión nacieron cuatro hijos legítimos, ''que hoy 
se hallan internados en distintos establecimien
tos educativos de la ciudad de Bogotá, en donde 
por prohibición expresa del cónyuge Lehder se 
le obstaculiza, en forma inhumana, el acceso nor
mal o el contacto materno que las leyes consa
gran en favor de la mujer en todos los casos con
flictivos conyugales''; que ''hace aproximada
mente cinco años el matrimonio Lehder-Rivas se 
suspendió, en cuanto dice relación a la vida con
yugal, por diferencias temperamentales y psico
lógicas muy profundas; y especialmente por la 
'crueldad mental' y también física ejercida por 
parte del esposo señor Lehder, en contra de la 
señora Rivas de Lehder, pues que ésta fue lleva
da a un lugar de reclusión en Bogotá, bajo ame
naza mortal de las armas de fuego contra su 
cuerpo, no sólo por parte del señor Lehder, sino 
de tr.es parientes "eercanos de la víctima; reclu
sión de donde logró salir la señora Rivas, mer
ced a los buenos oficios de un abogado que la 
misma Hermana Superiora del Convento-reclu
sión llamara al efecto, como quiera que ésta pu
do darse cuenta de la injusticia cometida con 
aquélla"; .que simultáneamente el marido in ten_ 
tó. juicio especial de separación de bienys ante 
el Juzgado 29 Civil.del Circuito de Bogotá, con 
resultado adverso para el actor, "pues la jus
ticia halló calumniosas las imputaciones de in
dignidad que le fueran formuladas en el libelo, 
habiendo sido condenado en costas el deman
dante señor Lehder''; que ante el mismo Juez 
29 Civil del Circuito de Bogotá y con base en 
juicio de divorcio que cursa ante los Tribunales 
Eclesiásticos, la señora ''propuso acción cjecu- · 
tiva, con medidas preventivas, contra el señor 
Lehder a fin de obtene:r el pago de una cuota ali
menticia de $ 500 que le ·fue fijada por dicho 
Juzgado, sin que hasta. la fecha haya obtenido 
e 1 pago de ninguna suma por este concepto'' ; 
que "mientras las relaciones conyugales Lehder
Rivas fueron cordiales, la esposa confiaba en el 
señor liehdcr y fue así como éste obtuvo poder 
de aquella para vender una casa muy bien. si
tuada en -esta ciudad :de Armenia; habida por 
donación .de la .fallecida madre de la señora Ri
\ias; casa 'que tenía ··eni;¿nces l.úi valor aproxima-
. do 1 de $ 30. 000 ", sin que el mandatario haya 
rendido cuentas; y que mientras fueron buenas 
las relaciones conyugales, Lehder manejaba un 
capital líquido social de $ 500.000 aproximada
mente, mientras que a tiempo de la demanda 
''apenas sí puede calcularse en unos $ 200.000' '. 

.~,Lo que demuestra-en forma indudable .....:..añade 
el libelo-::- que el señor Lehder es persona in
háoil para los negocios, o que viene ocultando 
parte del capital social fraudulentamente, ra
zones estas que serían suficientes para decretar 
la separación''. 

Por. súplicas fueron hechas las siguientes: 

"A) La separación definitiva de la sociedad 
conyugal, en el orden patrimonial, compuesta 
por los esposos Guillermo J_Jehder y Helena Ri
vas de Lehder. 

'' B) Que el señor Lehder debe reintegrar o 
pagar a la cónyuge Helena Rivas, tomada de la 
parte que le corresponda a él en la partición, la 
SlJ_ma de treinta mil pesos, O sea el valor de la 
casa vendida por el cónyuge Lehder, como apo
derado de su esposa, según documentos que al 
proceso se llevarán en el término probatorio. 

''e) Que la guarda de los hijos en su totali
dad corresponde .en este caso a la cónyuge doña 
Helena Rivas de Lehder, por cuanto se trata de 
nna madre digna, solícita y mentalmente capaz 
de ofrecerles protección y educación hogareña 
a quienes están hoy sometidos a un régimen dis
ciplinario reñido con las normas familiares, y 
por cuanto el demandado ha violado las dispo
siciones contenidas en los artículos 154 (parte 
final del numeral 49 y el 59 de allí, 179 y 200 
del Código Civil, en relación con el 161 de la 
misma obra. 

'' D) Que como consecuencia de la separación 
que ha de decretarse, se proceda a inventariar 
minuciosamente los bienes existentes al final del 
juicio, para que sea partida equitativamente to
la la masa social-conyugal".-~ 

El Juez del conocimiento, 19 Civil del Circuito 
de Armenia, desató la controversia en primer 
grado por sentencia del 21 de noviembre de 1959, 
cuya parte resolutiva dice: 

'' 19 Decréta.§e la separación de- bienes y la di
solución definitiva de la sociedad conyugal que 
tienen constituída los señores Guillermo (Wil
helm en alemán) Lehder y Helena Rivas G. 
. '' 29 El inventario, tasación y partición de 

los bienes se llevarán a efecto en la forma es
tablecida para los juicios de sucesión por causa 
de muerte . 

"39 No se accede a decretar los pedimentos a 
que se refieren los literales B) y C) de la de
manda. 

'' 49 Se declaran no probadas las excepciones 
de ineptitud -sustantiva de la demanda y del 
pleito pendiente. 
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. ''59 Gondénase en' costas a la parte deman
dada. Tásense' '. 

Por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pereira fue resuelta la segunda-instáncia, que 
la apelación del demandado abrió. Esa decisión, 
que es de fecha. 8 de septiembre de 1960, con
cluye así: 

El Tribunal "conf"brrna la sentencia de fecha 
21 de noviembre del año próximo pasado ( 1959), 
dictada por el señor Juez 19 Civil del Circuito 
de Armenia, en el juicio sobre separación de' 
bienes de Helena Rivas contra Guillermo Lehder, 
con excepción del numeral 59 de dicha senten
cia, que se revoca. Sin- costas en la segunda ins
tancia''. 

Es la oportunidad de resolver sobre el recurso 
de casación interpuesto, admitido y sustentado 
oportunamente por la parte demandada. 

LA SENTENCIA DE INSTANCIA/ 

Después de circunscribir el contenido de la 
alzada, por cuanto la actora se conformara con 
la negativa de las súplicas atinentes al pago 
del valor de una casa de la mujer y a la guarda 
de los menores hijos, el sentenciador se ocupa 
en determinar las causales invocadas para la se
paración de bienes y entiende que la demanda 
inicial abarca las de ''administración fraudu
lenta del marido, mal estad_o de sus negocios por 
administración descuidada ( art. 200 C. C.), co
mo también el absoluto abandono del marido en 
el cumplimiento de sus deberes de esposo y de 

. padre", así como también "los ultrajes; ei trato 
cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos 
se hacen imposibles la paz y el sosiego domésti
cos''. Y dice: 

'..'Para las súplicas formuladas en su libelo 
de demanda,, la- parte actor a se ha fundado en 
las causales anteriores, si nos atenemos a las 
citas legales delliteral.c) parte petitoria, y a la 
relación de hechos en que aquellas S() basan, prin
cipalmente en los distinguidos con los números 
2, 3, 59 y 79". 
· Analiza y descarta los motivos de · adminis

tración fraudulenta o descuidada del marido y 
de abandono de sus deberes de esposo,. para con-· 
tinuar así: 

"En cuanto al trato c¿ruel y los ttltra.jes a la 
esposa que hacen imposible la paz y el sociego 
domésticos y que fueron acogidos por el Juz
gado para decretar la separación, solÍ circuns
tancias que por los alcances que se le otorgaron, 
hacen indispensable el 'análisis ponderado. del 
material probatorio existente. 

''Estimó el a quo, que el temperamento del 
señor Lehder y el juicio de separación adelan
tado ante uno de los Jueces de la capital de la 
República, donde se hicieron públicos por el ma
rido no sólo un comportamiento inadecuado, sino 
ultrajes al honor al afirmar el adulterio de la 
esposa y el abandono de sus deberes de tal y de 
madre, eran evidenciación perfecta ele causales 
para la separación''.· 

No se muestra el Tribunal enteramente de 
acuerdo con este parecer del juzgaclor de pri-
1nera instancia, pues si expone razones para ha
llar que no es admisible tal criterio por cuanto 
llevaría a que ''todo el que perdiese una acción 
de esa índole quedaría incurso en las causal(ls 
que lo situaran éomo responsable ele una situa
ción que emergió no propiamente de su propia 

·actitud sino de los actos de otro". añade sin 
embargo: , . 

''La tesis precedente la asienta el Tribunal 
para explicar por qué no comparte en toda su 
radicalidad los conceptos del fallador de primer 
grado, sin que se oculte que afirmaciones de esa 
índole sí son bastantes a perturbar las relacio
nes de los cónyuges y_ que por tanto su presen
cia es un elemento q'ue no puede aislarse total
mente de recaudo probatorio. Es decir, tal ante
cedente influye para la calificación a que haya 
de desembocarse en cuanto a valoración y esti
matoria de otros elementos de convicción". 

El sentenciador entra en seguida al análisis 'y 
comentario de los testim<mios de B.ernardo Ga
llego Ramírez, Magola García de Gallego, Leo
nor Sánchez. de Tabares, Leticia Tabares Sán
chez; Maruja Ramírez de Suárez, Elisa Suárez 
de . Gutiérrez, Luz Suárez de Marulanda, Lelia 
Jaramillo de Ochoa, José Urbano Múnera, y ca
lifica así: 

'' J!as afirmaciones contenidas en los prece
dentes testimonios, por la forma responsiva como 
se rüiden; po_r .el viejo conocimiento y relación 
con la señora Rivas y prolongado durante su vi
da conyugal ; por la :manera como relacionan los 
casos, hechos y- circunsta!1cias ele que· dan fe, 
constituyen al tenor del artículo 697 del estatuto 
procedimental civil, plena prueba que acr"edita 
el comportamiento del señor Lehder en forma 
que no se compagina con los deberes de relación 
con su esposa. Un trato que la reduce en su per
sonalidad ante amigos y extraños; la forma brus
ca y hasta ultrajante en actividades comunes 
dentro de la vida conyugal; el sistema para re
traerla de obligadas relaciones sociales, cuya in
conveniencia no ·se ha establecido; el reducir su 
personalidad, poniéndola ante· extraños en con
diciones de inferioridad; el ridiculizarla; _la ha-
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bitualidad de esas manifestaciones, evidencian 
que la actitud del señor Lehder con relación a 
su esposa, son bastantes para hacer imposible 
la paz y el sosiego domésti?los, motivo legal que 
justifica la separación de bienes autorizada por 
el artículo 154 del Código Civil, en su último 
numeral''. 

Después de otras consideraciones sobre coefi
cientes de la vida conyugal, el Tribunal dice : 

''Quizás sea dable imaginar que ~1 señor Leh
der procedía tan adustamente por las razones 
que lo llevaron a instaurar· el juicio de separa
ción de bienes; pero aunque así fuese -y sin 
anotar consecuencias de un fallo que sentó lo 
improbado de ese pensar- en estas materias no 
hay compensación de culpas, es decir, los actos 
de un cónyuge no justifican los del otro, si a fin 
de cuentas ambos son contrarios a derecho. Den
tro del campo de la hipótesis tampoco resulta 
aventurado sospechar que un duro trato propi
ció efectos inesperados. Estas consideraciones 
bien indican que no se encuentra motivo plausi
ble para aceptar el sistema de afrentar inocen
tes actitudes, para llevar al ridículo o menos
preciar a la esposa ante amigos y conocidos. Con 
la prueba anterior, es válida. la separación or
denada por el a quo. 

"Hay certidumbre procesal que el señor Leh
der es un padre amante de sus hijos y cuidadoso 
de su bienestar; pero estas prendas no se han 
hecho ostensibles en el trato con su esposa. Que
brada de hecho la vida en común y anheloso él 
de que la separación de bienes s.ea una rea1idad, 
adelantó un juicio cuyos resultados le fueron 
adversos. Al decretar hoy de acuerdo con sus 
aspiraciones, aunque por motivos distintos --que 
es lo que ha determinado su oposición- lo re
suelto, de una parte se ciñe a los mandatos de 

· nuestro derecho positivo, y de otra, se ajusta a 
obvias conveniencias". · 

Cuanto a las pruebas trasladadas, expresa el 
sentenciador : 

·''Se ha objetado que las copi.as de declaracio
nes rendidas en otro proceso no se ratificaron 
y que por tal circunstancia carecen de validez. 
Ello no es exacto. La prueba trasladada carece 
de mérito o puede tenerlo mínimo, cuando en el 
otro proceso no actuaron las mismas partes que 
en el que se aportan; cuando .esa prueba no ha 
sido controvertida, esto es, cuando una de las 
partes no ha estado en condiciones de tachar o 
repreguntar a los testigos; pero en el caso de 
estudio, no ocurren" aquellas circunstancias. Se 
propuso una acción y oportunamente 'Se pidie-. 
ron pruebas; si entonces el señor Lehder n~ con-

sideró del caso ejercitar el derecho de repregun
tar, esa renuncia no debilita el mérito de los tes
timonios y por el contrario, es índice marcado 
de veracidad en ellos. Si como dice en primera 
instancia el procurador judicial del demandado, 
éste 'se abstuvo de autorizar esa medida', la de 
repreguntar, ello apenas viene a confirmar lo 
sostenido sobre la suficiencia y mérito legal de 
las afirmaciones de esos testigos y de la obli
gada consecuencia a que ellas conducen. De otro 

.lado, se repite, su traslado a este juicio se im
petró con citación de la parte contraria y así 
se decretó sin objeciones o reparos ( G. J., T. 
XLIX, 99 y LXXXI, 332): 

Con respecto a excepciones el sentenciador ha
lló fuera de lugar la de ineptitud de la deman
da en lo sustantivo, por cuando la súplica B) a 
que hace referencia fue negada, sin apelación 
de la actora; y sobre la de pleito pendiente por 
cursar juicio de divorcio ante el Tribunal Ecle
siástico de Bogotá, dice en conclusión : 

''Para que esta excepción tenga cabida es ne
cesario que se siga otro juicio sobre la misma 
acción y que en ambos el excepcionante figure 
como parte. Sabido es que si hay juicio ante la 
Curia, de tener éxito genera la disolución de la 
sociedad conyugal pero lo relacionado con la dis
tribución de bienes de la sociedad es asunto que 
debe tramitarse y resolverse por las autoridades 
civiles y no por las del ramo eclesiástico. Es así, 
como la separación de bienes, puede tener y tie
ne en efecto, una existencia independiente del 
juicio eclesiástico. Si el juicio que cursa ante la 
Curia Metropólitana hubiere sido resuelto en 
sentido afirmativo Y. así se hubiera demostrado 
dentro del negocio, sobraría el trámite que ac- . 
tualmente se cumple. Pero ese litigio está pen
diente de decisión en aspecto que no es exacta
mente el que aquí se debate. Tanto es así, que, 
si la acción ante la Curia se frustra, ello no es 
óbice para que en este juicio civil se ordene la 
separación. No se interfieren las dos jurisdiccio
nes, ni se comete desacato contra una norma con
cordataria, porque aquí no es de aplicación". 

LA IMPUGNACION 

El recurrente invoca las causales 11(1. y 21(1., ar
tículo 520 del' Código Judicial. 

Causal 1'!- Dos motivos se aducen, a saber: 
l. Violación ''del artículo 154 causal 51¡1. del 

Código Civil en concordancia con el artículo 2Q 
de la Ley Sl.l de 1922, por infracción indirecta, 
toda vez que el Tribunal incurrió en error ma
nifiesto de hecho al interpretar la demanda y 
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decretó la separación de bi~nes con fundamento 
en hechos no alegados en el libelo de demanda''. 

Para el libelo de casación una cosa es la "cruel
dad mental" y también físiéa, en los términos 
de la demanda inicial, por haber llevado el pla
rido a la mujer en Bogotá a un lugar de reclu
sión, y otra cosa son los hechos contemplados en 
los testimonios habidos en cuenta por el Tribu
nal, como acaecimientos anteriores a octubre de 
1954 en .el sentido de afirmar· que Lehder "trató 
en forma poco amable.a su esposa y a los amigos 
de la misma (las declarantes)". 

''Por consiguiente -dice- es .obvio que la 
mayoría de la Sala de Décisión incurrió en ma
nifiesto error de hecho al interpretar la deman
da y al creer que la ''crueldad mental'' mencio
nada en el ·hecho tercero del libelo s.e refería a 
las circunstancias relatadas por los testigos men
cionados, mientras que tal.hecho se funda expre
samente en la supuesta reclusión de la señora 
Rivas por su marido en Santa Eufrasia que son 
dos cosas totalmente diferentes". 

II. Quebranto, por interpretación errónea, de 
''lo dispuesto en .el ordinal 5<:> del artículo 154 
del Qódigo Civil y én el artículo 2Q de la Ley 
8~ de 1922". , 

Alega el recurrente que aun cuando los hechos . 
relatados por los testigos· correspondieran a los 
aducidos en la demanda, ''ellos mismo!' no po
drían constituír' la causal de trato cruel de acuer
do con la ley colombiana sino apenas la causal 
de 'crueldad ni en tal' que aceptan las fábricas 
de divorcio de la ciudad de R.eno, en el Estado 
de Nevada, de los Estados Unidos de América, 
pero no reconocen ni el· Código Civil colombiano 
ni los tribunales de este país''. 

Alega sobre este punto, y concluye: 
''Resulta por lo tanto: Si al doctor Lehder 

no le gustaban las relaciones de amistad de su 
esposa con cier~as .señoras, su actitud respecti
va pudo haber sido plenamente justificada (por_ 
que .es posible que tales amigas hayan podido te
ner una conducta no muy correcta o hayan po
dido ejercer una mala influencia sobre la señora 
de Lehder) y . también es posible que el señor 
l:Jehder carecía con respecto a su animadversión 
de toda causa racional. Ninguna de las dos hi
pótesis está probada. Pero aun en el caso de la 
segunda de estas dos hipótesis, su actitud res
pectiva apenas constituiría U:n acto de mala edu- . 
cación, pero nunca un ultraje o un tratamiento 

· cruel que hiciera imposibles la paz y el sosiego 
domésticos, porque para una verdadera esposa 
el marido debe ser más importante que unas 
cuantas amigas. -

''Con otras palabras: Los hechos que el Tri
bunal juzga probados, no constituyen la causa 
5~ del artículo 154 del Código Civil, por lo cual 
la sentencia acusada viola esta disposición, co- · 
mo también el artículo 29 de la Ley 8~ de 1922 
por interpretación errónea''. 

Causal 2fl- Alega el recurrente que la senten
cia de segundo grado no está en consonancia con 
las pretensiones oportunamente , deducidas por 
los litigantes, en cuanto nada--resolviera sobre 
la excepción perentoria de petición 'de modo in
debido ''que consiste en el hecho· de que la señora 
demandante por haber incurrido en motivo de 
divorcio y de separación de bienes perdió el de
recho de pedir, a su vez, la separación de bienes, 
conforme a lo dispuesto en el artículo 156 del Có
digo Civil que reza: 'El divorcio sólo puede ser 
demandado por el cónyuge que no haya dado 
lugar a él. .. ". 

Se 'refiere a hechos tocantes con la conducta 
moral de la demandante, afirma que por ello 
estuvo inhabilitada para pedir la separación de 
bienes, y agrega : 

''Estos hechos afirmados en primera instan
cia constituyen una auténtica excepción peren
toria, toda vez que destruyen, si son probados, 
el derecho que puede tener la señora demandan
te a pedir la separación de bienes. 

'' Como el demandado afirmó · tales hechos 
-que constituyen la excepción perentoria de pe
tición de modo indebido- el honorable. Tribunal 
habría debido declarar tal excepción probada o 
no probada, aun cuando .el demandado no pro
puso formalmente la excepción (artículo 343 del 
Código Judicial). 

"Mas como ni el Juez de primer grado, ni el 
Tribunal se pronunciaron sobre tal excepción, 
la sentencia es casable por la causal 2~ del ar
tículo 520 del Código Judicial. .. ". 

SE CONSIDERA: 

l. El artículo 2Q de la Ley 8~ de 1922 hizo 
extensivas a la simple separación de bienes las 
causales ''que autorizan el divorcio por hechos 
imputables al marido de acuerdo con el artícu~ 
lo 154 del Código Civil", que en quinto lugar 
contempla "los ultrajes, el trato cruel y los mal
tratamientos de obra, si con ellos péligra la vida 
de los cónyuges o se hacen imposibles la paz y 
el sosjego domésticos''. 

Así, con criterio general y abstracto se desta
ca en la norma como elemento básico de la so
ciedad entre cónyuges la paz y el sosiego fami-
liares. · 
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2. Si la recíproca estimación entre marido y 
mujer languidece hasta el extremo de extinguir 
la lumbre del hogar, al propio tiempo se arrui
na por completo el afecto en que descansa la exis
tencia jurídica de la sociedad conyugal. 

Es posible que en el desarrollo de los sucesos 
que lleguen a lesionar· profundamente la armo
nía conyugal incidan factores de variados ma
tices psicológicos; o que la tolerancia recíproca 
se. quiebre por causas innumerables que cotidia
namente pongan a prueba la serenidad de los 
cónyuges. No es dable ilustrar la casuística en 
materias donde el subjetivismo reserva su im
perio con soberanía tan absoluta como la que se 
refugia en el fuero interno de los hombres. Por 
ello la ley abstra.e como resultante la necesidad 
de paz y sosiego domésticos como razón de ser 
dt> la sociedad conyugal, aunque para alcanzar 
tales valores en la práctica y por motivos de muy 
alta jerarquía moral~ marido y mujer sacrifiquen 
algunas veces hasta su propia y personal feli
cidad. 

3. Por consecuencia, dentro del debate judi
cial que la separación de bienes suscita, se acen
túan considerablemente los poderes discreciona
les del sentenciador para apreciar en concreto el 
significado y alcance, bien de los ultrajes, o del 
trato cruel, o de los maltratamientos de obra, 
que hagan· imposibles la paz y el sosiego domés
ticos. No con criterio objetivo aplicable indistin

. tameute a todas las naciones, sino con el más 
adecuado a medir concreta y subjetivamente si 
a pesar de la promoción del pleito es todavía 
posible hallar o restaurar el clima apto para que 
sobreviva siquiera el inínimo ra~onable de res
peto recíproco y mutua. tolerancia que la socie
dad conyugal exige y comporta. 

4. Si como antecedentes de la cuestión que se 
juzga aparecen: que hubo otro juicio de sepa
ración de bienes que el marido promoviera por 
imputarle adulterio a su mujer, con resultado 
adv.erso para el actor; que el varón insiste in
variablemente en la misma inculpación de infi
delidad de quien fue su compañera; que ha des
aparecido la conviveneia conyugal porque/ los 
hechos impusie~on la terminación del hogar; 
que por numerosas declaraciones el sentenciador 
llegó al convencimiento de que el trato di~pen
sado por el mlJ,rido. a la mujer en presencia de 
sus amistades fue tal que la afrentaba y zahería 
hasta llevarla al ridículo; si todo, en fin, revela 
que la paz y el sosiego domésticos frieron ani
quilados, no es difícil concluír que en el recurso 
extraordinario de casación queda cerrado el cam
po a la censura del fallo que en la instancia de-

cretó la separación de bienes por la causal 5l:l, 
artículo 154 del Código Civil. 

Porque el Tribunal en su prudente arbitrio 
era el llamado a decidir si aquella paz y sosiego 
domésticos se habían hecho imposibles en el ma
trimonio Lehder-Rivas, la Corte no podría su
peditar la decisión sino en el caso elemental y 
extremo de que el sentenciador se manifestara 
en pugna con los dictados mínimos del sentido 
común frente ·a la evidencia ¡>rocesal. Mas no, 
como ahora, cüando el recurso apenas ensaya 
otro criterio para interpretar las circunstancias 
y los elementos de prueba allegados a los autgs. 

5. El medio exceptivo para desvirtuar la can-
. sal de separación propuesta, habría de consistir 

en hecho que demostraran el renacimiento de 
la paz· y el sosiego en .el hogar Lehder-Rivas, 
hoy extinguido. 

No en que para negarle la legitimación en 
causa y para efectos del segundo motivo de ca
sación, se insista en tildar de adulterio . a la 
mujer, que ello mismo indicaría ausencia de 
sociego y paz, y puesto que el punto ya fue 
objeto de pleito anterior en que la justicia no 
halló probada la tacha para decretar la sepa
ración de bienes que el marido impetró por esa 
.mism~ fa,lta, imputada a su mujer. 

Ni aquí se trata de revisar el anterior pro
ceso, ni de establecer si el varón ha tenido o n<;> 
una conducta explicable dentro de los hechos 
humanos, o de medir sus propios móviles de él, 
que en este caso se asilan en el campo de los im
ponderables. El juicio se ha referido meramente 
a saber si resta base en que pueda todavía sus
tentarse razonablemente la sociedad conyugal de 
un hogar desaparecido. Y en ello la soberanía 
del sentenciador es indiscutible en casación. 

RESOLUCION: 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de J usti

cia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en Iiombre de la República de Colombia 
y por. autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia de fecha 8 de septiembre de 1960 pronuncia
da en el presente litigio por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Pereira. 

No aparecen costas causadas en casación. 

Publíquese, notifíqnese, cópiese, insértese en 
la Gaceta JJidicial

1 
y vuelva el proceso al Tri

bunal de su origen. 
Gustavo Faj01rdo Pinzón, José J. Gómez R., 

Enrique López de la Pava, Arf1tro C. Posada, 
José Hernández Arbeláez, Ernesto Escallón Var
gas, Conjuez. 

Ricardo Ramírez L., Secretado. 



ACJLAIRACKON DlE SlENTlENCKA 

lEs :recurso de carácter eminentemente estricto y atañe a lo que ofrezca verdadero motivo 
de duda en la ejecución del fallo. 

lEl recurso de aclaración, otorgado a los liti
gantes por el artículo 482 del Código Judicial, es 
de carácter eminentemente .estricto. Cualquiera_ 
flexibilidad de interpretació~ se tomaría sus
ceptible a convertirlo en vía indirecta para que 
el mismo juzgador revocara o reformara ia sen
tencia que ha pronunciado. Y esto pugna con 
la prohibición expresa en el mismo texto legaL · 

Por con~iguiente, ''los conceptos. o frases que 
ofrezcan verdadero motivo de duda" no pueden 
ser distintos de aquellos que envuelvan oscuri
dad para el cumplimiento de la sentencia. De
ben por ello incidir directamente en la resolu
ción jurisdiccional, y no en los motivos que la 
hayan determinado, diferentes sin duda de los 
que hayan podido asistir, a alguna de las partes. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, catorce de agosto de mil no
vecientos sesenta y uno. 

El señor personero de la parte recurrente so- __ 
licita aclaración ele conceptos expresados en la 
parte motiva de la sentencia de fecha 3 de julio 
último, que resolvió no casar la de segunda ins
tancia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pereira. 

Se observa que el recurso de aclaración, otor
gado a los litigantes por el' artículo 482 del Có
digo Judicial, es de carácter eminentemente es-

tricto. Cualquiera flexibilidad de interpretación 
.se tornaría susceptible a convertirlo en vía in
directa para que el mismo juzgador revocara o 
reformara la sentencia que ha pronunciado. Y 
est() pugna con la prohibición expresa en el mis-
mo texto legal. -

Por consiguiente, ''los conceptos o frases que 
ofrezcan verdadero motivo de duda" no pueden 
ser distintos de aquellos que envuelvan oscuri
.dad para el cumplimiento de la sentencia. De
ben por ello incidir directamente ,en la resolu
ción . jurisdiccional, y no en los motivos que la 
hayan determinado, diferentes sin duda de los 
que hayan podido ~sistir a alguna de las partes. 

Si lo resuelto es claro y terminante en el ex
clusivo sfntido de· no casar la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
la solicitud, más bien que aclaración necesaria, 
parecería propicia a proseguir indef~nidamente 
el debate. 

Y así, por sustracción de materia, se deniega 
la aclaración pedida. · 

Notifíquese e insértese en la Gaceta Judicial.. 

Gttstavo Fajardo Pinzón, José J. Gómez R., 
Enriqtte López de la Pava, Lirturo C. Posada, 
José Hernández Arbeláez, Ernesto Escall;ón Var
gas, Oonjuez. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



Pérdida i!lleH inutelt'és jurídico ¡piara atacar enu casaciónu la nnneva ¡piarticiónu. 

ICuando 81 1181 p81rt.ición de bienes en un juicio 
de' sucesión, en un. divisorio de bienes comu
nes o de lliquidacicin de unm sociedad, se pre
sentan objeciones, ·~n incidente 81 que éstas dan 
Bug81r, puede tener dos soluciones: ].9 Se declla
ran infundadas y se aprueba na partición en 
1181 mism81 proviiiem:ia; si eU objetante mpeb. de 
ellla y ell Tribunal la confirma, es manifiesto en 
interés de aquén pnra interponer en recurso de 
casación. 29 Se de(:Jlaran fundadas Uas. objecio
nes por eR .Jfuzgado, y se orden81 rehacer la cuen
t81; de este auto, c~n llitigante conforme con el 
primitivo tr:abajo, debe apelar ante en 'lL'ribunan 
para conservar el derecho de interponer en re
curso de casación de lla sentencia por medio de 
n¡¡; cual, se aprueba na partición. lEn el supuesto 
de que no se alce contra dicho proveído, se con
sidera que se halla conforme con nas l!bjeciones 
y na consiguiente a.probación dell nuevo trabajo 
de partición, y, po:r (:onsiguiente, no cabe ata
c¡¡;r en casación l;~ sentencia aprobatoria. !En 
esta hipótesis, el recurso extraordinario impugna 
en fallo aprobatori~· del segundo trabajo, no ya 
por vía de objeción, sino en cuanto éste viole los 
preceptos sustanthros que regulan la part.ición 
de bienes, como consecuencia de no haber sido 
negaR el auto que clec!aró probadas las objecio
nes propuestas por otro u otros interesados. 
l[)uando este auto Be dictó, no era recurrible en 
casación, pero sí io es indirectamente an profe
rirse la sentencia a,probatorim den nuevo trabajo 
y a través de ella. 

lLa .l[)orte sobre ~~n part.icular hm dicho: !'Son 
las decisiones ejecutoriadas de nos Tribunales 
ias que no impidel1l el recurso de casación, pero . 
no las decisiones ejecutoriadas dell .Jfnez de pri
mera instancia, cuando este fenómeno de eje
cutoria se ha veri:ricado por no haber opuesto 
la part.e en recurso de apellación, porque enton
ces na ejecutoria proviene. de que en interesado 
no hizo valer nos Irnedios RegaRes, por no cuan de 

un lado debe considerarse que abmncllollll® lllllS 
objeciones o nas retiró o desistió tácitmmente de 
ellas y de otro, que no es procedente en recull'So 
de casación en cuanto que para que éB sea l!.d
misible es necesario que en nas instancias den 
juicio se hayan agotado todos nos ll'ecull'Sos ordi
narios de defensa; b) cuando allguna llle llas par
tes deja ejecutoriar en fallo que declara infun
dadas unas objeciones y viene Ruego 1m senten
cia aprobatoria -de la partición, como conse
cuencia de ese fallo, tampoco procede en ll'CCUJll'So, 
porque se entiende que la part.e no hizo lllingun¡¡; 
gestión ni entabló ningún ll'ecurso contll'81 ese 
fallo, llo consintió". ('F. 44, págs. 335-336). 

ll..o mismo ocurre cuando en interesado en que 
se mantenga na primitiva partición, no se alza 
contra el auto del .Jfuez que decllara fumllmdas 
nas objeciones propuestas por otros litigantes, 
y ordena rehacerlla, pues an cllejar ejecutoriar 
dicha providencia sin proponei' los remedios que 
contra ella le da el l[)ódigo elle ll'll'ocedimiento 
l[)ivíi, la consiente, y pierde todo interés para 
atacar en casación la nueva partición. 

Corte S1tprerna de Justicia.- Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, julio cinco de mil novecien
tos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo C. Posada). 

José Clemente · Bustamante y Soledad Medina 
contrajeron matrimonio católico en la iglesia pa
rroquial de Santa Bárbara el 28 de octubre de 
1905 (Fol. 2 Cuad. Principal). 

Por instrumento número 1917 de 22 de agos
to de 1944, ante el Notario 5Q de Bogotá, Busta
mante otorgó testamento en .el cual reconoció a 
Luis Alberto Bustamante como su hijo natural. 
(Fol. 8 ibídem) . 
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En el juzgado 19 Civil del Circuito de Bo
gotá, Soledad Medina de Bustamante adelantó 
juicio de separación de bienes contra su esposo 
José Clemente Bustamante, la cual fue decre
tada con la consiguiente liquidación, distribu
ción y adjudicación de los bienes de la sociedad 
conyugal formada entre- las partes, mediante' 
sentencia de 31 de octubre de 1946. 

El expediente se protocolizó en la NotgrÍa Oc
tava de Bogotá por instrumento número 1438 
·de 30 de junio de 1949, y de él se trajo copia 
de la cartilla de los bienes sociales adjudicados 
a la cónyuge, de la sentencia aprobatoria de la 
pártición y del auto que la declaró ejecutoriada. 

José Clemente Bustamante murió el 23 de 
julio de 1949, y se radicó el juicio sucesorio en 
el Juzgado Primero Civil del Circuito de BoL 
gotá, en el cual se reconoció a la cónyuge sobre
viviente como heredera, y Luis Alberto Busta
mante fue tenido también como heredero en su 
carácter de hijo natural en· providencia de 23 
de septiembre de 1949. 

Soledad Medina v. de Bustamante cedió sus 
derechos a Carmen Ruiz de Bustamante, 'a quien 
se le reconoció al tenor de la escritura número 
2807 de 6 de octubre de 1950 extendida en la 
Notaría· 8~ de Bogotá. 

Adelantado el juicio, se_ decretó la partición 
de los bienes pertenecientes a la sucesión. 

El partidor designado por el Juzgado presen
tó oportunamente su trabajo en el cual '' siguien
do los propósitos del testador y los principios 
de equidad, conforme al texto legal anotado'' 
( art. 20 de la Ley 45 de 1936), dividió y adju
dicó los bienes por mitad a 1a cesionaria de la 
cónyuge sobreviviente y a la cesionaria del he
redero Luis Alberto Bustamante. Formó tam
bién hijuela de deudas y· gastos que adjudicó a 
la misma Carmen Ruiz de Bustamante. 

El apoderado de la· cesionaria Sara Rojas ob
jetó la cuenta de partición en cuanto se asignó 
la mitad de los bienes a la cónyuge supérstite y 
la otra mitad al legitimario, con base en el ar
tículo 20 de la Ley 45 de 1936, que, según el 
objetante, ''tiene aplicación, precisamente cuan
do se trata de sucesión intestada y no en cuanto 
se trata de sucesión testada", que es la situa
ción planteada en el caso sub lite. La circuns
tancia tenida en cuenta por el partidor, de' que 
los dos interesados en el juicio hubieran pedido 
que el remanente- del remate efectuado dentro 
del sucesorio, se les entregase por iguales par
tes, no entraña renuncia al derecho que cual
quiera de ellos tiene en la sucesión. · 

Habiéndose liquidado la sociedad conyugal 
Bustamante Medina en el juicio de separación 

/ 

de bienes de que se ha hechó mérito, y habién
closele adjudicado a cada uno de los cónyuges 
biene~ por . más de ochenta y nueve mil pesos 
($ 89.000), según consta en la escritu:ra de pro
tocolización de dicho juicio, de acuerdo con los 
artículos 1230, 1233 y 1234 del Código Civil, la 
sobreviviente no ti.ene derecho a la porción con
yugal, toda vez que aceptó sus gananciales en la 
liquidación de la sociedad conyugal, y no puede 
alegar ningún otro derecho en la sucesión del 
marido; pues en la sucesión de éste y en el or
den de los descendientes legítimos o naturales 
solamente puede elegir entre recibir gananciales 
o la porción conyugal. 

El testador manifestó que todos los bienes que 
poseía eran de la .§_Ociedad conyugal y que su 
voluntad era la de que se dividieran por partes 
iguales entre su cónyuge y su hijo natural. 

En la partición que él hizo le adjudicó a éste 
el lote terreno que ~n la partición objetada se 
pretende dividir entre los cesionarios de la cón
yuge y del legitimario con violación del artícu
lo 1193 del Código Civil dado que dicho bien no 
había sido enajenado ni en todo ni en parte. 

Finalmente, el perito en su trabajo no obró 
con equidad, al adjudicar todos los créditos a 
la cesionaria del hijo natural, ya que su cobro 
conlleva a juicios que menoscaban el derecho 
de ésta, máxime, si se tiene en cuenta que la ce
sionaria de la cónyuge ha recibido parte de esos 
créditos. El incidente de, objeciones lo resolvió 
el Juzgado del éonocimientú por auto de diez y 
seis de mayo de mil novecientos cincuenta y seis 
en que resolvió: . 

'' Declárase fundada la objeción formulada a 
la partición de los bienes· de esta sucesión. 29 
Ordénase, en consecuencia, al partidor que re
haga su trabajo dentro del plazo de veinte días, 
contados a partir de la 'ejecutoria de este pro
v~ído teniendo en cuenta que en la adjudicación 
de los bienes debe quedar excluída la cónyuge 

, sobreviviente o su cesionaria, por carecer de de
rechos en la sucesión del causante". 

Esta providencia no fue apelada por ninguno 
de los dos interesados en el juicio. 

'Presentado el nuevo trabajo de partición, en 
que todos los bienes se adjudicaron al heredero 
Luis Alberto ·Bustamante, fue aprobado por sen
tencia de diez y seis de febrero de mil novecien
tos cincuenta y nueve, la cual no fue apelada por 
el apoderado de la cesionaria Carmen Ruiz de 
Bustamante. 

El Tribunal Superior encuentra que por ajus
tarse el último trabajo de distribución presen
tado por el partidor, a los mandatos de la pro
videncia que ordenó rehacer la ·partición, no 
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quedaba al Juez del conocimiento otro camino 
que aprobarlo de plano, como lo manda el ar
tículo 965 del Código de Procedimiento <J.ivil y 
en consecuencia confirma la sentencia apelada. 

Contra ésta interpuso la cesionaria de la cón
yuge supérstite recurso extraordinario de casa
ción que procede a resolver la Corte. 

Invocando la causal primera del artículo 520 
del Código Civil acusa el recurrente el fallo por 
ser viola torio de la ley sustantiva "por aplica
ción indebida e interpretación errónea". 

El primer aspecto del cargo, o sea, la aplica-. 
ción indebida, lo expone en resumen así: 

Al confirma;r el Tribunal Superior de Bogotá 
la providencia del Juez Civil del Circuito aco
giendo las tesis que éste expuso en su providen
cia de 16 de mayo de 1957, para aprobar la par
tición rehecha, "aplicó al caso de autos lo dis
puesto por el artículo 23 de la Ley 45 de 1936, 
y, además, parece que en forma subsidiaria lo 
dispuesto por el artículo 1236 del Código Civil 
desechando lo preceptuado por el artículo 20 
de la misma norma legal''. 

Transcribe el citado artículo 23 que incluye a 
los hijos naturales por sí o representados, con 
derecho a suceder, entre los legitimarios, para 
el cómputo de la mitad legitimaria y de la cuota 
de mejoras: el 20, ibídem, que dispone dividir 
la herencia en dos partes iguales, una para el 
cónyuge ·y la otra para los hijos naturales, cuan
do éstos y aquella suceden al difunto; el 1055 
del Código Civil que define el testamento; el 
1037, ibídem, conforme al cual "las leyes re
gulan la sucesión en los bienes de que el difunto 
no ha dispuesto, o si dispuso,' no lo hizo confor
me a derecho, o no han tenido efecto sus dis
posiciones''. 

Sigue exponiendo el impugnante que, al aco
ger el Tribunal la sentencia del Juzgado con 
la aplicación del cita_5lo artícülo 23, concluyó 
"con la preterición d.e la cónyuge supérstite". 

Lo preceptuado en el artículo 23 de la Ley 45 
de 1936, es de aplicación cuando el causante ha 
testado. Y lo dispuesto en el artículo 20 ibídem, 
opera tratándose de sucesiones intestadas. 

La partición que José Clemente Bustamante 
hizo en su testamento, no pudo cumplirse, por 
la liquidación judicial de la s.ociedad conyugal 
realizada como consecuencia de la separación de 
bienes. · 

Del testamento lo único vigente ha sido el re
conocimiento de Luis .1llberto Bustamante. 

Concurriendo en la sucesión la cónyuge del 
causante y el hijo natural, el artículo aplicable 
es el 20 de la Ley 45 de 1936, que, cuando no 
quedan descendientes ni ascendientes legítimos, 

dispone que le suce"dan sus hijos naturales y la 
cónyuge, y ''la herencia se divide en dos par
tes : una para el cónyuge y la otra para los hijos 
naturales''. 

Repite el recurrente que la Ley 45 de 1936 de
jó dos situaciones: la contemplada en el artícu
lo 23 mediante la cual la persona puede testar 
haciendo la distribución de sus bienes en las 

-cuotas que señala dicho precepto, y la del ar
tículo 20, operante cuando el causante no ha 
hecho testamento. 

La tacha por interpretación errónea la formu
la en los siguientes términos: ''Quien equivoca
damente interpreta una ley, equivocadamente la 
aplica. En .este punto me permito reproducir los 
mismos argumentos expuestos para acusar la 
sentencia impugnada por la causal antes ex-
puesta". · 

Se considera : 

Cuando a la partiaión de bienes en un' jmc10 
_ de sucesión, en un divisorio de bienes comunes 

o de liquidación de una sociedad, se presentan 
objeciones, el incidente a que éstas dan lugar, 
puede tener dos soluciones: 1 :¡1 Se declaran- in
fundadas y se aprueba la partición en la misma 
providencia; si el objetante apela de ella y _el 
Tribunal la confirma, es manifiesto el interés 
de aquél para interponer el recurso de casación. 
2:¡1 Se declaran fundadas las objeciones por el 
Juzgado", y se ordena rehacer la cuenta ; de este 
auto, el litigante conforme con el primitivo tra
bajo, debe apelar ante el Tribunal para conser
var el derecho de interponer el recurso de casa
ción de la .sentencia por medio de la cual, se 
aprueba la partición. En el supuesto de que no 
se alce contra· dicho proveído, se considera que 
se halla ·conforme con las objeciones y la con
siguiente ap'robación del nuevo trabajo de par
tición, y, por consiguiente, no cabe atacar en 
casación la sentencia aprobatoria.- En esta hipó
tesis, el recurso extraor:dinario impugna el fallo 
aprobatorio del segundo trabajo, no ya por vía 
de objeción, sino en cuanto éste viole los pre
ceptos sustantivos que regulan la partición de 
bienes, como consecuencia de no haber sido legal 
el auto que declaró probadas las objeciones pro
puestas por otro u otros interesados. Cuando este 
auto se dictó, no era recurrible en casación, pero 
sí lo es indirectamente al proferirse la sentencia 
aprobatoria del nuevo trabajo y a través de ella. 

La Corte sobre el particular ha dicho: ''Son 
las decisiones ejecutoriadas de los Tribunales las 
que no impiden el recurso de casación, pero no 
las decisiones ejecutoriadas del Juez de primera 
instancia, cuando este fenómeno de ejecutoria se 



N.os. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 125 

ha verificado _por no haber opuesto la parte el 
recurso de apelació:q, porque entonces la ejecu-

' toria proviene de que el interesado no hizo valer 
los medios legales, por lo cual de- un lado debe 
considerarse que abandbnó las objeciones o las 
retiró o desistió tácitamente de ellas y de otro, 
que no es procedente -el recurso de casación en 
cuanto que para que él sea admisible es necesa
rio que en las ·instancias del juicio se hayan ago
tado todos los recursos ordinarios de defensa; 
b) cuando alguna de las partes deja ejecuto_riar 
el fallo que declara infundadas unas objeciones 
y viene luego la sentencia aprobatoria de la par
ticion, como consecuencia de ese fallo, tamp'oco 
procede el recurso, porque se entiende que la 
parte no hizo ningmia gestión ni entabló ningún 
recurso contra ese fallo, lo consintió". (T. 44, 
págs. 335-336). - · ' 

Lo mismo ocurre cuando el interesado en que 
se mantenga la primitiva partición, no se alza 
contra el auto del Juez que declara fundadas las 
objeciones propuestas por otros litigantes, y or
dena rehacerla, pues al dejar ejecutoriar dicha 
providencia sin proponer los remedios que contra 
ella le da el Código de Procedimiento Civil, la 
consiente, y pierde todo interés para atacar .en 
casación la'nueva partición. 

El apoderado de Carmen Ruiz de Bustamante 
no apeló del auto de diez y -seis de mayo de mil 
novecientos cincuenta y siete, por el cual el Juz
gado Sexto Civil del Circuito declaró fundada 
la objeción formulada a la partición de bienes 

de la sucesión por la cesionaria del hijo natural 
del causante y dispuso rehacerla, excluyendo a 
la cónyuge sobreviviente o a su cesionaria. Es 
manifiesto que su silencio indica su ace'ptación 
a lo resuelto por el Juzgado, y, por consecuencia, 
la pérdida del interés- para atacar en <;asación 
la partición que, en definitiva, se ajusta a la 
providencia que declaró viables las objeciones. 

El recu_rso no puede prosperar por 'improce
dente. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad 

. ele la ley, NO CASA la sentencia ele once de_ !¡ep
tiembre ele mil novecientos cincuenta y nueve 
por la cual el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial ele Bogotá' confirmó la ele primer grado, 
mediante la' cual se declaró aprobado el trabajo 
de partición- y adjudicación de los bienes deja-· 
dos por el causante José Clemente Bustamante. 

Las costas del recurso a cargo de la cesionaria 
Carmen Ruiz de Bustamante. 

Publíquese, cópiese, hotifíquese, devuélvase e 
insértese en la ''Gaceta Judicial''. 

Enrique Coral Velasco, Gttstavo Fajardo Pin_ 
,zón, José J. Górnez R!, José Hernández Arbe
láez, Enrique López de la Pava, Art1wo C. Po
sada. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



JF[JL[ACKON NA'll'UIRAJL 

lLa cmadición de hijo no se extingue por !a muerte del padre, ni por ello tampoco Ra accióll11. 
que permite declarar judicialmell11.te la paternidad natural. -lEn los juicios de :Wiacióll11. ll11.atu.n
ra! no se demanda al heredero iure proprio sino iure hereditario.- CuáB:Udo !a prueba de Ha 

calidad de ·heredero correspoB:Ude al presupuesto procesal de capacidad prura ser parte. 

l. Si na muerte es incapaz de extinguir la con
dición de hijo que alguien tenga con respecto al 
padre fallecido, habrá de subsistir ia acción que 
permite declarar judicialmente la paternidad 
natural Sólo que muerto ya el legítimo contra
dictor es imposible su presencia en juicio, y 
viene a ser indispensable qUe quienes como lb.e
rederos ocupan su l.ugar jurídico sean citados a 
la controversia como ~ontinuadores dé la per
sonl!> düunta. 

lEn principio, hay conjunción jurídica entre 
los cohere!).eros para ocupar el puesto de padre 
difunto en nos jui(:ios de filiación natural. lEs 
conveniente que todos ellos sean citados al pro
ceso, pero no se requiere que todos y cada uno 
de los coherederos contradigan ·Ia acción. !Lla
mados, sin omitir a ni.ñguno, la sentencia apro
vecha o perjudica a los coh~rederos por igual, 
aunque apenas uno solo se hubiera opuesto a la 
acción. 

!La estructura del proceso exige, entonces, que 
de autos 'aparezca la calidad de heredero, a fin 
de que el debate judicial se surta precisamente 
con quienes repres1mtan al difunto por volun
tad de la ley, de manera que así llegue a for
marse válidamente el vínculo jurídico procesal, 
desatable por sente:nc.ia de mérito. 

2. lEn los juicios de filiación natural. no se 
demanda al heredeJro iure proprio sino iure he
reditario. 

Si el pretenso hUo natural ha de encaminar 
en procedimiento contra todos y cada uno de 
quienes por sucesión hereditaria están ilamados 
ai mismo lugar juríidico que el causante ocupa
ra, no deja de ser notorio que si el heredero 
responde de la acción, no es porque personal
mente la paternida1il pueda serie atribuida, sino 

por la razón elemental de que en el juicio detie 
¿01nparecer en lugar del difunto. 

!La ausencia de_ prueba de' esa calidad impide 
el nacimiento de la relación jurídico procesal; 
no existe por pasiva la capacidad para ser parte 
como presupuesto deU pronunciamiento de fondo. 
!Pero si el carácter de heredero está probado, 1110 
hay duda de que entonces, además de capacidad 
para ser parte, constituye condición de na acción, 
por aparecer ya dirigida precisamente contra 
quien la conceden las normas, como predicado 
de la legitimación pasiva en causa de filiación 
natural después de muerto en Regítimo contra
dictor. 

No . es ciertamente no mismo que eR proceso 
demuestre que el llamado a juicio en l!'eanidad no 
ocupa como heredero el puesto del de cuius para 
afrontar el litigio de füiació111 naturan pasiva
mente legitimado, o que apenas no se haya traí
do al proceso la prueba de su calidad de here
dero. lEn el primer caso procede na absonución, 
mientras que en el segundo, fallo inhibitoll'io. 

Así como es de ver también que acreditado en 
carácter de heredero, constituye tanto capaci
dad para ser parte, como condición de la acción, 
para la legitimatio ad causam, que permite con'
denar o absolver según lo alegado y probado, y 
fundar cosa juzgada materian por sentencia de
finitiva. Sólo que si falta na demostración den 
carácter de heredero como presupuesto procesal, 
no hay lugar a considerarlo de ninguna otra ma
nera, y menos como elemento de na acción par~ 
fallo de mérito. Con claridad procede en este 
evento la inhibitoria. 

lEs doctrina de la Corte, expuesta en casación 
del 21 de julio de 1959 (XC][, 2214, 50, 2"'). 
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Cor_te St~prema de Jttsticia.- Sala de Casacvón 
Civil.- Bogotá, seis (6) de julio de mil. no
vecientos sesentá y uno. 

_(Magistrado ponente: Doctor José Hernández 
Arbeláez). 

Ante el Juez Civil del Circuito de Zipaquirá, 
Saúl y Santos Rivera o Herrera demandaron a 
Lorenzo Herrera, y a Ricardo, Asisclo, Eliécer, 
Carmen Rosa, Lucrecia y Florinda Herrera, los 
seis últimos como hijos legítimos de Asisclo He
rrera MoJ:ano, e hicieron las siguientes súplicas: 

1:¡¡ Que Saúl y Santos Rivera o Herrera son 
hij.os naturales de Carlos Herrera Moyano y Ale
jandrina Rivera; 
, 2~ Que son los únicos y universales herederos 

de Carlos Herrera Moyano; · 
3:¡¡ Que, por tanto, ~ienen derecho a que se les 

adjudique la totalidad de los bienes heredit~rios; 
4<~- Que el demandado Lorenzo Herrera debe 

restituír a la sucesión de Carlos Herrera Moyano 
el inmueble que fue de pr.opiedad del causante, 
ubicado en el Municipio de Cajicá, denominado 
Río Frío y compuesto de dos porciones alinde-

, radas en el libelo ; 
5:¡¡ Que "el demandado Asisclo (sic) Herrera" 

debe pagar a la sucesión el valor de los frutos 
naturales y civiles de dicho inmueble desde .la 
mu.erte del causante hasta el día de la entrega; y 

6:¡¡ Que ''el demandado Asisclo (sic) Herrera'' 
debe hacer el pago de los frutos dentro de los 
q_uince días siguientes a la fecha de la ejecuto
ria de la sentencia, según el monto establecido 
en el juicio o en incidente posterior, si fuere 
el caso. 

Las afirmacionese de hecho se vincularon a 
. _que del matrimonio. de Ricardo Herrera con Do_ 

lores Moyano nacieron Lorenzo Herrera, Carlos 
Herrera y Asisclo Herrera. A que Carlos He
rrera, fallecido el 24 de septiembre de 1934, 
''mantuvo relaciones de concubino, en forma 
permanente y notoria, con Alejandrina Rivera, 
con comunidad de habitación, en una casita de 
la finca de Herrera en jurisdicción de Cajicá, 
conocida como Río Frío, desde antes de 1919 has
ta su muerte en 1934". A que de esas relaciones 
nacieron Saúl Rivera o Herrera el 15 de agosto 
de 1921, y Santos Rivera o Herrera el 15 de 
sept~embre de 1929. A que Carlos los trató 
siempre como hijos, los presentó c.omo tales, y los 
sostuvo, crió y educó hasta que él murió. A que 
Saúl y Santos gozaron y gozan de fama pública 
como hijos de Carlos y Alejandrina. A que los 
demandados, tío y prii:nos de los actores, los han 

reconocido siempre como hijos de Carlos Herre
ra, de todo lo cual desprenden posesión notoria 
de estado, además de relaciones sexuales estables 
y notorias entre los presuntos padres, como cau
sales para demandar la declaración judicial co
rrespondiente. 

Por otra parte, afirmaron los actores que ''al 
morir Carlos Herr.era, ·su hermano y deman
dado Lorenzo Herrera,- tomó la posesión mate
rial de la finca determinada en la petición 4~, ·y 
ha estado en posesión hasta hoy'' ; que ''ha per
cibido los arrendamientos y frutos''; que ha 
ejercitado esa posesión ''como supuesto herede
ro de Carlos Herrera, en calidad de hermano"; 
que los actores tienen mejor derecho a lft heren
cia como hijos naturales; y que la sucesión ''es 
la legítima propietaria de ese inmueble y a ella 
pertenecen los frutos y productos". 

Solamente Lorenzo Herrera dio respuesta, que 
fue neg¡l.tiva de todos los hechos. Los demás de
mandados guardaron silencio. Y cumplidos los 
trámites de primer grado, con fecha 2 de no
viembre de 1954 el Juez del conocimiento resol
vió así: 

'' 1 Q Declárase no probada ninguna excepción 
dentro del juicio; 

'' 29 Declárase que los señores Saúl y Santos 
Rivera o Herrera son hijos naturales de Carlos 
Herrera Moyano y de Alejandrina Rivera; 

'' 39 Declárase que los señores Saúl y Santos 
Rivera o Herrera son her.ederos universales de 
Carlos.Herrera Moyano; 

"49 Declárase que los señores Saúl y Santos 
Rivera o Herrera tienen derecho a. que se les 
adjudiquen los bienes que forman la· herencia 
de Carlos Herrera Moyano, sin perjuicio de ter
ceros; 

''59 No es el caso de acceder a las demás peti
ciones del libelo ; 

'' 69 Condénase al demandado Lorenzo Herre
ra Moyano en las costas del juicio, por ser el úni
co que se opuso a la acción. Tásense' '. 

El personerq de Lorenzo Herrera ''apelo -di
jo- de dicha sentencia en lo desfavorable a mi 
poderdante", con lo que se abrió el segundo gra
do del proceso, concluído por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá en pronun
ciamiento del 17 de febrero de 1958, que resol-
vió:. · 

'' 1 Q Revócase la sentencia apelada en cuanto 
fue materia sujeta al recurso conforme a lo 
dicho en la parte motiva de esfe fallo. 

'' 29 En su luga~ se declara que los actor.es, 
Saúl y Santos Rivera no pueden considerarse 
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como hijos naturales de Carlos Herrera Moya
no respecto de su demandado Lorenzo Herrera 
y por lo mismo no proeeden en contra de éste las 
súplicas de la demanda. " 

'' 39 N o hay costas por concepto del recurso 
en razón de haber prosperado''. 

Los actores recurrieron en casación y es opor
tuno resolver. 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

Acerca de la materia su.b-iudice encuentra el 
sentenciador que se ejerció principalmente' la 
acción de filiación natural, y la restitutoria a 
la herencia ''del inm-Jeble que se dice fue de 
propiedad del citado causante, junto con sus fru
tos''. 

Dice a continuación: 
''Ahora, como se parte de la base de que la 

herecia está ocupada por un supuesto heredero 
sin mejor derecho del que alegan los actores, 
conclúyese que la restitución solicitada en las pe
ticiones 41il y 51il ele la demanda se deriva de la 
acción de petición de herencia la cual puede ser 
consecuencia de la principal. 

''Ocurre sin embarg·o, que la sentencia ape
lada al no acceder a dichas peticiones negó im
plícitamente la expresada acción de petición de 
herencia y como el actor no apeló del fallo no 
es posible entrar a reconsiderar lo resuelto al 
respecto. 

''La demanda fue dirigida contra los señores 
Lorenzo y Asisclo Herrera, como hermanos legí
timos del señor Carlos Herrera Moyano, el pri
mero en su propio nombre y el segundo, por ha
ber fallecido, representado por sus hijos legíti
mos Ricardo Asisclo, Eliécer, Carmen Rosa, Lu
crecia y 'Florinda Herrera. 

''El expresado Lorenzo Herrera fue el único 
que contestó la demanda oponiéndose a ella, 
afrontó el litigio y apeló del fallo. Por esta úl
tima circunstancia para el otro demandado~ re
presentado en la forma vista, quedó ejecutoria
do. Esta división pudiéramos decir de los efectos 
dé la sentencia es posible por estas razones: 

"ll.l ·Porque los deinandados fueron directa e 
independientemente sujetos pasivos de la litis 
en su condición de hermanos legítimos del extin
to señor Carlos Herrera Moyano, pretendido 
padre natural de los a¡:tores. No fue demandada 
Ia sucesión rep-resentada por ambos si.no ellos 
(Lorenzo y Asisclo Herrera) como continuado
res de la persona del de c1tius. 

'-' 21il Porque fallecido como está el padre, la 
sentencia de filiación careee de efectos erga om
nes, pues sólo tiene los relativos de todo fallo". 

Más adelante agrega: . 

''Expresamente dijo el recurrente que inter
ponía la apelación en lo desfavorable del fallo 
y explicó que por tal entendía que 'el señor 
Juez de Zipaquirá hubiera dicho en los consi
derandos de la sentencia que el demandante o 
demandantes tenían títulos perfectos para la rei-· 
vindicación del terreno a que se refiere la de
manda, y de que (sic) hubiera declarado a los 
demandantes hijos naturales de Carlos Herrera'. · 

''Como es sabido la fuerza de la cosa juzgada 
no dimana sino de la parte resolutiva ele la sen
tencia, entendiéndose por tal la que haya sido 
objeto de la decisión judicial, cualquiera que sea 
la forma como esté concebida. 

"Ya se vio que la sentencia apelada se limitó 
a geclarar en su parte resolutiva la filiación de
mandada y las prerrogativas de heredero prefe
rencial derivables de tal declaración. En esas 
condiciones nada fue resuelto concretamente so
bre reivindicación y cualquier consideración he
cha al respecto én la parte motiva no tiene la 
virtud de perjudicar a la postre al demandado, 
quien, parece no consideró este aspecto al expli
car el objeto de su recurso. 

''En ·conclusión se tiene que constituye ma
teria sujeta al Tribunal única y exclusivamente 
la acción de filiación natural en cuanto ella esté 
concretamente dirigida contra el único apelante, 
señor Lorenzo Herrera Moyano ". 

Se ocupa de~pués de la legitimación en causa, 
y expresa que cuando "no es atributo de las 
partes contendientes, el Juez está en el deber de 
dictar fallo estimatorio adverso a las pretensio
nes del actor, no simplemente inhibitorio como 
si se tratara de una cuestión estrictamente pro
cedimentaL 

''Cuando como ocurre en este caso, -añade
la acción se dirige no contra el legítimo contra
dictor sino contra los sucesores de éste, es obvio 
que uno de los requisitos fundamentales de la 
acción es precisamE:nte demostrar que los deman_ 

-dados .en forma inequívoca ostentan esa calidad 
de. continuadores del padre. Lo anterior porque 
-personas que á la postre resultaran jurídicamen
te distintas al afirmado padre no serían obliga
das a responder por éste y por lo mismo no esta
rían señaladas por la ley como extremo pasivo 
de la reclamación discutida. Para dichas perso
nas habría, por consiguiente, una ausencia abso
luta de Leg>itimatio ad causam". 
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Ya en concreto y en relación con los hechos 
fundamentales de la demanda, acerca de que tan. 
to Carlos como Lorenzo y Asisclo Herrera Mo
yano nacieran del matrimonio de Ricardo He
rrera con Dolor.es Moyano, a fin de saber si en 
realidad s~ ha demostrado que entre sí tuviesen 
la condición de hermanos legítimos, el Tribunal 

' analiza los elementos respectivos de juicio, y 
concluye así: 

''Ni la prueba principal, ni la Sllpletoria, ni 
en lugar de una u otra la constancia de haber 
sido declarada en otro proceso la calidad de hi
jo legítimo de don Carlos respecto al matrimo
nio Herrera-Moyano fue aportada por el actor 
a quien incumbía evidenciar los hechos susten
tatorios de su acción. 

"En su-alegato de conclusión sostiene que 'la 
acción de filiación la _puede contradecir el pa
riente sea o no heredero'. 
. ''Para el caso s~tb iudice, conforme a lo visto, 

no está demostrado satisfactoriamente que el de. 
mandado sea heredero del señor Carlos Herrera 
en su condición de hermano legítimo. Y como 
consecuencia tampoco está establecida la simple 
condición de pariente, en términos de tomarla. 
como base para entrar a estudiar el alcance legal 
de la tesis expuesta en la frase transcrita. 

"De todo lo dicho se áeduce que la demanda 
no puede prosperar respecto del apelante por no 
haberse legitimado la causa en su coútra' '. 

LA ACUSACION 

Como con arraigo en la causal 1 lil hay en la 
demanda cargo suficiente para decretar la ca
sación del fallo recurrido, no es el caso de con- · 
siderar las acusaciones restantes. ( 538 C. J.). 

Se alega interpretación errónea de "los artícu
los 401, 402, 403 y 404 del Código Civil, en rela
ción con el artículo de la Ley 45 de 1936 que 
dispuso aplicar aquellos a los juicios de filia-
ción natural~'. -

Aunque no acierta el recurrente al considerar 
que no es necesario dirigir la acción de filiación 
natural contra l.os herederos del padre premuer
to, sino que basta cualquier interés jurídico para 
contradecirla, no sucede lo mismo cuando entien
de que "hubo violación directa de los artículos 
de la Ley 45 de 1936, que reconocen el derecho 
a obtener la declaración de paternidad y los de
rechos herenciales consecuentes, artículos 49 a 22 
de la misma, al darle el carácter de excepción 
perentoria definitiva, para absolver negando la 
declaración de filiación, a la simple falta de 
prueba- de la calidad de heredero. 

G. Judicial - 9 

''Porque -agrega- si no aparece probada 
supletoriamente esa calidad de heredero, en hi
pótesis de rigurosa exégesis, entonces, si la ley 
exige para contradecir la acción esa prueba 
(también en hipótesis' rigurosa), entonces el re
sultado sería la ilegitimidad sustanPiva de per
sonería del demandado, que es una simple ex
cepción perentoria temporal, como su naturaleza 
y la lógica lo reclaman. 

''Sencillamente no se puede pronunciar. sen
tencia de fondo,, c_uando falta esa ligitimación ". 

Se considera : 

l. Si-la muerte· es incapaz de extinguir la con
dición de hijo que alguien tenga con . respecto 
al padre fallecido, habrá ·de subsistir la acción 
que permite declarar judicialmente l~ paterni
dad natural. Sólo que muerto ya el-legítimo con
tradictor es imposible su presencia en juicio, y 
viene a ser indispensable que quienes· como he
rederos ocupan su lugar jurídico sean citados a 
la controversia como continuadores de la per
sona difunta. 

2. En principio, hay conjunción jurídica en
tre los coherederos para ocupar el puesto del pa. 
dre difunto en los juicios de filiación natural. 
Es conveniente que todos ellos sean citados al 
proceso, pero no se requiere que todos y cada 
uno de los coherederos contradigan la acción. 
Llamados, sin omitir a ·ninguno, la sentencia 
aprov~cha o perjudica a los coherederos por 
igual, aunque apenas uno solo se hubiera qpues
to a la acción. 

La estructura del proceso exige, entonces, que , 
de autos aparezca la calidad de heredero, a fin 
de que el debate judicial se surta precisamente 
con quienes representan ·al difunto por volun
tad de la ley, de manera que así llegue a for
marse válidamente el vínculo jurídico procesal, 
desatable por sentencia de mérito. 

3. En los juicios de filiación natural no se 
demanda al heredero iure proprio sino iure he
redt:tar·<:'o. 

Si el pretenso hijo natural ha d~ encaminar 
el procedimiento contra todos y cada uno de 
q·uienes por sucesión hereditaria están llamados 
al mismo lugar jurídico que el causante ocu
para, no deja de ser notorio que si el heredero 
responde de la acción, no es porque personal
mente la paternidad pueda serle atribuída, sino -
por la razón elemental de que en el juicio debe 
comparecer en lugar del difunto. 

La ausencia de prueba de esa calidad impide 
el nacimiento de la relación jurídico procesal; 



130 GACETA JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

no existe por pasiva la capacidad para ser par
te como presupuesto del pronunciamiento de 
fondo. Pero si el carácter de heredero está pro
bado, no hay duela ele que entonces, además ele 
capacidad para: ser parte, constituye condición 
de la acción, por aparecer ya dirigida precisa
mente contra quien la conceden las normas, co
mo predicado de la legitimación pasiva en causa
ele filiación natural después de muerto el legí
timo contradictor. 

No es ciertamente lo mismo que el proceso de
muestre que el llamado a juicio en realidad no 
ocupa como heredero el puesto del de cwins para 
afrontar el litigio de filiación natural pasiva
mente legitimado, o que apenas no' se haya traí
do al proceso la prueba de su calidad de here
dero. En el primer caso procede la absolución, 
mientras que en el segundo, fallo ip.hibitorio. 

Así como es de ver también que acreditado el 
carácter de heredero, constituye tanto capacidad 
para ser parte, como condición de la acción, para 
la legitimatio ad Ci1Jusam, que permite condenar 
o absolver según lo alegado y probado, y fundar 
cosa juzgada material por sentencia uefinitiva. 
Sólo que si falta la demostración del carácter de 
heredero como presupuesto procesal, no hay lu
gar a considerarlo de ninguna otra manera, y 
menos como elemento de la acción para fallo 
de mérito. Con claridad procede en este evento 
la inhibitoria. 

Es doctrina de la Corte, expuesta en casación 
del 21 de julio de 1959 (XCI, 2214, 50, 2~). 

4. El cargo está fundado por cuanto se dic
tara sentencia estimatoria frente a Lorenzo He
rrera, en ausencia de prueba ele la calidad de he
redero del presunto padre natural premuerto. 
Ello precipita el fin del procedimiento, con vio
lación ele las normas que gobiernan la titulari
dad de la acción incoada. 

MOTIV AOJO:~ DE INST ANClA 

Aparte de las consideraciones que preceden, 
se observa que quienes como herederos de Asis
clo Herrera fueron citados a la litis no contra
dije~n la acción, ni apelaron del fallo de pri
mera instancia que declaró a los actores Saúl 
y Santos Rivera o Herrera hijos naturales de 
Carlos Herrera Moyano. De manera que por lo 
que atañe a la ejecutoria de la filiación natural 
declarada frente a los herederos de Asisclo He
rrera, es' el caso de sostenerla como ley de este 
proceso. 

La senterrcia para ellos se encuentra ejecuto
riada, y lo está del mismo modo en lo favorable 
a los intereses del demandado Lorenzo Herrera, 

de acuerdo con el ámbito del recurso de alzada 
que interpuso. 

Deben entonces mantenerse las decisiones del 
Juez del Circúito de Zipaquirá no alcanzadas 
por el recurso de apelación de Lorenzo Herrera, 
ni por ,el de casación, que tampoc0 es susceptible 
de pronunciamiento in peius. 

Y si la capacidad para ser parte no se demos
tró para alguno de los demandado~, la inhibito
ria respectiva se predica, aunque la filiación se 
declare con efectos circunscritos a los otros en 
el campo de la relatividad de la cosa juzgada, 
que únicamente vincula a estos últimos. 

En conseéuencia: como no está probado el ca
rácter de Lorenzo Henera como heredero de 
Carlos Herrera en condición de hermano legí
timo, procede en su respecto la inhibitoria, por 
falta del presupuesto de capacidad para ser 
parte. 

RESOLUCION: 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi

cia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la senten
cia de fecha 17 de febrero de 1958 proferida en 
el presente litigio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, y reforma la de pri
mera instancia para que obre en los siguientes 
términos: 

1 <? Declárase que Saúl y Santos Rivera o He
rréra son hijos naturales de Carlos Herrera Mo-
yano y de Alejandrina Rivera; · 

2<? Declárase que Saúl y Santos Rivera o He
rrera son her.ederos universales de Carlos Herre
ra Moyano; , 

39 Declárase que Saúl y Santos Rivera o He
rrera tienen derecho a que se les adjudiquen los 
bienes que forman la herencia de Carlos Herre
ra Moyano, sin perjuicio de terceros; 

49 Estas· tres declaraciones que anteceden no 
producen efecto alguno contra Lorenzo Herrera 
Moyano, con respecto a quien el presente fallo 
se abstiene de resolve_r de mérito. 

59 No es el caso de acceder a las demás peti
ciones del libelo. 

Sin costas ni en las instancias ni en casación. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 

la "Gaceta Judicial", y vuelva el proceso al 
Tribunal de su origen. 

Enrique Cora~ Velasco, G1tstavo Fajardo· P?!n
zón, Enriq1te L6pez de la Pava, José H ernández 
Arbel.áez, Hernando Morales M., Conjuez; En
rique J. González, Conjuez. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 
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USUFlRUC'll'O 

el usufructuario es mero tenedor frente al nudo propietario quien ejerce la posesión de la 
co~a por conducto de aquél. 

Si bien es verdad que el usufructo constituye 
un derecho real cuya titularidad corresponde 
al usufrutuario (C. C., 665 y 670) y que éste pue
de promover acciones de índole posesoria en de
fensa del goce de su derecho (C. C., 978), no es 
menos cierto que dicho usufructuario no tiene 
calidad de dueño del bien o bienes sobre . que 
recae el usufructo y que, en beneficio de la co
existencia de este derecho con el de nuda pro
piedad, la ley considera al mismo usufructuariQ 
como mero tenedor frente al nudo propietario y 
atribuyt a éste la posesión de los bienes 'men
cionados (C. C., 775 y 786). De manera que el 
nudo propietario es el poseedor de las cosas da
das en usufructo y ejerce esa posesión por con
ducto del usufructuario. 

Corte S1tp1·erna de J1tst1~eia.- Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, D. E., julio siete de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dector Enrique López de 
la Pava). 

La Corte procede a decidir el .doble recurso 
de casación interpuesto por las partes contra la 
sentencia de dos de diciembre de 1959, dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en este juicio ordinario de Merce
des Ruiz viuda de Herrera contra Ana María· 
Gaviria viuda de Uribe, doctor Antonio José 
Uribe Portocarrero y otros. 

ANTECEDENTES: 

l. El nueve de marzo de 1889 el señor Ale
jandro Gaviria Correa presentó al Notario Se
gundo de Bogotá un sobre cerrado que decía 
contener su testamento. 

2. El seño:¡: Gaviria falleció en esta misma 
ciudad el 29 ·de septiembre de 1890. 

3. ·Cumplidas las diligencias de apertura y pu
blicación del testamento aludido, fue éste proto
colizado por la Escritura número 2044, exten
dida en la misma Notaría Segunda el nue~e" de 
diciembre de 1890. 

4. El señor Gaviria hizo en su memoria varias 
declaraciones, entre ellas las siguientes: '' Item, 
declaro que no teniendo ascendientes ni descen
dientes, no tengo herederos forzosos y por con
siguiente, pudiendo disponer libNemente de mis 
bienes, lo hago f/n la forma siguiente: primera
mente mando y ordeno que mis bienes se reali
cen de la manera como mis albaceas estimen con
veniente y que una vez realiiados, del valor total 
de ellos se hagan tres partes iguales : con una 
de dichas partes se comprará, como mis albaceas 
dispongan," una casa en la ciudad de Medellín, 
cuyo usufructo es mi voluntad dejar a favor de 
mis tres sobrinas Teresa, Josefa y Amalia Uri
bes Gavirias (sic), hijas legítimas de mi finada 
hermana Isabel Gaviria de Uribe y del señor 
José María Uribe Naranjo. Mis prenombradas 
sobrinas tendrán derecho al uso de habitación 
(sic) o a percibir los frutos de la casa, siempre 
que a mi fallecimiento se encuentren solteras y 
mientras permanezcan en dicho estado de sol" 
tería, pues en caso de. matrimonio o muerte de 
cualquiera 'de ellas, los derechos conferidos pa
sarán a la que permanezca soltera, y casadas o 
muertas todas tres, la casa pasará a ser propie
dad de nüs .sobrinas solteras, hijas del señor 
José María Arango y de mi finada hermana 
Gertrudis Gaviria de Arango, y de mis sobri
nas solteras hijas de mi hermano Lázaro María 
Gaviria y de su segunda esposa la sefí.ora Ar~\]a
go, y de mis hermanas María Luisa y Adelina 
Gaviria; mas este derecho no se extenderá a las 
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herederas últimamente nombradas, pues por 
muerte de ellas esta porción acrecerá la de mis 
sobrinas que he mencionado en esta cláusula. La 
otra tercera parte se dividirá en partes iguales 
entre mis dos hermanas María Luisa y Adelina · 
Gavirias (sic), mis sobrinas solteras, hijas del 
señor José María Arango y de mi fipada herma
na Gertrudis Gaviria de Arango, y mis sobrinas 
solteras, hijas de mi hermano Lázaro María Ga
viria y de su segund·a esposa, la señora Arango ". 

5. Como albaceas fue:ron designados y actua
ron en 1 a sucesión los señores Diego Madero y 
doctor Federico Patiño. 

6. Seguido y fenecido el juicio mortuorio del 
extinto señor Gaviria Correa, fue luego proto
colizado por la Escritura número 515, otorgada 
en la Notat•ía Tercera de Bogotá el 19 de agosto 
de 1893. 

7. En el acta de la partición de los bienes re
lictos se lee lo siguiente: 

A) Que mediante hijuela formada a favor de 
los albaceas, se entregó a éstos, en dinero y en 
mercancía, la suma de * 15.419.721/2, equivalen
te a la tercera parte líquida de .esos bienes, con 
esta destinación: ''Para cubrir el valor a que 
asciende la tercera cuota parte del capital que 
debe invertirse po:r los señores albaceas en la 
compra de una casa en la ciudad de Medellín, 
según la voluntad del testador, la cual deben 
usufructuar las tres sobrinas solteras del testa
dar, llamadas Teresa, Josefa y Amalia Uribe 
Gaviria, durante la vida de éstas y mientras per
manezcan solteras, debiendo acrecer la parte del 
usufructo que le eorresponda aquella de ellas 
(sic) que se case o se muera a las otras dos o a 
la que viva permaneciendo en estado de celi
bato, debiendo pasar la nuda propiedad de la 
referida finca, por matrimonio o muerte de to
das las usufructuarias, a las sobrinas solteras del 
testador, hijas de .José María Arango, de Láza
ro María Gaviria y_ a las dos hermanas del tes
tador, María Luisa y Adelina Gaviria, acrecien
do la porción que corresponde a cada una de 
estas dos últimas por razón de muerte de las 
mismas, a las otra¡; personas y sobrinas ya men
cionadas'!. 

B) Que el apoderado de las interesadas María 
Luisa, Adelina y Ana María Gaviria solicitó que 
se aclarara la misma partición enpl sentido de 
que a esta última, como hija de Lázaro María 
Gaviria, le corresponc.ía una cuarta par.te de 
la casa que habría de adquirirse en la ciudad de 
Medellín. 

C) Que el Juez acogió la petición anterior y 

ordenó al partidor hacer la aclaración corres
pondiente, y que el mismo partidor, en acata
miento a esa orden, expresó : ''Y en cumplimien
to del referido auto, se adiciona la partición en 
lb- relativo a este legado, tanto en lo que dic.e 
relación a la distribución del capital, como a la 
hijuela de quince mil cuatrocientos diez y nueve 
pesos setenta y dos y medio centavos, destinada 
a la compra de la referida casa, COJ?. la aclara
ción expresa y terminante que consignó aquí de 
que por matrimonio o muertE) de las tres sobri
nas del testador, llamadas Teresa, Josefa y Ama
lia Uribe, la casa en referencia pasará a ser de 
propiedad de las hermanas y sobrinas del testa
dar, como queda expresado, distribuyéndose en 
cuatro partes iguales así: una para María Luisa 
Gaviria, otra para Adelina Gaviria, hermana del 
testador, otra para la sobrina del testador Ana 
María Gaviria Arango y otra para las sobrinas 
solteras del testador, hijas de José María Aran
go, llamadas ,Rosa, Paulina y Pastora Arango 
Gaviria, con la restricción de que habla el tes
tador de que por muerte de sus hermanas María 
Luisa y Adelina Gaviria, las porciones de éstas 
acrecerán proporcionalmente a cada una de las 
otras porciones aquí determinadas, dividiéndola 
en dos partes iguales, una para cada una d,e las 
porciones mencionadas. Queda reemplazada con 
esta aclaratoria la parte respectiva de mi cuenta 
en lo tocante a la adjudicación que se hace de 
este legado''. 

D) Que, una vez hecha esta aclaración, se 
aprobó el trabajo de partición por sentencia de 
tres de junio de 1893 y se llevó al protocolo el 
expediente de la sucesión. 

8. Por la Escritura número 530, corrida en la 
Notaría Tercera de Bogotá el 25 de agosto de 
1893, los señores doctor Federico Patiño y Diego 
Madero, obrando como albaceas de la sucesión 
del nombrado Alejandro Gaviria y después de 
recordar la cláusula testamentaria transcrita, 
lo resuelto por el Juez de la mortuoria sobre la 
aclaración solicitada y la misma aclaración he
cha por el partidor, dijeron: "Cuarto. Que no 
siéndoles posible a los otorgantes trasladarse 
personalmente a Medellín para comprar la casa 
materia de la mencionada asignación, han de
terminado conferir poder con tal objeto a una 
persona conocidamente honorable y de respon
sabilidad, de aquella ciudad. Quinto. Que en tal 
virtud los otorgantes en su carácter de albaceas 
testamentarios del finado señor Alejandro Ga
viria, confieren poder especial al señor doctor 
Fernando Vélez, vecino de la ciudad de Mede
llín y residente allí mismo y mayor de edad, 
para que, obrando en nombre de los otorgantes, 
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proceda a dar cumplimiento a la cláusula del 
testamento del señor Alejandro Gaviria, que 
atrás queda transcrita, comprando al efecto una 
casa situada en la misma ciudad de Medellín, 
cuyo valor sea de quince mil cuatrocientos diez 
y nueve pesos setenta y dos centavos y medio, 
que es la suma líquida asignada para este efecto 
en la partición de acuerdo con la misma cláusula 
y destinándola al objeto indicado por el testador, 
para lo cual se harán en la misma escritura res
pectiva las declaraciones .e indicaciones necesa
rias para que los derechos de los asignatarios 
queden perfectamente determinados de acuer
do con la voluntad del testador y con la acla
ración hecha por el Juzgado y reproducida en 
la partición, en el párrafo de ella anteriormente 
copiado. . . Finalmente autorizan al señor doc
tor Vélez para que en el desemp.eño de este man
dato practique cuantas diligencias sean necesa- , 
rias, de manera qúe quede debidamente cumpli
da la voluntad del testador consignada en la 
cláusula atrás mencionada, pudiendo hacer cuan
to los otorgantes hu_bieran de hacer en aquel sen_ 
tido en vista de las facultades que tienen con 
arreglo a la ley y a la voluntad del testador". 

9. Por la Eséritura número 1445, pasada-ante 
el Notario Primero de Medellín el seis de octu
bre de 1893, el doctor Fernando Vélez, actuando 
como mandatario de los albaceas expresados, 
compró a las señoritas Mercedes, María Cecilia 
y Elvira Tamayo un solar con casa de habita
ción situado en la Plazuela de San Roque, hoy 
Plazuela Uribe Uribe, dentro del área· urbana 
de la misma ciudad de Medellín, y consignó 
estas declaracion·es: ''Primero. Que constituye 
en usufructo el inmueble comprado con todas 
sus anexidades, entre las -cuales se cuenta una 
paja de agua. Segundo. Que tal usufructo es en 
favor de las señoritas Teresa y Amalia Uribe Ga
viria. No se constituye el usufructo en pro de· la 
señora Josefa Uribe-Gaviria nor haber contr'aído 
ésta matrimonio con el señor -Alejandro Barrien
tos después de la muerte del señor Alejandro 
Gaviria y antes de la fecha en que se extiende 
esta escritura. Tercero. Las usufructuarias, se
ñoritas Teresa y Amalia Uribe G., gozarán del 
usufructo por iguales partes, con derecho de 
acrecer, pues por matrimonio o muerte de una 
de ellas pasará a la otra su cuota en el usufructo 
y quedará ésta disfrutando de la totalidad. Cuar
to. El usufructo durará por toda la vida de las 
usufructuarias siempre que permanezcan solte
ras. Una vez que ocurra el matrimonio o la muer
te de ambas y que por lo mismo no haya lugar a 
acrecer, se extinguirá el usufructo y se conso
lidará éste con la nuda propi~dad. Quinto. Ins-

ti tuyo nudas propietarias, es. decir,. personas con 
derecho a la nuda propiedad, mientras subsista 
el usufructo y con derecho a la propiedad plena 
cuando éste se extinga, a las señoritas Rosa, Pau
lina y Pastora Arango Gaviria, hijas legítimas , 
de don José María Arango y doña Gertrudis 
Gaviria de A. ; a la señorita Ana María Arango 
(sic), hija legítima de los señores Lázaro Gaviria 
y Al).gelina Arango ; y a las señoras María Luisa 
y Adelina Gaviria. Sexto. Consolidado el usu
fructo con la nuda propiedad, o sea, reuniéndo_se 
er dominio pleno del inmueble citado en las per
sonas que acaban de indicarse, éstas quedarán 
dueñas de la finca por .cuartas indivisas, así: 
una cuarta· parte para las señoritas Rosa, Pau
lina y Pastora Arango G.; otra cuarta parte 
para la señorita Ana María Gaviria Arango; 
otra cuarta parte para doña Adelina Gaviria; y 
la otra cuarta parte restante para doña María 
Luisa Gitviria. Séptimo. Sin embargo, de lo dis
puesto en las cláusulas quinta y sexta de esta 
escritura, por muerte de las señoras Adelina y 
María Luisa Gaviria no pasarán sus cuotas de 
c:u:arta parte a los herederos de éstas, sino que 
acrecerán a la de las señoritas Rosa, Paulina y 
Pastora Arango G., y a la de la señorita Ana 
María Gaviria Arango, dividiéndose por mitad 

. así: una mitad para las tres primeras (Rosa, 
Paulina-y Pastora Arango), y la otra mitad 
para la última de aquéllas (Ana María Gavi-
ria A.) ".' · 

.10. Las usufructuarias Amalia y María Te
r.esa Uribe 'Gaviria fallecieron la primera el 25 
de julio de 1937 y la segunda el 31 de diciem
bre de 1942. 

11. Las nuda§i propietarias María Luisa y Ade
lina Gaviria murieron el primero de septjembre 
de 1905 y el once de febrero de 1906, respec
tivamente. 

12. La nuda propietaria Pastora .<\rango Ga
viria contrajo matrimonio con el señor Blas Emi
lio Díaz el primero de septiembre de 1892. 

13. La nuda propietaria Ana María Arango 
Gaviria se casó con el doctor Juan de Dios Uri
be Gómez el siete de noviembre de 1914~ 

14. Por la Escritura número 2205, otorgada 
en la Notaría Segunda de Medellíp. el 26 de oc
tubre de 1893, las nudas propietarias Rosa y 
Paulina Arango Gaviria vendieron al doctor An
tonio José Uribe Gaviria el derecho que por cau
sa de la muerte del señor Alejandro Gaviria les 
correspondía en el inmüeble de la Plazuela Uri
be Uribe, de la misma· ciudad de Medellín. "Lo 
que cada una vende' -reza este instrumento-;
es una tercera de la cuarta parte de la finca'', 
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y añade más adelante: ''Las otorgantes agre
gan: que lo que venden es la nuda p_ro~ieda? que 
tienen sobre la finca expresada, sm mclmr en 
la venta el derecho que tienen de acrecer, con
forme al testamento del expresado señor Ale
jandro Gaviria ". 

15. Por la Escritura número 2461, corrida en 
la misma Notaría Segunda de Medellín el 23 · 
de noviembre de 1893, la señora Pastora Arango 
Gaviria casada con el señor Blas Emilio Díaz 
y obran'do con autorización de éste y con licen
cia judicial, le vendió al citado doctor Antonio 
José Uribe Gaviria el derecho que por muerte 
del señor Alejandro Gaviria tenía en el referido 
inmueble de la Plazuela Uribe Uribe. "Lo quB 
vende -dice la Escritura- es una tercera de 
la cuarta parte de la finca'', y expresa luego : 
''La otorgante agrega: que lo que vende es la 
nuda propiedad qtle tiene sobre la finca exp~e
sada sin incluír en la venta el derecho que tie
ne de acrecer, conforme al testamento del expre
sado señor Alejandro Gaviria ". 

16. Por la Escritura número 1851, extendida 
en la Notaría Primera de Medellín el cinco de 
septiembre de 1902, los cónyuges Bias Emilio 
Díaz y Pastora Arango de Díaz, provistos de ~i
cencia judicial, vendieron al señor Juan Bautis
ta Herrera todos los derechos que a la señora 
Arango le correspondían como nuda propietB;
ria o que pudieran corresponderle por acr~ci
miento sobre el inmueble de la Plazuela Uribe 
Uribe. ' 

17. Por la Escritura número 273, pasada ante 
el Notario Segundo de Medellín el 13 de marz? 
de 1903, las nombradas señoritas Rosa y Pauli
na Arango y el señor Juan B. He~rera expre
saron: ''Primero. Que los comparec.Ientes saben, 
por haberla leído criidadosamente, cuál ~s el ~o.n
tenido en su objeto especial y e.n sus disposiCIO
nes p~rticulares, de la es~ritura número m!l 
cuatrocientos cuarenta y cmco (1445), de seis 
( 6) de octubre de mil ochocientos noventa y tres 
( 1893), otorgada .en la N otarí~ p~imera de este 
Circuito, por la cual las senontas ~ercedes, 
María Cecilia y Eh•ira Tamayo le vendiero~ una 
finca al doctor Fernando Vélez, mandatano de 
los señores doctor Federico Patiño y Diego Ma
dero' albaceas del seÍíor Alejandro Gaviria, para 
consÜtuír, como constituyó, un usufructo sobre 
esa finca. Segundo. Que teniendo en cuenta el 
tenor del citado instrumento, las dos otorgan
tes Arangos le han vendido al otorgante Herre
ra todo derecho de acrecer que para ellas surja 
de la referi.da escritura, en cualquier caso en 
que el acrecimiento pueda efectuarse". 

18. La nuda propietaria Rosa Arango Gavi
ria falleció el 15 de mayo de 1933. 

19. La otra nuda propietaria Paulina Arango 
Gaviria murió el nueve de octubre de 1943. 

20. El señor Juan Bautista Herrera también 
. murió el 12 de octubre de 1930. 

21. El ocho de marzo de 1942 falleció el doc
tor Antonio José- Uribe Gaviria, y .en su juicio 
mortuorio se adjudicaron por quintas partes a 
sus hijos Antonio José, María Isabel, Clara, Mar
garita y Clemencia Uribe Portocarrero los de
rechos que dicho causante tenía sobre el solar y 
casa de la Plazuela Uribe Uribe, derechos que 
había adquirido por compras hechas a .Rosa, 
Paulina y Pastora Arango por las Escnturas 
núme'i-os 2205 y 2461, otorgadas ambas en la No
taría Segunda de Medellín el 26 de octubre y 
el 23 de noviembre de 1893. Más tarde, por la 
Escritura número 3999, corrida en la Notaría 
Cuarta de Boaotá el ocho de agosto de 1946, 
las señoras Ma;ía Isabel, Clara, Margarita y Cle
mencia Uribe Portocarrero vendieron al doctor 
Antonio José Uribe Portocarrero los derechos 
que sobre el inmueble en referencia se les ha
bían adjudicado en la sucesión de su padre, 
doctor Antonio José Uribe Gaviria. 

22. De acuerdo con los antecedentes narrados 
se tiene: 

A) Que al fallecer la última usufructuaria, 
señorita María Teresa Uribe Gaviria, el 31. de 
diciembre de 1942; se consolidó el usufructo con 
la nuda propiedad. 

B) Que al _Producirse esa con~olid!lción h~
bían ya fallecido las ·nudas propietarias Maria 
Luisa y Adelina Gaviria y que sus derechos 
acrecieron a los de las otras nudas propietarias, 
así : un derécho de cuarta parte para la nuda 
propietaria Ana María Gaviria de Uribe y el 
otro derecho también de cuarta parte para las 
otras núdas propietarias Rosa,. Paulina y Pas
tora Arango Gaviria. 

C) Qu~ de este modo la señora Ana María 
Gavir:ia viuda de Uribe vino a ser dueña de la 
mitad del inmueble de la Plazuela Uribe Uribe. 

D) Que la otra mitad del mismo bien corres
ponde a los sucesores de las señoras Rosa, Pau
lina y Pastora Arango Gaviria. 

E) Que el doctor Antonio José Uribe Porto
carrero adquirió y es dueño de los derechos que 
su padre doctor Antonio José Uribe Gaviria 
compró a' las nudaspropietarias Rosa, Paulina y 
Pastora Arango Gaviria, derechos consistentes 
en la cuarta parte de la nuda propiedad que 

\ 
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éstas tenían en conjunto, al· tiempo de la~ ven
tas que hicieron, sobre el mismo inmueble de la 
Plazuela Uribe Uribe. 

' 
F) Que co_rresponden a la sucesión del se~or 

Juan Bautista Herrera los derechos que este 
compró a las mismas Rosa, Paulina y Pastora 
Arango Gaviria por las Escrituras números 1851 
y 273, otorgadas la primera el cinco de septiem
bre de 1902 y la segunda el 13 de marzo de 1903, 
derechos consistentes en la cuarta parte de la 
nuda propiedad que las vendedoras adquirier?n 
. por acrecimiento sobre el inmueble en ~eferenc1a. 

EL LITIGIO 

El seis de. junio· de 1947 la señDra Mercedes 
Ruiz viuda de Hérrera, hablando en nombre de 
la sociedad conyugal que tuvo formada con el 
señor Juan Bautista Herrera y de la sucesión de 
éste demandó· ante el Juez Quinto Civil del Cir

, cuit~ de Medellín a los señores Ana María Ga-, 
viria viuda de Uribe, Isabel Gaviria de Arango, 
Raquel Gaviria de Moreno, Iné~ Gaviria de Re~
trepo, Antonio .fDsé, q1emenma, Clara, Mana 
Isabel y Margarita Uribe Portocarrero y Cle
mentina Portocarrero v. de Uribe para que, en 
sentencia proferida por la vía ordinaria, se hi
cieran varias declaraciones, así: 

1 ~ Que- de acuerdo con las voces y el conte
nido del testamento Dtorgado en, 1889 por el se
ñor Alejandro Gaviria, ''la voluntad del testa
dor prima sobre cualquiera (sic) otras interpre
taciones que los albaceas testaméntarios, el Juez 
de la causa mortuoria, el partidor de los bienes 
de la sucesión o cualquiera otra persona le ha
yan o le hubiere~1 dado en sentido con~ra;io'' a 
la cláusula relativa al usufructo constltmdo en 
favor de Teresa, Josefa y Amalia Uribe. 

2~ Que al disponer el testador que, una vez 
expirado el usufructo aludido, la casa pasaría 
a ser de propiedad de sus sobrinas solteras, debe 
entenderse que su voluntad fue la de favorecer 
a las sobrinas que a la extinción de dicho usu
fructo se enCDntrasen solteras. 

3~ Que, como consecuencia de ~a declaració~ 
anterior debe entenderse que, al disponer el tes
tador q~e la casa pasaría a ser de propiedad de 
las sobrinas suyas que se encontrasen . solteras 
al extinguirse el usufructo, su volun~ad fue la 
de excluír a las sobrinas que estuvieran enton
ces casadas o que hubiesen contraído ma_trimoniD 
durante la existencia de dicho usufructo. 

4~ Que el testador, después de establecer un 
usufructo a favor de sus sobrinas Teresa, Josefa 

y Amalia Uribe sobre la casa que ~1abría de ~on~
prarse, constituyó la misma propiedad e~ fide~
comiso en beneficio de sus hermanas Mana Lm
sa y Adelina Gaviria y de sus expresadas sobri
nas solteras a quienes instituyó fideicomisarias 
con derecho' a recibir la propiedad al extinguir_ 
se el usufructo. ' 

5~ Que el testador destinó la cása para que 
pasara a sus sobrinas solteras y a sus hermanas 
María Luisa y Adelina Gaviria, como coasigna
tarias conjuntas, de tal modo que la persona co
lectiva formada por todas ellas no se entenderá 
faltar sino cuando falt.en todas, de acuerdo con 
lo prescrito por los artículos 1206, 1208 y 1209 
del Código Civil. 

- : 6~ ''Que habiendo cont_raído rii:atrimoniD la 
señora Pastora Arango Gaviria con el ~eñor Blas 
Emilio Díaz el primero de septiembre de 1892, 
es decir m.ucho tiempo antes de la terminación 
del usufructo ·Y aun de la terminación de la 
causa mortuoria de· don Alejandro Gaviria, los 
derechos o la expectativa de derecho que ésta 
tenía como sobrina soltera del testad_or, hija de 
su finada hermana Qertrudis Gaviria de Aran
go extinguió (sic) para ella y acreció en favor 
de' sus hermanas solteras Rosa y Paulina Arango 
Gaviria". 

7~ "Que hapiéndo muerto -la señorita· Rosa 
Arango Gaviria el día 16 ~sic) de mayo de 1933, 
antes de la muerte de la última usufructuaria, 
señorita Teresa Uribe Gavfria, quien murió a la 
edad de noventa y dos ( 92) años, el düt 31 de 
diciembre de 1942, día en que debería pasar la 
casa a: ser de propiedad de las fideicomisarias, 
los derechos o la expectativa de derecho que 
tenía Rosa Arango Gaviria, como sobrina sol
tera del testador, hija de su finada hermana Ger
trudis Gaviria de Arango, se extinguió para ella 
y acreció en favor de su hermana soltera Pau-
lina Arango Gaviria ". · 

8~ Que, habiendo contraído mati-imonio las 
señoritas Ana María, Isabel, Inés y Raquel Ga
viria Arango antes de la muerte ~e la úl~i~a 
usufructuaria, señorita Teresa Uribe Gavina, 
acaecida el 31 de diciembre de 1942, ''los dere
chos de la expectativa de derecho (sic) que aqué
llas tenían se extinguió para ellas en virtud de 
dichos matrimonios y acrecieron en favor de la 
señorita Paulina Arango Gaviria única de las 
sobrinas de! testador que se encontraba soltera 
a la terminación del usufructo y, por tanto, la 
única que tenía derecho como fideicomisaria a 
recibir la propiedad de la casa constituída en 
usufructo, derecho que hoy corresponde a sus 
causahabientes''. 
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9~ "Que los señores doctor Antonio José Uri
be y Juan B. Herrera, como causahabientes de 
los derechos de la señorita Paulina Gaviria, re~ 
presentados por sus cónyuges y herederos men
cionados en el cuerpo de esta demanda, son en -
la actualidad dueños exclusivos a quienes co
rresponde la propiedad o dominio de la totali
dad de la casa constituída en usufructo por el 
testador, señor Alejandro Gaviria Correa, en 
virtud de los contratos de compraventa de que 
tratan las Escrituras números 2205, de 26 de 
octubre de 1893, y Número 273; de 3 de marzo 
de 1903, de la Notaría 2:¡¡. de este Circuito, res- -
pectivamente, en la siguiente proporción: un 
dereeho de tercera de cuarta parte, o sea una 
doceava parte para la cónyuge y herederos del 
doctor Antonio J. Uribe, correspondiente a de
recho de nuda propiedad de la vendedora, y 
once doceavas partes para la cónyuge sobrevi
viente y herederos del señor Juan B. Herrera, 
correspondiente al derecho de acrecer que tenía 
la misma vendedora, ya en virtud de la dispo
sición testamentaria, ya por ministerio de la 
ley". 

10:¡¡. ''Que los demandados están en la obliga
ción de restituír a la sociedad conyugal disuelta, 
pero ilíquida, y a la sucesión ilíquida del señor 
Juan B. Herrera, iormada por la suscrita cón
yuge sobreviviente e interesada en la sucesión y 
por sus herederos mencionados en el numeral vi
gésimosexto, delÍtr.o del término de tres días a 
contar de la ejecutoria de la sentencia que pon
ga fin a este juicio, las once doceavas partes del 
referido inmueble, junto con todos los frutos 
materiales y civiles percibidos, o que la men
cionada sociedad conyugal disuelta y la sucesión 
del señor Juan B. Herrera, ilíquidas; represen
tadas por la suscrita, sus herederos e interesa
dos, hubieran podido percibir con mediana inte
ligencia y actividad teniendo el inmueble en. su 
poder, restitución de los frutos que debe com
prender todo el periodo de la retención hasta 
la total devolución de ellas". 

En número de veintiséis se exponen los hechos 
de la demanda, muchos de los cuales correspon
den a varios de los antecedentes ya relatados, 
otros consisten en razones de orden jurídico y 
otros que conviene anotar en resumen, tales como 
los siguientes: 

a) Al expresar el" testador que dejaba la casa 
a sus sobrinas solteras, hijas de sus hermanos 
Gertrudis y Lázaro Maríá Gaviria, debe enten
derse que todas esas sobrinas eran coasignatarias 
conjuntas y formaban un solo grupo para el efec
to del acrecimiento legal, y lo mismo se entiende 

en relación con sus hermanas María Luisa y 
Adelina Gaviria (hecho noveno). 

b) El testador no dividió entre sus referidas 
hermanas y sobrinas solteras el inmueble que 
habría de comprarse, sino que les asignó en con
junto la totalidad de éste, de manera que el par
tidor de la herencia al adjudicar arbitrariamen
te en cuotas la propiedad, antes de adquirir la 
casa, violó la voluntad del testador, razón por la 
cual es nula esa distribución (hecho décimo). 

e) También él doctor Fernando Vélez, al otor
gar la Escritura número 1445, de seis de octu
bre de 1893, violó la voluntad del mismo testa
dar al asignarles a las sobrinas de éste "la nuda 
propiedad de la easa comprada, lo mismo que 
a sus hermanas, distribuyéndola en cuatro par
tes, ya que éste no hizo tal institución en su 
testamento, sino que simplemente se limitó a 
decir a quiénes pasaría la propiedad del inmue
ble a la terminación del usufructo, esto es, dis
puso para el futuro, por cuya razón las sobrinas 
y hermanas del testador no tenían cuando se 

- defirió la herencia un derecho sobre la casa, lo 
que se llama un jus in re, sino un derecho a la 
cosa, o sea un jns ad 1·em, o sea una mera ex
pectativa, cuya realización dependía del cum
plimiento de una condición: la de encontrarse 
solteras a la terminación del usufructo (art. 820 
del C. C.) '' (hecho undécimo). 

d) "El hecho de que _el testador dejara la pro
piedad de la casa una vez terminado el usufruc
to, no simplemente a sus sobrinas, sino a las sol
teras, y no hubiera dispuesto lo mismo respecto 
de sus hermanas María Luisa y Adelina, que 
también eran solteras, está indicando claramen
te que la condición de soltería no se refería al 
tiempo presente, ni que les impusiera la condi
cióif de permanecer en este estado para poder 
recibir la herencia, porque para eso era necesa
rio que las designara por sus nombres de pila. 
Quería decir, simplemente, que su intención fue 
la de favorecer a su['l sobrinas que a la termina
cióil del usufructo estuviesen solteras, como con
secuencia lógica y natural, ya que las mujeres 
solteras estarían más necesitadas y serían más 
dignas de apoyo econórnicamente que las casa
das, pues es de suponer fundadamente que estas 
últimas tendrían siempre el apoyo de sus espo-
sos'' (hecho décimo tercero). . 

e) El doctor Fernando V~élez, sin un estudio 
detenido de la voluntad del testador, incurrió 
en los siguientes errores que vician de nulidad 
las disposiciones consignadas en la Escritura 

- número 1445: 
Primero. Instituyó nuda propietaria a Pasto

ra Arango Gaviria, no obstante estar ya casada 
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con el señor Blas Emilio Díaz desde el primero 
de septiembre de 1892. 

Segundo. Instituyó nuda propietaria a una
sola de ·las hijas del señor Lázaro María Gaviria, 
no obstante que el testador habla en plural de 
sus sobrinas solteras, hijas de este hermano stiyo, 
desconociendo así el derecho de las demás hijas 
de dicho señor. 

Tercero. Dividió la nuda propiedad en cua
tro grupos, tomando a las hermanas del testador 
por dos grupos, sin embargo, de que todas las 
asignatarias constituían copulativamente un solo 
grupo. 

Cuarto.· Instituyó nudas prop_ietarias a per
sonas determinadas, designándolas por sus nom
bres y apellidos, a pesar de que la voluntad del 
testador fue la de constituír un usufructo en 
beneficio de sus tres sobrinas Teresa, Josefa y 
Amalia Uribe Gaviria, y un· fideicomiso en fa
vor de sus hermanas María Luisa y Adelina 
Gavir!a y de las sobrinas suyas, hijas de sus 
hermanos Gertrudis y Lázaro Gaviria, que estu
viesen solteras a la terminación del usufructo, 
liecho décimocuarto). 

f) El 31 de diciembre de 1942, día en que 
se extinguió el usufructo por el fallecimiento de 
la última usufructuaria Teresa Uribe Gaviria, la 
única sobrina soltera del testador era la señorita 
Paulina Arango Gaviria y por tanto ésta era 
también la sola asignataria que reunía las con
diciones requeridas ·para recibir la propiedad 
que se había dejado en fideicomiso. · 

g) "Siendo la señorita Paulina Arango Gavi
ria la única sobrina del testador que a la termi
nación del usufructo se encontraba soltera y ha
biendo muerto antes las hermanas del testador, 
señoritas María Luisa y Adelina Gaviria, la pri
mera en 1905 y la segunda en el año de 190(), 
es evidente que~de acuerdo' con la voluntad 'del 
testador l(l señorita Paulina Arango Gaviria fue 
la única que pudo válida y legalmente concurrir, 
una vez extinguido el usufructo, a recibir la 
propiedad de la casa, por haberse consolidado en 
.ella todas las expectativas y derechos que las 
otras fideicomisarias tenían, debido al acreci-' 
miento tanto legal como testamentario, derechos 
que hoy corresponden a los señores doctor Anto
nio José Uribe y Juan B. Herrera, represeúta
dos por sus herederos, en la proporción de una 
doceava parte para el primero y once doceavas 
partes para el segundo, en virtud de las ventas ' 
de que tratan las Escrituras número 2205 de 26 
de octubre de 1893 y número 273 de 3 de marzo 
de 1903, de la Notaría Segunda de este Circuito, 
respectivamente'', (hecho vigésimo cuarto). 

Varios de los demandados contestaron fa de
manda y en sus respuestas admitieron unos he
chos, negaron otros y se .opusieron a las preten
siones de la parte actora. La demandada Ana 
María Gaviria viuda de Uribe expresó en su 
contestaci_ón que ella era la única hija viva y 
soltera de Lázaro María Gaviria a la muerte del 
testador, que por ello se le hizo la adjudicación 
que figura en la partición de la mortuoria del 
difunto Alejandro Gaviiia, que la soltería no 
era condición necesaria -para recibir la asigna
ción, que es dueña y poseedora de .la mitad del 
inmueble de la Plazuela Uribe Uribe ·conforme a 
la adjudicación que se le hizo p.or don Fernando 
Vélez, que no acepta el acrecimiento de que ha
bla la demanda porque con él se le desconocen 
sus derechos, que se opone a las declaraciones 
solicitadas y que propone la excepción de pres
cripción. El procurador de la misma señora Ga
viria de Uribe reiteró más tarde esta excepción, 
así: ''En la hipótesis de que las glosas de _la 
demanda a la labor del doctor Vélez pudieran 
generar una nulidad y de que la interpretación 
del apoderado de la demandante fuera un fidei
comiso o un fideicomiso con usufructo, la pres
cripción alegada en la contestacióón de la de
manda y reiterada ahora por el suscrito, ex
purgó los vicios alegados y dejó en firme la si
tuación actual de mi mandante, dueña y posee
dora de la ·mitad del bien de la Plazuela de San 
Roque". · 

La primera instancia del negocio concluyó con 
el fallo de 18 de febrero de 1959, en el cual se 
denegaron las súplicas de la demanda, se absol
vió a los demandados y se condenó en costas 
a la parte actora. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Por apelación de la misma parte demandante 
se surtió la segunda instancia, y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín pronun
ció 'la sentencia de dos de diciembre de 1959, en 
la cual se resolvió : -

'' 1 Q La sucesión del señor Juan B. Herrera, 
/representada por su cónyuge, señora Mercedes 
Ruiz, y sus hijos Hernando, Horacio, Eeloísa, 
Honorio, Helena, Hugo, Hemel, Héctor, Enri
queta (Kety) y Hermelinda Herrera Ruiz, y 
la sociedad conyugal c011stituída por el ma
trimonio de dicha señora con el finado Juan B. 
Herrera, són dueñas de una cuota de dos sextas 
partes en el siguiente . inmueble, situado en la . 
ciudad de Medellín, que linda: 'Por el frente 
que da el Sur, con la Plazuela de San Roque 
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(hoy Plazuela Uribe Uribe), o sea con la calle 
de Pichincha; por el Oriente, con la calle de 
Junín (hoy carrera Junín); por el Norte, con 
casa del señor Alejandro Posada, y por el Occi
dente, con casa y corral del doctor Andrés Po
sada Arango '. 

'' 21.> Los demandados, señores Ana Gaviria de 
Uribe y Antonio José Uribe Portocarrero, están 
obligados a entregar a las mismas entidades re
presentadas por el cónyuge y por sus herederos, 
las dos sextas partes del referido inmueble jun
to con los frutos naturales y civiles percibidos, 
y no sólo los percibidos sino los que hubieran 
podido percibir con mediana inteligencia y ac
tividad estando el derecho en su poder, a partir 
de las fechas de contestación y notificación de 
la demanda, respectivamente. 

'' 31.> Para la liquidación de frutos a que haya 
lugar se s.eguirá la tramitación señalada en el 
artículo 553 del Código Judicial. 

' 
'' 4<> Absuélvese a los demás demandados de 

los cargos de la demanda. 
''51.> Sin condenación en costas, salvo las cau

sadas a los demandados absueltos, que son de 
cargo de la parte demandante. 

"69 N o se hacen las demás declaraciones pe
didas en la demanda. 

''Así queda reemplazada la sentencia apelada 
de que se ha hecho mención, proferida por el 
Juzgado Quinto CiviL del Circuito de Medellín. 

1 

''Sin. costas en esta segunda instancia''. 

El fallo expresa que no es admisible la tesis 
de la parte demandante sobre que el testador 
Alejandro Gaviria impuso a sus sobrinas la con
dición de permanecer solteras para poder obte
ner la restitución del fideicomiso, porque esa con
dición debería tenerse por no escrita de" acuerdo' 
con lo establecido por el artículo 12 de la Ley 95 · 
de 1890, y que por tanto, para hallarle una so
lución al problema de autos, lo mismo da inter
pretar la cláusula testamentaria como constitu
tiva de un usufructo o de un fideicomiso, ya que 
esa solución no sufriría variación en ninguno 
de estos casos. No acepta, pues, la sentencia que 
el testl}dor hubiera impuesto a ·sus sobrinas la 
condición de celibato y agrega que la única con
dición admisible fue la de existir al momento 
de la restitución del fideicomiso. ''Sentado lo 
anterior -dice el mismo fallo.:_ se impone la 
deducción de que las sobrinas del causante que 
vendieron sús derechos sobr.e la nuda propiedad 
o acrecimiento, pod'ian transmitir válidamente 
aun cuando en el momento de las enajenaciones 
tuvieran meras expectativas, ya que al nacer el 

derecho por la llegada del momento de la res
titución, adquirieron eficacia y vida jurídica 
las enajenaciones, sin que valga la objeción de 
que sólo .eran transferibles los derechos· vendi
dos-por las sobrinas del causante que estuvie
ran solteras el 31 de diciembre de 1942, fecha de 
la restitución por el fallecimiento de la señorita 
Teresa Uribe Gaviria, que era la únic~ de las 
usufructuarias. 

''Por consiguiente, si se acoge la tesis de que 
se configuró un usufructo o un fideicomiso, se 
llega siempre al mismo r.esultado; en relación 
con los derechos que adquirió el señor Juan :6. 
Herrera, hoy sus herederos, a saber: dos docea
vas por derecho de acrecimiento adquirido por 
compra a la señora Pastora Arango y otras dos 
doceavas que adquirió el señor Herrera por 
compra a Paulina Arango, que ésta obtuvo por 
derecho de acrecimiento. Así se desprende del 
t.enor de las escrituras que obran en el juicio, que 
son la número 273 de 13 de marzo de 1903 y la 
número 1851 de 5 de septiembre de 1902, de las 
Notarías 1~ y 2~ de Medellín, respectivamente, 
ya que de otro lado es oportuna la observación 
de que al vender la asignataria Pastora Arango 
por Escritura número 1851, de 5 de septiembre 
de 1902, ya citada, todos sus derechos al señor 
Herrera, salía enajenando un derecho de doceava 
·parte que había vendido al doctor Antonio José 
Uribe por Escritura número 2461, de 23 de no
viembre de 1893, de la Notaría 2~ de Medellín ". 

De este modo la sentencia aeoge el concepto 
ya expuesto por el Juzgador de primer grado, 
consistente .en que Juan Bautista Herrera ad
quirió dos sextas partes del inmueble de la Pla
zuela Uribe Uribe, y estima que debe hacerse el 
reconocimiento de esos dos dereehos, no obstante 
la solicitud inicial sobre once doceavas partes. 
El mismo fallo encuentra demostrada la posesión 
que sobre el inmueble aludido ejercen los de
mandados Ana María Gaviria v. de Uribe y doc
tor Antonio José Uribe Portocarrero, y añade: 
''De modo que la acción reivindicatoria aparece 
bien dirigida solamente en lo que a las dos per
sonas mencionadas se refiere, y en consecuencia, 
en lo que concierne a los otros demandados, lo 
procedente es la absolución por cuanto no tienen 
la posesión material, ni siquiera ostentan el ca
rácter de comuneros". 

Acerca de la excepción de prescripción dice el 
fallo: ''La señora Ana Gaviria de Uribe propuso 
al contestar la demanda -la excepción de prescrip
ción, y fue alegada por su apoderado en forma 
reiterada. A propósito es preciso observar que 
de los autos resulta que la señora Gaviria de 
Uribe, como ella lo ha sostenido, es dueña de 

·~ 
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la mitad del inmueble de la Plazuela Uribe Uri
be y que el derecho de dos sextas que por la 
presen_te decisión se ha de reconocer a favor de 
los demandantes, es un derecho distinto a la cuo. 
ta de la mitad que ella posee .en el bien, de que 
se sigue que no se presenta la· oportunidad de 
examinar la procedencia de la excepción pro
puesta, por cuanto así las cosas, el derecho de 
dominio que se declara en favor de los actores se 
viene a reconocer sin perjuicio de la cuota de 
mitad 'que la opositora representa en el bien· a 
la cual se llama a derecho''. 

Finalmente, la sentencia encuentra probada 
la_identidad del inmueble que es materia de este 
juicio y establecida la acción reivindicatoria, 
aunque restringida a la cuota de dos sextas par
tes, así como también demostrada la personería 
de la parte demandante. 

ACUSACION DEL DEMANDANTE 

La parte actora formula en casación los tres 
siguientes cargos contra la sentencia de segundo 
grado: 

Primer cargo. Lo enuncia así el impugnan te: 
''La sentencia en el juicio ordinario a que se 
refiere el recurso es violatoria de la ley sustan
tiva, como consecuencia de errónea apreciación 
de unas pruebas, lo que llevó al fallador de 
segundo grado a cometer error de hecho, que 
apa:rece en los autos en forma manifiesta y evi
dente. . . Ese error de hecho condujo al falla
dor a violar la ley sustantiva en forma indirec
ta al haber aplicado indebidamente los artícu
los 793, 794, 797, 799, 800, 801, 803, 820, 822, 
823, 824, 825, 829,, 831, 839, 865, 946, 947, 948, 
949, 950, 952, 1.008, 1.009, 1.010, 1.013, inciso 29, 
1.019, 1.113, 1.116, 1.121, 1.127, 1.128, 1.136, 
1.137, 1.206 a 1.213, y artículo 12 de la Ley 95·de 
1890, 1.602, 1.603, 1.618 y 1.621 del Código Ci
vil''. 

Segt~ndo cargo. Figura expuesto así: "La sen
tencia en el juicio a que se r~fiere el recurso .es 
violatoria de la ley sustantiva por interpreta
ción errónea de los artículos 793, 794, 797, 799¡ 
80~ 801, 803, 820, 82~ 823, 831, 829, 82~ 825, 
839, 865, 946, 947, 948, 949, 950, 952, 1.008, 
1.009, 1.010, 1.013, inciso 29, 1.116, 1.121, 1.127, 
1.128, 1.132, 1.136, 1.137, 1.206 a 1.213, artícu
lo 12 de la Ley 95 de 189Q, · 1.602, 1.603, 1.618 
y 1.621 del Código Civil, lo cual se presenta con 
el carácter de subsidiario al cargo anterior y 
para el evento de que la honorable Corte Supre
ma de Justicia llegase a considerar que la sen-

tencia no debe casarse por error de hecho que 
se produjo por errónea apreciación de unas prue
bas a través de lo cual se infringió la ley sus
tantiva por aplicación indebida de las mismas 
disposiciones, sino por interpretación errónea de 
ellas". · 

Tercer cargo. Consiste en la violación directa 
de los mismos preceptos antes citados por, falta 
de aplicación al casó de este pleito. 

ACUSACION DE LA PARTE DEMANDADA 

Por su lado el personero de la demandada 
Ana María Gaviria v. de Uribe dirige contra la 
misma sentencia cuatrg cargos así:-

Primer cargo. Violación directa por falta de 
aplicación de los artículos 2.512, 2.513, 2.518, 
2.521, 2.527, 2.528, 2.529, 2.531, 2.532, 2.533 y 
2.535 del Código Civil, 328, 329, 341 y 342 del 
Código Judicial. 

Segundo cargo. De acuerdo con la causal se
gunda de casación se impugna el fallo por no 
estar e_n consonancia con las pretensiones opor
tunamente deducidas por los litigantes. 

Tere;er caiigo. Violación indirecta de los ar
tículos 946, 947, 948, 949, 950, 952, 956, 961, 
962 y 964 del Código Civil y 205 y 209 del Có
digo Judicial, a consecuencia de las ''erróneas 
apreciaciones de la demanda y de algunas prue
_bas, que llevaron al Tribunal -de segunda ins
tancia a cometer error de hecho que se observa 
en forma manifiesta en los autos''. 

Ct~arto ca-1·go. "Como subsidiario de los ante
riores -dice .él recurrente- invoco la causal 
del numeral 79 del artículo 520 del Código J u
dicial, ~o sea por haberse abstenido el Tribunal 
de conocer de un asunto de su competencia y 
declarádolo así en el fallo''. 

CONSIDERACIONES .. DE LA CORTE 

De los siete cargos formulados por los recu
rrentes, la Corte se contraerá a estudiar el pri
mero de los propuestos pqr la parte demandada 
por considerarlo fundado y apto para producir 
la infirmación del fallo impugnado. (C. J., 538). 

a) El e:ipresado cargo primero consiste en la 
violación directa específica de varios preceptos 
normativos del fenómeno de la prescripción. 

Ei recurrente explica así. este cargo : 
''Desde la respuesta a la demanda el apode

rado de la parte que represento propuso la excep-



140 GA.CETA JUDICIAL 

-~· 
Nos. 2.242, 2243 y 2244 

cwn de prescripción· y fue aleg¡tda a través de nido posesión regular y continua del inmueble 
todo el juicio, en primer lugar como extintiva de la Plazuela Uribe Uribe por uh período su
de la acción propuesta y en forma subsidiaria perior al indicado ; o en su defecto a las de la 
como adquisitiva, ya ordinaria, ya extraordina- extraordinaria, sumando a su posesión la de sus 
ria. antecesores. Por este aspecto también se confi-

' 'La sentencia recurrida, en su parte resol u-· gura una violación directa de la ley por falta 
tiva, nada dice sobre esta importante exGepción de aplicación de normas sustantivas referentes 
perentoria y la parte motiva de la providencia a esas figuras jurídicas". -
le hace un esguince al tema para concluír di- b) Al relatar los antecedentes de este negocio 
ciendo lo siguiente : ' ... de que se sigue que no se vio cómo en la partición de los bienes dejados 
se presenta la oportunidad de examinar la pro- por el causante Alejandro Gaviria se constituyó 
cedencia de la excepción propuesta, por cuanto un usufructo a favor de Teresa y Amalia Uribe 
así las cosas, el derecho de dominio que se de-· Gaviria sobre la casa de la Plazuela Uribe Uribe 
clara en favor de los a_ctores se viene a reconocer y se adjudicó la nuda propiedad sobre el mismo 
sin perjuicio de la cuota de mitad que la opo- inmueble en cuatro cuotas indivisas, así: una 
sitora representa en el bien a la cual se llama a cuarta parte para María Luisa Gaviria:, otra 
derecho'. cuota igual para Adelina Gaviria, otra cuarta 

''La prescripción, en el caso a estudio, tiene para Ana María Gaviria y ·la última cuarta parte, 
su apoyo en la Escritura ·pública número 1445, en conjunto, para Rosa, Pastora y Paulina Aran
de 6 de octubre de 1893, de la Notaría Primera . go Gaviria. Esta adjudicación de la nuda pro
de Medellín, que fue registrada el 7 de los mis- piedad se hizo con la advertencia expresa de que, 
mos mes y año, instrumento este cuya nulidad en faltando las nudas propietarias María Luisa 
no se pidió en la demanda y que conserva todo y Adelina Gaviria, sus derechos no se transmi
su valor en. cuanto a la interpretación que allí tirían a sus her.ederos, sino que acrecerían por 
se hace de la cláusula del testamento de don iguales partes a las dos restantes cuotas indi
Alejandro Gaviria, Correa, con base en la par- visas d~ las otras·nudas propietarias. Este acre
tición del respectivo juicio de sucesión. Mediante cimiento se estableció en desarrollo de lo dis- · 
tal escritura y con las declaraciones hechas en puesto por el testador Gaviria. 
ella por el doctor Fernando Vélez, como manda- La constitución del usufrueto y la adjudica
tario de los albaceas, a quienes confirió el tes-- ción de la nuda propiedad en las cuatro cuotas 
tador todo poder para el cumplimiento de sus referidas, se llevaron a cabo mediante la partí
disposiciones testamentarias, se dio cabal efecti- ción sobredicha y las declaraeiones consignadas 
vidad al testamento y se declararon en forma por el doctor Fernando Vélez en la Escritura 
concreta los derechos de- las personas llamadas número 1445, de seis de octubre de 1893, regís
como asignatarias. De s~erte que la acción in- trada al día siguiente. Veinte días después de 
coada, al pretender desconocer los términos, sen- adjudicada la nuda propiedad, las copartícipes 
tido y alcance de ese instrumento público, tro- Rosa y Paulina Arango le vendieron al doctor 
pieza con la fuerza del tiempo, que expurgó Antonio José Uribe sus derechos de nudas pro
cualquier presunto error o anomalía, pues, como pietarias, lO> que hicieron por la Escritura nú
la demanda fue presentada el 7 de junio de 1947, mero 2205 de 26 de octubre de 1893. Y no sólo 
ya habían transcurrido los treinta (30) años de esto sino ~1ue cerca de diez años más tarde las 
la prescripción extraordinaria y veinticuatro mis~as Rosa y Paulina Arango le transfirieron 
(24) más. De donde se sigue que el Tribunal, .en venta al señor Juan Bautista Herrera el de
encontrando esa simple circunstancia, ha debi- recho de acrecer que en lo futuro pudiera corres
do dar aplicación a los artículos 2512, 2535 y ponderles. Esta última venta la efectuaron por 
concordantes del Código Civil, en cuanto con- la Escritura número 273 otoq•ada el 13 de mar
sagran la prescripción extintiva para las accio- zo de 1903 esto es ant~s de fallecer las nudas 

o • ' ' nes que no se eJercen dentro de determmado propietarias María Luisa y Adelina Gaviria, 
.tiempo ... Como la s.entencia recurrida no apli- cuyos· derechos estaban sujetos al acrecimiento 
có las· disposiciones sobre prescripción alegada . aludido. Estas señoras murieron el primero d.e 
como :xcepci.~n e~ un caso pertinente y claro, septiembre de 1905 y el once de febrero de 1906, 
hubo mfracciOn directa de ellas. respectivamente. 

''El Tribunal Superior de Medellín tampoco Por su parte, 1a señora Pas·:ora Arango Ga:vi-
dio aplicación a las disposiciones del Código Ci-. ria le vendió también al doetor Antonio José 
vil sobre prescripción adquisitiva ordinaria de .Uribe su derecho de nucla propiedad por medio 
diez años, siendo claro que mi mandante ha te- ele la Escritura número 2461, extendida el 23 
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de noviembre de 1893, es decir, mes y medio 
después de recibir la adjudicación de ese dere
cho. Y además la misma Pastora Arango le trans
firió en venta a Juan Bautista Herrera el de
recho de acrec·er que pudiera corresponderle, 
transferencia que hizo por la Escritura número 
1851, de cinco de septiembre de 1902, otorgada 
también antes de fallecer las nudas propietarias 
María Luisa y Adelina Gaviria. 

Conviene. recordar que la_última usufructua
ria María Teresa Uribe Gaviria murió el 31 de 
diciembre de 1942, y que en esta fecha se con
solidó el usufructo con la nuda propiedad sobre 
el inmueble de la Plazuela Uribe Uribe. 

e) En el caso presente la señora Mercedes 
. Ruiz, en su calidad de cónyuge sobreviviente del 
difunto Juan Bautista Herrera, solicita que se 
hagan varias declaraciones sobre los puntos si
guientes: primero, que la voluntad del testador, 
prevaleciente sobre las de los albaceas, el Juez, 
el partidor y cualquiera otra persona, fue la de 
constituír un usufructo en beneficio de sus sobri- · 
nas Te"resa, María Josefa y Amalia Uribe y un fi_ 
deicomiso en favor de las otras asignatarias; se
gundo, qu:e este fideicomiso se constituyó en pro
vecho de las sobrinas que vivieran y estuviesen 
solteras en el momento de extinguirse el usu
fructo y restituírse el mismo fideicomiso ; terce
ro, que la única fideicomisaria que se halló en 
situación legítima de recibir el fideicomiso, fue 
la señorita Paulina Arango Gaviria por estar 
soltera al concluír el usufructo ; cuarto, que por 
lo mismo a la parte demandante, como sucesora 
de la nombrada Paulina Arango, le correspon
den y es dueña de once doceavas partes sobre 
el inmueble de la Plazuela Uribe 1Jribe, debido 
a que la expectativa de las otras fideicomisarias 
se extinguió para ellas y acrecíó al derecho de 
la misma señorita Arango, quedando solo por 
fuer?. lo que ésta le vendió al doctor Antonio 
J os'é Uribe, equivalente a la otra doceava parte 
del citado inmueble; quinto, que, como conse
cuencia de lo anterior, los demandados deben 
ser condenados a restituír a la parte actora las 
expresadas once doceavas partes del bien en li
tigio. 

_ En la propia demai1da incoactiva de esta litis 
y en los alegatos de los personeros de la misma 
parte actora se sostiene la tesis cardinal de que 
la Yolimtad del testador Gaviria fue la de cons
tituír un fideicomiso en favor de sus hermanas 
Mrtría I.1uisa y Adelina Gaviria, y de sus sobri
nas, hijas de sus hermanos Lázaro y Gertru.dis 
Gaviria, que estuviesen solteras al extinguirse el 
usufructo legado a María Ter.esa, Josefa y Ama-

lia Uribe. Esta tesis constituye ·la medula de las 
pretensiones de la parte demandante. 

d) La cláu.sula testamentaria en que el señor 
Alejandro Gaviria asign9 el inmueble de Mede
llín a dos de sus hermanas y a sus sobrinas solte-

~ras, no ofrece la claridad necesaria en cuanto a 
la voluntad del testador de constituír un usu
fructo simplemente o un fideicomiso en favor de 
las asignatarias dichas. Los términos de esa cláu
sula son tan ambiguos en este punto que ya la 
Corte pudo deéir de ella en otro litigio anterior 
que es una de ''aquellas que ... admiten varias in
terpretaciones razonables, así sea· en lo condu
cente a saber si se constituyera derecho de usu
fructo, o bien fideicomiso sobre la casa de la 
Plazuela U ribe U ribe ". ( Cas. de 14 de mayo 
de 19~6. LXXXII, 2167,_ 488)-. 

Lo que sí está muy claro y no ofrece la me
nor/ duda es que el partidor de la sucesión del 
señor Gaviria, los albaceas y el apoderado de 
éstos, doctor Fernando Vélez, al ejecutar las 
disposiciones testamentarias, interpretaron la 
cláusula en mención como constitutiva de un 
usufructo en beneficio de las señoras· Teresa y 
Amalia Uribe y de una asignación, pura y sim~ 
ple, de la nuda propiedad en favor de las dos 
hermanas y der las sobrinas solteras' del testa
dor. Así lo dejaron consignado en los instrumen
tos que dan cuenta de la constitución del usu
fructo y de la adjp.dicación' de la nuda propie
dad, de tal modo que la voluntad del testador 
quedó desde entonces interpretada y cumplida 
en la forma como aparece en los mismos docu
mentos. 

Y no sólo esto, sino que las propias interesa
das, es decir, las nudas propietarias guardaron 
silencio sobre la manera como se apreció y eje
cutó la referida. cláusula testamentaria median
te la constitución del usuf~ucto y la adjudica
ción de la nuda pro'piedad. Ninguna de ellas 
formuló reparo alguno ni promovió acción en
caminada a obtener que se modificasen la inter- · 
pretación y el cumplimiento que inicialmente 
se le dio a la ;voluntad del testador, demostran
do con ese silencio su conformidad con los actos 
ejecutados por el partidor,· los albaceas y su 
mandatario, doctor Vélez. A lo cual cabe agre
gar que las tres nudas propietarias Rosa, Pau
lina y Pastora Arango Gaviria enajenaron poco 
después. sus derechos de nuda propiedad y de 
acrecer y . se colocaron así en situación de no 
poder invocar la nulidad ni la rescisión de la 
partición de los bienes de su causante Gaviria, 
de acuerdo con lo prescrito' por el artículo 1.408 
del Código Civil. · 
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Desde el seis de octubre de 1893, fecha en 
que se otorgó la Escritura número 1445, por la 
cual se constituyó el usufructo y se adjudicó la 
nuda propiedad, hasta .el cinco de agosto de 1948, 
día en que se hizo la primera notificación de la 
demanda incoactiva de esta litis~ transcurrieron 
cincuenta y cuatro años y diez meses. Este lapso 
fue más que suficiente para imprimirle a la 
nuda propiedad adjudicada en 1893 una consis
tencia jurídica tal que la hace hoy invulnerable 
a cualquier conato de. alteración que, como la 
tesis del fideicomiso alegado por la parte de
mandante, pretenda derivarse de una aprecia
ción y aplicación distintas de las que inicial
mente se le dieron al testamento del señor Ga
viria Correa. 

Si bien es verdad que el usufructo constituye 
un derecho real cuya titularidad corresponde 
al usufructuario (C. C., 665 y 670) y que éste 
puede promover acciones de índole posesoria en 
defensa del goce de su derecho (C. C., 978), no 
es menos cierto que dicho usufructuario no tie
ne calidad de dueño del bien o bienes sobre que 
recae el usufructo y que, en beneficio . de la 
coexistencia de este derecho con el de nuda pro
piedad, la ley considera al mismo usufructuario 
como mero tenedor frente al nudo propietario 
y atribuye a éste la posesión de los bienes men
cionados. (C. C., 775 y 786). De manera que el 
nudo propietario es el poseedor de las cosas da
das en usufructo y ejerce esa posesión por con
d neto del usufructuario. 

En la ocurrencia de autos la adjudicación de 
la nuda propiedad hecha en 1893 dio origen a 
la posesión de las nudas propietarias sobre el 
inmueble de la Plazuela Uribe Uribe (C.C., 778), 
posesión que éstas ejercieron, con justo título y 
buena fe, primero por ministerio de las usufruc
turias hasta la extinción del usufructo y luego 
directamente al consolidarse en su favor el do
minio pleno. Esa posesión duró, como se ha di
cho, el lapso suficiente para que la 1mda pro
piedad y más tarde el dominio pleno adquirie
ran firmeza jurídica inalterable en cabeza de 
sus adjudicatarias o de sus sucesores. 

La pretensión de que fue voluntad del testa
dor Gaviria constituír un fideicomiso en pro
vecho de las sobrinas suyas que estuvieran sol
teras al extinguirse el usufructo, se dirige a des
truír la adjudiéación (le la nuda propiedad y a 
modificar la partición' de los bienes relictos que 
se llevaron a cabo en la mortuoria del citado 
causante. Como. por razón del tiempo esos actos 
adquirieron consistencia invariable, es obvio que 
la pretensión aludida no podría prosperar con-

tra ellos ni aun en la hipótesis de que fuera 
fundada. 

No hay duda de que si l~ referida pretensión 
de la parte actora pudiera y llegase a tener éxi
to, ello sería en detrimento de los derechos ad
qu~ridos por la demandada Ana María Gaviria, 
quien en defensa de sus intereses propuso la ex
cepción de prescripción. Salta a la vista que la 
sentencia acusada, al considerar que la preten
sión expresada no lesiona los derechos de la par
te demandada y al denegar por ello el reconoci
miento de la excepción propuesta, quebrantó en 
realidad los artículos 2512, 2518, 2528 y 2529 
del -Código Civil por no haberlos aplicado al 
caso de ,autos. Por donde se ve que es fundado 
el cargo que se examina y que en consecuencia 
el fallo debe ser infirmado para sustituírlo por 
la decisión correspondiente. . 

SENTENCIA DE INSTANCIA 

Está visto que por la Escritura número 1445, 
de seis de octubre de 1893, se constituyó un usu
fructo sobre el inmueble de la Plazuela Uribe 
Uribe, de Medellíu, en favor de las señoritas 
Teresa y Amalia Uribe y se adjudicó la nuda 
propiedad sobre el mismo bien en cuatro por
ciones indivisas, así: una a María Luisa Gavi
ria, otra a Adelina Gaviria, la tercera a Ana 
María Gaviria· y la otra cuarta parte a Rosa, 
Pastora y Paulina Arango Gaviria. Conforme 
a la ejecución de_l testamento del causante Ga
viria y a la partición de los bienes relictos, las 
cuotas..-de nuda propiedad adjudicadas a María 
Luisa y Adelina Gaviria debían acrecer, como 
en realidad acrecieron, por fallecimiento de és
tas, del modo siguiente: una de ellas a la cuota 
parte de Ana María Gaviria y la otra a la por
ción de Rosa, Pastora y Paulina Arango Gaviria. 
De esta suerte la nuda propiedad quedó en .de
finitiva radicada así: la mitad en Ana María 
Gaviria y la otra mitad en las citadas Rosa, Pas
tora y Paulina Arango. Estas tres últimas seño
ras tenían originalmente y en conjunto un dere
cho de nuda propiedad que vendieron al doctor 
Anto'nio José Urihe Gaviria y que hoy pertenece 
a su sucesor, doctor Antonio José Uribe Porto
carrero. Además las mismas señoras adquirie
ron por acrecimiento otro derecho o cuota parte 
por muerte de las señoras María Luisa y Ade
lina Gavida; este derecho de aérecimiento tes
tamentario fue transferido por sus titulares al 
señor Juan Bautista Herrera. De lo cual se con
cluye que el inmueble en referencia pertenece 
hoy en comunidad a las sigu:ientes personas: la 
mitad, equivalente a las dos cuartas partes, a 
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la señma Ana María Gaviria viuda- de Uribe; 
una cuarta parte al doctor Antonio José Uril)e 
-Portocarrero, y la otra cuarta parte. a los suce
sores de Juan Bautista Herrera. La existencia 
y. el vigor actuales de estos derechos o cuotas 
indivisas dimanan de la adjudicación de la nuda 
propiedad efectuada en la mortuoria del extinto 
Alejandro Gaviria y de la consolidación y per
sistencia de ese dominio en cabeza de los titula
res nombrados. 

La demandada Ana María Gaviria viuda de 
Uribe propuso la excepción de prescripción con
tra las pretensiones derivadas del fideicomiso 
invocado por la parte actora y en defensa o res
paldo de los derechos de nuda propiedad, con-· 
solidada luego como plena, que a la propia de
mandada y a sus condóminos les fueron adjudi
cados en la sucesión expresada. Por el mismo 
consiguiente, el reconocimiento de esa excepción 
deja incólumes estos derechos y solamente des
virtúa las pretensiones que se formularon en la 
demanda inicial de este juicio. . 

Habiéndose propuesto dicha demanda frente 
a los comuneros Ana María Gaviria y Antonio 
José Uribe Portocarr.ero para que se les conde
nase a restituír en conjunto una cuota del in
mueble, se formó entre éstos un litisconsorcio 
pasivo necesario, en cuya virtud los recursos in
terpuestos por cualquiera de ellos producen be
neficios comunes. De a~uí que la excepción alu
dida y el recurso de casación interpuesto por la 
primera aprovechen al segundo (C._ J.,- 486). 

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, CASA la 
sentencia de dos de diciembre de mil novecientos. 
cincuenta y nueve, pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín en 
este juicio ordinario de la señora Mercedes Ruiz 

viuda de Herrera contra los señores Ana María 
Gaviria viuda de Uribe, Antonio José Uribe Por
tocarrero y otros, y en su lugar 

RESUELVE: 

Primero. Revócase la sentencia de primer gra
do dictada en este mismo juicio el dieciocho de 
febrero de mil novecientos cincuenta y nueve. 

Segt~ndo. D~clárase probáda la excepción de 
prescripción propuesta por la parte demandada. 

Tercero. Deniéganse las súplicas formuladas 
en la demanda incoactiva de esta litis y se absuel- e:; 
ve a los demandados de los cargos que allí mis-
mo se les hacen. 

/ 

Cuarto. Condénase a la parte demandante a 
pagar las costas de la primera y de la segunda 
instancia a los demandados Isabel, Raquel e Inés 
Gaviria, Clemencia, Clara, María. Isabel y Mar
garita Uribe Portocarrero y Clementina· Porto
carrero v~ de U ribe. 

Qttinto. Condénase- a la misma parte actora a ' 
cubrir a los demand<,,:;,ns Ana María Gaviria v. 
de Uribe y Antonio José Uribe Portocarrero las 
costas de la primera instancia y -la mitad de las 
expensas causadas,en el recurso de casación. 

Cópiese, publíquese; notifíquese, insértese en 
la "Gaceta Judicial" y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

En1-ique Coral Velasco, Gustavo Fajwrdo Pin
zón, José J. Gómez R.¡ José He1·nández Arbe
láez, Em·ique López de la Pava, Arturo C. Po
sada. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



AClLARACKON DJE SEN'll'JENCKA 

lEs hnadmisible, so pretexto de aclararla, n>retender su :reforn!l11.a. 

!El incidente de aclaración de un fallo no pue
de referirse sino a aquellos conceptos o frases 
que, a juicio de[ juzgador, ofrezcan verdadero 
motivo de duda. !Lo que ahora se busca no es 
una aclaración Jllropiamente dicha, sino ia re
forma de la sentencia mediante una declaración 
sobre un asunto que no fue sometido a la con
troversia. !Esta pretensión es inadmisible. 

Corte Suprema de Jusfiic!ia.- Sala de Casac-ión 
Civil.- Bogotá, D. E., agosto cuatro de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Doctor Enrique López de 
la Pava). 

La señora Mercedes Ruiz viuda de Herrera, 
hablando en nombre de la sucesión de Juan 
Bautista Herrera y de la sociedad conyugal que 
con éste tuvo formada, demandó a los señores 
Ana María Gaviria viuda de Uribe, doctor An
tonio José Uribe Portocarrero y otros, para que 
se declarase, entre otras cosas, que por razón de 
un fideicomiso constituído por el extinto Alejan
dro Gaviria Correa y del derecho de acrecer. que 
adquirió el nombrado Herrera, correspondían a 
la demandante, como cónyuge supérstite de éste, 
y a los herederos del mismo, once doceavas par
tes de un predio situado en la Plazuela Uribe 
Uribe, de Medellín, y que por tanto los deman
dados debían restituír a la parte actora esas 
once doceavas partes. La demandada Ana Ma
ría Gaviria se opuso a las pretensiones de la 
demandante y alegó la: excepción de prescrip
ción. Resuelta la litis en primera y segúnda 
instancia y recurrido luego en casación el fallo 
del Tribunal, la Corte, en sentencia de siete de 
julio de .este año, casó la providencia acusada· 
y, decidiendo en instancia, declaró probada la 

excepción propuesta y absolvió a los deman
dados. 

Ahora el procurador de la demandada recu
rrente Ana María Gaviria solicita que se aclare 
la parte expositiva del fallo de instancia profe
rido por la Corte en el sentido de declarar que, 
por ser inválida la transferenc.ia del derecho de 
acrecer que las señoras Rosa, Pastora y Paulina 
Arango le hicieron al señor Juan Bautista He
rrera, el inmueble de la Plazuela Uribe Uribe, 
de Medellín, sólo pertenece por partes iguales 
a la citada Ana María Gaviria y al doctor An
tonio José Uribe Portocarrero .. 

Para resolver se considera: 
a) En ningún momento antes de ahora se 

planteó ni ha sido motivo de este juicio la cues
tión relativa a la existencia, naturaleza, validez 
y efectos del ·derecho que, baj-o .lá denominación 
de derecho de acrecer, transfirieron en venta 
las seqoras Rosa, Pastora y Paulina Arango al 
señor J'uan Bautista Herrera. El motivo de este 
litigio es muy distinto. Sin embargo de esta cir
cunstancia, el aetual personero de la demanda
da Gaviria de Uribe pretende que por la vía 
de una aclaración del fallo se declare que es 
nula la transferencia del derecho mencionado 
por referirse. a una sucesión futura y que el 
señor Herrera nada adquirió ni nada tienen 
sus sucesores sobre el 'inmueble de la Plazuela 
Uribe Uribe. El mandatario de la propia señora 
Gaviria expuso en su alegato de segunda ins
tancia el siguiente concepto que contrasta con 

·el de su actual apoderado : ''En orden a lo an
terior las referidas sobrinas del señor Gaviria 
que, después del fallecimiento de éste, enajena
ron sus derechos sobre nuda propiedad o sobre 
acrecimiento, lo hicieron válidamente, por más 
que a la fecha de la operaci6n sólo tenían sim
ples expectativas por cuanto tales enajenacio
nes se convertirían en derechos una vez que 
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nacieran para las fideicomisarias el derecho a la 
propiedad integral por extinción del usufructo y 
sin que sea valedero el argumento contra dichas 
enajenaciones ele que habían contraído matri
~nonio y no se -encontraban solteras a la época de 
la restitución, o sea el 31 de diciembre de 1942, 
que marcó la existencia ele la última usufruc
tuaria, señorita Teresa U ribe Gaviria ". 

No sólo la demandada Gaviria de Uribe ha 
venido reconociendo la existencia y validez del 
llamado derecho de acrecer que las Arangos 
transfirieron al señor Herrera, sino que ni ella 
misma ni ningún otro litigante planteó antes ele 
ahora en este negocio la tesis contraria. 

b) 'feniendo en cuenta esta circunstancia y 
considerando asimismo, las adjudicaciones que 
hizo el doctor Fernando Vélez por la Escritura 
número 1445, ele seis de octubr-e de 1893, y las 
transferencias que de sus derechos hicieron las 
señoras Rosa, Pastora y Paulina Arango al doc
tor Antonio José U1:ibe Gaviria y al señor Juan 
Bautista Herrera, se expresó en la parte expo
sitiva del fallo de la Corte que el inmueble ele 
Medellín corresponde hoy a una comunidad en 
que tienen derechos ó cuotas partes la señora 
Ana María Gaviria viuda de Uribe, el doctor 
Antonio José Dribe Portocarrero y los sucesores 
de Juan Bautista Herrera, y ello con el fin de 
advertir en seguida que la excepción de pres
cripción no afecta. estos derechos, sino que los 
deja incólumes. 

G. Juc!i ... iol~_ 10 

En la parte resolutiva del fallo se decidió so
bre lo que fue motivo del litigio, esto es, sobre 
la prescripción y sobre las pretensiones relati
vas al fideicomiso y a las consecuencias que de 
éste se derivaban. Ninguna declaración se hizo 
allí sobre la existencia y validez de los derechos 
sobre la comunidad expresada ni puede hacerse 
ahora con motivo de la solicitud de aclaración, 
porque ello no ha sido materia de la litis. 

e) El incidente de aclaración de un fallo no 
puede referirse sino a aquellos conceptos o fra
ses que, a juicio del juzgador, ofrezcan verda
dero motivo de duda. Lo que ahora se busca 
no es una aclaración propiamente dicha, sino la 
reforma de la sentencia mediante una declara
ción sobre un asunto que no fue sometido a la 
controversia. Esta pretensión es inadmisible y 
de consiguiente se hace necesario denegar el pe
dimento de aclaración. 

Por lo expuesto se deniega la a'claración so
licitada por el personero de la recurr.ente Ana 
María Gaviria viuda de Uribe. 

N otifíq u ese.' 

Enriq7ie Cara~ V elasco, Gustavo Fajardo P~ 
zón, José J. -Gómez R., José Hernández Arbe
láez, Enrique López de la Pava, Arttwo C. Po
sada. 

Ricardo Ramírez L.;· Secretario. 



NULKDADJES SUS1' AN1'liV AS Y PROCJESAJLJES 
\ 

lEl qu.ebrarrnt.o del artículo 69 del Código Civil no da base a nulidades ¡procesales. 
Knt.er¡pretaciórrn de Hos artículos 467 y 485 del Código Civil. 

l. !La verdad sabida de que las nulidades de 
carácter sustantivo que afectan los actos y de
claraciones de la voluntad, tienen distinto ámbito 
de las nulidades procedimentales, que inciden 
únicamente sobre la relación procesal y que por 
afectar el procedimiento lo hacen inhábil para 
llegar a !a solución de la controversia, hace que 
no puedan confundirse esas clases de vicios has
ta pretender q111e la norma den artículo 69 del 
Código Civil que contiene una proposición re
ferida directamente a ]as nulidades sustantivas 
en el supuesto de violación de normas también 
de ese orden, pueda dar base a nulidades pro-

. cesales que tienen p01r fundamento, en general, 
irregularidades que lleven a! desconocimiento 
de la organización judicial o a la violación del . 
derecho de defensa. lEs inútil, por tanto, pre
tender el quebrantamiento de la sentencia del 
'll'ribuna}, alegando que incurrió en la nulidad 
prevista por el artículo 69 del Código Civil. 

2. !Los artículos 467 y 485 dell Código Civil 
se refieren a los actos de administración y dis
posidón de bienes del pupilo, pero no se extien
den a los actos puramente procesales que aquél 
pueda realizar en la secuela del juicio. Así se 
infiere también de la segunda parte del artícu
lo ~85. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casa~ión 
Civil. -Bogotá, julio trece de mil novecien
to~ sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Docfor Enrique Coral 
Ve lasco). 

ANTBCEDENTES: 

En e,[ Juzgado Primero del Circuito de l\1e
dellín se Rdelantó el juicio de sucesión de Aris

\ 

tides Jiménez H., se declaré disuelta la socie
dad conyugal formada con Emilia Cano y se 
reconocieron como herederos del causante a los 
doce hijos legítimos habidos en el matrimonio, 
entre los1cuales eran menores adultos, al tiempo 
de presentarse la demanda de partición, Octavio 
de Jesús, José Berlindo, l\1ar·sa Inés y Reinaldo 
Jiménez Cano. · 

El 15 de febrero ele 1958, presentó el partidor 
la cuenta partitiva de los bienes, la cual fue ob
jetada en oportunidad por el heredero Eusebio 
Jirnénez Cano, fundado en lo siguiente: a) Que 
el partidor no le adjudicó su cuenta en el inmue
ble donde tiene mejoras; y b) Que se adjudicó 
la hijuela de gastos a la cónyuge sin considerar 
la existencia de menores. 

Tramitado el incidente de objeciones, en pro
videncia de 26 de enero de 1959, el Juzgado de
claró infundada la primera objeción y ordenó 

·rehacer la partición en el sentido de indicar en 
la hijuela número 3 con cuáles bienes s.e le cu
bre a la señora Emilia Cano v. de Jiménez los 
gastos hereditarios que ha verificado, y con cuá
les otros bienes se le cubre el derecho a ganan
ciales que le corresponde". 

Se rehizo la partición en la forma oudenada, -
y el 8 de abril siguiente, el Juzgado del conoci
miento dictó sentencia aprobatoria de la parti
ción. El objetante recurrió en apelación contra 
ese fallo, y el Tribunal Superior en el suyo de 
15 ele junio de 1959, confirmó el de primera ins
tancia. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Afirma la sentencia del Tribunal que por ha
ber cumplido el partidor lo ordenado por el 
Juez, especificando claramente los bienes adju
dicados en la "hijuela de gastos, la función del 
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juzgador no· era otra que la de aprobar la par
tición, y concluye así: 

"Estaba, pues, obligado el Juez a aprobar la 
partición así rehecha, sin dar lugar a nuevos. 
traslados y objeciones, como en efecto lo hizo en 
sentencia de 8 de abril de 1959 y de conformi
dad con lo preceptuadél en el artículo 965 del 
Código de Procedimientcr Civil". 

IjA IlVIPUGNACION 

El recurrente acusa la sentencia del Tribanal 
''por el motivo del numeral 19 del artículo 520 
del Código Judicial y subsidiariamente por el 
numeral 69 de la misma disposición. 

''En el. primer cargo, la sentencia es vio lato- ' 
ria de ley sustantiva, por infracción directa, ya 
que el sentenciador aplicó indebidamente el ar
tículo 965 y a la vez omitió o dejó de aplicar los 
artículos 69, 467, 485 y 1.379 del Código Civil. 

''La causal segunda propuesta en forma subsi
diaria se sustenta (m la falta de aplicación de 
los ~rtículos 194, 472, 448 y 455 del Código Ju
dicial, por cuanto el Tribunal decidió sobre lo 
principal sin observar las causales de nulidad 
que puciieran desprenderse de la incompetencia 
de jurisdicción o ilegitimidad ele personería de 
la parte demandante''. 

I..~os argumentos p~ra sustentar los cargos ele 
falta de jurisdicción en el funcionario del co
nocimiento y la ilegitimidad de personería en el 
curador ad litem para demandar la partición de 
bienes dentro del juicio, los hace depender el re_ 
currente ele no haber discernido el cargo al cu
rador como lo quiere el artículo 467 del Código 
Civil, al sancionar con nulidad los actos del tu
tor o curador que aún no han sido autorizados 
por el decreto de discernimiento, y que, asimis
mo, el curador no podía proceder a la solicitud 
de partición de bienes en nombre de los meno
res sin autorización judicial, como lo prevén los 
artículos 485 y 1.379 del Código Civil. 

Por razón del enunciado anterior el recurrente 
ve que la actuación está afectada de nulidad por
que según el artículo 69 del Código Civil, son 
nulos los actos ejecutados contra expresa pro-' 
hibición de la ley, y como el sentenciador apro
bó una partición viciaqa ele nulidad absoluta, 
violó los artículos 69, 467, 485, 1.379 Y""L 7 40 
del Código Civil, y no aplicó el 455 del Código 
Judicial que ordena que antes de decidir sobre 
lo principal, si se observa alguna causal ele nu
lidad, debe ponerse .en conocimiento ele las par
tes para luego resolver sobre ella. 

Afirma la demanda que, s1n embargo, de no 
poderse alegar la nulidad por ilegitimidad de 
personería sino por la parte que ha sido mal 
representada en el juicio, ''en el caso de estu
dio cabe anotar que la ilegitimidad ele la per
sonería que alego en la parte demandante, no 
resulta de ninguna de las deficiencias que la 
ley establece como constitutivas de nulidad pro
cedimental, al tenor del artículo 450 del Código 
Judicial, sino ele la absoluta falta de representa
ción de los menores y de la incapacidad adjetiva 
.Y sustantiva de la persona que ha venido figu
rando como curador ad litem". 

LA CORTE CONSIDERA: 

19 La verdad sabida de que las nulidades de 
carácter sustantivo que a{ectan los actos y de
claraciones de la voluntad, tienen distinto ám
bito de las nulidades procedimentales, que inci
den únicamente sobre la relación procesal y que 
por afectar el procedimiento lo hacen inhábil 
para llegar a la solución ele -la contl'oversia, hace 
q Lle no p nedan confundirse esas clases de vicios 
·hasta pretender que la norma del artículo 69 
del Código Civil que contiene una proposición. 
referida directamente a las nulidades sustanti
vas en el supuesto ele violación de normas tam
bién ele ese orden, pueda dar base a nulidades 
procesales que tienen por fundamerito, en ge
neral, irregularidades que lleven al desconoci
miento ele la organización judicial o a la viola
ción del derecho de defensa. Es inútil, por tanto, 
pretender el quebrantamiento de la sentencia 
del Tribunal, alegando que incurrió en la nuli
llad prevista por el artículÓ 69 del Código Civil. 

.29 Es cierto que el artículo 467 del Código 
Ci'\,il, sanciona con nulidad los actos del tutor 
o curador que aún no han sido autorizados por 
el decreto ele disc.ernimientó y el 485 prohibe al 
tutor o curador proceder a la división de bienes 
raíces o hereditarios que el pupilo posea con 
otros proindiviso, sin previo decreto judicial. 
Estas disposiciones se refieren a los actos de ad
ministración y disposición de bienes del pupilo, 
pero no se extienden a los actos puramente pro
cesales que aquél pueda realizar en la secuela 
del juicio. Así se infier8 también ele la segunda 
parte del artículo 485, cuando afirma: ''Si el 
Juez, a petición de un comunero o coheredero, 
hubiere decretado la división, no será necesario 
nuevo decreto". 

39 La demanda de partición fue presentrda 
por el. curador ad litem ele los menores adultos 
eil nombre de éstos y en representación de le.•; 
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herederos mayores cuya personería ha tenido en 
el juicio. Conviene, entonces, recordar el cons- · 
. tan te criterio de la Corte respecto al aJcance 
del artículo 1379 del Código Civil, para lo cual 
se transcribe la siguiente doctrina: 

"Los tutores y curadores y, en general, los 
' que administran bie~es ajenos no pueden por 

disposición de la ley, sin licencia juClicial, pro
ceder a la partición de herencias o bienes raíces 
en que tengan parte sus pupilos. Pero si un he
redero o interesado mayor de edad demanda la 
división, ya no se requiere tal licencia pues nin
guno de los coasignatarios de una c.osa universal 
o singular será obligado a permanecer en indi
visión y la partición del objeto asignado podrá 
siempre pedirse, con tal que los coasignatarios 
no hayan estipulado lo contrario, (arts. 1374, 
1379 del C. C. y 953 del C. J.)". LIX-871. 

Agrégase a lo anterior que si el Juez decreta 
la partición pedida por menores, en ese acto la 
autoriza. 

49 Tampoco es procedente la invocación del 
artículo 29 de la Ley 50 de 1936, por cuya vir
tud dice el recurrente debió declararse la nuli
dad del juicio que para él es ostensible y mani
fiesta, por la obvia razón de que esa norma se 
refiere solamente a actos y declaraciones de la 
voluntad regulados por el Código Civil. 

59 Por fin, la ilegüimidad de 'personería qne 
el recurrente llama absoluta falta de represen-

tación de los menores y de incapacidad adjetiva 
y sustantiva de la persona que ha venido figu
rando como curador ad litem, sólo podría ser 
alegada por los mal representados, para el caso 
los menores, quienes, en ningún momento del 
juicio han impugnado la representación de_ su 
curador ad litem. 

Los cargos, por tanto, son improcedentes. 

RESOLUCION: 

Por 1o expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil-, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia proferida en este negocio por el Tribunal 
Superior de Medellín, de fecha 15 de junio de 
1959. 

No se causaron costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la ''Gaceta Judicial'' y vuelva el expediente al 
Tribunal de origen. 

Enrique Coral Velasco, Gustc~vo Fajardo Pin. 
zón, José J. Gómez R., José llernández Arbe
láez, En,riqtte López de la Pavtt, Arturo C. Po-
sada. -

Rricardo Ramíre,z L., Secretario. 

f 
} 
\ 
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Finalidad de los certificados del Registrador y condiciones para que éste pueda cancelar 
el registro o inscripción de un título._..:.. Obli$aciones.- Deberes del deudor para liberarse 

de las consecuencias de su incumplimiento. 

l. La singularidad del mandato del artículo 
2680 del Código Civil, que no preordena la ex
pedición de tales certificados a función distinta 
de la demostrativa, implica el que ellos tengan 
por finalidad dar fe de las cancelaciones sobre 
que versan, no sólo porque de otro modo el pre
cepto quedaría ocioso, sino por virtud de lo dis
puesto en el artículo 632 del Código .Judicial, 
que, entre los documentos auténticos que hacen 
plena prueba acerca de su contenido, contempla, 
además de las certificaciones de jueces, magis
trados y funcionarios del estado civil compul
sadas en las condiciones allí previstas, otras que 
se expidan ".en los demás casos autorizados por 
la ley". 

2. lPara· que el Registrador proceda a dar por 
cancelado el registro o inscripción de un título, 
ha de presentársele el certificado que al -efecto 
expida el funcionario en cuya oficina se haya 
'otorgado la cancelación del título (arts. 2614 y 
2677 C. C.); y no es dable al Notario autorizar• 
esa cancelación, mientras no aparezca que quien 
la otorga es persona facultada para hacerlo, lo 
que claramente resulta del artículo 2612 ibídem. 
Grave cosa sería, por incompatible con la fe 
pública en los notarios depositada, el que éstos 

. pudieran prestarse a la cancelación de un título, 
sin enterarse de que quien la otorga es la per
sona a que el título confiere t_al derecho o su 
representante o sucesor, como que los artículos 
2613 y 2681 del propio Código disponen, respec
tivamente, que el instrumento ~!Pe tenga nota 
de cancelación y el registro cancelado carecen 
de fuerza legal, a no ser que por sentencia pa
sada en autoridad de cosa juzgada se declare, 
;ra la ~ulidad de la nota, ya la de la cancelación, 

3. Demostrada en juicio la existencia de una 
obligación, toca al· deudor, para libertarse de las 
consecuencias del incumplimiento, demostrar su 
pago. Porque es de lógica elemental que quien 
alegue en su favor un hecho modificativo de la 
situación jurídica por otro adquirida, esté obli
gadó a probarlo. Así- lo ordena el artículo 1757 
del Código Civil, con cuyo precepto corre pare
jas aquel otro del artículo 1604 de la misma obra. 

4. Principio rector en juicio contencioso, es 
el de la publicidad y contradicción de las prue
bas, que asegura la igualdad de oportunidades 
a las partes contendientes, sometiéndolas a leal
tad mutua, para que de esa pugna .ordenada 
pueda resul~ar victorioso el derecho, único fin 
de los procedimientos judiciales (art. 472 C . .V.). 

La publicidad consiste en que, por ante el 
juez, la prueba de una parte se haga conocer 
de su adversario; y la contradicción, en que éste 
tenga la oportunidad de refutarla. lEs, así, de 
rito procedimental que toda prueba ha de ser 
recibida o decretada con conocimiento de la 
otra parte; y que, por lo mismo, no pueda in
gresar al pro~eso, sino en cualquiera d_e las opor
tunidades al efecto dispuestas por el artículo 597 
del Código .Judicial . 

Por ello, si un elemento probatorio se agregó 
a los autos en trámites no comprendidos en este 
precepto y en que, por lo tanto, no ha podido 
operar el principio de la publicidad y contra
dicción, carece de mérito como prueba en la ór
bita de la relación jurídico-procesal e impone, 
entonces, el que se prescinda del mismo para la 
decisión de la· controversia. 
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Corte Suprerna de Justic1:a.- Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, D. E., quince de julio de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón). 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandado contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá con fecha 3 de 
octubre de 1959, en el juicio ordinario promo
vido por Carlos J. Bernal Contreras frente a 
Dioselino Cárdenas. 

I 

EL LITIGIO 

l. Carlos J. Bern.al Contreras trajo a juicio 
a Dioselino Cárdenas ante el Juez Civil del Cir
cuito de Bogotá, en impetración de lo siguiente : 

19 Que está resuelto, por falta de pago de 
parte del precio, el contrato de compraventa 
que reza la escritura número 158 de 25 de enero 
de 1950, otorgada en la Notaría 8:;! de este Cir
cuito, en virtud del cual Bernal Contreras trans
firió a Cárdenas el inmueble consistente en un 
lote de terreno, situado en la urbanización de 
"Paloquemao" en Psta ciudad de Bogotá, que 
tiene un área de 441 varas cuadradas y 55 cen
tésimos de vara cuadrada, distinguido con el nú
mero 29-59 de la calle 14 de la actual nomencla
tura y determinado por los linderos y dimensio
nes allí dichos; 29 que Cárdenas está obligado 
a restituír a Berna! Contreras, libre de gravá
menes, tres días después de que quede ejecuto
riada la sentencia que se solicüa, el inmueble 
referido; 39 que se ordene al Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de este Cir
cuito la cancelació11 del registro de la referida 
escritura pública; 49 que se condene al deman
dado al pago o restitución de los correspondien
tes frutos naturales y civiles, no solo de los per
cibidos por el reo siao de los que el actor hubiera 
podido percibir con mediana inteligencia y acti
vidad, teniendo la cosa en su poder, en la pro
porción de la parte del precio que no fue paga
da; 59 que se condene al demandado al pago de 
los perjuicios, y 69 que se le impongan las cos
tas del juicio. 

2. Como HECHOS fundamentales de su pre
tensión, invocó el peticionario los siguientes: 19 
Que por medio de la sobredicha escritura públi
ca número 158 de 25 dé enero de 1950, Berna! 
vendió a Cárdenas el inmu.eble en referencia ; 29 

quE' el precio de la venta fuE' el elE'$ 33.116.25, con 
imputación al cual recibió el vendedor $ 10.000.00 
en el acto del otorgamiento de lá escritura, que
dando por pagar los restantes $ 23.116.25 en 
carbón mineral de primera clase, en quince cuo
tas mensuales consecutivas, cada una de valor 
de $ 1.500, y un~J, última por valor de $ 616.25; 
39 que el pago debería hacerse en la Fábrica 

ctle Ladrillos Los Andes, de esta ciudad; 49 que 
el demandante cumplió sus obligaciones de ven
dedor; 59 y 69 que Cárdenas hizo algunos abo
nos, pero está debiendo a Bernal en la fecha 

' de la demanda, la cantidad de $ 10.856.38 y sus 
intereses al ocho por ciento anual, a partir del 
10 de febrero de 1953, según la cláusula cuarta 
del contrato. 

3. En DERECHO la demanda dijo fundarse 
en los artículos 1849 a 1954 del Código Civil. 

4. Sin contestación del libelo por el deman
dado, quien no pidió pruebas en la primera ins
tancia, terminó ésta con proveído E'n que se le 
absuelve de todos los cargos, se condena al actor 
en las costas procesales y se ordena la cancela
ción del registro de la demanda. 

59 Por apelación del demandante, surtióse, 
con producció11 de pruebas de una y otra parte, 
la segunda instancia; en que recayó la sentencia 
de fecha 3 de octubre de 1969, por la cual el 
Tribunal Superior revocó el pronunciamiento de 
primer grado y en su lugar falló este pleito, así : 

"Prirnm·o. Declárase resuelto el contrato de 
compraventa contenido en la escritura número 
ciento cincuenta y ocho (158), otorgada el vein
ticinco (25) de enero de mil noyecientos cin
cuenta (1950) en la Notaría Octava de este Cir
cuito, por falta de pago de parte del precio, en 
la compraventa de un inmueble situado en la 
Urbanización de Paloquemao de esta ciudad de 
Bogotá, que hizo parte de un globo de mayor 
extensión que está distinguido con el número 
veintinueve cincuenta y nueve' (29-59) de la ca
lle catorce (14) de la actual nomenclatura, lote 
que tiene una área de cuatrocientas cuarenta 
y una varas cuadradas, con cincuenta y cinco 
centésimos de Y ara e.uadrada, ( 441.55) y que 
está comprendido dentro de los siguientes lin
deros y dimensiones: 'Por .el frente, o sea el 
Norte, en once ( 11) metros, con la calle catorce 
(14) ; por el Oriente, en veinticuatro metros 
cuarenta y· un centímetros (~~4.41), con el lote 
número uno ( 1) del plano especial, vendido por 
el señor Carlos J. Bernal a la señora N. Sán
chez de Calderón; por el Sur, en diez metros no
venta y siete centímetros (10.97), con terrenos 
que son o fueron de Marcos Kopellow; y por el 
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Occidente, en veinticinco metros noventa y siete 
centímetros (25.97), con el lote número tres 
(3) del plano especial, de propiedad del com
pareciente Carlos Bernal Contreras ,._ Este lote 
está marcado cm1 el número dos (2) del plano 
del loteo especial, del cual se protocolizó una 
copia con la escritura de compraventa; 

"Segnndo. Condénase al demandado, señor 
Dioselino Cárdenas, a restituír al demandante, 
señor Carlos J. Bernal Contreras, libre de gra
vámenes y dentro de los cinco días hábiles si
guientes al de la ejecutoria del auto que mande 
obedecer y cumplir esta provide11cia, el inmue
ble determinado en el punto anterior; 

"Tercero. Condénase al demandante, señor 

caminada a obtener condena por perjuicios y, 
en consecuencia, se absuelve al demandado por 
ese concepto; 

"Séptirno. Conclénase al demandado en las 
costas del presente juicio causadas en la primera 
instancia. Tásense, y 

"Octavo. Sin costas en el recurso''. 
6. Recurrido en casación este fallo por el liti

gante vencido, ha llegado el momento de que la 
Corte se ocupe de decidir el recurso extraorcli
nano. 

II 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

Carlos J. Bernal Contreras, a restituírle al de- 7. Estudiando los elementos esenciales de la 
mandado, señor Dioselino Cárdenas, simultánea. acción resolutoria debatida, el Tribunal encon
mente con la restitución ordenada en el nume- tró establecidos, así la mora del comprador en 
ral segundo precedente, la cantidad de veintidós su obligación de pagar totalmente el precio en 
mil doscientos cincuenta y nueve pesos ochenta el lugar y tiempo estipulados, como el hecho de 
y siete centavos ($ 22.259.87) moneda corriente, haber cumplido el vendedor con sus obligacio
que equivale a la parte que el comprador Cár- nes. En cuanto a lo último, separándose del con
denas pagó al vendedor Bernal Contreras del cepto del juez a. qtw, de no estar demostrado 
precio del inmueble que se ordena restituír; que el vendedor hubiera cumplido con la obli-

" Cuarto. Decrétase la cancelación del -re gis- gación que se impuso de libertar el inmueble de 
tro de la escritura número ciento cincuenta y dos hipotecas que sobre él pesaban en favor de 
ocho (158) del .veinticinco (25) de enero de mil Alfonso Díaz y Antonio M. Bernal, respectiva
novecientos cincuenta (1950), otorgada en la mente, estimó que ya desde la primera instancia 
.Notaría Octava (8:¡¡) de Bogotá. Para tal efecto figuraba entre las pruebas un certificado del 
líbrese oportunamente por el Juzgado del cono- Registrador de Instrumentos Públicos y Priva
cimiento el correspondiente oficio al señor Re- dos del Circuito, según el cual la finca objeto 
gistrador de Instrumentos Públicos y Privados dei pleito no aparece con hipoteca, lo que sig
cle este Circuito; - nifica que Bernal cumplió su compromiso al 

respecto, deducción que vino a resultar confir
/ "Qwinto. Conclénase al demandado, señor Dio- macla en la segunda instancia con un nuevo cer
selino Cárdenas, a pagar o restituír itl deman- tificaclo del mismo Registrador (fls. 6 vt. y 7, 
clan te, señor Carlos J. Bernal Contreras, los fru- C. 4), "en donde consta de mai1era clara y pre
tos naturales y civiles que haya producido dicho cisa que el actor Bernal Contreras verificó las 
inmueble, no solamente los percibidos por el correspondientes cancelaciones en los años de 
demandado, sino los que el actor hubiera podido 1949 y 1950". Y en cuanto al cumplimiento de 
percibir. con mediana inteligencia y actividad sus obligaciones, alegado por el comprador con 
teniendo la cosa en sn poder, en la proporción base en unos recibos traídos por éste a la se
ele la parte del precio que no fue pagada, que gunda instancia y que forman los folios 8, 9, 
equivale a la cantidad ele diez mil ochocientos 15, 16, 17, 19 y 20 del cuaderno número 3, el 
cincuenta y seis pesos, treinta y ocho centavos sentenciador desestimó tal alegación en cuanto 
($10.856.38) moneda corriente, según se afirma no vio mérito probatorio alguno en esos recibos, 
en el hecho quinto de la demanda; porque, dice, no vinieron al proceso en ninguna 

"Parágrafo. El monto de estos frutos se es- de las oportunidades taxativamente cletermina
tablecerá mediante el trámite señaladó en el das en el artículo 5~ del Código Judicial, si bien 
artículo 553 del Código Judicial y teniendo en los acompañó eL, demandado a su solicitud ele 

· · a1)ertura a prllebc"S, pero "s. in pedir ni menos cuenta las bases que para ello se deJan cons1g- ' 
nadas en la parte motiva de esta sentencia; obtener en ningún momento la orden ele que esos 

recibos se tuvieran como prueba''. Por último, 
"Sexto . . Niégase la petición quinta de la de- desechó· la alegación de Dioselino Cárdenas, de 

manda con que se inició el presente juicio en- que Carlos J. Bernal no tiene la acción reso-
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lutoria, en cuanto en el mismo contrato de ven
ta se pactó que el carbón debía entregarse en 
la Fábrica de Ladrillos Andes, entidad esta· úl
tima que es la única que podía recibir legítima
mente el carbón representativo del saldo. del pre
cio, rechazo en justificación del cual dice el 
fallador que la referida fábrica se determinó, 
no ''como persona designada para recibir el pa
go, sino simpleme:1te como lugar o sitio en don
ele debía hacerse la entrega del carbón a Ber
na.l", pues "este era la persona a quien debía 
hacerse el pago del saldo del precio de su finca, 
y quien, consecuencialmente, podía como acree
dor recibir válidamente el pago ( art. 1634 del 
C. C.)". 

III 

LA IMPUGNACION 

8. Cinco cargos propone el recurrente, con 
apoyo en Ja causal primera del ilrtículo 520 del 
Código Judicial, los que se despacharán en el 
orden de su presentación. 

9. Primer wrgo. Violación de los artículos 
1609, 1634 y 2611, ordinal 19, del Código Civil. 

El medio por el que dice llegóse a tal que
branto, lo hace eonsistir en falta de análisis o 
equivocada apreciación del certificado del No
tario 70 de Bogotá, que obra al folio 4 del cua
derno número 3, relativo a una cancelación de 
hipoteca, y en el hecho ele no existir en el pro
ceso la copia de la escritura pública contentiva 
de tal cancelación. , , 

La argumentación se desenvuelve así: que en 
la escritura número 158 de 25 de enero ele 1950, 
el vendedor Bernal se obligó a cancelar dos hi
potecas que gravaban el inmueble: una a favor 
de Alfonso Díaz y de su esposa Leonor Zamora, 
y la otra a favor de Antonio M. Bernal; que, 
según el certificado del Notario, la cancelación 
del primero de tales gravámenes fue otorgada 
únicamente por Alfonso Díaz, quien manifestó 
obrar sin la concurrencia de su cónyuge, en vir
tud de que en la escritura de la hipotecación 
-punto 79- ''se dejó establecido expresamen
te que para los efectos del cobro y derechos de . 
los acreedores la obligación se consideraba indi
visible y por lo tanto cualquiera ele los acree
dores podría cobrar su to<'::'-tlidad''; que, como 
no se trajo a los autos el texto ele esta última 
escritura, o sea, la prueba que estableciera esa 
facultad para Alfonso Díaz de· recibir el valor 
íntegro del crédito y hacer la cancelación total 
de la hipoteca, tendría que concluírse que ésta 
subsiste al menos en parte; que., entonces, ''si 

realmente no se extinguió el erédito hipotecario, 
no podría sostenerse que Carlos J. Bernal Con
treras cumplió fielmente lo convenido, ya que 
en conformidad con, lo establecido en el artícu
lo 2611 del Código Civil, en la cancelación de 

• un instrumento público deben intervenir las 
mismas personas que lo extendieron''; que, si 
un crédito se paga a quien no tenga facultad 
para recibir, no desaparece:; y si erróneamente 
se ha hecho desaparecer su prueba, puede revi
virse mediante un juicio; que todo lo dicho hace 
Yer que el sentenciador incurrió en el grave error 
de dar por demostrado que el vendedor Bernal sí 
cumplió estrictamente con lo convenido, error 
''que lo llevó a quebrantar el artículo 1609 del 
Código Civil, que exige en forma perentoria a 
quien provoca una acción resolutoria de un con- -
trato establecer que por su parte ha cumplido 
estrictamente con la obligaeión que tiene a su 
cargo''. 

Se considera : 

10. El Tribunal, para llegar a la conclusión 
de que el vendedor Bernal cumplió su obligación 
de obtener la cancelación de las hipotecas que 
soportaba la finca, a favor de Alfonso Díaz y de 
Antonio M. Bernal, según así se indicaron en la 
escritura de la venta, se basó principalmente en 
el certificado del Registrador de Instrumentos 
Públicos producido como prueba en la segunda 
instancia, que, al atestar respecto de la can
celación del primero de tales gravámenes, reza 
así: ''Que la hipoteca impuesta por .escritura 
351 de 2 de marzo de 1949, Not. 7~, Bogotá, re-
gistro 767, por Carlos J. Bernal Contreras a 
favor de Alfonso Díaz Santa Cruz y Leonor Za
mora de Díaz por $ 9.000, fue cancelada total
mente por documento 4084 de septiembre de 
1950, según escritura 2702 de 23 de agosto de 
1950, Not. 7~1 Bogotá, en la cual aparece que 
el citado Bernal Contreras entregó a los citados 
Díaz S. y Zamora de Díaz la suma de $ 9.000 
que Bernal Contreras les adeudaba st>gún la ci-· 
tada escritura 351 ". 

Asigna el artículo 2680 del C. C. a los regis
tradores. de Instrumentos Públicos la función 
de certificar sobre la cancelación de registros, 
cuando dice : ''Si los interesados lo pidieren, les 
dará el registrador certificado de la cancelación 
del respectivo o de los respectivos registros". La 
singularidad de este mandato legal, que no pre
ordena la expedición de tales certificados a fun
ción distinta de la demostrativa, implica el que 
ellos tengan por finalidad dar fe de las cance
lacione¡s sobre que versan, no sólo porque de 
otro modo el precepto quedaría ocioso, sino por 
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virtud de lo dispuesto en el artículo 632 del 
Código Judicial, q]le, entre los documentos au
ténticos que hacen plena prueba acerca ·de su 
contenido, contempla, además, de las certifica
ciones de jueces, magistrados y funcionarios del 
estado civil compulsadas en las condiciones allí 
previstas, otras que se expidan "en los demás 
casos autorizados por la ley". 

Ahora bien: para que el Registrador proceda 
a dar por cancelado el registro o inscripción ele 
un título, ha de presentársele el certificado que 
al efecto expida el funcionario en cuya oficina 
se haya otorgado la cancelación del títul9 ( arts. 
2614 ·y 2677 C. C.) ; y no es dable al notario 
autorizar esa cancelación, mientras no aparezca 
que quien la otorga es persona facultada para 
hacerlo, lo que claramente resulta del artículo 
2612 ibídem. Grave cosa sería, por incompati
ble con la fe pública en los notarios depositada, 
el que estos pudieran prestarse a la cancelación 
de un título, sin enterarse de que quien la otor
ga es la persona a que el título confiere tal 
derecho o su representante o sucesor, como que 
los artículos 2613 y 2681 del propio Código dis
ponen, respectivamente, que el in.strumento que 
tenga nota de cancelación y el registro cance
lado carecen de fuerza legal, a no ser que por 
sentencia pasada en autoridad de 0osa juzgada 
se declare, ya la nulidad de la nota, ya la de 
la cancelación. . 

Si, pues, el Registrador de Instrumentos Pú- · 
blicos, en el asunto de que se trata, ha certifi
cado que la d.icha hipoteca constituída _por. Ber-

. nal a favor de Díaz y Zamora de Díaz fue can
celada totalmente, por pago que el primero hizo 
a los últimos, ello supone que así le fue testifi
cado por el Notario, lo que a su vez implica que 
éste, para autorizar tal cancelación, hubo de cer
cionarse de que su autor estaba llamado a otor
garla en su totalidad, o lo que es igual, que ella 
se presume bien hecha, por no estar demostrado 
lo contrario. Que si lo contrario fuese lo ver
dadero, ha debido el demandado probarlo, ha
ciendo llegar al juicio una copia de la escritura 
de la deuda, de que apareciera que el señor Díaz 
no podía por sí solo efectuar su cancelación. 

Por lo mismo, no habiendo sido desvirtuada 
la apreciación que el sentenciador hiciera, del 
certificado del Registrador de Instrumentos Pú
blicos y Privados sobre que sustentó el cuestio
nadó extremo de su pronunciamiento, no resul
tan infringidos por este concepto los preceptos 
de ley sustancial con que él cargo se relaciona. 

11. Segundo cargo. Violación de los artículos 
1608, ordinal 10, 1627, 1757 y 1930 del Código 
Civil, cuya causa se hace consistir· en que el sen-

tenciador, al apreciar el contrato de compraventa 
consignado en la escritura- número 158, no tuvo 
en cuenta el tenor literal de sus cláusulas 3:¡~. y 
4:¡~-, según la primera de las cuales el comprador 
se obligó a pagar la cantidad de $ 23.116.25, saL· 
do del precio, no en dj.nero, sino en toneladas 
de carbón mineral de primera clase, en diez y 
seis mensualidades a partir del día 24 de enero 
de 1950, computable el artículo al precio que 
rigiera en esta ciudad para ventas al por mayor; 
y según la última de las mismas, o sea la 4:¡~., "En 
caso de mora en el pago de tres (3) mensuali
dades consecutivas, en la forma ya establecida, 
Bernal Contreras podrá dar por ve~ido el res
to del plazo y hacer e~ cobro jttdicial del resto 
de la obligación en dimero efectivo, como de plazo 
vencido, abonando el deudor durante la mora 
intereses a razón del ocho por éiento ( 8 o/o) 
anual". " 

A intento de demostrar este cargo, el recu
rrente alega: Que según la transcrita cláusula 
4:¡~-, para que Bernal tuviera derecho de cobrar 
en dinero a Cárdenas la parte insoluta del pre
cio, era indispensable que éste se hallase en mora 
de entregar carbón durante tres mensualidades 
consecutivas, lo que no se determinó en la d.e
manda; que, siendo la obligación del comprador, 
la de entregar cantidades de género, como lo es 
el carbón mineral, apreciado según su valor 
corrieúte en esta plaza en las ventas. al por ma
yor, y habiendo declarado ·el vendedor, en la 
demanda, que se le hicieron algunos abonos o 

. sea que· Cárdenas le hizo entregas de carbón, 
pero sin expresar cuál fue la cantidad que de 
este género se le entregó, ni cuál su precio, si 
el demandante estima que ellas no cubren· el 
monto de la deuda, tiene que demost"rarlo y a 
tal fin ''provocar un ajuste de cuentas, en don
de se vea qué se entregó y por qué precio, pues 
sólo así puede sabe.rse qué se debe. Pero mien
tras lo anterior no ocurra no puede hablarse de 
niora, porque ningún deudor se halla en ~ora 
de pagar un saldo que no conoce en cantidad 
líquida''; que por otro lado, segúü"'el contrato, 
las diez y seis mensualidades para las entregas 
del carbón vencían el 24 de mayo de 1951, y 
según la demanda, Cárdenas incurrió en mora 
desde el día 10 de febrero de 1953 ; mas, para 
que la mora imputada hubiera comenzado en 
esta fecha, habría tenido que ocurrir una mo
dificación del contrato, de lo cual no hay cons
tancia alguna en el expediente ; que, así las co
sas, el Tribunal, al no tener en cuenta el tenor 
literal de lo convenido por las partes, quebrantó 
los siguientes artículos del Código Civil: el 1602, 
según el cual todo contrato legalmente celebrado 
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es una ley para los contratantes; el 1627 que 
ordena hacer el pago en conformidad al tenor 
de la obligación; el 1757 que regula la carga 
de la prueba de las .obligaciones o su extinción; 
y el 1930 conforme al cual es preciso que el 
comprador se halle en mora de pagar el precio, 
para que pueda prosperar el extremo de la re
Rolución del contrato. 

Se considera : 

12. Según las cláusulas 3~ y 4~ del contrato 
consignado en la escritura número 158 de 25 de 
enero ele 1950, -cláusulas cuyo tenor literal 
transcribió exactamente el juzgador al relatar 
los antecedentes del pleito-, el contratante Cár
denas se obligó a pagar los $ 23.116.25, saldo del 
precio del inmueble, en carbón mineral de pri
mera clase, entregándolo .en la -Fábrica de La
drillos ''Ancles'' de esta ciudad, en quince cuo
tas mensuales c.onsecutivas ele a $ 1.500 y una 
última de $ 616.25, al precio de la plaza al por 
mayor, correspondiente· al tipo y clase del ar
tículo, en el momento de la entrega, a partir del 
24 de enero de 1950 y dentro de los primeros 

. Yeinte días de cada mensualidad; y para el caso 
de mora en el pago de tres mensualidades con
secutivas, se estableció que Bernal "podrá dar 
por vencido el resto del plazo y hacer el cobro 
judicial del resto de la obligación en dinero efec
tivo, como de plazo verlcido, abonando el deudor 
durante la mora, intereses a razón del ocho por 
ciento (8%) anual". 

El tenor literal de estas estipulaciones, que, 
por claro en sí mismo y ei1 relación con el con
junto del contrato, no entraña un sentido dis
tinto del que fluye obviamente ele la naturaleza 
y enlace gramatical ele sus términos, colocaba 
al Tribunal en el deber de aplicarles los princi
pios jurídicos'que tales estipulaciones reclaman. 

Demostrada, como lo está en el caso ele autos, 
la existencia de una obligación, tocaba al deudor, 
para libertarse de las consecuencias del incum
plimiento, áemostra:- su pago. Porque es de ló
gica elemental que quien alegue en su favor un 
hecho modificativo de la situación jurídica por 
otro adquirida, esté obligado a probarlo. Así 
lo ordena el artículo 1757 del Código Civil, con 
cuyo precepto corre parejas aquel otro del ar
tículo 1.604, según el cual '' l~a prueba ele la di
ligencia o cuidado incumbe al que ha debido 
emplearlo". Por lo tanto, establecida en favor 
del demandante Berna! la obligación de Cárde
nas de hacerle las determinadas entregas de car
bón en los términos atrás dichos, le bastaba al 
primero afirmar que su deudor no cnmplió, para 

que 'éste, a efecto de exonerarse de la responsa
bilidad, tuviera que demostrar que sí satisfizo 
todo aquello a que estaba comprometido. 

Ni vale argüír que, como 9-uiera que el de
mandante acepta que se le hicier.on algunos abo
n6s o entregas de carbón y puesto que cada una 
de éstas tuvo que efectuarse al respectivo pre
cio de plaza al por mayor, tenga primeramente 
que establecerse mediante un debate ele cuentas 
cuál sea el posible saldo insolLto a favor de Ber
na! y a partir de cuya fijación pudiera consi
derarse en mora a Cárdenas, por la razón po
tísima ele que, estando fijado desde el princi
pio el monto líquido de la obligación a su cargo 
y siendo precisamente una ele sus coudiciones 
la de verificar tales entregas a los precios de 
mayoridad previstos, era ciertamente al deman
dado a quien incumbía demostrar, por aplica
ción de los preceptos legales referidos, ·o bien 
que hizo las diez y seis entregas estipuladas a 
los precios correspondientes según el contrato, 
o bien que· con las que verifieó, computadas de 
igual modo, se cubrió el total de su obligación. 

El pacto de i:tue la mora d.e Cárdenas en el 
pago de tres n)ensualidades consecutivas diese 
a Berna! la facultad ele dar por vencido el plazo 
de la deuda y cobrar su saldo· en diuero, sólo sig
nifica que la mera dilación del. deudor en el ser
vicio de una y aún de dos mensualidades no 
legitimaba al acreedor para considerarlo en, mo
ra y hacerle efectiva las responsabilidades a la 
misma consiguientes; sino que, para que ello 
fuese posible, era necesario que el deudor incu
rriese en la falta de pago de tres mensualidades 
consecutivas. Por lo tanto, ello en nada modificó 
la disciplina legal en el punto, según la cual, 
cuando se trata de obligaciones que deben cum
plirse dentro de plazo determinado, el deudor ' 
queda constituído .en mora por el simple hecho 
el el vencimiento del término, sin haber cumplido 
su obligación: Dies interpellat pro homine ( art. 
1608, ord. 19, C. C.). 

Y como el plazo prefijado para el pago perió
dico de las diez y seis mensualidades aludidas de
bía vencer el 24 de mayo de 1951, como así lo 
acepta el libelo de casación, resulta establecido, 
por la .sola afirmación del actor, apoyada en el 
contrato y no desvirtuada por pnleba algu_na en 
contrario, que el demandado le estaba _debien?o, 
no solo tres mensualidades consecutiVas, smo 
otras más, siendo así que cada una de ellas era 
de valor ele $ 1.500.00, a excepción de la última 
reducida a $ 616.25, y que el actor invoca como 
razón de su pedimento el hecho de debérsele por 
el reo un saldo ele' $ 10.85G.38. -

Finalmente, en relación con el hecho de que 
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el actor haya afirmado en la demanda estársele 
debiendo la suma últimamente expresada ''y sus 
intereses al 8% anual a partir del 10 de febrero 
de 1953' ', cuando ,hubiera dlebido considerar 
vencida la obligación desde antes, o sea, desde 
el 24 de mayo de 1951, no se advierte que el 
Tribunal hubiera incidido en error al no hacer, 
en favor del demandado, mérito de ello, porque 
no habiéndose demostrado, ni siquiera alegado 
en las instancias, que el contrato hubiera sufri
do modificación, aquella circunstancia significa
ría que el demandante se limitó a no considerar 
los efectos de la mora sino desde la posterior 
fecha de que él parte, sin que ello desvirtúe el 
hecho clave del incumplimiento del demandado, 
en que estrictamente se funda la acción resolu
toria. 

Conclúyese, pues, que, habiendo sido fiel el 
sentenciador al sentido que se desprende del 
tenor literal de las cláusulas 3~ y 4~ del contra
to, según la naturaleza del mismo, no vulneró las 
disposiciones legales a que el cargo alude. 

13. Tercer cargo. Se propone así: "El Tribu
nal quebrantó en la sentencia recurrida el con
tenido de los• artículos 207 y 597 del Código 
Judicial en relación con los artículos 1626, 1627 
y 1761 del Código Civil y por esta causa aplicó 
al caso del pleito erradamente el contenido del 
numeral 19 del artículo 1608 y 1930 del Código 
Civil". 

Como motivo, él recurrente aduce la falta de 
apreciación de los recibos que forman los folios · 
8, 9, 15, 16, 17, 19 y 20 del cuaderno número 3, · 
suscritos el primero, el segundo y el cuarto por 
J. Vicente Bernal, el tercero y el quinto por 
Carlos J. Bernal y los dos últimos por Campo 
E. Mojica G. 

Desarrolla la tacha, diciendo que el Tribunal, 
para abstenerse de apreciar estos recibos, afirmó 
gratuitamente que en ningún momento se pidió 
que se tuvieran como prueba por la parte de
mandada, siendo así que, con anterioridad al fa
llo, los había estimado como tales en dos opor
tunidades, a saber: en el auto en que, admitien
do la invocación de un hecho nuevo por la mis
ma parte, ordenó abrir el juicio a pruebas en la 
segunda instancia, y en la providencia por la 
cual decretó la exhibición de una copia de- la 
escritura número· 158 de 25 de enero de 1950;. 
que siendo ello así, no se ve la razón para que 
en la sentencia se varíe de criterio; y que como 
tales recibos hacen plena fe acerca de su con
tenido y demuestran que Cárdena.s pagó a Ber;
nal en carbón $ 24.121.00, o sea que cumplió su 
obligación, el Tribunal, al no reconocerlo ·así, 
quebrantando los artículos 207 y 597 del Código 

Judicial y 1761 del Código Civil, violó los ar
tículos 1626, 1627 y 1930 de esta obra, el último 
de ellos por indebida aplicación al caso del pleito. 

·Se considera: 

14. Principio rector erP juicio contencioso, es 
el de la pnblicidacl y contra.cliccVón de las prue
bas, que asegura ·la igualdad de oportunidades 
a las partes contendientes, sometiéndolas a leal-

, tad mutua, para que de esa pugna ordenada 
pueda resultar victorioso el derecho, único fin 
de los procedimientos judi"ciales ( art. 472 C. J.). 

1 La p1~bli:cicla.d consiste en que, por ante el 
juez, la prueba de una parte se haga co110cer de 
su adversario; y la contradicción, en que éste 
tenga la oportunidad de refutarla. Es, así, de 
rito procedimental que toda prueba ha de ser 
Tecibida o dec;retada con conocimiento de la 
otra parte; y que, por lo mismo, no pueda in
gresar al proceso, sino en cualquiera de las opor
tunidades al efecto dispuestas por el artículo 597 
del C9digo Judicial. 

Por ello, si un elemento probatorio se agregó 
a los autos en trámites no comprendidos en este 
precepto y en que, por lo tanto, no ha podido 
operar el principio de la publi.cidad y contra
dicción, carece de mérito como prueba en' la ór
bita de la relación jurídico-procesal e impone, 

· entonces, el que se prescinda del mismo para 
la decisión de la controversia. 

Pero el sentenciador no aplicó acertadamente 
estos conceptos al caso del pleito, como quiera 
que, si el demandado acompañó, a fuer de com
probantes, los recibos de que se trata, a su peti
ción de apertura del juicio a pruebas en la se
gunda instancia, aunque ·su aparente finalidad 
inmediata hubiera sido la de acreditar la ocu
rrencia de mLpretendido hecho nuevo que justi
ficase tal apertura, quiere decir que, si ésta fue 
decretada, el auto que tal dispuso, al apoyarse 
en dichos recibos, los incorporó al proceso, cum_ 
pliéndose la oportunidad del ordinal 39 del ar
tículo 597 del Código Judicial, sin detrimento 
del principio de publicidad y contradicción, por
que en virtud de la notificación de .ese auto la 
contraparte de q1Úen presentó los recibos fue 
hecha sabedora de su presencia en el juicio, y 
dispuso del nuevo término probatorio para com
batirlos en caso ele que necesitasen ser contra
dichos. 

Lo cual no significa que la Corte apruebe la 
equivocada actuación del inferior, al conceder 
térm~no probatorio en relación con el hecho in
vocado como nnevo por el demandfldo. Pues, 
confrontando el jnforme de Secretária del Juz-
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gado, de fecha 19 de agosto de 1956, sobre ven
cimiento del término para pedir pruebas en la 
primera instancia, con el recibo de unos com
probantes de entrega de carbón, de fecha 2 de 
mayo de 1951, suscrito por J. Vicente Bernal a 
favor de Dioselino Cárdenas, en que se hace re
ferencia a un_ supuesto endoso del crédito de 
Carlos J. Bernal, no resulta que el pretendido 
hecho nuevo de que quiso hacer mérito el de
mandado en su súplica de apertura a prueba en 
la segunda instancia, de haber ocurrido, lo hu
biera sido con posterioridad al término para 
pedir la práctica de pruebas en la primera, mo
tivo por el cual se aplicó indebidamente el ordi
nal 39 del artículo 19 del Decreto número 243 
de 1951. Porque, según este precepto, el hecho 
nuevo, para que legitime la concesión de térmi
no probatorio, a petición de parte, en la apela
ción de sentencias dictadas en juicios ordina
rios, además del requisito de que pueda tener 
influencia en la decisión, debe llenar la exigencia 
de haber ocurrido ''con posterioridad al término 
para pedir la práctica de pruebas en la primera 
instancia''. 

Como, no obstante lo cual, el segundo grado 
del juicio se abrió a prueba, no solo por los mo
tivos alegados por el actor con fundamento en 
los ordinales 29 y 49 del artículo 19 del Decreto 
243 de 1951, sino en virtud del pretendido he
cho nuevo alegado por el demandado, los recibos 
que forman los folios 8, 9, 15, 16, 17, 19 y 20 
del cuaderno número 3, ingresaron por esta 
causa al proceso, como atrás está dicho, habiendo 
debido el sentenciador estimarlos, para deducir 
de ellos las concl_usiones positivas o negativas a 
que en materia probatoria hubiera lugar. 

Con todo, el yerro cometido por el juzgador, 
al ignorar los recibos de que se trata, no es bas
tante a producir-la casación del fallo, como quie
ra que la estimación de los mismos no conduci
ría a contrarrestar la afirmación del demandan
te, de que por el demandado se le está debiendo 
la cantidad de $ 10.856.38 como saldo del precio 
de la venta, por las siguientes razones: porque 
sólo dos de esos reeibos, los de fechas 11 de fe
brero de 1950 y 19 de octubre de 1951, son opo
nibles al demandante Bernal, por estar firma
dos por él y no haberlos objetado ( art. 645 C. 
J.), sumando entrambos apenas la cantidad de 
$ 2.032.00, que correspondería a algunos de los 
abonos que le fueron hechos al actor, según su de
manda presentada el 17 de noviembre de 1955. ' 
Los demás recibos, expedidos unos por J. Vi
cente Bernal y otros por Campo E. Mojica G., 
sin que aparezca que éstos tuvieron facultad al
guna para obrar en nombr,e de Carlos J. Bernal, 

carecen de valor alguno contra éste, por no apa
recer que los hubiera- aceptado ( arts. 1761 C. C. 
y 637 c. J.). 

Precisa, pueB, concluír que no fueron quebran
tados en la sentencia los preceptos de ley sus
tancial de que· el cargo trata. 

15. Cargo ct~.arto. Está reducido a increpar al 
Tribunal la vulneración de los artículos 1638, 
1639 y 1642 del Código Civil, en cuanto, no obs
tante haberse estipulado en la escriturá del con
trato que la entrega del carbón debía hacerse 
por Cárdenas en la ''Fábrica de Ladrillos An
des'' de esta ciudad, el Tribunal entendió que 
los contratantes sólo fijaron el lugar en donde 
debía entregarse el artículo, pero no designaron 
a persona distinta del demandante Bernal para 
que lo r.ecibiera; y que,. por lo tanto, al no acep
tar que la sociedad denominada ''Fábrica de 
Ladrillos Andes Limitada'' tenía facultad para 
recibirlo, violó _los textos legales referidos. 

Se considera: 

16. No demuestra el recurrente que el Tribu
nal hubiera incurrido en error de hecho al apre
?iar, como lo hizo, el citado pasaje de la refe
rida escritura, que dice textualmente: ''El com_ 
prador Cárdenas se obliga a entregar a Bernal 
Contreras, el carbón mineral de primera cali
dad, en la Fábrica de ladrillos 'Andes' de esta 
ciudad, Avenida trece (13) número cincuentá 
cero tres ( 50-03) Sur, o en el sitio que Bernal 
de-signe''. El sentenciador entend~ó lo trans
crito, ~n el sentido ele que la ''Fábrica de La
drillos Andes'' se había señalado como un lu
¡.Tar para la entrega del carbón, y no como una 
entidad diputada para recibirlo; y como el tex
to, no solamente se presta a este entendimiento, 
sino que su tenor literal lo inpone, el cargo re
sulta vano. 

17. Qu,into ca;rgo. Se hace consistir en que, por· 
haber desconocido, tanto el recibo que obra en 
autos firm~do por Vicente Bernal, en el que 
éste dice tener endosada en su poder una copia 
de la escritura número 158 de 25 de enero de 
1950, como la providencia del Tribunal en que 
se ordenó al dicho Vicente la exhibición de tal 
copia, supuso el sentenciador existir en el de
mandante Carlos J. _Bernal una personería sus
tantiva de que earece, 'por todo lo cual, al des
pachar favor~blemente su pedimento, '' quebran
tó el contenido del artículo 300 del Código Judi
cial en relación con el artículo 33 de la Ley 57 
de 1887 y el artículo 1963 del Código Civil", 
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Se considera : 

18.' El recibo firmado por Vicente Bernal, co
mo atrás se vio, nada prueba contra el actor, 

• quien no lo otorgó, ni lo ha admitido. 
La providencia que decretó la exhibición de 

la copia- que se dice endosada, de la escritura 
número 158, recayó en un incidente promovido 
pór el demandado contra un tercero, como lo 
es Vicente Bernal, quien no se allanó a presen
tar el documento. El resultado de su renuencia 
no es el de que se. tenga por demostrada contra 
el demandante la existencia de tal copia con la 
pretendida nota de cesión y por lo mismo la ena
jenación o desapoderamiento de sli derecho, lo 
que sería absurdo. Porque la regla del artículo 
303 del Código Judicial, de que la desobediencia 
al decreto de exhibición, si es admisible la prue
ba de confesión, hac_e que se tenga por probado 
contra el renuente el hecho que -con aquella se 
pretendía establecer, sólo puede tener cabida 
cuando el incidente de exhibición se ventila 
entre partes propiamente dichas; y porque la 
cesión de un crédito, para valer como tal, re
quiere, como uno de sus -elementos formales, el 
otorgamiento de la nota o escrito de traspaso 
en la manera de que respectivamente tratan, se
gún los casos, los artículos 1961 del Código Ci
vil y 33 de 1& Ley 57 de 1887 ; y ciertamente 
no existe en el proceso copia de la escritura nú-
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mero 158 que ostente nota alguna de cesión de 
derechos otorgada por Carlos- J. Bernal. 

No incurrió, pues, .el sentenciador en los de
fectos (le estimación probatoria que en el cargo 
se le imputan, el que por lo mismo es impróspero. 

19. Por cuanto hubo lugar a hacer una recti
ficación doctrinaria, no se hará condena en cos
tas. 

RESOLUCION: 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en ngmbre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de fecha tres ( 3) de octubre 
de mil novecientos cincuenta y nueve (1959), 
proferida en el presente litigio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, ·notifíquese, insértese en 
la "Gaceta Judicial" y vuelva el proceso al Tri
bunal de origen. 

Enrique CoraL Velasco, Gustavo Fajardo Pin
zón,, José J. Górnez R.; José H ernández Arbe
láez, Enriq1te López de la Pava, Arturo C. Po-
sada. · 

Ricardo Rarnírez L., $ecretario. 



() 

DJERJECHO ])JE RlElPRESJEN'li' ACKON 

Condicio1t1.es para su cumplimiento y obligación de demostrar el derecho a la lherentcia. 

!La ley llama a. recoger la herencia intestada 
a determinados parientes del causante y al cón
yuge supérstite (!Ley 153 de 1887, art. 85). Co
mo ella no presume en favor de nadie los víncu
los que puedan unirlo con el causante, Ros pre
tendidos herederos necesitan demostrar el pa
rentesco que se atribuyen, en razón que quien 
aspira beneficiarse en una determinada situa
ción jurídica, debe probar que se halla efecti
vamente comprendido en ella, salvo presuncio
nes legales en su favor, fenómeno que desplaza 
la carga de la 11rueba a la otra parte. 

Del artículo 1041 del Código Civil se infiere 
que en la representación sucesoral figuran: el 
causante o persona en cuya herencia se sucede; 
el representado o persona que por no poder o 
no querer suceder deja vacante ese lugar; y, el 
representante, o sean los descendientes legíti
mos del representado a quienes llama la ley a 
ocupar el lugar de aquél en la sucesión. 

lEl derecho de representación exige determi
nadas condiciones para su cumplimiento. Son 
ellas: que ellug:u del representado esté vacante; 
que el representante tenga con el causante las 
cualidades necesarias para heredarlo; y, que los 
grados de parentesco intermedio estén vacantes. 

Según el anterior plan~eamiento, a los here
deros abintestato les conesponde demostrar su 
derecho a la herencia con las pruebas legales 
respectivas, en orden a establecer las condicio
nes requeridas por la ley para suceder por voca
ción de ella, bien porque ese llamamiento sea 
directo o ya indirecto, como sucede en el caso 
de la representación en que el representante 
por ocupar el lugar del representado, lo reem
plaza o subroga, y adquiere los derechos here
ditarios de aquel y finge, además, igual 'grado 
de parentesco con el causante. 

Cuando la representación se cumple por el 
hecho de fa muerte del representado, ese hecho 

debe demostrarse con la pruE!ba legal respectiva, 
de la misma manera en que eR heredero directo 
debe establecer la de su causante para acreditar 
su calidad de sucesor, sin qU(! se pueda en aque
lla ocurrencia, como no se rr•odria en ésta, sos
tener que por la aceptación <IJUe de la defunción 
hiciesen los otros parientes, quedase enla demos
trada, pues, la ley ha creado prueba específicm y 
aún el medio de cumplirla si se acredita la falta 
del documento principal. 
;? 

Corte Suprema de Justicia .. - Saln de· Casac·ión 
Civil.- Bogotá, julio diecisiete de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Doctor En·rique Coral 
Velasco ). 

A>J'l'ECEDE::\''J'ES 

El señór Mario Cucalón Orejuela murió en 
Cali el 18 de noviembre de 1949. 

Su madre Matilde Orejuela vela. de Cucalón 
vendió a Luis V ásq nez Valencia los derechos 
''que le correspondan o, puedan corresponderle'' 
en la sucesión de su hijo legítimo, según consta 
en la escritura pública número 2893 de 20 de 
agosto de 1951, pasada ante el Notario número 
Primero de ese Circuito. _ 

Se dice que al ser aprobada la partición· en 
el juicio mortuorio del causante Mario Cucalón 
Orejuela, el 13 de diciembre de 1951, el com
prador de los derechos LUis Vásquez Valencia, 
hizo traspaso de los bienes que componían la hi
juela de doña Matilde, a los hijos legítimos de 
ésta, Alberto, Guillermo y Ana María Cucalón 
Orejuela~ 

El 24 de agosto de 1951, cuatro días después 
de haber otorgado la escritura número 2893, 
murió la señora Matilde Orejuela de Cucalón. 

/ 
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EL LITIGIO 

Sus nietos Bernardo y Pedro Nel Cucalón 
Varona, por creer que la venta conteni~la en el 
instrumento antes citado, encubre donaciOnes he
chas por doña Matilde a sus hijos Alberto, Gui
llermo y Ana María, con exclusión de los de
mandantes, quienes J?Or ser h~jos legítimos de 
Julio Cucalón Orejuela, fallecido el 10 de fe
brero de 1944, a su vez hijo legítimo -ae la pre
sunta donante, y, afirmando el derec~o. ~e re
presentar a su padre, demandaron en JUIClO or
dinario a Luis Vásquez Valencia y a los Cuca
lón'Orejuela, en acción de nulidad y, en sub.si
dio de simulación, con el objeto de que se relll
teg~·en los bienes a que el juicio se refiere a la 
sucesión d_e Matilde Orejuela vda. de Cucalón. 

La sentencia de primera instancia declaró la 
simulación del contrato contenido en la escritu
ra antes citada, e hizo las condenas correspon-
dientes. · 

La de segundo grado revocó la del Juzgado y 
el Tribunal se abstuvo de fallar en el fondo. La 
parte actora recurrió en casación. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Para llegar a la abstención de decidir sobre 
las peticiones formuladas por la demanda y a 
la revocación de 'la sentencia de pri~nera ins
tancia, el Tribunal discurrió del siguiente modo: 

''De conformidad con lo dispuesto por el ar
tículo 1013 del Código Civil, la herencia se de
fiere al heredero en el momento del fallecimien
to de la persona de cuya sucesión se trata. De 
allí que sea necesario, indispensable, condición 
sine q1ta non para heredar, la muerte de la que 
deja la herencia. Y la prueba de esa muerte o 
fallecimiento, es la -que tenga establecida el le
gislador en el momento en que la herencia se 
defiere. · 

''Ahora con base en lo dispuesto por el artícu
lo 22 de l~ Ley 57 de 1887, las partidas de ori
gen eclesiástico sobre defuncióiJ. de las person~s 
bautizadas y muertas en el seno de la Iglesia 
Católica, constituyen plena prueba principal del 
estado civil y de la defunción de una persona. 

''Pero vino después una nueva legislación que 
reglamentó tot'almente la materia y que le quitó 
su valor de prueba principal a las partidas o 
actas ele origen eclesiástico ; y desde .él año de 
1938 está vigente una nueva reglamentación, ra-

Q 

dicalmente distiiJ.ta a la norma de la Ley 57 de 
1887. La Ley 92 de 1938, en su artículo 18, que 
es el que actu&lmente rige, dice textualmente así: 

'Artículo 18. A partir de la vigencia de la pre
sente Ley, sólo tendrán el carácter de pruebas 
principales del estado civil respecto de los na
cimientos, matrimonios, defunciones, reconoci
mientos y adopciones que se verifiquen con pos
terioridad a ella, las copias auténticas de las par
tidas del registro del estado civil, expedidas por 
los funcionariÓs ele que trata la presente ley'. 

''De Ja lectura del artíc,ulo transcrito se de
duce sin lugar a la menor duda, que desde la 
viO'e1;cia de la Ley 92 de 1938, sólo tendrán el 
ca~ácter de pruebas principales del estado civil 
respecto de las. defunciones, las copias a.u~énti
cas que expidan del registro del estado Civil los 
Notarios, como así lo estatuye el artículo 1 Q de 
la mencionada Ley 92 de 1938. 

''Las partidas de origen eclesiástico. 9-uedan 
como pruebas supletorias del .estado CIV~l ~ es 
bien sabido que para suplir la prueba prmcipal 
se necesita demostrar su inexistencia por algu
na causa conocida, como la desaparición por in
cendio etc. Demostrado ese hecho, viene luego 
la pr~eba supletoria qi.1e puede ser múltiple, 
como· la testimonial, la partida de origen reli
gioso, etc., etc. 

''A los autos se trajo por la parte actora la 
partida de origen eclesiástico del matrimonio de 
los padres de don Julio Cucalón Orejuela; la de 
nacimiento ele éste, y la de su matrimonio, del 
mismo origen eclesiástico. Ello está bien, pues 
cuando tales hechos se realizaron, aún regía el 
artículo 22 de la Ley 57 de 1887. Pero se acom
pañó también la partida o acta de or·ig:en ecle
siástico sobre la defunción del señor J uho Cuca
lÓn Orejuela, visible esa partida ~l folio 17, ex
ped~da por el Párroc? de la Igl:sia C~t~dral de 
Cah, en vez de partida de caracter civil expe
dida por el Notario, pues tratándose de una de
función reO'istrada en el año de 1944, debió te
nerse en ;uenta la vigencia de la Ley 92 ·de 
1938, en su artículo 18, arriba transcrito. 

''Y como no existe la base de la acción,· por 
carec~rs~ del requisito legal indispensable, es 
claro que la demanda no puede prosperar, pues 
se echa ele menos la prueba principal· de que 
se ha hecho merito, quedando, por consiguiente, 
el Tribunal relevado d'el estudio én sí del proble_ 
ma jurídico, y de las excepciones propuestas, 
pues es bien sabido que éstas buscan enervar la 
acción, la cual, si no progresa, les quita su ope
rancia''. 
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EL RECURSO 

A través de la causal primera del artículo 520 
del Código Judicial se formulan cargos por erro
res de hecho y de derecho. 

ERRORES DE DERECHO 

a) Infracción directa de los artículos 1043 y 
1044 del Código Civil, por considerar la senten
cia impugnada que el señor Julio Cucalón Ore
juela, en vez de representado en el fenómeno 
de la representación civil, es el causante. Esta 
violación condujo al fiülador a exigir la prueba 
del fallecimiento del representado, como si se 
tratase del antecesor o causante de los actores. · 

b) Por interpretación errónea. Se hace con
sistir en el quebrantamiento del artículo 18 de 
la Ley 92 de 1938, por no distinguir entre el 
.estado civil, cuando es el objeto de la litis en 
cuyo caso debe aplicarse rigurosamente el pre
cept~ ?i~ado, r el estado civil que no es objeto 
del htigw, por una parte ni se ha discutido en 
el juicio, por otra. ' 

e) Infracción directa del artículo 17 66 del 
Código Civil consagratorio de la teoría de la 
simulación - prevalencia, según la cual vale el 
acuerdo oculto sobre el ostensible, simulación 
que fue negada por la sentencia, por no haber 
probad? la defunci?~ de Julio ~ucalón Orejue
la mediante el certifiCado notanal. 

d) Violación directa del artículo 1240 del Có
d~~o Oi~il, que erige a los hijos legítimos en le
gi~mmrws, y el 23 de la Ley 45 de 1936 que 
sena:l~ el monto de la legítima rigorosa corres
pondiente al hijo le~~ítimo -Julio Cucalón Ore
juela en este caso-, .en cuya representación han 
obrado en el juicio los demandantes, y a quie
nes la sentencia deseonoció sus derechos por no 
haber llevado al juicio el acta notarial del fa
llecimiento. 

e) Infracción directa de los artículos 1041, 
1043 y 1044 del Código Civil, según los cuales, 
los nietos reciben por representación de sus pro
genitores, la herenciá de los abuelos, a lo cual 
se opone la sentencia impugnada por no haber 
probado la defunción con partida notarial. 

f) Por error de derecho en la apreciación de 
las siguientes pruebas: partida eclesiástica de 
defunción de Julio Cucalón Orejuela y de las 
respuestas dadas po·r los demandados a la pre
gunta 27l;l (sic) del cuadro de posiciones formu
lado por los actores, con violación de los artícu
los 604 del Código Judicial y 18 de la Ley 92 
de 1938. 

D 

ERRORES DE I-IBCHO 

a) En la, estimación de la de:~nancla, por no ha
ber paradd mientes el fallaclor en el hecho ele 
que el estado civil fundado, e:n relación con los 
demandantes, sobre la prueba del fallecimiento 
de don Julio Cucalón Orejuela, no es el objeto 
de la acción incoada; 

b) En la estimación a las contestaciones de 
la demanda, ya: que. el fallad'or no tuvo .en cuenta 
que l~s ~emandados no hicieron de la prueba del 
fallec~m~~nto motivo de controversia; y e) En la 
apreCiacwn de las respuestas dadas por los de
mandados Alberto y Guillermo Cucalón a la 
pregunta 27l;l (sic) del pliep·o de posiciones 
ya que ésto& aceptaron allí €~1 estado civil d~ 
los demandantes. 

LA CORTE CONSIDERA: 

19 La ley llama a recoger la herencia intesta
da a determinados parientes del causante y al 
cónyuge supérstite. (Ley 153 de 1887, art. 85). 
Como ella no presume en favor ele nadie los 
vínculos que puedan unirlo con el causante los 
pretendidos herederos necesitan demostra~ el 
par~mtesco ql:le. se atribuyen, en razón que quien 
aspira beneficiarse en una determinada situa
ción jurídica, debe probar que se halla efecti
vamente comprendido en ella, salvo presuncio
nes legales en su favor, fenón;eno que desplaza 
la carga de la prueba a la otra parte. 

29 -~1 artículo 1041 del Código Civil, desP,ué~ 
de afrrmar que se sucede abintestado, ya por. 
derecho personal, ya por derecho ele represen
tación, define ésta de la siguiente ma~era: "La 
representación es una ficción legal en que se su
P_on~ que una persona tiene el lugar y por con
SigUiente el grado de parentesco y los derechos 
hereditarios que tendría su padre o madre si 
ésta o aquél no quisiese o no pudiese suceder. 

''Se puede representar -agrega- a un padre 
o una madre que, si hubiese podido o querido 
suceder, habría sucedido por derecho de repre
sentación''. 

39 Del artículo transcrito se infiere que en la 
representación sucesora! figuran: el causante o 
persona en cuya herencia se sucede ; el repre~ 
sentado o persona que por no poder o no querer 
suceder deja vacante ese lugar; y, el represen
tante, o sean los descendientes legítimos del re
presentado a quienes llama la ley a ocupar el 
lugar de aquH en la sucesión. 

49 El derecho de representación exige deter
minadas condiciones para su cumplimiento. Son 

o 
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ellas: qu·e el lugar- del representado esté vacan
te; que el representante tenga con el causante 
las cualidades necesarias para heredado; y, que 
los grados de parentesco. intermedio estén va
cantes. 

59 Según el ariterior planteamiento, a los he
rederos abintestado les corresponde demostrar 
su derecho a la herencia con las pruebas legales 
respectivas, en orden a establecer las condicio
nes requeridas por la ley para suceder por voca
ción de ella, bien porque ese llamamiento sea 
directo o ya indirecto, como sucede en el caso 
de la representación en que el rep-resentante 
por ocupar el lugar del representado, lo reem
plaza o subroga, y adquiere los derechDs heredi
tarios de' aquel y finge, además, igual grado de 
parentesco con el causante. 

69 Cuando la representación se cumple por el 
hecho de la muerte del representado, ese hecho 
debe demostrarse con la prueba legal respectiva, 
de la misma manera en que el heredero directo 
debe establecer la de su causante para acreditar 
su calidad de sucesor, sin q_ue se pueda en aque
lla ocurrencia, como no se podría en esta, soste
ner que por la aceptación que de la defunción 
-hiciesen los otros parientes, quedase ella demos
trada, pues, la ley ha creado prueba específica 
y aún el medio de suplirla si se acredita la falta 
del documento principal. 

A los Notarios y, en los Municipios donde no 
haya este funcionario, al Alcalde y a los Cón
sules de Colombia en el Exterior, confía la ley 
llevar el registro del estado civil de las personas, 
y, a partir de la vigencia de la Ley 92 de 1938, 
sólo tendrán el carácter de pruebas principales 
del estado civil respecto de los nacimientos, ma
trimonios, defunciones, recon_ocimientos y adDp
ciones que se verifiquen con posterioridad a 
ella, -las copias auténticas de las partidas del re-

G. Judicial - 11 

gistro del estado civil, expedidas por los funcio
narios de que trata la pr~sente ley, dice el ar
tículo 18. 

79 Como al juicio no se trajo la partida de 
defuhción de Julio Cucalón Orejuela que se afir
ma ocurrida el 10 de febrero de 1944, expedida 
por Notario, sino una de origen eclesiástico, sin 
que se haya probado la falta de aquella, no se 
ha demostrado que está vacante el lugar del re
presentado y, por eso, no puede aceptarse que 
los actores del juicio tengan el grado de paren
tesco que él tendría con relación a Matilde Ore
juela vda. de Cucalón. 

Se infiere de lo dicho que el fallador ·de se
gunda instancia no cayó en los errores que la 
demanda de casación señala. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por ~autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida en este juiciD por el Tribunal Supe
rior de Cali, el 18 de diciembre de 1958. 

Sin costas en el recurso por no haberse cau
sado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la "Gaceta Judicial" y vuelva el expediente· al 
Tribunal de origen. · 

Enriq1w Cm·al Velasco, G1tstavo Fajardo Pin
zón, José Hern.ández Arbeláez, Enrique López 
de la Pava, Ad1t-ro C. Posada, G1tillermo Ospina 
Fernández, CDnjuez. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 

'-'· 
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lLa responsabilidad indirecta es na que la ley 
presume por culpa en la elección· o en la vigi
nancia de quienes como empleados causan daños 
a terceros por acción u omisión a propósito del 
papel representativo auxiliar que tienen reci
bido dentro del movimiento de na empresa. 

'Fal presunción de culpa exonera al deman
dante de la carga probatoria, y, si no es desvir
tuada, se legitima en causa quien demuestre, 
por lo demás, en daño y la relación de causalidad 
entre la culpa presumida y el perjuicio. 

lP'ero no se trata de presunción concluyente. 
&ntes bien, se encuentra atemperada a la natu
raleza propia de cada una de las diversas acti
vidades a que suele aplicarse con provecho la 
iniciativa, el espiritu progresista y la' industria 
de los hombres. IPor ello, cesa la responsabilidad 
cuando en hecho no pudo ser impedido mediante 
na autoridad y el cuidado que incumbe a quie
nes por su posidón en la emtJresa ocupan jerar
quía superior. Y por ello, además, "la aprecia
ción del daño está sujeta a reducción, si en que 
no lb.a sufrido se expuso a él imprudentemente" 
(2357). 

De esta manera, en sistema legal concede al 
.lfuez amplios poderes para valorar, en concreto 
y a la. luz de las probanzas, el hecho y las cir
cunstancias determinantes del d&iío, no solo en 
la tarea de deducir hasta dónde fue evitable, 
iino también en cUMto respecta a. Saber en 
qué medida la propia culpa. de quien sufrió el 
perjuicio puede atenuar y aún suprimir la. res
ponsabilidad. 

lEs muy naturan que deba ajustarse al rigor 
de las más exigentes medidas la conducta de 
los establecimientos de crédito, puesto que en 
grado eminente son depositarios de la confian
za pública. IPero esto no elimina el criterio sub
jetivo de la culpa para transformarla en res
ponsabilidad objetiva; tampoco cercena los po
deres discrecionales den sentenciador para a.pre-

ciarla y deducirla en concn·eto, ni nos somete· a 
censura en casación, salvo en nos eventos excep
cionales de arbitrariedad manifiesta por obvio 
desconocimiento ille medios de prueba que evi
dencien !o contrario, o port¡ue Stll juicio esté en 
pugna con los dictados ellementales del buen 
sentido. 

lEl mero hecho de que funtcionarios de nos ban
cos apenas hayan cumplido veinte años, no acre
dita por sí solo culpa en su elección, desde Rue
go que es edad competente para na adecuada 
capacitaciónt y desarrollo JJ•leno de las faculta
des mentales; permite desde los dieciocho la. 
habilitación de edad en lo civil, y na vánida ce
lebración del contrato de e•mpleo en lo laboran, 
aparte de que por tratarse de representaciónn 
'auxiliar, no incide la capac1i.dad llegan illen mmnn
datario en la gestión que Jle lila sido encomen
dada, sino la del mandante, cuya pllena y sobre
saliente capacidacll de operación es ostennsibie enn 
los establecimientos bancarios. 

lEl uso de los sellos cautelares den ba!lllco y lllle 
sus propios formularios pax·a cheques de geren
cia a fin de aparentar mejo:r la emisión y aueellll
ticidad del cheque, respalda b. presunción RegaU 
de culpa, porque en principio envuenve descuido 
en la guarda y vigilancia de tales peligrosos y 
delicados elementos. 

Corte Suprema de Jttstieia. --Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, diecinueve ( 19) de julio de 
mil novecientos sésenta y uno. 

(Magistrado ponente: Doctor José Hernández 
Arbeláez). 

La sociedad Touring Club de . Colombia de
mandó por la vía ordinaria a la Sucursal de San 
Victorino del Banco del Comercio de Bogotá 
con las siguientes súplicas: 
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'' 1 ~¡~ Que el Banco del Comercio, Sucursal de 
San Victorino de esta ciudad, está obligado al 
pago del cheque de gerencia, serie M-37, número 
7065, de fecha 13 de marzo de 1958, girado a fa
vor del señor Federico Londoño Palacio, por la 
suma de$ 39.250.00, moneda corriente, firmado y 
sellado con los sellos seco de relieve y protector 
que usa dicho banco en· la emisión de cheques 
de esa naturaieza, a la sociedad Touring Cltlb 
de C01~ombia, con domicilio en esta ciudad, ac
tual beneficiario de dicho instrumento negocia
ble, por cuanto su emisión y la negociación de 
que fue objeto, sólo fueron posibles debido a la 
culpa del banco demandado .en grado de descui
do, negligencia y omisión o falta de vigilancia en 
que incurrieron sus empleados encarg.ados de 
aquellas funciones en las Secciones de Auditoría 
y de Cuentas Corrientes y de Cambio. 

'' 2~¡~ Que en virtud de la declaración anterior, 
el Banco del Comercio, Sucursal de San Victo
rino de esta ciudad, es responsable civilmente de 
la emisión y de la negociación de que fue objeto 
el cheque de gerencia, aludido en la súplica pri
mera de esta demanda y, en consecuencia, debe 
pagar a mi mandante, la sociedad Touring Club 
de Colombia, con domicilio en esta ciudad, la 
suma de $ 39.250.00, moneda corriente, valor del 
cheque, como su beneficiario actual; más los per
juicios materiales y morales causados con su no 
pago por parte del banco demandado, perjuicios 
que se fijarán en el curso de esté juicio, o con
forme al procedimiento señalado en el artículo 
553 del Código Judicial; y 

'' 3~¡~ Que se condene en costas al Banco del 
Comercio, Sucursal de San Victorino de esta 
ciudad, en caso de oposición". 

Las afirmaciones de hecho están referidas a 
que la sociedad Tou.ring Clt¿b de Colombia ne
goció el cuestionado cheque a través de cambio 
por dólares, mediante identificación del bene
ficionario ·Federico· Londoño Palacio y llamadas 
telefónicas al Banco del Comercio, Sucursal de 
San Victorino, para verificar la auten:ticidad 
del-instrumento; a la publicación tardía de anun. 
cio''por la prensa acei-ca de la pérdida de V'arios 
formularios para cheques de gerencia de1 mismo 
banco, serie M-37, números 7001 a 7100; a las 
reclamaciones ·verbales y escritas para obtener 
el pago, y a los perjuicios materiales y morales 
experimentados por aquella sociedad a . conse
cuencia del rechazo de pago. 

Puso término al debate en primera instancia 
el fallo absolutorio de 10 de noviembre de 1959 
proferido por el Juez 29 Civil del Circuito de 
Bogotá, que, apelado por el actor, recibió con-

firmación el ·3 de septiembre de 1960. Y es la 
oportunidad de resolver el recurso de casación 
interpuesto por la parte vencida. 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

Después de situar la controversia en .el cam
po de la respon$abilidad por el hecho culposo de 
los empleados del banco que por negligencia o 
falta de vigilancia permitieran la utilización de 
formulario y sellos protectores en la factura del 
cheque cuestionado, el sentenciador sustenta su 
providencia en estos motivos sustanciales: 

l. En que no se demostró que alguno de los 
empleados del banco sustrajera del talonario res
pectivo· el·ejemplar en que se materializó la fal
sificación o que hubiese intervenido en la ma
niobra; ni que el'sello seco y el protector corres
pondieran a los que usa la sección de cambios, 
ni que el cheque se llenara en máquina de es
cribir perteneciente al banco o que se hubiera 
utilizado el teléfono de los empleados ''para 
consumar la estafa de que'fue víctima la socie
dad demandante". 

''En tales condiciones -expresa el Tribu
nal- el único hecho que pudiera generar la cul
pa in· el1igendo o in vigilando del banco, consis
te en la negligencia o falta de cuidado en el ma
nejo de la chequera de gerencia prenombrada 
por parte del empleado a quien se le había con
fiado, pues sólo a ellas puede atribuírse la pér
dida del ejemplar que luego resultó falsificado. 
Sin embargo, no se probó que el jefe de la Sec
ción de Cambios en lugar de mantener la che
quera bajo llave acostumbrara a dejarla encima 
de' su escritorio o en otro sitio de fácil acceso a 
-los demás empleados o personas extrañas al ban
co, ni hecho alguno semejante del cual se pu
diera inferir la falta de cuidado del empleado 
en el manejo de la chequera, y por el contrario 
obran en el proceso pruebas que demuestran la 
diligencia! cuidado y pulcritud con que el jefe 
de la Sección de Cambios, señor Guillermo Gon
zález Angulo,· desempeñaba las funciones pro
pias de su cargo entre las cuales se encontraba 
la de expedir cheques de gerencia, razón por la 
cual hay que descartar la negligencia o descuido 
del jefe de la sección de cambios como causa de 
la pérdida del cheque en cuestión". 

Se refiere el sentenciador a la declaración de 
Enrique Arrázola Posada y a las certificaciones 
de la jefatura de personal de los Bancos Cafe
tero y del Comercio sobre el empleado Guiller
mo González Angulo, y continúa así: 
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'' Síguese de lo dicho que no está demostrado 
que la sustracción del cheque memorado se hu
biera debido a descuido, negligencia o falta de 
vigilancia del empleado a cuyo cargo estaba la 
chequera de gerencia, y, por consiguiente, que 
se dejó sin probar el hecho undécimo de la de
manda en el cual se funda la responsabilidad 
que pretende deducírsele a la entidad deman
dada. Y al no haberse probado ese hecho, la 
presunción de culpa a cargo del banco en que 
pretendió colocársele con base en el artículo . 
2347 del Código Civil, no tiene lugar. Pero aún 
aceptando que el hecho imputado al empleado 

· estuviera demostrado, las pruebas a que se hizo 
referencia desvirtúan totalmente la culpa pre
sunta del banco, pues de ellas aparece que en la 
escogencia de dicho empleado procedió aquél 
con prudencia y buen juicio, y que vigiló en 
cuanto estuvo a su alcance, la. actuación del mis
mo, de suerte que el hecho, de haberse produci
do se realizó sin que hubiera estado en poder 
del banco impedirlo". ' 

2. En que el daño se debió exclusivamente a 
la propia culpa del demandante. 

Dice al respecto la sentencia acusada: 
''En sentir del ·Tribunal el daño que pudo 

sufrir la sociedad demandante se debió a su pro
pia culpa, entendiendo por tal el error de con
ducta en que no hubiera incurrido una persona 
prudente y diligente colocada en las mismas cir
cunstancias en que estuvo dicha sociedad, pues 
del proceso aparece evidenciado el error de con
ducta en que incurrió aquella, tal como se ex
presa en los siguientes apartes de la sentencia 
recurrida: 

" 'En concepto de este Juzgado lo que es ma
nifiesto no es la culpa del banco sino la de la 
sociedad Touri?tg, o más exactamente de sus re
presentantes, que ante la presencia de un ins
trumento de valor considerable han debido· con
firmar el cheque, obtener la visa del banco, su 
aceptación y no admitirlo en pago de los dóla
res sin haber hecho ninguna de estas diligen
cias, propias de una -persona medianamente cui
dadosa. Según dijimos atrás, dentro del juicio 
no se probó que se hubiera hecho llamada algu" 
na para confirmar el cheque. 

'' 'Reafirma el descuido, la negligencia, la fal
ta de previsión de la sociedad Touring de Co
~ombia, la circunstancia afirmada por el geren
te de que siempre que se ha tratado de recibir 
cheques de más de mil pesos se h,a llamado a 
la gerencia del banco respectivo para confir
marlo. Porque si esa ha sido la manera ordina
ria ele obr'ar, la forma aoostumbrada de proce-

der para evitar posibles engaiios, lógicamente esa 
norma de conducta, ese diligente obrar no se ob
servó en el caso del cheque, lo cual indica un 
quebrantamiento de esa norma, un descuido u 
omisión de ·la sociedad, la cual no procedió como 
hubiera procedido un hombre prudente y dili
gente en circunstancias semejantes ... ' 

'' 'Además, según anotábamos atrás, es evi
dente el descuido y la falta de previsión de la so
ciedad demandante, la cual obrando de manera 
distinta a como actuaba normalmente recibió sin 
confirmar, sin visa ni aceptación el cheque que 
le presentó el señor Londoño Palacio, lo que de
termina en nuestro parecer, el que el perjuicio 
sufrido por la sociedad Touring de Colombia se 
debió exclusivamente a su propia culpa y no a 
la .que se pretendió hacer derivar de hechos co
metidos por el banco'." 

IMPUGNACION 

Con fundamento en la causal 1 :¡¡. de casacwn 
vienen propuestos tres reparos, a saber : 

I. Violación "de la ley sustativa, a consecuen_ 
cia de errores de hecho evidentes en los autos, por 
haber dejado de a preciar (el fallo) unas pruebas 
aportadas a ellos legalmente y por estimar erró
neamente otras, situaciones que condujeron al 
sentenciador de segunda instancia a confirmar 
la sentencia del Juzgado del conocimiento, y a 
la consiguiente violación indirecta del artículo 
234 7 del Código Civil''. 

Estima el recurrente que fueron invertidos 
por el sentenciador los términos de la proposi
ción jurídica contenida en el artículo 234 7 "en 
el sentido de desplazar la carga de la prueba 
hacia el actor con prescindencia de la presun
ción de culpabiUdad ", y agrega: 

''En el expediente existen pruebas, que no 
fueron tenidas en cuenta por el fallador y de 
las cuales se deduce la culpa in eUgencJo. en que 
incurrió el banco en la escogencia del que, a su 
nombre debía realizar determinadas actividades 
en el desempeño de los cargos de dirección o· ad
ministracción y manejo y de la falta de vigi
lancia necesaria de su parte sobre su represen
tante o empleado, como paso a demostrarlo". 

Entr!l- a determinar como pruebas no tenidas 
.en cuenta por el sentenciador: 

a) La carta dirigida al J ue:~ Permanente Cen
tral por el Gerente de la Sueursal de San Vic
torino del Banco del Comercio con fecha 27 de 
marzo de 1958, en que dice que Guillermo Fran-
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co y Guillermo González Angulo son funciona
rios autorizados para firmar e incluye sus autó
grafos para efectos de investigación· penal; 

b) Certificación del Banco Cafetero aeerca de 
que González Angulo trabajó allí como maqui
nista de cobranzas y auxiliar del departamento 
extranjero; 

e) Declaración de Enrique .Arrázola Posada 
sobre que como auditor del Banco del Comercio 
no se dio cuenta de la sustracción de ejempla
res para cheques de gerencia sino cuando el Jefe 
de Cambios avisó al Gerente, pero. en todo caso 
antes ele la presentación del cheque. Alude a que 
el sello seco está a cargo de la auditoría, y el 
protector al cuidado del Jefe de la Sección de 
cambios; 

d) Declaración de Guillermo. Gonzál'ez Angu
lo, quien a la sazón dice tener veinte años, ser 
Jefe de la Sección de Cambios de aquella de
pendencia bancaria, y haberse dado cuenta de 
la pérdida de esqueletos para cheques de geren
cia el 13 de marzo de 1958; 

e) Ejemplar de El Tiempo de 16 de marzo de 
1958, para decir del retardo en el anuncio. de 
extravío de t~les esqueletos; y -

f) Posiciones ele Gustavo Rueda Gómez, Ge
rente de la Sucursal, quien, afirma el recurren
te, se muestra en contradicción con el auditor 
y el J efe~de la Sección de Cambios. 

En seguida comenta: . 
'' ... con esos elementos probatorios se acre

dita que el señor Jefe de Cambios del Banco del 
Comercio, Sucursal de San Victorino de esta 
ciudad, señor Guillermo González Angulo, era 
menor de edad, tenía veinte años en 1958, inca
paz legalmelite para asumir la dirección inme
cliata de un cargo que implica responsabilidad, 
a0ministración y manejo de dinero, y por ende, 
con facultad dispositiva de éste, como que a tra
vés del giro de gerencia puede sacar los dine
ros del banco ; por otra parte, y a pesar de la 
circunstancia anotada, de la minoridad del agen
te escogido, no fue nombrado para un cargo de 
igual categoría del que venía desempeñando en 
el Banco Cafetero, de simple subalterno, como 
eran los cargos de maquinista de cobranzas y 
auxiliar del Departamento Extranjero, pasó a 
Jefe de la Sección de Cambios, con la consecuen_ 
cial desorganización .en el lllanejo y guarda de 
los elementos a él confiados. . . omisiones que 
vienen a reafirmar, en el caso concreto en estu
dio, la presti.nción de culpa establecida por el 
artículo 2347 del Código Civil. .. 

"Entonces -remata- este error evidente de 
hecho, consistente en no dar como probada la 

culpa del banco demandado, sin tener en cuenta 
las probanzas referidas y la presunsión de culpa
bilidad que opera en estos casos, llevó consecuen
cialmente al Tribunal, a la violación del artícu
lo 2347 del Código Civil, al declarar confirma
da la sentencia de primer grado y la consiguiente 
absolución de la entidad bancaria demandada". 

II. Ar;guye error de derecho al darle valor 
probatorio a las certificaciones de los Bancos 
Cafetero y del Comercio, porque ''un certifi
cado sólo es medio legal de prueba cuando ha 
sido expedido con las formalidades legales por un 
funcionario que ejerza cargo por autoridad pú
blica -en ejercicio de sus funciones y además no 
existe disposición legal alguna que autorice este 
medio de prueba. De donde deduce que ''como 
la producción de la prueba aludida se permitió 
sin autorizarla la ley, sin los requisitos legales 
y aplicándole luego la fuerza probatoria de los 
certificados expedidos conforme al artículo 632 
del Código Judicial, se violó este ·artículo por el 
sentenciador y, consecuencialmente, el 2347 del 
Código Civil, inciso final, por aplicación inde-

. biela". 

III. El último reparo consiste .en aducir yerro 
manifiesto de hecho· y violáción indirecta del 
mismo artículo 2347 del Código Civil ''por errÓ
nea apreciación de la prueba de la diligencia 
de absolución de posiciones del gerente de la 
sociedad demandante, doctor Stany Sirutis, que 
obra al folio 5, cuaderno número 3 -pruebas de 
la parte demandada- y por haber d'ejado de 
apreciar otras pruebas". Y agrega el recurrente: 

"El Tribunal en la parte pertinente de su fa
llo le atribuye al 'descuido, la negligencia, la 
falta de previsión de la sociedad Tonring de Co
lombia, o a su representante legal eL que el per
juicio sufrido por dicha sociedad se debe ex
clusivamente a su propia culpa y no a la que 
se pretende hacer derivar de hechos cometidos 
por el banco'. 

''El Tribunal estimó, la circunstancia afir
mada po·r el Gerente, en la diligencia de absolu
ción de posiciones, de que siempre que se ha tra_ 
tado de recibir cheques de más de mil pesos se 
ha llamado· a la gerencia del Banco respectivo 
para confirmarlo, y que como ese modo de obrar 
no se observó en el cheque discutido en este ne
gocio, esta omisión determina, el que el perjui
cio sufrido por la sociedad Tot~ring de Colombia 
se debió exclusivamente a su propia culpa y no 
a la que se pretendió hacer derivar de hechos 
cometidos por el banco. 

''Pero si se estudia y analiza la diligencia de 
absolución de posiciones comentada, se observa a 
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primera vista que los cheques a que se refiere el 
absolvente son los girados ·por los particulares, 
cheques comunes y corrientes, no los cheques de 
gerencia, los cuales son girados a favor de de
terminada persona por el banco y pagados por 
este mismo girador. D.e ahí que ellos no nece
siten de las p?evisiones anotadas por el Tribu
nal sentenciador para los fines de su negociación. 
El Tribunal no tuvo en cuenta que el cheque 
distinguido como de la letra M-37, NQ 7065, 
fechado el 13 de marzo de 1958, girado por la 
suma de $ 39.250.00' es un cheque de gerencia, ex
pedido en un ejemplar formalmente completo 
y por lo tanto presumible de autenticidad de la 
firma de los giradores''. 

Se considera : 

l. El contexto de la demanda inicial demues
tra que el acto,r no pretende hacer efectivo t?l 
derecho de crédito incorporado en un instrumen
to negociable, que en realidad no fue emitido, 
sino deducir responsabilidad aquiliana contra 
el Banco del Comercio por culpa de sus emplea
dos en la Sucursaf de San Victorino de Bogotá, 
según lo dispuesto por el artículo 234 7 del Có
digo Civil. 

Es la responsabilidad indirecta que la ley_ pre
sume por culpa en la elección o en la vigilancia 
de quienes como empleados causan daños a ter
ceros por acción u omisión a propósito del papel 
representativo auxiliar que tienen recibido den
tro del movimiento de la empresa. 

2. Tal presunción de culpa exonera al deman
dante de la carga probatoria, y, si no es desvir
tuada, se legitima en causa quien demuestre, 
por lo demás, el daño y la relación de causalidad 
entre la culpa presumida y el perjuicio. 

Pero no se trata de presunción concluyente. 
Antes bien, se encuentra atemperada a la natu
raleza propia de cada una de las diversas acti
vidades a que suele aplicarse con provecho la 
iniciativa, el e_spíritu progresista y la industria 
de los hombres. Por ello, cesa la responsabili
dad cuando el hecho no pudo ser impedido me
diante la auto:r;idad y el cuidado que incumbe ·a 
quienes por su posición en la empresa ocupan 
jerarquía superior. Y por ello, además, "la apre
ciación del daño está sujeta a reducción, si el 
que lo ha sufrido se expuso· a él imprudente
mente" (2357). 

De esta manera, el sistema legal concede al 
juez amplios poderes para valorar, en concreto 
y a la luz de las probanzas, el hecho y las cir
cunstancias determinantes del daño, no sólo en 

la tarea de deducir hasta d9ncle fue evitable, sino 
también en cuanto respecta a saber en qué me
dida la propia culpa de quien sufrió el perjuicio 
puede atenuar y aun· suprimir la responsabili
dad. 

3. Es muy natural que deba ajustarse ai rigor 
de las más exigentes medidas la conducta de 
los establecimientos de crédito, puesto que en 
grado eminente son depositarios de la confianza 
pública. Pero esto no elimina el criterio subje
tivo de la culpa para transformarla en respon
sabilidad objetiva; tampoco cercena los poderes 
discrecionales del sentenciador para apreciarla y 
deducirla .en concreto, ni los somete a censura 
en casación, salvo en los eventos excepcionales de 
arbitrariedad manifiesta por obvio desconoci
miento de medios de prueba que evidencien lo 
contrario, o porque su juicio esté en pugna con 
los dictados elementales del buen sentido. 

4. El mero hecho de que funcionarios de los 
bancos apenas hayan cumplido veinte años, no 
acredita por sí solo culpa en su· elección, desde 
luego que es edad competente para la adecuada 
capacitación y desarrollo pleno de las facultades 
mentales; permite desde los dieciocho la habili
tación de edad en lo civil, y la válida celebra
ción del contrato de· empleo e1: lo laboral, aparte 
de que por tratarse de representación auxiliar, no 
incide la capacidad legal del mandatario en la 
gestión que le ha sido encomendada,. sino la del 
mandante, cuya plena y sobresaliente capacidad 
de operació'n es ostensible en los establecimien
tos bancarios. 

El uso de los sellos cautelar.es del banco y de 
sus propios formularios para cheques de geren
cia a fin de aparentar mejor la emisión y auten
ticidad del cheque, respalda la presunción legal 
de culpa, porque en principio envuelve descuido 
en la guarda y vigilancia de tales peligrosos y 
delicados elementos. 

No aparece entonces muy feliz la primera mo
tivación del fallo acusado, por cuanto olvidara 
la presunción 'de culpa establecida por el ar
tículo 2347 del Código Civil, sin detenerse a exa
minar si el hecho pudo o no evitarse de acuerdo 
con la organización y sanas p::-ácticas bancarias .. 

Pero si para el caso litigioso y en la segunda 
motivación prevaleció en el ánimo del sentencia
dor, como causa determinante del daño, la im-

- prudencia de quien por la cuantía considerable 
del cheque no empleó los medios adecu.ados 
para cerciorarse de su autentieidad antes de ne
gociarlo, no hay duda de que el juicio así for
mado en la instancia constituye en sí mismo 
razón suficiente para el fallo y para que preva
lezca también en el recurso extraordinario. 
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Ese juicio, en vez de ser contraevidente, en
cuentra apoyo en la cautela habitual de los hom
bres de negocios y en la conducta de quienes por 
profesión se ocupan en el tráfico de los cambios. 
Como la sociedad demandante que, por boca de 
su gerente, reconoció dentro del juicio la cos
tumbre por ella observada de consultar todos los 
cheques bancarios cuyo importe pasara de un 
mil pesos. Lo cual, sin distinción posible, in
cluye los cheques de gerencia, precisamente por 
los peligros de extravío y falsificación. 

En efecto; dijo el gerente: ''Estamos recibien
do los cheques bancarios de personas conocidas 
por nosotros o bien si conocemos exactamente la 
forma de cheques con sus sellos correspondien
tes. En caso de duda, llamamos a la gerencia del 
banco respectivo para confirmar el cheque. El 
mismo procedimiento estamos usando para to
dos los cheques bancarios de cantidad mayor 
de mil pesos''. 

Así, queda en pie la proposición del Tribunal 
de que el daño fue imputable exclusivamente 
a la imprudencia de quien lo haya sufrido, lo 
cual contrarresta y destruye por Ministerio del 
artículo 2357 la presunción de culpa establecida 

por el 2347 del Código Civil, disposición esta úl
tima que, en consecuencia, no ha sido violada. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad ,de la ley, NO CASA la 
sentencia de 3 de septiembre de 1960 prqferida 
en el presente litigio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de J?ogotá. 

Costas en casación a cargo de la parte recu
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en 
la ''Gaceta Judicial'' y vuelva el proceso al 
Tribunal de su origen. 

Enriq1te Coral Yelasco, Gustavo Fa.jardo P.in
zón, José J. Gómez R., Enrique López de la 
Pava, Art1wo C. Posada, José Hernández Ar-
beláez. · 

El Secretario, 



IRELACKONES SEXUALES.- NQCKON DE VIDA MAIRKTAL 

No es menester precisar el principio y fin del trato sexual.-- linter¡pretaeiómt de na Hey. 

l. Demandar la declaración de filiación natu
ral con base en el hecho de que un varón hizo 
"vida marital" con una mujer, por varios años, 
es afirmar que entre los dos hubo relaciones 
sexuales, y desde luego estables, porque la no
ción de "vida marital" encierra este carácter, 
máxime si, duró varios años, si bien la estabili
dad en las relaciones sexuales que requiere el 
ordinal 49, artículo 49 de la lLey 45, la circuns
cribe el imperativo biológico, recogido por el ar
tículo 92. del C. C., al espacio de ciento veinte 
días, comprendido entre el mínimo de ciento 
ochenta y el máximo de trescientos, a contar de ./ 
la media noche en que empieza el día del naci
miento, de suerte que la firmeza del trato sexual, 
en puridad de verdad, se limita a cubrir esos 
ciento veinte d}as. lPor lo mismo, si se señala 
no ya· este término, sino el de varios años, no 
puede ponerse en duda que la "vida marital", 
en este caso, está caracterizada por la estabilidad 
exigida por el texto legal. 

lEs más: ya sostiene la doctrina de los Tribu
nales franceses que en ocasiones "no es necesa
rio que el concubinato haya tenido lugar duran
te toda la. época en que se presume la concep
ción, no obstante que el texto del artículo 340 
del C. C. (de 1804), parece decir lo contrario, de 
modo que el ab;ndono de la concubina desde el 
principio del embarazo no es óbice a la inves
tigación, debiendo "investigar el .JI'uez si había 
concubinato en la fecha probable de la concep
ción, determinada por .indagaciones o peritaz-

. gos", y se citan varias sentencias, según puede 
verse en el "'Fraité lElémentaire de Droit Civil" 
de lPlaniol, !Etipert y Boulanger. JI. N9 1111, 5~ 

ed., 1950 (Cita de la Casación de esta Corte, fe
chada ei 28 de febrero de 1961, G. J:r., 'll'. XCl!V, 
números 2235-2236, pág. 572, 1~). 

1l decir que las relaciones revistieron la forma 
de "vida marital" y que duraron varios años, 
envuenve la invocación de su notoriedad. 

No debe desviarse el sentido de la expresión 
"vida marital". Con tales panabras no puede sig
nificarse otra cosa que las relaciones sexuales 
estables y notorias, acentuacllas por un trato so
cial propio de esposos, puditmdo llegar a reves-) 
tir en caso dado toda la ap:Lriencia de la unión 
legítima. lLa locución "rela<:iones sexuales", de 
que se vale el artículo 4~ de la lLey 45, compren
de diversas modalidades -desde el concubinato 
perfecto hasta el conocimiento sexual, sin comu
nidad de habitación, ni trato público de espo
sos-. A tales modalidades st~ refiere la casación 
antes citada, en su capítulo Jl][ll, y de no que la 
Corte· dijo entonces y lo que dice ahora se si
gue, sin lugar a duda, que con nas menciona
das palabras "vida marital", no puede expresar
se, en el ámbito del artículo 49 de na JLey 45 de 
1936, otra cosa quo el nexo sexual entre varón 
y mújer, revestido de un tratamiento externo 
récíproco semejante al de cónyuges entre sí. lLo 
demuestra esta circunstancia,: la respectiva pre
sunción de paternidad natural fue originalmen
te redactada así: "Respecto deU hombre que ha
ya vivido maritaJmente con la madre", y los 
antecedentes de la ley acreditan que la sustitu
ción de estas palabras por I:ts que trae el ordi
nal 49, obedeció a la necesidad de no cii'cuns
cribir las relaciones al concu'binato o amanceba
miento que a esto equivale, según tales antece
dentes, la frase que emplea el proyecto primitivo 
y que fue reemplazada por ésta: ''lEn caso de 
que entre el presunto padre y Ra madre hayan 
existido, de manera notoria relaciones sexuaUes 
estables, aunque no hayan tenido comunidad de 
habitación ... ". JPero, el text.» original no se su
primió porqu•e fuese ·inadecu:!l.do o impropio lb.m
blar de "vivir maritalmente", para. ~re!le!i'li'Se 111 
las relaciones sexuales de lb.ombre y mujer. 

2. No es indispensable qut~ la demanda y la 
prueba de las relaciones sclxuales precisen la 
fecha en que c_omenzaron y terminaron éstas. 
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JLa Corte ha dicho que basta que la época de 
la concepción esté comprendida dentro del lap
so de las relaciones, sin que sea imprescindible 
determinar fijamente los extremos de aquélla. 
Así aparece de la casación de 20 de junio de 
1950 (JLXVH. 2033. 412), y en posteriores senten
cias la Corte lo ha repetido. 

3. JLa ley es instrumento llamado a regir las 
relaciones humanas, y por ello, debe interpre
tarse a base de lógica, no de fórmulas literales 
al parecer inflexibles, como a simple vista da 
la impresión de ser la empleada por el ordinal 
49 del artículo 4Y de la JLey 45, en cuanto al 
principio y al fin del trato sexual. 

C01·te Snp1·ema. de Justicia.- Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, veinticuatro de julio de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José J. Gómez R.). 

Juicio de investigación de la paternidad na
tural, de Martiniana Martínez, en representa
ción de su hijo menor Alberto José Riascos M'ar
tínez, contra Carmen JJabarcés viuda de Rias
cos y los herederos de César Riascos Cifuentes. 

Recurrente: la parte actora. 

I 

ANTECEDENTES: 

L Este proceso da cuenta de la investigación 
dé la paternidad natural que promovió ante el 
,T uzgado 29 Civil del Circuito de Ciénaga, ·Mar
tiniana Martínez, madre natural de Alberto José 
Riascos MartÍIJez, contra Carmen Labarcés viuda 
de Riascos, Alejandro, César, Alfredo, Rodrigo, 
Armando y Raúl Riascós Labarcés, Josefin,a 
Riascos de Llinás y Carmen Cecilia Riascos de 
Carrillo, y también de la acción de petición de 
herencia ejercida con apoyo en ·la pretendida 
calidad de hijo natural de Alberto José Riascos 
Martínez. 

2. Afirma l~ demanda : 

Que César Riascos C. hizo vida marital en la 
ciudad de Ciénaga, por varios años, con Marti
niana Martínez. habiendo nacido de dicha unión 
un hijo -Albe~to José Riascos Martínez- el 10 
de noviembre de 1943. 

Que César Riascos C. trató a Martiniana y a 
Alberto José, como mujer e hijo, respectivamen
te, hasta el 16 de agosto de 1949, día en que fa-

lleció. Al último, atendiendo convenientemente 
a su subsistencia y educación y presentándolo co
mo tal a sus amigos y. relacionados, tanto en la 
ciudad de Ciénaga, como en las poblaciones de 
la zona bananera. 

Que la sucesión de Riascos C. se abrió en uno 
de los Juzgados clel Circuito ele Ciénaga y en 
ella fueron reconocidos como interesados la· cón
yuge sobreviviente Carmen Labarcés viuda de 
Riascos y los hijos legítimos del causante; y que 
el patrimonio del de e·u.,jus vale dos millones de 
pesos, en bienes inmuebles que la demanda espe
cifica por su sita ctción y linderos, y en dinero 
efectivo que reposa en entidades bancarias, más 
una casa ubicada en la ciudad de Miami. de Es-
tados Unidos de Norteamérica. ; · 

-3. Apoyado en estos hechos formuló las si
guientes peticiones: 

''Primera. Que Alberto José Riascos Martí~. 
nez, nacido el día diez ( 10) de no>·iembre de 
mil novecientos cuarenta y tres (194:3), en esta 
ciudad de Ciénaga, es hijo natural del señor Cé
sar Riascos C., fallecido el diez y seis ( 16) de 
agosto de mil novecientos cuarenta, y nueve 
(1949) en Miami, Florida, Estados Unidos de 
Norteamérica, y quien tuvo su último domici
lio en este Municipio de Ciénaga; 

''Segunda. Que por tanto, el referido menor 
tiene derecho, de acuerdo con la ley, a los bie
nes dejados por su padre; 

''Tercera. Que, como consecuencia de la decla
ración inmediatamente ant.erior, se ordene a los 
demandados entregar osestituír a n'li mandante 
(el aludido menor) y en la proporción legal, los 
bienes sucesorales del señor César H,iascos C., 
poseídos u ocupados por ellos y sus respectivos 
frutos desde el día de la muerte del referido 
señor César Riascos C., hasta el en que dicha 
restitución se verifique, y no sólo los frutos per
cibidos y que percibieren, sino los que mi man
dante hubiere podido percibir con mediana in
teligencia y actividad, si tales bienes hubiesen 
estado en su poder ; 

''Cuarta. Que se condene en costas y perjui
_cios a los demandados, y 

''Quinta. Que se ordene a todo acreedor de la 
sucesión del señor· César Riascos C. o de la di
suelta sociedad conyugal formada po:r éste y la 
demandada Carmen Labarcés de Riascos, que 
se abstenga de hacer pagos mientras :no se haga 
a mi mandante la respectiva adjudicación". 

Y se fundó en la Ley 45 de 1936 y concordan
tes del Código Civil, y 152, 194, 196, 205, 209, 
734 y siguientes del Código Judicial. 
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4. La parte demandada se opuso a la litis; el 
juzgado falló la primera instancia favorable
mente a la actora, tanto en lo concerniente a la 
filiación como a la petición de herencia y res
titución de bienes; y apelada dicha decisión por 
ambas partes el Tribunal Superior de Santa 
Marta, la revocó y absolvió a los demandados. 

Esta sentencia ha sido sometida al recurso 
extraordinario a solicitud de la demandante, y 
habiendo sido formulada y replicada la acusa
ción, la Corte entra a decidir. 

II 

LA SENTENCIA ACUSADA 

La decisión del Tribunal sostiene, en síntesis: 
a) Que en los hechos del libelo inicial ' 'no se 

cita ninguno que dé idea de que entre el señor 
César Ríascos C. y la señora Martiniana Mar
tínez hayan existido, de manera notoria, rela
ciones sexuales estables. Se dice en el hecho 1 Q 
que 'hicieron vida marital', pero no que fuera 
de manera notoria y estable, como lo exige el 
numeral4Q del artículo 4Q de la Ley 45 de 1936". 
Y agrega la sentencia : ''Se necesita precisar la 
fecha aproximada de cuándo comenzaron esas 
relaciones y cuándo terminaron para poder esta
blecer sí el niño nació dentro de ciento ochenta 
días, contados desde que empezaron tales rela
ciones o dentro de los trescientos días siguientes 
a aquel en que cesaro1~, si se trata o se asegura 
estar en el caso del numeral 4Q del artículo 49 
de la Ley 45 de 1936 ". 

b) Que ''se invoca la Ley 45, pero no se cita 
la disposición precisa. Probablemente se quiso 
mencionar los artículos 4Q y 6Q pero en estas 
disposiciones hay varios hechos que son incon
fundibles, que no son similares, de tal manera 
que su prueba es distinta completamente". 

e) Que en cuanto a la posesión· notoria del 
estado de hijo natural, no está probado el tiem-. 
po requerido por los artículos 398 del Código 
Civil y 7Q de la Ley 45, porque Alberto José 
nació el 10 de noviembre de 1943 y César Rias
cos C. murió el 16 de agosto de 1949. Y 

d) Que habiendo analizado el fallo del ·Juez 
la prueba sobre las relaciones sexuales, para con
cluír que la existencia de ellas está acreditada, 
con caracteres de notoriedad y estabilidad, no 
es el caso de examinar tales probanzas por no 
haber sido invocadas en la demanda las rela
ciones sexuales estables y notorias como causal 
de filiación. 

III 

LA ACUSACION DE LA SENTENCIA 

5. El fallo aparece impugnado, por una parte, 
por error de hecho ''en la apreciación e inter
pretación de la demanda'', y por otra, ''al de
jar de apreciar los elementos probatorios que el 
demandante adujo en la primera instancia, en 
demostración de los hechos de la demanda", o 

-sea, las relaciones sexuales estables y notorias, 
con la violación de los artículos 26 y 30 del Có
digo Civil, 593, 693, 597, 698, 699, 701 y 702 
del Código Judicial y conseeuencialmente los 
artículos 4Q, ordinal 4Q y 18 de la Ley 45 de 
1936, y 1321, 1322 y 1323 del Código Civil. 

Así desarrolla al recurrente, en lo esencial, el 
cargo formulado: 

'.'En efecto, honorables Magistrados, cuando el 
señor apoderado de la parte demandante afirma 
en los hechos primero y segundo del libelo prin: 
cipal 'que César Riascos C. hizo vida marital, 
por varios años, con la señora Martiniana Mar
tínez en esta ciudad de Cíénag·a ', y 'que de esa 
unión entre el señor César Riascos C. y la se
ñora Martiniana Martínez nació, en esta ciudad 
de Ciénaga, el demandante, en la fecha indicada 
en la parte petitoria de esta demanda', la ver
dadera intención que se deduce del contexto de -
tales afirmaciones, dándole a las palabras em
pleadas en ellas su verdadera significación es, 
para c·ualquier profano, que una vida conyugal 
como de casados, por varios años, no puede ma
nifestarse sino por medio de relaciones sexuales 
estables, públicas y notorias, aunque no haya 
habido comunidad de habitaci6n entre los con. 
cubinos, y que si el hijo de éstos ha nacido en 
determinada fecha, como lo expresa el hecho 
segundo de la demanda (10 de noviembre de 
1943), cuando el hecho primero de la misma de
manda afirma que la vida marital se hizo por 
los· concubinas 'por varios años', la intención 
del demandante no puede circunscribirse al tiem
po posterior al de la fecha de su nacimiento sino 
también al anterior, dentro del cual se op~ró la 
concepción ... 

''El Tribunal sentenciador, pues, al decir en la 
providencia recurrida· y respecto del proveído 
del sentenciador de primera instancia, que 'al 
estudiarse el fallo apelado se observa que allí se 
estudian, se analizan declaraciones de testigos 
para concluír sobre la existeneia de relaciones 
sexuales, notorias y estables, entre la señora Mar
tiniana ;Martínez y el señor Riascos C., pero que 

-estos hechos no fueron presentados en la deman-
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da como base de ella y por ello no es oportuno 
su estudio', está cometiendo, contra toda justi
cia y equidad, y sin un análisis sustancial del 
contexto de la demanda materia de este juicio, 
un .error evidente de hecho y violando la ley 
sustantiva, porque al proceder en esa forma, no 
'buscó el verdadero sentido de los términos de la 
demanda ni menos la verdadera intención del 
demandante''. 

Se cÓnsidera : 

6. Demandar la declaración de filiación na
tural con base en el hecho de que un varón hizo 
"vida marital" con una mujer, por varios años, 
es ·afirmar que entre los dos hubo relaciones 
sexuales, y d.esde luego _estables, porque la rioción 
de "vida marital" encierra este carácter, máxi
me si como en el caso del pleito, duró varios 
años, 'si bien la estabilidad en las relaciones 
sexuales que requiere el ordinal 49, artículo 49 
de la Ley 45, la circunscribe el imperativo bio
lógico, recogido por el artículo 92 del Código 
Civil, al espacio de ciento veinte días, compren
dido entre el. mínimo de ciento ochenta y el 
máximo de trescientos, a contar de la media no
che en que empieza el día del nacimiento, de 
suerte que la firmeza del trato sexual, en pu
ridad de verdad, se limita a cubrir esos cientos 
veinte días. Por lo mismo, si se señala no ya este 
término, sino el de varios años, no puede ponerse 
en duda que la "vida marital", en este caso, está 
caracterizada por la estabilidad exigida por el 
texto legal. • ' 

Es más: ya sostiene la doctrina de los tribu
nales franceses que en ocasiones "no _es necesa
rio que el concubinato haya tenido lugar du
rante toda la época en que se presume la con-

- cepción, no obstante que el texto del artículo 340 
del Código Civil (de 1804), parece decir lo con
trario, de modo que el abandono de la concubi
na desde el principio del embarazo no es óbice . 
a la investigación", debiendo "investigar el Juez 
si había concubinato en la fecha probable de la 
concepción, determinada por indagaciones o pe
ritazgos ",·y se citan varias sentencias, según 
puede verse en el '' Traité Elémentaire de Droit 
Civil" de Planiol, Ripert y Boulanger. I. N9 
1111, 5lil ed. 1950. (Cita de la Casación de esta 
Corte, fechada el 28 de febrero de 1961, no pu
blicada aún en la "Gaceta Judicial"). 

Y decir que las relaciones revistieron la forma 
de "vida marital" y que durante varios años, 
envuelve la invocación de su notoriedad .. 

7. No debe desviarse -como lo pretende el 
opositor el sentido de la expresión ''vida mari-

tal", que emplea la demanda refiriéndose a las 
relaciones de César Riascos C., y :Martiniana 
Martínez. Con tales palabras no puede signifi
carse otra cosa que las relaciones se]:uales esta
bles y notorias, acentuadas por un trato social 
propio de esposos, pudiendo llegar a revestir en
este caso toda la apariencia de la unión legítima. 
La locución "relaciones sexuales", de que se va
le el artículo 49 de la Ley 45, comprende diver
sas modalidades -desde el concubinato perfecto 
hasta el conocimiento sexual, sin comunidad de 
habitación, ni trato público de esposos-. A tales 
modalidades se refiere la casación antes citada, 
en su Capítulo III, y de lo que la Corte dijo en
tonces y lo que dice ahora se sigue, sin lugar a 
duda, que con 'las mencionadas palabras ''vida 
marital;', no puede expresarse, en el ámbito del 
artículo 49 de la Ley 45 de 1936, otra cosa que 
el nexo sexual entre varón y mujer, revestido 
de un tratamiento externo recíproco semejante 
al de cónyuges entre sí. Lo demuestra esta cir
cunstancia: la respectiva presunción de pater
nidad natural fue originalmente redactada así: 
"Respecto del hombre que haya vivido marital
mente con la madre", y los antecedentes de la 
ley. acreditan que la sustitución de estas pala
bras por las que trae el ordinal 49 del artículo 
49, obedeció a la necesidad de no ci:rcunscribir 
las relaciones al concubinato o amancebamiento 
que a esto equivale, según tales antecedentes, la 
frase que empleaba el proyecto primitivo y que 
fue reemplazada por esta: ''En caso de que entre 
el presunto padre y la madre hayan existido, 
de manera notoria relaciones sexuales estables, 
aunque no hayan tenido. comunidad de habita
ción ... '' Pero, el texto original no se suprimió 
porque fuese inadecuado o impropio hablar de 
"vivir maritalmente ", para referirse a las re la_ 
ciones sexuales de hombre y mujer. 

8. De donde se infiere que como bastaba al 
juzgador la simple lectura de la demanda para 
entender el significado obvio de la misma, incu
rrió en error de hecho en la estimación de dicha 
pieza- procesal. 

, 9. Incurrió asimismo en otro error de hecho, 
cónse.cuencial del anterior, al prescindir del exa
men de la prueb.a sobre el hecho de las relacio
nes sexuales, por haber negado que la parte 
actora hubiese afirmado esas relaciones, que
dando, por tanto, esa prueba en el vacío a juicio 
del sentenciador. 

10. El recurrente ha formulado el cargo com
prendiendo ambos .errores de hecho, pero basta 
el primero para .. abrir la casación de la senten
cia, dado que las pruebas sobre la presunción 
cuarta de paternidad natural, son idóneas para 
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demostrar en este caso ia citada presunción y 
que tal error condujo al juzgador a quebrantar 
en su ordinal 49 el artículo 49 de la citada Ley 
45 de 1946. 

IV 

SENTENCIA DE INSTANCIA 

a) Suplicada la declaración de paternidad na
tural, con fundamento en las presunciones cuar
ta y quinta del artículo 49 de la Ley 45, bien 
negada fue la última en la sentencia de instan
cia, por no reunir el factor tiempo que requiere 
la posesión notoria del estado de hijo natural. 

b) Con respecto a la cuarta, como se expuso, 
la demanda la contiene al afirmar que César 
Riascos C. y Martiniana Martínez hicieron vida 
marital por varios años, en la cual fue procrea
do quien hoy impetra el reconocimiento de hijo 
natural del primero, de forma que la Corte debe 
estimar la prueba sobre este aspecto de la con
troversia. 

e) No es indispensable que la demanda y la 
prueba de 'las relaciones precisen la· fecha en 
que comenzaron y terminaron éstas. La senten
cia recurrida sostiene lo contrario. La Corte 
ha dicho que basta que la época de la concep
ción esté c-omprendida dentro del lapso de las 
relaciones, sin que sea imprescindible determi
nar fijamente los extrmnos de aquéllas. Así apa
rece de la casación de 20 de junio de 1950 
(LXVII. 2033. 412), y en posteriores sentencias 
la Corte lo ha repetido. En tal virtud, si los tes
tigos en este negocio afirman que en el año de 
1943 hacían vida marital César Riascos C. y 
Martiniana Martínez, y la criatura nació el 10 
de noviembre del mismo año, no hay objeto en 
buscar el día en que esa vida comenzó ni la fe-

. cha en que concluyó, ya que los ciento veinte 
días en que necesariamente debió realizarse la 
concepción, están comprendidos en dicho año, 
aplicando la presunción del artículo 92 del Có
digo Civil. La ley es instrumento llamado a re
gir las relaciones humanas, y por ello, debe in
terpretarse a base de lógica, no de fórmulas li
terales al parecer inflexibles, COJ.IlO a simple vis
ta da la impresión de ser la empleada por el 
ordinal 49 del artículo 4Q de la Ley 45, en cuan
to al principio y al fin del trato sexual. 

d) La prueba de las relaciones sexuales entre 
César Riascos C. y Martiniana Martínez, consis
te en numerosas declaraciones de testigos, entre 
los cuales los hay desde los cuarenta hasta los 
setenta años. Son ellos, entre otros: Bertilda Es
trada Vargas (f. 6, C. 79), Juan Pose de Rudas 

(f. 8), El asina de la Rosa (f. 9 vt.), Santander 
Calderón (f. 101), Adolfo Gonzúlez Tejada (f. 
103). 

La Sala acoge el detenido e:~~:amen crítico que 
hace la sentencia de primera instancia, ele las 
expresadas pruebas, así como la conclusión de 
que con ellas se acreditan las relaciones sexua
les con carácter de notorias y estables de los nom
brados Riascos y Martínez, durante todo .el año 
de 1943, que comprende en su integridad el 
lapso legal de la concepción. 

Les consta directa y personalmente a estos 
declarantes, con clara razón de sus afirmacio
nes, por haber sido vecinos o amigos ele la Mar
tínez o amigos de César Riaseos, en la ciudad 
de Ciénaga; por concurrir a la tienda que aque
lla servía, o visitarla en su morada, debido a sus 
relaciones de amistad, o por conducirlos allí .el 
mismo César, la vida en común o marital que lle_ 
vaban sin ocultarla a nadie; el tratamiento pú
blico que se prodigaban de marido y mujer y 
el hecho de _pernocta:r con fr~:cuencia el varón 
en casa de Martiniana, a quien presentaba ante 
sus amigos sin reticencia alguna como su mujer. 
Y ello en forma tan intensa y a la vez ostensible 
que en todo el vecindario se t.enía por evidente 
y cierto el trato sexual continuado entre los dos, 
así como la persuasión de que el hijo que iba 
a alumbrar la amante no podía ser sino de aquél, 
amén de la circunstancia asaz; significativa de 
que nunca se tuvo conocimiento de que hombre 
alguno distinto de Riascos la visitase, dando ella 
prúebas claras ele sn fidelidad, al punto de que 
algunos testigos la califican de mujer honesta, re
firiéndose sin duda a esta condición, considérada 
por la doctrina general, como hecho indicador 
muy seguro de que las relaciones sexuales han 
tenido una base de firmeza. Todo lo cual aparece 
corroborado por el hecho de haber Riascos busca
do 1a comadrona que atendiese a Martiniana .en 
el parto y de presentar a Alberto Jos( a sus 
amigos, como hijo de él. Aunque los hechos rela
tivos a la posesión notoria del estado de hijo 
natural, a que algunos testigos se refieren, no 
cubren el lapso de diez años exigidos por la ley 
para constituir la presunción de paternidad na
tural consagrada por el ordinal 59 del citado 
artículo 49, con todo son elementos probatorios 
que corroboran la convicción que se desprende de 
todo el haz de testimonios sobre la existencia, du
ración y notoriedad de las relaciones sexuales. 

e) En virtud de esta calidad Alberto José 
Riascos Martínez tiene la de heredero legitima
rio de su padre natural, al tenor de los artícu
los 1040 y 1045 del Código Civil, por haber 
sido concebido vigente ya la Ley 45 de 1936 
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( art. 28 de esta Ley), de manera que está legi- cuito de Ciénaga, Distrito Judicial de Santa 
timado para ejercitar la acción de petición de Marta, en el juicio de investigación de la pater
hercncia ( art. 1321 d.el C. C.), contra la eón- ni dad natural mencionada, para que obre en los 
yuge sobreviviente y demás herederos de ·césar siguientes términos: 
Riascos C., en razón de la sola aceptación de 
la herencia, de acuerdo con la doctrina consa- Primero. Declárase que Alberto Jos-é Riaseos 
grada en casación de 28 de febrero de 1955 Martínez, nacido de Martiniana Martínez el diez 
(LXXIX. 2150. 53). (10) de noviembre de mil novecientos cuaren-

ta y tres ( 1943), es hijo natural del señor César 
f) En consecuencia, es procedente la resti- · Riascos Cifuentes. 

tución de los bienes que a título legitimario le · 
cupieren al demandante, así como de los corres- Seg·ttndo. Alberto José Riascos Martínez es, 
pondientes a frutos y aumentos según los ar- por tanto, heredero, en calidad de legitimario, 
tículos 1322 y 1323 del Código Civil, debiendo de César Riascos Cifuentes, con derecho a que 
tenerse a los demandados como poseedores de se le adjudiquen bienes de la herencia en el jui
buena fe. cio mortuorio del mismo, para cubrirle la cuota 

DECISION: 

En mérito de las consideraciones expuestas, 
la Corte Suprema de justicia, en Sala de Casa
ción Civil, administrando justicia en nomb~;e de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia de fecha diez y seis 
( 16) de mayo de mil novecientos sesenta ( 1960), 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Santa Marta, en el juicio ordi
nario seguido por Martiniana Martínez en re
presentación de su hijo natural Alberto José 
Riascos Martínez, contra Carmen Labarcés viu
da de Riascos, Alejandro, César, Alfredo, Ro
drigo, Armando y Raúl Riascos Labarcés, Jose
fina Riascos de Llinás y Carmen Cecilia ~ias
cos de Carrillo; y como Tribunal de instancia 

RESUELVE: 

Confirmar la sentencia de fecha- veinte (20) 
de mayo de mil novecientos cincuenta y nueve 
( 1959), proferida por el Juez 2Q Civil del Cir-

que le corresponde conforme a la ley. 

Tercero. Alberto José Riascos Martínez tiene 
derecho a que los ·demandados Carmen Labarcés 
viuda de Riascos, Alejandro, César Enrique, Al
fredo, Rodrigo, Armando y Raúl Riascos L., 

· Josefina Riascos de Llinás y Carmen Cecilia 
Riascos de Carrillo, le restituyan, de los bienes 
que ocupen o posean pertenecientes a la heren
cia de César Riascos Cifuentes, los que le co
rrespondan a su cuota hereditaria y que le sean 
adjudiqados, con' los frutos y aumentos confor
me a la ley. 

Sin costas ni en la instancia nt en casación. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese eu 
la "Gaceta Judicial" y ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Enrique Coral V elasco, Gustavo Fajardo Pvn
zón, José J. Gómez R., José Hernández Arbe
láez, En.'f';iqtte López de la Pava, Arturo C. Po
sada. 

Ricardo Ramíréz L., Secretario. 



l?RESCRlil?CliON ENTRE COMUNEROS 

Eilll los juicios por usucapwll'l. entre comuneros, se sigue la tramitación 4~stablecida eilll el 
artículo 79 de la lLey 120 de 1928. Presupuesto procesal de demanda eilll forma. - Eilll qué 
consiste el error de derecho. - Se reitera la doctrina referente a que el recoilllodmiento 
qUlle el commmero haga de la comurudad, no excluye el animus de la pos~!SÍÓll'l.. 

1. La Ley 120 de 1928, para la declaratoria de 
pertenencia, est:tbleció dos procedimientos: 19 lEI 
del juicio ordinario "con la persona o personas 
contra quien se· pretenda hacer valer la pres
cripción" (art. 49) de efectos puramente rela
tivos; y, 2q lEl juicio especial o de edictos diri
gido "contra todos los que se crean con algún 
derecho en el inmueble" (art. 79) y de efectos 
erga omnes o contra todo el mundo. 

La Ley 51 de 1943, que consagró la prescrip
ción del comunero que posea todo el predio indi
viso o una part•e de· él contra los _demás comu
neros y contra terceros extraños a la comuni
dad, dispuso en el artículo ~q que esta acción se 
debía deducir e:n "juicio ordinario siguiendo el 
procedimiento seguido en ·ta Ley 120 de 1928". 
rr..a Cámara de Representantes, cuando-se adoptó· 

· el proyecto q.ue vino a ser la Ley 5]. -de 1943, hizo 
constar que, al disponer ei artículo 3q que se 
si~a el juicio ordinario -establecido por na Ley 
120 de 1928", ha querido adoptar el sistema es
pecial de emplazamiento y garantías a favor de 
demandados inciertos o desconocidos, del ar
tículo 79 de la referida Ley 120 de 1928. lEsta 
proposición se insertará en todas las ediciones 
de la. ley por la cual se dictan algunas disposi
ciones sobr'e comunidades". 

Basada en este y otros antecedentes de dicha 
ley, dijo la Corte: "IDe tal suerte que aun cuan
do los términos del artículo 39 de la Ley 51 de 
1943 son un poco oscuros, para la Corte no hay 
duda de que la intención del le_gislador clara
mente manifiesta en la historia fidedigna de 
su establecimiento, fue la de exigir perentoria- . 
mente la tramitación establecida en el artículo 
79 de la Ley 120 de 1928, en todos los juicios por 
usucapión entre comuneros, sea que la acción 

se dirija contra demandado:; ciertos o conocidos, 
sea que la acción se promu~~va contra demanda
dos inciertos o desconocidos" ('ll'. 79, pág. ].56). 

][nfiérese que, si bien la declaratoria de perte
nencia por usucapión de un comunero contra 
comuneros y terceros se a•ilelanta siempre por 
la vía ordinaria, se distinguen también dos ca
sos: a) Cuando el juicio se sigue contra comu
neros ciertos y conocidos, caso en el cual na no
tificación con éstos se surte como lo preceptúan 
los artículos 312, 314, 316 y 317 del C. Jf., pero 
deben hacerse también los emplazamientos orde
nados en el artículo 79 de la Ley 120; y, b) Cuan
do la- acción se dirige contra comuneros y ter
ceros inciertos y desconocidos, ocurrencia en la 
cual se debe citar como parte al Ministerio !Pú
blico, y emplazarse a los demandados inciertos 
y desconocidos solamente con na fijación y pu
-blicaciÓD de loS carteles qUI~ prescribe el citado 
·artículo 79 

29 Según repetida doctrina de la Corte, pall'a 
que la relación jurídico-procesal pueda consti
tuirse debidamente, es indispensable que se re
únan los llamados presupuestos procesales, en
tre los cualE~s está el denominado de demanda 
en forma, c;~nsistente en que eR lib'elo se aco
mode a las exigencias de h111 ali'tíelllol:i- 2os, 2'o'9, 
216 y 737 del Código Jfudlcial. Cuando la de~ 
manda no llena las formalidallles todas, se pre
senta la falta de dicho presupuesto procesan, 
que tiene como consecuencia en que el fall_ador 
se inhiba de pronunciar s-entencia de mérito, 
precisamentE~ porque no se halla formada la re
iación jurídico-procesal que le permita penetrar 
en el estudio a fondo del negocio. 

lEs cierto que en otro tiempo este fenómeno 
procesal, se consideró como •excepción sustantiva 
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de inepta demanda, o de petición de modo in
debido, y su pronunciamiento equivalía a la in
hibitoria de fallar de mérito el negocio, ya que 
solo causaba cosa juzgada formal, porque de
jaba al demandante expedita la vía para ins
taurar nuevamente la acción. 

lPero la Corte revaluó esta doctrina, al consa
grar la de los presupuestos procesales, y expre
samente considera que la falta de cualquiera 
de ellos J,IO constituye excepción perentoria, por~ 
que no se trata de un hecho al cual le dé la 
ley la virtud de desconocer la existencia de un 
derecho o de extinguirlo si alguna vez existió, 
las informalidades de la demanda solamente 
posponen o aplazan el ejercicio de la a¡eción. 

Al respecto cabe recordar lo dicho por la Cor
te en casaciones de 21 de julio de 1954 y 19 de 
agosto del mismo año · (G. J., 'JI'. lLXXVlillll, págs. 
li.04 y 349). ' 

3. lEl error de .derecho lo tiene repetido la Cor
te, consiste en que el fallador le de a una prueba 
el valor que no le reconoce la ley, o que le des
conozca el que ella le asigna. lPor lo mismo, con 
esta equivocación, la primera norma que viola 
el juez es la que fija el valor de un medio pro
batorio, y por causa de tal trasgresión, infringe 
indirectamente las normas sustantivas. Jl)e ahí 
por qué, en la acusación por error de derecho, 
el recurrente debe citar tanto las disposiciones 
legales que señalen el mérito probatorio del me
dio erróneamente acreditado, como las sustan
tivas indirectamente infringidas. 

Corte Suprerna de Justicia.- Sala de Casación 
Civi~. -Bogotá, julio veinticuatro de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Arturo .C. Posada). 

José Elcías Caicedo Millán, debidamente re. 
presentado, pidió al Juzgado 19 Civil del Cir
cuito de Tuluá .. que, "previo el traslado orde
nado por la ley para el señor agente del Minis
terio Público'' y .emplazamiento .. ~-' .. pór · c·arteles 
de to'dos los que se ér:ean ·con~algúri derecpo en 
el inmueble", se hicieran las siguientes decla-
raciones : · · 

"a) Que pertenece al señor José Elcías Cai
cedo Millán, por haberlo adquirido por prescrip
ción, un :fundo rural agrícola, ubicado dentro de 
los terr.enos indivisos conocidos con el nombre 
de 'El Negro' y 'Paila Ar11iba', o 'El Negro', 
en jurisdicción del Municipio de Zarzal, en este 
Departamento, determinado por los siguientes 
linderos especiales : Norte, con propiedad de 

Ingenio Riopaila, y de Hacienda ' El Medio' ; 
Oriente, con el cauce del río 'La Paila' y te
rrenos ocupados por David Antelmo Caicedo ; 
por. el Occidente, con propiedades de Ingenio 
'Riopaila' y de Manuel Angel; y por el Sur, con 
propiedades ocupadas por Manuel Angel y Ber· 
nardo Caicedo Millán ; 

"b) Que por razón de la declaración anterior, 
el lote antes determinado queda segregado del 
indiviso 'El negro' y 'Paila Arriba', o 'El N e
gro', cuyos linderos aparecen en los hechos del 
libelo, y esta segregación d.ebe anotarse en la 
matrícula del indiviso que debe abrir el señor 
Registrador de Instrumentos Públicos y Priva
dos de Tuluá, y 

''Que la sentencia en que usted haga las de
claraciones anteriores debe ser registradá en el 
Libro Primero para que surta todos los efectos 
legales señalados en el artículo 2534 del Código 
Judicial''. 

La causá petendi la expresa en los siguientes 
hechos: 

19 Desde hace más de treinta años que el ac
tor :fundó una :finca agrícola y de pastos talando 
montes, en la cual ha hecho siembras y levan
tado edificaciones, con una extensión superfi
ciaria de más de doscientas plazas y determina
da por los linderos que s.e expresan en la pri
mera súplica. 

29 Durante este tiempo ha poseído quieta y 
pacíficamente el :fundo relacionado ejerciendo 
actos de dueño como construcciones de casas y 
de cercas, siembra de pastos, cultivos agrícolas, 
crianza de ganado vacuno y caballar, recolección 
de cosechas y utilización de maquinaria para 

· agricultura. 
39 En este terreno ''no existen yacimientos de 

hidrocarburos ni otros bienes que hayan sido 
materia de reservas de la Nación o que hayan 
sido declarados imprescriptibles". 

49 El terreno poseído por el demandante se 
halla dentro del indiviso conocido con el nom
b~e de-'-~El Negro~'-Y '~Paila Arriba" o "ELNe
gro~', ubicado en .el Municipio de Zarzal y com
prendido por los linderos que se expresan en 
este hecho. 

59 El demandante es '' derechoso en la Comu
nidad'' dicha por compra de acciones a Manuel 
Millán G. por medio ·de la escritura número 82 
otorgada el 24 de enero de 1942 en la Notaría 
3~ de Cali, debidamente registrada. El traden
te había adquirido los mismos derechos por com
pra a Olimpo Millán según escritura número 
1923 de 11 de octubre de 1923, extendida en la 
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Notaría de Zarzal; este tradente 'hubo los dere
chos en la comunidad por compra al mismo Ma
nuel Millán, conforme a la escritura número 53 
de 7 dé julio de 1920 pasada en la misma Nota
ría de Zarzal; a Manuel Millán le habían sido 
adjudicados tales derechos en la mortuoria de 
su padre Manuel Milláu Mm·eiio. 

69 La posesión de Caicedo Millán ''no ha sido 
interrumpida ni natural ni civilmente y ha sido 
ejercida por él en forma exclusiva, en forma 
personal y directa". 

En derecho invoca el Título 41 del Código 
Civil las disposiciones vigentes de las Leyes 120 
de 1928 y 51 de 1943. En cuanto al procedimien
to, los artículos 79 y siguientes de la misma Ley 
120 y los concord<mtes del Código Judicial. 

El Juzgado aceptó la demanda como ordinaria, 
dispuso dar traslado al Personero Municipal co
mo agente del Ministerio Público, ordenó empla
zar a todos los que se crean con derecho en el 
inmueble materia de la acción en los términos 
de los artículos 79 y 89 de la Ley 120 de 1928. 
Asimismo mandó emplazar a todos los comune
ros del indiviso "El Negro" y "Paila Arriba" o 
"El Negro" ele conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 317 del Código Judicial. 

El Personero descorrió el traslado manifes
tando que no se oponía a las pretensiones del 
actor, pero pidió se abriera el negocio a prueba 
para que se acrediten los hechos expuestos en 
el libelo. 

El curador ad ldem designado a los comune
ros emplazados hizo manifestaciones semejantes 
a las del agente del Ministerio Público. 

El Juzgado dio término a la primera instancia 
en sentencia favorable a las pretensiones del de
mandante, que recurrida en apelación por el cu
rador ad z.,item de los comuneros emplazados, fue 
confirmada por el Tribunal Superior de Buga 
por fallo de diez y m1eve de junio de mil nove
cientos cincuenta y ,nueve, y resolvió, además, 
que no hay lugar a declarar la nulidad solicita
da por Luis E. Arias Alvarez. 

. La .sentencia de segundo grado considera que 
el-libelo alega la prescripción extraordinaria de 
la. finca agrícola que singulariza, :ubicada en el 
indiviso de "El Negro" y "Paila Arriba", cuyos 
linderos trae el hecho 49 de la demanda. Añade 
que la prescripción ordinaria ''sólo sería viable 
en el caso stt-b lite de existir demandados cier
tos que hubieren comparecido al juicio, pues los 
efectos del fallo serían limitados, por no ser él 
oponible erga ornnes. Lo que no ocurre con la 
prescripción ordinaria''. 

Halla sustentada la acción en los siguientes 
elementos de convicción: 

La escritura número 82 de 1942 por medio 
de la cual el demandante Caicedo Millán adqui
rió de Manuel Millán G. derecho en la comuni
dad, quie¡1 a su vez lo hubo en la sucesión de 
Manuel Millán 1\'Ioreno, origen de dicha comu
nidad. 

Los certificados de la Oficina de Registro de 
los cuales se deduce la existencia del proindiviso 
con los mismos linderos generales . que expresa 
la demanda, y donde consta la historia de la 
comunidad en el terreno de 483 hectáreas 4.320 
metros cuadrados, adjudicadas ad valorem, a los 
sucesores de l'danuel l\'Iillán Moreno, entre los 
cuales figura Manuel Millán a quien "se paga 
con $ 45.55 en las 485 hectáreas 4.320 metros 
cuadrados''. 

La prueba testimonial integrada por los depo
nentes Pedro Agudelo, Francisco Díaz Gómez, 
Roque Díaz Moreno, José Abel González, Luis 
Emiro 1\'Iazuera, Vicente Mosquera D. y Benja
mín Primero, los cuaJes sacan ''avante la afir
mación . del demandante de haber fundado la 
finca hace más de treinta años, con sus propios 
esfuerzos, haberla poseído con ánimo d.e señor 
y dueño y explotado económicamente". 

La inspección ocular con el dictamen de pe
ritos demostró satisfactoriamente ''no solo la 
posesión y explotación agrícola y ganadera del 
fundo por el demandante C.aicedo Millán, pro
veniente de muchos años, sino también la iden
tificación del predio que está cercado y que es co
nocido con elr nombre de JB:l Porvenir, como 
el mismo cuya declaración de pertenencia se ha 
solicitado y ubicado dentro del comunero d,e 
Paila Arriba según los linderos generales de'I. 
libelo y los certificados de registro que coinci
den''. 

Y después de otras consideraciones sobre las 
certificaciones expedidas por el Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de Tuluá, con_ 
cluye: ''Todo lo expuesto conduce a sostener la 
admisibilidad de la usucapión pedida por el se
ñor José Elcías Caicedo Millán como comunero 
de. 'Paila .Arriba' y fundada en la Ley 51 de 
1943, y .demostrar la legalidad de la providen
cia que -declara. la usucapión". 

El apoderado de Luis E. Arias Alvarez y él 
curador ad lite'm de los comuneros del indiviso 
''El N e gro'' propusieron contra la sentencia del 
Tribunal recurso_ extraordinario de casación, que 
entra a decidirse, toda vez que su tramitación se 
halla cumplida. 

Tres cargos le formula el apoderado de los 
recurrentes al fallo ''comprendidos en las causa
les que señalan los ordinales lQ y 69 del artículo 
520 del Código Judicial". 
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'' 19 Violación de la ley sustantiva por infrac~ 
ción directa. 29 Haberse incurrido en la causal 
de nulidad señalada en el ordinal 39 del artícu
lo 448 del Código Judicial, sin que tal nulidad 
haya sido saneada ·en conformidad con la Ley 3~. 
Violación de la ley sustantiva cOlno resultado 
de errores de hecho y de derecho en la aprecia
ción de determinadas- pruebas, y en la falta de 
apreciación de otras". 

La lógica jurídica exige que se e~tudie en pri
mer término la tacha referente a la causal de 
nulidad. 

según la norma citada, para proceder con ellos 
en dicha forma, es indispensable que fueran per
sonas desconocidas, lo que ha debido expresarse 
en la demanda. · 

Llama la atención a que, al tenor de los ar
tículos 19 de la Ley 51 de 1943 y 49 de la 120 
de 1928, los comuneros deben ser obligatoria- · 
mente llamados al juicio, y a que la nulidad no 
ha sido saneada, ya que si bien uno de los co
muneros se presentó a alegarla, no ocurrió lo 
propio con los demás ''y la comunidad en 
este caso es indivisible". · 

Se considera : 
Pr.imvm_- cargo (segundo de la demanda)· La Ley 120 ele 1928, para la declaratoria de 

Al l l 6a d l t' l 520 d l e 'd" pertenencia, estableció dos procedimientos: 19 ega a causa · e ar 1cu o e o 1go El del juicio ordinario ''con la persona o perso-J udicial ''por haber incurrido en el juicio en . 
la causal de nulidad señalada en el ordinal 39 nas contra qmen se pretenda hacer valer la pres-
del artículo 448 del mismo Código, sin que tal cripción" (art. 4 ) de efectos puramente rela-

tivos; y, 20 El juicio especial o de edictos di
f~ui~~a'~. haya sido saneada en conformidad con rígido '' co1~tra todos los que se crean con a1-

gún derecho en el inmueble ( art. 7) y de efec-
Pretende demostrarlo con estas razones: tos erga omnes o contra todo el mundo. 
El Juez, interpretando que la demanda pro- La Ley 51 de 1943, que consagró la prescrip-

movía un juicio ordinario contra los .comuneros ción del comunero que posea todo el predio in
del indiviso de El Negro y Paila Arriba o El N e- diviso o una parte de él contra los demás comu
gro, dispuso en el auto admisorio de la demanda neros y contra terceros extraños a la comunidad, 
emplazarlos con arreglo al artículo 317 del Có- dispuso en el artículo 39 que esta acc'ión se de
digo Judicial. bía deducir en ''juicio ordinario, siguiendo el 

Cumplidos los emplazamientos ordenados, se procedimiento seguido en la Ley 120 de 1928". 
les notificó la demanda a los comuneros por me- La Cámara de Representántes, <mando se adoptó 
dio de curador ad litem. - el proyecto que vino a ser la Ley 51 de 1943, hizo 

Pero como esta forma de notificación tiene el constar que, al disponer el artículo 39 que se 
carácter de supletoria de la principal, que es siga el juicio ordinario establecido por la Ley 
la hecha al demandado ''en su propia persona 120 de 1928, ''ha querido adoptar el sistema es
o en la de su répresentante preconstituído '', no pecial de emplazamiento y garantías a favor de 
puede emplazarse sino cuando concurren las cir- demandados inciertos o desconocidos, del ar
cunstancias que determina el artículo 317, a sa- tículo 79 de la referida Ley 120 ele 1928. Esta 
ber: ''que la residencia del demandado no sea proposición se insertará en· todas las ediciones 
conocida o se trate de persona incierta. Circuns- de la ley por la cual se dictan algunas disposi
tancias que por lo demás, deben ser indicadas ciones sobre comunidades". 
ele manera .expresa en la demanda. Sin ello no le Basada en este y otros antecedentes de dicha 
es dado al Juez ordenar la notificación en la ley, dijo la Corte: "De tal suerte que aun cuan
forma supletoria y extraordinaria del artículo do los términos del artículo 39 de la Ley 51 de 
317 del Código Judicial". _1943 son un poco oscuros, para la Corte no hay 

La citación y el emplazamiento a los comune- duda de que la intención del legislador clara- · 
ros que han debido ser llamados al juicio, quedó mente manifiesta en la historia fidedigna de su 
hecha en forma ilegal. Lo que entraña la causal establecimiento, fue la de exigir perentoriamen- -
de nulidad alegada. _.. te la tramitación .establecida en el artículo 79 

Si hubiere de entenderse que los mismos co- de la Ley 120 de 1928, ¡n todos los juicios por 
muneros quedaron emplazados por los edictos y usucapi'ón entre comuneros, sea que la acción se 
publicaciones hechos de conformidad con lo pre- dirija contra demandados ciertos o conocidos, 
céptuado en el artículo 79 de la Ley 120 de sea que la acción se promueva contra demanda-
1928, 'alega el recurrente la misma causal de dos inciertos o-desconocidos". (T. 79, pág. 156). 
nulidad respecto de tales emplazamientos, en Infiérese qué, si bien la declaratoria de perte
cumito se refieren a los demás comuneros, porque nencia por usucapión ele un comunero contra co-_, ' 

G. Judicial - 12 
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muneros y terceros se adelanta siempre por la 
vía ordinaria, se. distinguen también dos casos : 
a) Cuando el juicio se sigue contra comuneros 
ciertos y conocidos, caso en el cual la notifica
ción con estos se surte· como lb preceptúan los 
artículos 312, 314, 316 y 317 del Código Judicial 
pero deben hacerse también los emplazamientos 
ordenados en el artículo 79 de la Ley 120 ; y b) 
Cuando la acción se dirige contra comuneros y 
terceros inciertos y desconocidos, ocurrencia en 
la cual se debe citar como parte al Ministerio 
Público, y emplazarse a los demandados incier
tos y desconocidos solamente con la fijación y 
pub1icación de los carteles que prescribe el ci-
tado artículo 79. \ 

El demandante Caicedo Millán expresamente 
pidió en el libelo correr traslado· de la demanda 
al Personero Municipal ''conforme a lo dispues
to en el artículo 79 de la Ley 120 de 1928 y que 
se emplace por carteles a todos los que se crean 
con algún derecho en el indiviso cuya declara
toria de prescripción solicito a favor de mi re
presentado''. 

Más clara no puede ser la intención del actor 
en el sentido 'de que la acción no se dirige contra • 
comuneros y terceros ciertos y conocidos, sino 
contra comuneros inciertos y desconocidos, por
que se acogió precisamente al caso de emplazar 
a todos los que se crean con algún derecho en 
el inmueble cuya pertenencia pretende, que es 
precisamente el ·caso que el artículo 79 de la 
Ley 120 estableció para los demandados incier
tos o desconocidos, con la diferencia de que en 
este evento se seguía el procedimiento especial 
consignado en esta ley, del cual se conservó para 
la prescripción entre comuneros solamente la no
tificación por edictos o carteles y publicaciones, 
ya qne la vía señalada es siempre la ordinaria. 

Reconocido por el recurrente que los edictos 
se fijaron y publicaron como lo manda la nor
m'a citada, hay que concluír que el emplazamien
to se hizo no solamente para los comuneros in
ciertos y desconocidos para el demandante, sino 
para terceros, en otros términos, para cualesquie_ 
ra personas que pretendieran algún derecho en 
el inmueble poseído por el demandante. 

. El cumplimiento de esta formalidad era sufi
ciente para concluír que los comuneros inciertos 
y desconocidos y terceros con algún interés se 
hallan debidamente emplazados. 

Pero el Juez, "teniendo en cuenta que de los 
dos cas0s que se pueden dar en la declaratoria 
ele prescripción de un comunero contra comune
ros y terceros, se trataba del en que estos son 
inciertos, quizá con la facultad inquisitiva que le 
confiere el artículo 99 de la Ley 120, dispuso en 

el auto admisorio dar aplicación al artículo 317 
del Código Judicial emplazando por edicto a los 
comuneros del indiviso del Negro y Paila Arri
ba o simplemente El Negro, cumplido lo cual 
les nombró un curador ad lit.em, que es uno de 
los recurrentes. ' . 

. El Juzgado, al ordenar y cumplir esta forma
lidad indudablemente se basó en el fallo citado 
de la Corte, en el cual acepta que una vez he
chos los emplazamientos ordenados por el artícu
lo 79 a las personas inciertas ·demandadas, se 
notificará la demanda al curador que se les nom
bre. ''Aparece así en estos juicios la figura pro
cesal de. litis consorcio necesario en la parte 
demandada. Este se halla constituído . . . por los 
comuneros inciertos y desconocidos citados por 
edictos públicos y asistidos por -m1 curador ad 
litem, y por el agente del Ministerio Públ~co ". 
(T. 79, pág. 15G). _ 

En los emplazamientos cumplidos en los tér
minos del artículo 317 del Código Judicial hubo 
exceso de formalidades, consecuencia del celo 
del Juez en garantizar los derechos de los de
mandados inciertos y desconoeidos, pero no fal
ta de citación y emplazamiento de ellos. 

Segundo cargo (19 de la demanda). 

Dice el recurrente que no .obstante la obliga
ción en que está el Juez por mandato del artí
culo· 343 del Código Judicial de reconocer en 
la sentencia toda excepción que halle probada, 
excepto la de prescripción, no declaró la de inep
titud sustativa de que adolece la demanda, "por 
cuanto en ella no se expresó el nombre de los 
comuneros demandados en el juicio de p.ertenen
cia, ni se dijo que tales comuneros fueran per
sonas inciertas, para que, segúri lo uno o lo otro, 
~e les notificara la demanda en persona, o por 
medio de curador ad litem pi'evio emplazamien
to, como se hizo''. 

· El artículo 205 del Código Judicial impone 
como requisito esencial de toda demanda, la ex
presión .del nombre de ''las partes y el d.e su re
presentante si aquellas no comparecen o no pue
den comparecer por sí mismas'' . 

Siendo excepcional que la parte demandada 
está constituída por personas inciertas o desco
nocidas, ''debe expresarse esta circunstancia en 
la demanda para que así quede excusado el de
mandante de mencionar sus nombres". 

Este requisito no es de simple forma sino de 
fondo, ya que tiene, la finalidi1d de precisar las 
personas contra qui;mes ha de producir efectos 
la sentencia". Su omisión genera, por tanto, una 
petición de modo indebido; hec:ho que constituye 

e 
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excepción perentoria como que radica en una 
ineptitud sustantiva de la demanda. 

El Tribunal sentenciador ha debido reconocer 
' de oficio dicha excepción y fallar en consonan

cia con ella, ''No lo hizo así, desobedeciendo el 
mandato del artículo 343 del Código Judicial, e 
'incurriendo de ese modo en infracción directa". 

Se considera : 
' 

Según repetida doétrina de la Corte, para que 
la relación jurídico-procesal pueda constituírse 
debidamente1 es indispensable que se reúnan los 
llamados presupuestos procesales, entre los cua
les está el denominado de demanda en forma, 
consistente en que el libelo se acomode a las exi- ' 
gencias de los artículos 205, 209, 216 y 737 del 
Código Judicial. Cuando la demanda no llena 
las formalidades todas, se presenta la falta de 
tí'icho presupuesto procesal, que tiene como con
secuencia el que el -fallador se inhiba de pronun
ciar sentencia de mérito, precisamente porque no 
se halla formada la relación jurídico-procesal 
que le permita penetrar en el estudio a fondo 
del negocio. 

Es cierto que en otro tiempo este fenómeno 
procesal, se consideró como excepción sustantiva 
de inepta demanda, o 'de petición de. modo in
debido, y su pronunciamiento equivalía a la in
hibitoria de fallar de mérito el negocio, ya qúe 
solo causaba cosa juzgada formal, porque de
jaba al demandante expedita la vía para ins
taurar nuevamente la acción. 

manda o petición de modo indebido), cuando en 
rigor se trata de un impedimento procesal por 
falta del presupuesto procesal correspondiente 
(demanda en forma) ". (T. 78, pág. 349). 

La tacha es inconducente. 

Tercer cargo. 

Lo desarrolla en la siguiente forma: 
''Por su aplicación a hechos inexistentes, y 

·como resultado de errores de hecho y de dere
cho en la apreciación probatoria, los cuales ha
bré de señalar, fueron violados en la sentencia 
los siguientes preceptos de la ley sustantiva'' : 

El artículo 2518; inciso 19 del Código Civil, 
que consagra la prescripcjón adquisitiva .en ge
neral; el 2531, ibídem, que trata de !a prescrip
ción extraordinaria; 2532, ibídem y el 19 de la 
Ley 50 de 1936, que señalan el tiempo requerido 
para esta. especie de usucapión, y los artículos 
19 y 29 de lá Ley 51 de 1943. 

Al confirmar el Tribunal_Mt sentencia de pri-
1 

mera instancia, que declaró probada en favor 
del demandante la prescripción extraordinaria 
adquisitiva de dominio reclamada en la deman
da, dio aplicación a las normas citadas. Pero las 
aplicó a dos hechos no probados, vale decir, in
existentes, a saber : ., 'La posesión del deman
dado sobre la porción de terreno a que se re
fiere la· demanda, y la existe1~cia de la comu
nidad sobre el predio dentro del cual se dice 
comprendida aquella porción del terreno. Para , 
llegar a este resultado, dejó de apreciar .el Tri-

Pero la Corte revaluó esta doctrina, al consa
grar la de los presupuestos procesales, y expre
samente considera que la falta de cualquiera de 
ellos no constituye excepción perentoria, porque 
no se trata de un hecho al cual le dé la ley la 
virtud de desconocer la existencia de un derecho 
o de extinguirlo si alguna vez existió, las infor
malidades de la demanda solamente •posponen o 
aplazan el ejercicio de la acción. 

. bunal, por error de hecho, un elemento de prue
·ba de que excluye la existencia de la pretendida 
posesión y aprec:i{> con errores de. derecho los cer
tificados de registro sobre :la '.existencia de la 
pretendida comunidad''. 

Al respecto la Corte ha dicho: ''Es grave error 
erigir en excepción perentoria la simple .caren
cia de un presupuesto procesal. Se trata de fe~ 
nómenos distintos: aquella siempre es un medio 
de defensa que. se refiere al fondo del asunto, 
mientras que la última afecta la constitución de 
la relación jurídico procesal. Probada UJ:la ex
cepción perentoria el Juez debe dictar fallo de 
fondo ab§olutorio. Advertida la falta de un pre
supuesto procesal, el Juez <;te be abstenerse de fa
llar en el fondo" (T. 78, pág. 104). 

''La jurisprudencia nacioi1al en casos como 
estos ha hablado impropiamente de una excep
ción perentoria (Ineptitud sustantiva de la de-

E intenta demostrar el error de hecho expo
niendp que el Tribunal· apreció la escritura· nú
mero 82 de 24 de enero de 1942, como prueba del 
derecho de comunidad del demandante en el indL 
viso de "El Negro". Pero dejó de apreciar el 
contenido de dicho instrumento e.n cuanto dijo 
comprar los derechos del vendedor "en los te_ 
rrenos proindiviso denominados 'El Negro y 
Paila Arriba' por los linderos generales expre
sados en la demanda ''sin excluír la porción de 
terreno cuyo dominio pretende haber adquirido 
por prescripción''. 

Transcribe el siguiente pasaje de la escritura 
que dice dejó de apreciar· el fallador en relación 
con el ánimo de dueño del pretendido pose.edor: 
" ... aclarando que en los terrenos de 'El Negro' 
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tiene el comprador un fundo agrícola que queda 
amparado con los derechos que compra". 

El reconocimiento del comprador y hoy de
mandante de que el derecho de comunidad, ob
jeto de la compraventa, se extendía a los terre
nos de "El Negro", "inclusive a la porción ex
plotada- poi· el comprador'', excluye el ánimo de 
dueño de éste sobre dicha porción de terreno". 
Es de toda claridad que si hubiera tenido el 
ánimo de dueño, hubiera excluído de la compra 
de derechos de comunidad al lote materia de la 
pretendida posesión. El no haberlo hecho entraña 
un reconocimiento de dominio ajeno, el de la co
munidad, en esa porción de terreno". 
' En presencia de esta prueba que el Tribunal 
dejó de apreciar por error de hecho, concluye 
el impugnante que, si bien se demostró la explo
tación económica del terr.eno demandado, ''no 

-está probada su posesión por el demandante" y 
para los fines del artículo 1 Q de la Ley 51 de 
1943, no basta la explotación económica sino 
que es necesaria la posesión con la plenitud de 
sus elementos''. 

,El error de derecho _en la estimación de los cer
tificados de registro traídos al juicio en relación 
con la existencia de la comunidad, lo funda oen 
dos razonamientos: 

"19 El certificado que se acompañó a la de
manda no acredita el origen de la pretendida 
comunidad ni su historia, como lo exig~ el ar
tículo 5Q de la, Ley 51 de 1943, sino solamente el 
niodo de adquisición del derecho de condominio 
que alega el demandante por sus antecesores has
ta llegar a él, y la vigencia de tal derecho. 

'' 2Q El certificado que posteriormente se trajo 
por orden del Juez (fol. 106 C. P.), no es tal 
certificado expedido en vista de los libros res
pectivos, como qe modo terminante lo dispone 
el ordinal 4Q del artículo 2640 del Código Civil, 
sino una copia de dos certificados expedidos 
varios años antes, copias al pie de las cuales no 
aparece la copia de las firmas de los respecti
vos registradores, pero ni siquiera se sabe de 
donde tomó el Registrador aquella copia''. 

''La prueba del origen y de la historia de la 
comunidad es de rigor en esta clase de juicios, 
tal como Ji'i exige el artíéulo 5Q de la Ley 51 de 
1943 ". - -
· Estos errores en la apreciación probatoria 

condujeron al Tribunal sentenciador a la infrac
ción de los preceptos sustantivos anteriormente 
citados por su ''aplicación a dos hechos inexis
tentes : la posesión alegada por el demandante 
y la comunidad en el predio general dentro del 

cual dice haber tenido aquel la pretendida po-
sesión". 

Se considera : 

El artículo 1 Q de la Ley 51 de 1943 faculta 
a los comuneros para hacer valer la prescrip-

. ción adquisitiva de dominio ordinaria o extra
ordinaria ''sobre lo que tenga poseído y explo
tado económicamente". El parágrafo 1 Q del ar
tículo 4Q dice: "Para apreciar y calificar la ex
plotacióp económica del predio, se tendrán como 
normas las disposiciones pertinentes de la Ley 
200 de 1936 ". 

El artículo 1Q de esta ley dice que la posesión 
de los fundos por particulares se entiende que 
''consiste en la explotación económica del suelo 
por medio de hechos positivos propios de dueño, 
como las plantaciones o sementeras, la ocupa
ción con ganados y otros de igual significación. 
El cerramiento y la construceión de edificios no 
constituyen por sí solos prueba de la explota
ción económica, pero sí pueden eonsiderarse como 
elementos complementarios d.e ella''. · 

La sentencia encontró acreditada la posesión 
del inmueble cuya prescripeión se impetra, con 
las declaraciones de siete testigos que manifies
tan constarles que el actor Caicedo lVIillán se 

· posesionó de la finca sub judliee más d.e treinta 
años atrás, derribando monta.ña virgen y reali
zando mejoras consistentes en cultivos agrícolas 
y siembra de pastos, construeción de habitacio
nes para él y sus trabajadores, en el manteni
miento de ganados, en la siembra y recolección 
de frutos ágrícolas, en el sostenimiento !'fe tra
bajadores para la limpieza y conservación de los 
cultivos existentes en la finca y en la colocación 
y reparación de cercas que delimitan el predio 
y lo separan de ¡¡us colindantes. 

También se basa el fallador en la inspección 
ocular practicada por el Juzgado, en la cual se 
lee que el predio se halla delimitado en peque
ña extensión por el río de La Paila, y en el resto 
por cercas de alambre de púas sobre postes de 
madera; que el fundo del Porvenir .está formado 
por varios potreros separados por cercas de bue
na construcción, sembrados en su mayor parte 
de pastos artifieiales y que existen cultivos de 
plátano, café, caña y maíz, numerosos árboles 
frutales que han alcanzado notable desarrollo ; 
y que los distintos potreros se encuentran ocu
pados con ganados de especie vacuna destinados 
a la cría y levante; que existen cuatro casas 
destinadas, la mejor para el demandante y su 
familia, y las otras para los trabajadores de la 
finca. 

El dictamen pericial confirma también el di
cho de los testigos. 
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Es así como la sentencia dedude de estas com
probaciones ''La· posesión material y económica 
del predio en forma exclusiva e ínequívoca, por 
todo el tiempo del artículo 2532 del Código Ci
vil". Es decir, que la explotación económica la 
encontró establecida m~diante la prueba testi
monial, que, por tratarse de hechos sujetos a los 
sentidos y ocurridos en el largo intervalo de 
treinta años, es, por regla general, h más apta 
para comprobarlos en su objetividad y para de
ducir de ellos el ánimo domVni de la posesión. 

Aceptada en esta- forma la prueba de la ex
plo.tación económica del predio El Porvenir, hay 
que examinar si se da el error de hecho ale
gado por el recurrente, y si en razón de él el 
Tribunal no vio la prueba que desvirtúa la po
sesión del inmueble por falta d,el ánimus. 

Por la escritura número 82 de enero 24 de mil 
novecientos cuarenta y dos, otorgad& en la No-· 
taría 3:¡t de Cali, Manuel Millán le vendió a José 
Elcías Caicedo Millán los derechos que le corres
pondían en el indiviso de "El Negro". En la 
cláusula quinta de la misma, se expresó: ''Que 
desde hoy le hace al comprador entrega real y 
material de los derechos de dominio que le ven
de, sin reserva alguna aclarando que en los te
rrenos ·de 'El Negro' tiene el comprador un fun
do agrícola que queda amparado con los dere-
chos que compra". · 

_ Cuando el actor compró a Millán llevaba más 
de quince años en posesión del terreno, cuya 
pertenencia reclama, y continuó en ella sin in
terrupción alguna no con el carácter de comu
nero sino en forma exclusiva y personal .. Así lo 
acepta la sentencia. Con la aclaración hecha en 
la escritura número 82 sobre que el fundo agríco
la poseído por él quedaba amparado con la com
pra efectuada a Manuel Millán, no reconoció 
derecho alguno sino solamente buscó darle un 
título a la posesión que traía desde hacía diez 
y seis años .. 

N o cabe decir que la posesi'ón, como situación 
de hecho que es, haya sufrido una interrupción 
civil o natural, pues no obra prueba alguna de 
que contra el demandante se haya iniciado acción 
o recurso alguno judicial, ni que se haya hecho 
imposible el ejercicio de actos posesorios, ni que 
la hubiera perdido por ·haber entrado en ella 
otra ·persona. ( Arts. 2522, 2523 y 2524). El ar
tículo 787 del C9digo Civil reza que "se pierde . 
la posesión de una cosa desde que otra se. apo
dera de ella, con ánimo de hacerla suya; menos 
en los casos que las léyes expresamente excep
túan". Y existe la norma de que si se ha em
pezado a poseer se presume que esta posesión ha 

continuado hasta el momento en que se lega. 
( Art. 7 80 ibídem) . 

Todos estos preceptos permiten aceptar que 
. el haber prete~dido Caicedo Millán amparar la 

posesión que traía sobre la finca del Porvenir 
con la compra de los derechos de .comunero que 
su vendedor Manuel M:illán tenía sobre el indi
viso "El Negro", del cual haCía parte "El Por
venir'', no encierra una manifestación de des
prenderse del ánimo de dueño en el pasado, ni 

~ tampoco de continuar poseyendo en adelante co
mo comunero, y no en forma ·exclusiva. 
.. Además, el reconocimiento de comunero no ex_ 
cluye el ánimus de la posesión, como lo ha dicho 
la Corte: "Además la Ley 51 de·1943, sobre co
munidades, 'cuyas disposiciones son interpreta
tivas del Código Civil' (como ya lo declaró con 
autoridad la Corte en pleno, al decidir sobre la 
exequibilidad de este estatuto legal) expresa con 
toda nitidez que el comunero en su carácter de 
tal y aunque haya reconocido la existencia de 
la comunidad, puede usucapir el todo o parte 
de la cosa común que ha poseído y posee en las 
condiciones legales". (T. 67, pág. 471). 

''Que, por otra parte, la Ley 51 de 1943 cla
ramente establece que el reconocimiento de un 
comunero haga de la existencia de la comunidad, 
no se opone al ejercicio de la acción de pertenen
cia. El comunero puede prescribir aún alegando 
su carácter de tal, conforme a la Ley 51 de 1943, 
siempre que su posesión haya sido personal y 

-no realizada en favor de la comunidad ; carece 
de importancia que el pretendido prescribiente 
desconozca la comunidad o se declare condomi
ne". (T. 79, pág. 564). -

De lo expuesto se infiere que no existe el pre-
tendido error de hecho. 

En cuanto af de derecho en la apreciación de 
los certificados de registro en lo relacionado con 
la existencia e historia de la comunidad, el re
currente observa apenas que el presentado con 
la demanda acredita el modo como adquirieron 
el demanaante y sus· antecesores, y que el traído 
por orden der Juez no se expidió de conformi
dad con lo preceptuado en el artículo 2640, or
dinal' 4Q. del Código Civil. / 

El error de derecho, lo tiene repetido la Corte, 
consiste en que el fallador le dé a una prueba 
el valor que no le reconoce la ley, o que le des
conozca· el que ella le asigna.' Por lo mismo, con 
esta equivocación, la primera norma que viola 
el Juez es la que fija el valor de un medio pro
batorio, y por causa de tal trasgresión, infringe 
indirectamente las normas sustantivas. De ahí 
por qué, en la acusación por eáor de derecho, 
el recurrente debe citar tanto las disposiciones 
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legales que señalen .el mérito probatorio del me
dio erróneamente acreditado, como las sustanti
vas indirectamente infringidas. 

El recurrente omitió citar las primeras, pues . 
ni el artículo 59 de la Ley 51 de 1943 ni el 2640, 
ordinal 49 del Código Civil son normas sobre 
valor probatorio ya que aquél se. limita a ex
presar que el certificado del Registrador de Ins
trumentos Públicos contendrá la historia más 
completa de la comunid'ad, y este prescribe como 
deber del Registrador expedir los certificados 
con vista en los libros respectivos sobre la situa- • 
ción de los inmuebles. 

De donde se infiere que el error de derecho 
no aparece demostrado. ' -

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, como consecuencia de las razones ex
puestas, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la ley NO CASA la sentencia pronunciada por 

(! 

el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga el diez y nueve de junio de mil¡novecien
tos cincuenta y nueve en el juicio ordinario de 
pertenenciii seg·uido por José El cías Caicedo Mi
llán con audiencia del Ministerio Público y ci
tación y emplazamiento de todos los que se crean 
con algún derecho en el inmueble objeto de la 
acción. 

Las costas en casación a cargo de los recu
rrentes. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la '' Gaceta J udiicial' '. · 

Enrique Coral Velasco, Gttstavo Fajardo Pin
zón, José J. Gómez R., José Hernández Arbe
láez, Enriqt~e López de la Pava, Arturo C. Po
sa-da. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



VENTA DE COSA EMBARGAD A.- REQU][SITOS .PREV][OS 

Error ~e derecho. Violación directa de la ley .. Alegación de ésta en la hipótesis de haberse 
decretado una nulidad, cuando ninguna pronuncia el fallo. 

l. JEl cargo que se formule en casación a base 
de haberse decretado una nulidad, así fuese de 
oficio, cuando ninguna pronuncia el fallo re
currido, es del todo improcedente. 

2. No autoriza el ordinal 39 del artículo 152ll 
del Código Civil la enajenación del inmueble em
bargado, mientras no medie el permiso del juez 
o el consentimiento del acreedor. lLo dispone ter
minantemente el precepto, el cual no admite 
otra interpretación,_ dadas sus voces claras, la 
finalidad de la p'rohibición y los efectos natu
rales del embargo. Y por ello, ni el consentimien
to del acreedor se presume, ni es lo mismo para 
el demandante en juicio .de venta, que la cosa 
afecta al gravamen pase de un dueño a otro du
rante el mismo tuiclo, como lo sostiene el re
currente. 

3. No es debido acusar de manera indirecta, 
por errores de derecho en Iá apreciación de 
pruebas, sin indicar los text?s legales de carác
ter probatorio que hubiesen sido infringidos por 
la errónea estimación. lEs decir, existe el error. 
de derecho precísamente porque en el examen 
de las pruebas se quebranta alguna norma de 
las que las regulan o fijan su valor, de manera 
que sin señalar la regla probatoria que en con
creto se viola con la defectuosa valoración, no 
puede darse en . casación el . expresado error. 

Corte .Suprema de-Justicia.- Sala de Casación 
· CiviJL. - Bogotá, veintiséis de julio de mil. no

vecientos sesenta y u'no. 

(Magisttado ponente: Dr. José J. Gómez R.). 

Juicio ordinario de José María Chaves contra 
Apolinar Moreno. 

Sente11cia del Tribunal Superior del Distrito Ju-

¡" 

dicial de Pasto~ fechada el 29 de julio de 1960. 
Recurrente: la parte demandada. 

I 

ANTECEDENTES: 

El presente juicio, iniciado por José María 
Chaves contra Apolinar Moreno, ante el Juez 
Civil del Circuito de Ipiales, da cuenta de los 
hec~os que·se sintetizan en seguida. 

l. De una parte : , 
a) Sergio G. Machado y Luz Salcedo de Ma

chado, impusieron tres hipotecas sobre ''una ca
sa de habitación construída de tapias, cubierta 
de tejas, ubicada en el área urbana de esta ciu
dad, que adquirieron por escritura número 76 
de 25 de febrero de 1947, de la Notaría número 
19 .de este Circuito, alinderada así: Oriente, con 
pro.J>iedades de la señora Cecilia Vela de Cha
ves e Isaías Alvear, paredes por medio; Norte, 
con las de la señorita Julia Rosero V. y herede
ros de Delfín Martínez, p&redes y tapias por 
medio; Occidente, con las de José A. Cabezas, 
paredes por medio, y Sur, con la carrera 61il de 
esta ciudad". 

La primera hipoteca, a favor de Inés Ortega 
Mora, en garantía de una deuda de .seis mil pe
sos ( $ 6.000), según escritura número 91 de 4 de 
marzo de 1947, de la Notaría 11il del Circuito de 
Ipiales; la segunda, para responder a José Ma
ría Chaves por una obligación de igual suma, 
como aparece del instrumento número 970, de 30 
de septiembre de 1949, de la Notaría 21il del mis
mo Circuito ; y la tercera, a favor de la sociedad 
"Mejía y Cía., Ltdá. ", en seguridad de un cré
dito de veinte mil trescientos treinta y cinco 
pesos con cuarenta y tres centavos ($ 20.335.43), 
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de acuerdo con escritura número 282 de 26 de 
marzo de 1951, de la mencionada Notaría. 

b) El acreedor Chaves demandó en juicio de 
venta a sus deudores Machado y Salcedo de Ma
chado, proceso en el cual se decretó el embargo 
del inmueble con fecha 23 de·· marzo de 1954 
que fue inscrito en el Registro Público. A est~ 
juicio se sumaron los otros a~reedores, de modo 
que el embargo siguió cubriendo las tres de
mandas. 

De otra parte: 
e) Los mismos Sergio G. Machado y Luz Sal

cedo de Machado vendieron a Apolinar Moreno, 
por medio de la escritura número 144 de 7 de 
febrero de 1953, de la Notaría 2:¡t de Ipiales un 
local situado en la carrera 6:¡t, entre calles g:¡t y 
~O:¡t de la misma ciudad, local que ''forma parte· 
mtegrante de una casa de tapias, cubierta de te. 
jas, de dos pisos, de propiedad de los mismos ex
po-!lentes, y cuyo local, el que se halla en el piso 
baJo _de la casa general, limita así: Norte, con 
pro~Iedad ~e José Antonio Cabezas, paredes por 
mediO; Onente, con el zaguán de entrada a la 
casa de los vendedores y a la del señor José An
tonio Cabezas, paredes por medio; Sur, con la 
carrera s_exta de esta c_iudad; y Occidente, con 
las propwdade_s del m1s:~no señor Cabezas, pa
redes por mediO. Se advierte expresamente que. 
la venta coml?rende también el segundo piso del 
local,_ cuyos li~deros.. se han expresado, es decir, 
que los dos pisos quedan superpuestos. El in
mueble des_?rit_o lo adquirieron los cónyuges Ma
chado, segun mstrumento número 76 de 25 de 
febrero de 1947, de la Notaría 1:¡t del mismo 
Circuito''. 

d) El 31 de mayo de 1954 fue otorgada en 
la Notaría 2:¡t del Circuito de Pasto la escritura 
número 941, por medio de la cual los mismos 
Machado y Salcedo de Machado vendieron a 
Apolinar Moreno ''el derecho de dominio que 
por todo concepto les asiste sobre una casa de 
habitación ubicada en Ipiales, distinguida en 
su portón de entrada con el número 9-38-A y 
provista de dos pisos, dos patios y una azotea 
con. Q_ie~ y siete piezas, todo alinderado así; 
'Por el Oriente, con propiedad· de Cecilia' Vela 
de Chaves e Isaías Alvear, paredes por medio; 
Occidente, con las de José Antonio Cabezas, y del 
actual comprador, gotera y paredes por medio; 
y Sur, con la carrera 6:¡t de la ciudad de Ipia-
les '." _ 

e) Por instrumento número 710 de 22 de· no
viembre de 1954, de la Notaría 11¡1. de Ipiales, 
los nombrados Machado y Salcedo de Machado 
vendieron a José María Chaves el mismo inmqe-

ble, o sea ''Una casa de habitación, construída 
de tapias, cubiert~ de tejas, de dos pisos, que 
consta de dos patiOs y diez y siete piezas ubi-

d , ' ca a en el area urbana de esta ciudad y cono-
cida por estos linderos: Oriente, con propieda
des· de la señora Cecilia V el a de Chaves e Isaías 
Alvear, tapias y paredes de por medio; Norte, 
con las de la: seiíorita Julia Rosero V .. y herede
ros de Delfín Martínez, tapias por medio; Occi
c~ente, con las de José Antonio Cabezas y Apo
lmar Moreno M., paredes por medio; y ·Sur-; con 
l~ carrera sexta ~e. esta_ ciudad, estando el por
ton de entrada chstingmdo con el número 9-38A 
de la nomenclatura''. · 

De otra parte : 

f) Demandados los esposos Machado por José 
María Chaves, en juicio de venta, el 23 de mar
zo de 1954, el embargo del fundo fue inscrito 
el 30 de abril siguiente, embargo que amparó 
luego los tres créditos en referencia a partir 
del 22 de noviembre de 1954. Pagada en seguida 
la obligación a favor de Inés Ortega Mora el 
embargo quedó levantado en lo concerniente ~la 
demanda de esta acreedora. Fue satisfecho igual
mente el crédito de "Mejía y Cía. Ltda. ", mo
tivo por el cual el embargo quedó vigente sólo 
en relación con el crédito de José María Chaves 
hasta el 8 de octubre de 1955. ' 

g) La escritura número 941 de 31 de mayo 
de 1954, pasada en la· Notaría 21¡1. del Circuito 
de Pasto, mediante la cual los esposos Machado 
vendieron el inmueble de que se trata a Apo
linar Moreno, fue registrada el 18 de novi.embre 
del mismo año, hallándose aún vigente el em- '
bargo decretado en el juicio de venta, con esta 
nota estampada al margen por el Registrador: 
"No se autoriza ·el registro de esta partida nú-

• mero 2223, porque el inmueble_ comprendido por 
la escritura número 941 de 31 de mayo de 1954 
de la Notaría .21¡1. del Circuito de Pasto, se halla 
embargado me9-iante el juicio especial de venta 
o adjudicación de bienes hipotecados que sigue 
José María Chaves contra Sero-io Machado Luz 
Salcedo y Apolinar Moreno eno el Juzgado 'civil 
de este Circuito, cuyo embargo se ha inscrito en 
el L. R. a folios 9 y partida número 54 de 30 de 
abril de 1954, noviembre 18 de 1954". 

h) EJI instrumento número 710 de 22 de no
viembre de 1954, de la notaría de Ipiales, que 
contiene la venta del mismo b:ten, hecha por los 
referidos esposos Machado a José María Chaves, 
fue inscrita el 24 de noviembre del mismo año, 
por haberlo autorizado el mismo Chaves, en cuyo 
favor se conservaba el embargo del fundo. 

4, Estos hechos motivaron la. demanda de José 
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María Chaves contra Apolinar Moreno, a fin de 
que se resuelva sobre las siguientes p.eticiones: 

''Primera. Que en virtud del contrato de com
praventa contenido en escritura número 710 de 
22 de noviembre de 1954, de la Notaría 11.1 del 
Circuito de Ipiales, debida y legalmente regis
trada, el señor José María Chaves, tiene mejor 
derecho que el señor Apolinar -Moreno N. sobre 
el dominio y posesión del inmueble objeto de ese 
contrato y por los linderos indicados en la pre
citada escritura; 

"Segunda. Que el señor Apolinar Moreno N., 
carece dé derecho· para retener el aludido in
mueble, ya sea en su totalidad o parte de él, 
por cuanto carece de título legal que contenga 
la tradición del mi~mo en su favor, debiendo, en · 
consecuencia, restituír al demandante la parte 
de esa casa. que en la actualidad posee, o sea 
ocho (8) piezas de la casa, toda vez que siete (7) 
de ellas tiene Camilo Viveros por· cuenta de José 
María Chaves y dos (2) el doctor Abelardo Ruiz 
Ruano, por cuenta del mismo señor Chaves; 

''Tercera. Que el señor Moreno N., como po
seedor de mala fe, está en la obligación de res
tituír al señor Chaves los frutos naturales y civi. 
les percibidos desde el 1 Q de diciembre de 1954 
hasta que se verifique la entrega a que se re
fiere el punto anterior, en lo cual s_e incluirán 
además los que hubiere dejado de percibir, com
putándose a razón de $ 150 mensuales o en la 
cuantía que a juicio de perito se señale como pro
bable rendimiento mensual durante el tiempo 
indicado". 

Subsidiariamente pidió que ''Si por cualquier 
circunstancia no fuere posible hacer las decla
raciones señaladas en los puntos primero y se. 
gundo se harán las siguientes en su reemplazo : 

''Primera. Que el señor José María Chaves es 
dueño de la casa de habitación a que se refiere 
el contrato de compraventa contenido en escri
tura pública número 710 de 22 de noviembre 
de 1954 porque no le es oponible el contrato de 
compraventa contenido en escritura número 941 
-de 31 de mayo de 1954, de la Notaría número 29 
del Circuito de Pasto en razón de que ésta no ha 
sido registrada legalmente por referirse a un 

· inmueble que al tiempo del contrato estaba fuera 
del comercio por embargo judicialmente dec't'.e
tado, 'y que por carecer de registro legal no se 
ha operado la tradición del dominio por tratar
se de bienes inmuebles. 

''Segunda. Que, consecuencialmente, e~ señor 
Apolinar Moreno N., está en la obligación de 

restituír a favor de mi mandante, al día siguien
te de la ejecutoria de la p;:ovidencia que ponga 
fin a. la litis, la posesión material de la casa 
indicada o de la parte de ella que dentro 'del jui-

' cio ·se acredite estar poseída por el demandado". 

5. El démandado se opuso; denunció el pleito 
a Sergio G. Machado y Luz Salcedo de Machado, 
y formuló demanda ·de mutua petición, para que 
se declare: 

"a) Que es nulo absolutamente el contrato de 
compra-venta que contiene la escritlira pública 
número 710 de 22 de noviembre_ de 1954 y la 
enajenación que implica por el hecho de su re
gistro, bien por implicar tanto la venta como la 
enajenación objeto ilícito, ora por el dolo que 
padeeieron los vendedores de parte del compra
dor José Chaves, cual se explica en los hechos de 
la contrademanda; 

'' b) Que en consE!cuencia, ha de ordenarse la 
cancelación de la referida escritura y de su ins
cripción en el registro; 

- ''e) Que en subsidio de lo pedido anterior
mente el contrato de compraventa y su registro 
son inoponibles al derecho de dominio de mi 
poderdante, que tiene. a virtud del contrato de 
compraventa contenido en la escritura pública 
491 de 31 dé' mayo de 1954_, y su registro; 

"d) Que José Chaves es responsable civilmen
te de los perjuicios que a mi poderdante Apolinar 
Moreno le ha causado por los conceptos que se 
indican en los hechos de esta demanda, y también 
por el hecho de haber instaurado el presente 
juicio, con abuso de derecho de litigar y el fraude 

"a la ley que implica la adquisiéión de su título 
para reivindicar, como lo pretende por la. de
inan.da principal; que por lo mismo debe, indem
nizándoselos, pagarle a éste la suma de 1 veinti
nueve mil pesos($ 29.000.00), o la que dentro de 
este juicio se determine; o para liquidárselos en 
la forma del artículo 553 del Código Judicial y 
que se le condene al pago de la suma o sumas 
indicadas, desde la ejecutoria del fallo, con inte
reses legales a partir del mismo". 

6. También se opuso a su turno el actor a esta 
contrademanda, y tramitada la instancia el juez 
la desató por medio de sentencia absolutoria para 
ambos contendientes. 

. 7. La alzada interpuesta por uno y otro fue 
decidida por el Tribunal Superior de Pasto; en 
sentencia de 29 de julio de 1960, de la cual re
currió en casación la parte demandada. 
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II 

LA SENTENCIA ACUSADA 

.8. El Tribunal de instancia decidió así el re
curso: 

''Primero. DeClarar que el señor José María 
Chaves es dueño y le pertenece por lo tanto el 
dominio y propiedad del inmueble consistente en 
una casa situada en la ciudad de Ipiales adqui
rida según la escritura pública 'húmero 710 de 22 
de noviembre de 1954 de la Notaría Primera de 
Ipiales no siéndole oponible el contrato escritura
río 41 de 31 de mayo de 1954 de la Notaría 
Segunda de Pasto. Esta declaración deja a salvo 
la compra del local consignada en la escritura 
número 144 de 7 de febrero de 1953 de la Notaría 
Segunda de Ipiales. 

''Segundo. Sin lugar a decretar los demás pe
dimentos de la demanda de 29 de julio de 1955 
por el mandatario del seíior José María Qhaves 
en atención a las motivaciones precedentes. 

''Tercero. Cancélese la inscripción de la de
manda. 

''Cuarto. Sin lugar a decretar los pedimentos 
de la demanda de reconvención de 24 de enero de 
1957 contra el señor José María Chaves, por los 
motivos consignados en los numerales 89 y 99 de 
este fallo. 

''En los anteriores términos queda reformado 
el fallo apelado. 

"Las costas son ·comunes". 

9. Como la sustancia del fallo versa ólObre el 
valor legal de los registros de las escrituras p:Q.-· 
blicas números 941 de 31 de mayo de 1954, de 
la Notaría 21.1 del Circuito de 'Pasto, por la cual 
Sergio G. Machado y Luz Salcedo ele Machado 
vendieron el inmueble en referencia a Apolinar 
Moreno, y 710 de 22 ele noviembre del mismo 
año, de la Notaría 11.1 de Ipiales, que contiene la 
venta que hicieron los esposos Machado a Jose 
María Chaves, del mismo bien raíz, exceptTIJda 
la parte que habían vendido a Moreno según el 
instrumento número 144 ele 7 de febrero de 1953, 
de la Notaría 21.1 de Ipiales, se transcriben las 
consideraciones pertinentes de la sentencia del 

'Tribunal: 

'' 89 Se ha relatado antes, que por medio de la 
escritura nl1mero 710 de 22 dé noviembre -de 
1954 de la Notaría Primera de Ipiales, don José 
María Chaves compróle a los esposos Machado
Salcedo, el inmueble consistente en una casa de 
habitación construída de tapias cubierta de tejas, 

de dos pisos, que consta de dos patios y diez y 
siete piezas, ubicado en el área urbana de Ipiales 
aclarándose en el contrato que se segregaba l~ 
par~e vendi_da al señ9r Apolinar Moreno M., por 
escntura numero 144 de 7 de febrero de 1953 de 
la Notaría Segunda. La escritura número 710 fue 
regiskada el día 24 de noviembre de 1954, indi
cando el Registrador, 'que en virtud de haber 
presentado personalmente ... don José María 
Chaves, un memorial facultando el reoistro de la . , o 
escntura numero 710 de 2~~ de noviembre del 
presente· año, en su condición de embargante de 
una casa que por tal instrumento le venden al 

· expresado señor Chaves, los señores Sergio G. 
Machado y lJUz S. de Machado, dicha escritura 
se registró en el libro de Registro número 19 a 

· folios 36 Partida número 22150, el 24 del mismo 
mes de noviembre, siendo el inmueble objeto del 
contrato el mismo a que se refiere la escritura 
número 941 ele 31 de mayo de 1954 pasada en la 
Notaría Segunda de Pasto'. Preceptúa el nume
ral 39 del artículo 1521 del Código Civil, la lici
tud de la enajenación de una cosa embargada si 
el acreedor consi~nte en ello. Entonces, si en el 
caso que se estudia, aparece que la compra efec
tuada por el señor José María Chaves de un 
inmueble que estaba embargado por virtud de 
una demanda en juicio de venta propuesta por 
el mismo, se registró previo su consentÍmiento tal 
como lo certifica el señor Registrador, quiere 
decir que la transferencia se perfeccionó a favor 
del adquirente señor Chaves. Pero se argumenta 
que el señor Apolinar Moreno fue demandado 
mancomunadamente en el- juicio de venta, con 
los deudores señores Sergio Machado y Luz Sal
cedo, razón por la cual, alégase, no podían hacer 

"desi'stimientos ni operaciones sin su notificación. 
A esto se observa: Cuando Apolinar Moreno ad
quirió el local parte integrante de la casa de los 
Machados, de que da cuenta la escritura número 
144 ele 7 de febrero ele 1953, ya existían los gra
vámenes hipotecarios consignados en las es~ritu
ras números 91 de 1947, 282 de 1951 y 970 de / 
1949 antes indicadas_, en forma que Moreno, ad
quirió la cosa con todos esos gravámenes teniendo 
los acreedores derecho a perseguirla sin conside
ración a quien la poseyera (Art. 2452 C. C.). En 
ninguna de las escrituras de hipoteca se excluyó 
el local vendido a Moreno, sino que por el con
trario, se señaló como título adquisitivo de los 
deudores, la escritura número 76 de 25 de fe
'brero de 194 i de la Notaría Primera de I piales, 
y en li'-escritnra de venta a Apolinar Moreno, del 
local señalado en la escritura número 144, se 
mencionó también como título de adquisición la 
misma escritura número 76 de 25 de febrero de 
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1947; lo cual indica que las hipotecas compren
dieron ese local vendido posteriormente a Apo
linar Moreno. Esta situación estableció induda
blemente un nexo con el objeto del pleito especial 
de venta y por eso se cohonesta ahora la aprecia
ción del Tribunal en el auto de 9 de mayo de 
1955 (folio·44 vto. y ss. C. n9 39) cuando dijo': 
'La intervención de Apolinar Moreno, como po
seedor inscrito de parte del inmueble gravado, no 
es principal, sino simplemente accesoria o adhe
siva; por tanto, la intervención de él, mediante 
la notificación del auto de admisión de la de
manda, no tiene por objeto completar la perso
nería de los deudores principales, sino hacerlo 
intervenir en el proceso, para que la sentencia le 
perjudique llegado el caso (artículo 233 del .C. 
J.). Ahora, como el pago no tenía por objeto 
adelantar la actuación, sino terminarla, aun antes 
de que existiera juicio, mediante la notificación 
del auto de admisión de la demanda a todos los 
interesados, no era necesaria la intervención de 
Moreno, o su dtación o emplazamiento, para la 
validez del pago o de la actuación'. o 

consecuentes y sucesivos: el contrato mediante 
escritura pública y su registro. 'l'anto el primero 
como el segundo son indispensables para surtir 
esos efectos. Por tanto, en virtud de la terminante 
y genérica prohibición de enajenar las cosas 
embargadas, los dos actos, el contrato de venta y 
su registro, quedan afectados por ilicitud, en el 
caso de que se realicen sobre un bien embargado. 
De lo contrario, sería necesario admitir que el 
registro es completamente independiente del con
trato, lo· que no es posible, ya que para llevar a 
cabo aquél, es indispensable haber celebrado éste 
mediante escritura pública". 

III 

LA ACUSACION DE LA SENTENCIA 
\ 

Seis cargos, por violación de la ley sustantiva, 
formula el recurrente: 

' 
''Si se considera que don José María Chaves 

era el único ejecutante insoluto por cuya acción 10. Consiste ~l primero en que el Tribunal, ál 
subsistía el embargo, ante la existencia de la reconocer la propiedad de José María Chaves 
norma 31¡1. del artículo 1521, res.ulta in cuestiona-. sobre el inmueble en referencia, "falló una ac
blemente jurídico concluír que la escritura de ción de nulidad absoluta" de la venta contenida 
venta, quedó bien registrada si-como aparece de- en el instrumento número 941, de 31 de mayo de 
mostrado medió su aquiescencia. 1954, celebrada por los esposos Machado., como 

"99 Es distinta la situación re1acionada con vendedores, Y Apolinar Moreno, como compra
el registro de la escritura número 941 de 31 de ~or, habiendo ~caecido es~~ por haber errado el 
mayo de 1954 por medio dé la cual los mismos Juzgado en la! I?terp~~tacwn de la dem~nda, la 
Sergio Machado y Luz Salcedo de Machado le . cual n~ con tema ac?Ion . alguna . d.e nuhdad de 
vendieron la misma casa· al señor Apolinar Mo- ' aquel titulo, l~ qu~ }mphc:: man~fiesto error ~e 
reno. Este título se registró según se lleva dicho he~~o en la .esbm:'Lcwn de ~Ic~3l pieza, con l3l VIO
el día 18 de noviembre de 1954 estando vigente l~cwn, por mdebida apreCiacwn, ~e los arbcul~s 
el embargo correspondiente al juicio de venta del 6:, 17~0,. 1741, 1519 Y 1521, ordmal 39 del Co
mismo inmueble, inscrito bajo la partida número digo CiviL 
54, folio 9 del Libro respectivo, el día 30 de abril Se observa que en la demanda no ejercita el 
de 1954. No medió aquí pára obtener ese registro ·actor'-acción alguna ·de nulidad a fin de que se 
ninguna autorización ni del juez. ni de la parte declare la absoluta del citado contrato. Y la 
ejecutante, resultando así, que al tenor delnume- sentencia, consecuencialmente, no declara tam
ral 39 del artículo 1521 resulta ilícita la venta y poco ninguna. Se limita a recon'ocer, simplemen
el consecuente registro de la escritura númer.o 941 te, el dominio del demandante, en razón de la 
porque la ilicitud las comprende a ambas, pues prevalencia de su título, o mejor, de la tradición 
como lo ha enseñado la Corte, en sentecia de de la propiedad verificada mediante el registro 
casación de 3 de mayo de 1952, inserta en el en las condiciones de la ley. Lo que sí fue pedido 

• tomo LXXII de la Gaceta Judicial' ... no existe por el actor. Circunscrita la litis a saber cuál 
la menor duda que el sentido y alcance del citado inscripción debe preferirse, la sentencia la des
texto (Art. 1521 C. C.), son los de pr.ohibir todo ata en favor de la escritura número 710, de 22 
acto por el cual se disponga del bien embargado de noviembre de 1954, de la Notaría 1¡¡~. de 
para hacerlo salir del patrimonio de la persona Ipiales. 
que figura como dueña. Ahora bien : la transfe- Sin declaratoria alguna de nulidad en el fallo, 
rencia del dominio del inmueble a virtud de es imposible el error de hecho imputado sobre la 
venta, se verifica con el concurso de los dos actos base de ~al declaración. 

o 
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11. Consiste en que en la hipótesis de haber 
declarado la nulidad oficiosamente la sentencia 
v~oló d~ manera directa la ley s1~stantiva que 
dwe cuando puede ser declarada de oficio una 
nulidad absoluta, ley que está contenida en los 
artículos 29 de la I1ey 50 de 1936 69 1740 y 
17 41 del Código Civil. ' ' 

Mas, se -considera que, un cargo a base de ha
berse decretado una nulidad, así fuese~de oficio 
cuando ninguna pronuncia el fallo es del tod~ 
improcedente. ' 

39 

es lo mismo para el demaU:dante en juicio de 
ven~a, que la cosa afecta al gravamen pase de un 
dueno a otro, durante el mismo juicio como lo 
sostiene er recurrente. ' 

Todo lo cual impide la, prosperidad del cargo. 

1 ~. ~a formulación de este cargo peca contra 
la tecmca del recurso, porque no es debido acu
sar de .manera indirecta, por errores de derecho 
en la apreciación de pruebas, sin indicar los tex
t?s le_gale.s d.e carácter probatorio que hubiesen 
s1d~ mfr~ngidos por "la errónea estimación. Es 
dec1r, existe el error de derecho precisamente 
porque e~ el examen de las pruebas se quebranta 
alguna norma. de las que las regulan o fijan su 
valor, de manera que sin señalar la regla proba-

-toria que en concreto se viola con la defectuosa 
valoración, no puede darse en casación .el expre
sado error. 

Ffl error de hecho -que también se alega
consiste en haber omitido en el examen de las 
pruebas el recibo del18 de octubre (f. 31 C. 39) ,. 

12. Con~iste en el error de hecho sufrido por 
el sentenciador, en la estimación de diversas 
pruebas, en la misma creencia de que el fallo 
hubiese declarado oficiosamente la referida nu
lidad. Dice el recurrente en desarrollo del cargo 
que ''la nulidad no aparece- de bulto (en tale~ 
prUebas) sino a través de un proceso de deduc
ciones, lógicas si se quiere, y de análisis, de todas 
y ca~a una de esas pruebas, indicadas, que lo 
constituyen o forman"; 

A lo cull:l s~ rep~te para rechazar el cargo, que 
es verdad mdiscutible la de que ninguna nulidad 
declara la decisión. 

' expe~ido por Jorge Enrique Ortegatal hacerle 
Apolmar Moreno el pago de la, acreencia de Inés 
Ortega Mora, -ateniéndose el fallo en este punto 
al memorial de 23 de noviembre de 1954 en el 
cual consta que José María Chaves y' los ~sposos 

-Machado pagaron el crédito de la misma Ortega 

13. Consiste este cargo en que aún en el caso de 
que no declare la sentencia la nulidad del título 
número 941 de 31 de mayo de 1954, de la Notaría 
2~ ~e Pasto, sino, simplemente, la propiedad de 
la fmca, en favor del demandante, ·viola sin em
bargo, el ordinal 39 del artículo 1521 del Código 
~ivil por errónea interpretación, y consecuen
malmente, por aplicarlos indebidamente los ar~ 
tíc~l?s. 1873, 673 y 946 ibídem, porque' el vicio 
de IliCitud previsto en el ordinal 39 del artículo 
1521, obedece al interés privado de los particula
res, por una parte, y por otra, no hay duda de 
que no obstante la enajenación que se haga de 
una cosa embargada, si se trata de garantías 
reales, éstas prosiguen in re, ya que el traspaso 
del dominio no las cancela. 

Cabe considerar que, sin dejar de ser esto . 
.evidente, no autoriza el texto referido la enaje
nación del inmueble embargado, mientras no me
die el permiso del juez o el consentimiento del 
acreedor. Lo dispone terminantemente el pre
cepto, el cual no admite otra interpretación, da
das sus voces claras, la finalidad de la prbhibición 
y .los efectos. n~turales del embargo. Y por ello, 
m el con~entlm1ento del acreedor se presume, ni 

Mora . 
. Al respecto, la sentencia se apoya en el memo

rial de 23 de noviembre, prefiriendo este docu
mento como demostración del pago verificado por 
José María Chaves y los cónyuges Machado y la 
subrogación consiguiente, que vino a compr~nder 
de manera obvia a Chaves ; y no el documento de 
18 de octubre y el memorial de 24 de noviembre 
a que hace referencia el cargo, fecha en que fu~ 
presentado aquel recibo en el proceso. La Corte 
no advierte en ello un error d.e hecho evidente, 
esto es, de tal fuerza que la conclusión contraria 
a la del fallo, se imponga inexorablemente, por
que, en primer lugar, el memorial suscrito, en
tre otros por Chaves, fue presentado al Juzgado 
del conocimiento el 23 de noviembre, y la cons
tancia o recibo del 18 de octubre solo llegó al 
juzgado e~ 24 de noviembre, de.manera que para 
.la sentencia el carácter de subrogatorio se fijó en 
Chaves- y no en Moreno, y no obstante que la 
conclusión opuesta pudiera tener algún apoyo, 
no es ello bastante_ a interceptar la apreciación 
del sentenciador. 

69 

15. Por último se acusa el fallo de violación 
del artículo 1873 del Código Civil, por cuanto 
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debió declarar la prevalencia del título de Apoli
nar Moreno sobre el de Chaves, al decidir sobre la 
demanda de mutua petición. . 

Se observa al~.respecto que como este cargo se 
basa en que la sentencia no debía reconocer a 
.José María Chaves la propiedad, bien porque 
debió declarar primero la nulidad del título de 
Moreno, ora porque la ilicitud de la enaje:p.ación 
no existe, el c~rgo está implícitamente resuelto 
en el examen de los anteriores. 

No procede, por tanto, la infirmación ele la 
sentencia. · 

DECISION: 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Cásación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 

República de Colombia y por autoridad ele la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha veintinueve 
(2!J) ele julio de mil novecientos sesenta (1960), 
'pronunciada por el Tribunal Superior del- Dis
trito Judicial de- Pasto en el juicio seguido por 
José María Chaves contra Apolinar Moreno. 

Costas de la casasión a cargo Clel recurrente. 

. Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la'" Gaceta Judicial" y ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Enrique CoraJ Velasco, Gustavo Fajardo Pin
zón, José J. Gómez R., José Hernández Arbeláez, 
Enrique López de la Pava, Arturo C. Posada. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



CONTRATO D lE TRABAJO 

SubordinaCión y presunción de contrato de trabajo. - lLa Causal 611- de cas,ación civil no 
requiere apoyo en normas de carácter sustancial. 

l. !En tratándose de cargo con fundamento en 
na causal sexta del artículo 520 del Código Judi
cia¡l, no se requiere, de acuerdo con l'a técnica 
del recurso, la cita de disposiciones legales sus
tanciales consideradii-S como infringidas, ya que 
no se trata de errores in judicando, a los cuales 
se refiere na causal primera. 

A la Corte _le concierne decidir si se incurrió 
o no en una de las causales de nulidad señala
das en el artículo 448 del Código Judicial, y en 
caso afirmativo si fue o no saneada en confor
midad con la ley, para no cual ha de tener en 
cu~nta solamente los textos atinentes a esas nu
Bidades, y no los que en el fondo de la decisión 
lhayan podido ser quebrantadas, . motivo por él 
cual el cargo no requiere apoyo en disposiciones. 
de carácter sustancial. 

2. ][)e los tres elementos constitutivos del con
trato de trabajo (arts. 22 y 23 del C. S. 'F.), el 
que lo distingue de las demás figuras jurídicas 
afines (sociedad~¡mandato, etc.) es la subordi
nación, esto es, la facultad que tiene el patrono 
de dar órdenes o instrucciones al trabajador. 
][)onde no aparezca la subordinación, aunque 
haya servicio personal, queda excluído el con
trato de trabajo. 

Al lado del contrato, la ley del ramo coloca 
la relación de trabajo. !En efecto, el estatuto 
laboral sustantivo (art. 24) establece la presun
ción de que toda relación de trabajo personal · 
está regida por un contrato de trabajo. 

Sirve de base a la ·presunción el servicio per
' sonal, cuya compr9bación incumbe a quien ale
ga la existencia del contrato. 

Corte Suprema de J1tsticia. -Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, veintinueve de julio de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José J. Gómez R.). 

Juicio de José Caballer V erdegu¡¡r contra Delio 
Isaza Londoño. 

Sentencia del 'rribunal Superior del Distrito 
Judicial de Maniza:les, fechada el 23 de agosto 
de 1960. 

Re9urrente: el actor. 

I 

ANTECEDEN'I'ES: 

l. Son éstos los hechos sustanciales de la de
manda que el apoderado del eiudadano español 
José Caballer V erdeguer formuló en el Juzgado 
39 Civil del Circuito de Manizales, contra Delio 

. Isaza Londoño : 
''Primero. Entre mí mandante y el señor De

lío Isaza Londoño se celebró en esta ciudad, el 
día cuatro de septiembre de mil novecientos 
cincuenta y siete, un contrato por el cual mi 
mandante se obligó a presentar en las ciudades 
ecuatorianas de Guayaquil y Quito el espectáculo 
pirotécnico denominado "Ni'Í de Foc ", y Delio 
Isaza a suministrar todos los gastos necesarios 
para la presentación de los espectáculos en men
ción, gamos que en ningún caso podrían exceder 
de una suma tope que se fijó en veintitrés mil 
pesos ( $ 23.000.00). De la utilidad o producido 
neto de los espectáculos, es decir, del valor bruto 
de las taquillas menos el tope de gastos, un 
veinticinco por ciento (25%) corresponde a mi 
mandante. El contrato se hi.m constar en un 
documento que ante testigos se suscribió en papel 
común, cuya copia debidamente estampillada y 
revalidada presento. 

1 
''Segundo. En cumplimiento de la cláusula b) 

del contrato ameritado, 'mi mandante recibió 
del señor Delio Isaza Londoño la cantidad de 
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$ 8.000.00 para los fines estipulados en la misma 
cláusula, cantidad que de conformidad con la 
cláusula e) del mismo documento, está incluí da 
en el tope de gastos por valor de $ 23.000.00. 

~- ''Tercero. En cumplimiento del expresado con-/ 
trato, mi mandante viajó al Ecuador con su 
mercancía pirotécnica y presentó el espectáculo 
"Nit de Foc" en la ciudad de Guayaquil en la 
noche del día 8 de octubre de 1957, y en la ciu
dad de Quito en la noche del día 12 de los 
mismos mes y año. 

\ 

"Cuarto. El esp.ectáculo "Nit de Foc ", pre
sentado por mi mandante en Guayaquil, tuvo 
lugar en el Estadio Capwell, que administra la 
entida(l denominada "Club Sport Emelec ". Y 
como se deduce de la reliquidación de impuestos 
que en copia acompaño, expedida por dicho club, 
la taquina bruta de ese espectáculo asceüdió !t._ 
la suma de doscientos doce mil trescientos cin
cuenta sucres (S/212.350.00). 

"Quinto. El espectáculo. "Nit de Foc" pre
sentado por· mi mandante en la ciudad de Quito, 
se llevó a' cabo en la Concentración deportiva de 
Pichincha, y como consta en la carta que acom
paño, dirigida a mi mandante por el señor Te
sorero de esa entidad, la recaudación bruta de 
esa presentación ascendió a la suma de cuarenta_ 
mil ciento sesenta y un sucres (S/40.161.00) .. 

''Sexto. Como se desprende de los dos hechos 
anteriores, los dos esp.ectáculos a que me vengo 
refiriendo produjeron una entrada bruta total 
de doscientos cincuenta y dos mil quinientos once 
sucres ( S/252.5p.oo). 

" 
''Octavo. De conformidad con el contrato a 

tJUe me he referido, de la suma de que trata el 
hecho anterior, deducidos $ 23.000.00 que fueron 
estipulados como tope de gastos, corresponde_ a 
mi mandante el 25%. Es decir, que hechas las 
operaciones aritméticas respectivas, a mi man- · 
dante le corresponde la cantidad de diez y ocho 
mil trescientos cuarenta y cuatro con cincuenta 
y seis ($ 1~.344.56) como producido del negocio. 

"Noveno. Aunque el señor Delio Isaza Lon
doño viajó al Ecuador COJl motivo _y en cumpli
miento del /contrato ·en cuestión, delegó en el 
señor Alberto Arcila la organización financiera 
y económica en el Ecuador; de Jos espectáculos, 
organización a la cual estaba obligado, lo mismo 
que a su financiación, según el contrato mismo. 
Y .fue el señor Alberto Arcila quien en uso de tal 
delegación intervino en todo~ estos asuntos y 
recibió el producido de las taquillas, hizo algunos 

pagos y convirtió el resto de los sucres en pesos 
colombianos. 

" 
"Undécimo. Mi mandante regresó a Manizales 

pocos días después de haber presentado los es
pectáculoS-mencionados en Guayaquil y Quito, y 
desde entonces ha venido esperando inútilmente 
que el señor Delio Isaza Londoño le pague la 
participación del 25% en los producidos de esos 
espectáculos sin que hasta la fecha el señor Isaza 
le haya pagado un solo centavo por ese concepto. 

_ "Décimosegundo. Es bueno advertir que de 
conformidad- con la última cláusula del contrato 
celebrado entre las partes y cuyo documento con
tentivo acompaño, a pesar de haberse fijado el 
tope de gastos de $ 23.000.00, 'todos los gastos 
serán debidamente comprobados', como textual
mente reza la parte final de dicha cláusula. Por 
lo tanto, la suma de $ 23.000.00· es un tope de 
gastos, y éstos nunca podrán ser superiores a esa 
cantidad, pero sí pueden ser inferiores a ella. 
Fue por esta razón que en la parte final de la 
última cláusula, como se ha dicho ya, se agregó 
que toqo gasto debía ser comprobado. En conse
cuencia, la Empresa de Gastos de que habla el 
contrato, o sea don Delio Isaza Londoño, está 
obligado a demostrar la· realidad de los gastos 
ocasionados por el cumplimiento del mismo con
trato, hasta la suma tope de $ 23.000.00. Esto 
quiere decir que si en cumplimiento del contrato 
el señor Delio Isaza no lograre demostrar que 
l'os gastos ascendieron a $ 23.000.00, sino a me
nos, la cantidad de que se habla en él hecho 
octavo quedará de hecho aumentada proporcio
nalmente. 

'' Décimotercero. Es lógico deducir de todo lo 
anterior, que el señor Delio Isaza Londoño está 
en mora de cumplir las siguientes ·obligaciones 
contractuales: La de comprobar los gastos oca
sionados por la presentación de los espectáculos 
en cuestión, gastos que no pueden exceder de 
$ 23.000.00; y la de pagar a mi mandante su 
participación en el negocio de conforkidad con 
lo que se deja expresado. Obligaciones que se 
ha negado a cumplir a pesar de habér transcu
rrido cuatro meses de haber cumplido mi man
dante con todas sus obligaciones contractuales''. 

2. Con fundamento en los hechos relacionados 
. formJ..ÜÓ estas peticiones : -

''a) Que el demandado Delio Isaza Londoño 
ha dejado de cumplir, y por lo tanto está en 
mora de hacerlo, las obligaciones emanadas del 
contrato a que se refieren los hechos de esta 
deman<la; 
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'' b) Que en consecuencia está obligado el mis
mo demandado a pagar a mi mandante en el 
término prudencial que usted le señale, la can
tidad de diez y ocho mil trescientos cuarenta 
y cuatro pesos con cincuenta y seis centavos 
($ 18.344.56), equivalente al 25% del producido 
del espectáculo en pesos colombianos una vez 
ded!Jcido el tope ele gastos de $ 23.000.00; · 

''e) Que asimismo está obligado el demandado 
a pagar a mi mandante, dentro del misnío tér
mino, los perjuicios que le ha ocasionado con .el 
incumplimiento parcial del contrato celebrado 
entre ellós a que me he referido, por la cantidad 
de dinero que se demuestre en el juicio; y, 

"d) Que se condene en costas al dE;)mandado. 
''En subsidio de la petición b) pido que se 

condene al demandado a pagar a mi mandante, 
en el mismo término, el valor a que asciende el 
25% del producido de los espectáculos de que 
trata el contrato, en pesos colombianos, dedu
ciendo previamente los gastos demostrados o que 
se demuestren hasta una suma tope que no exce
derá de $ 23.000.00. 

"En subsidio de la petición e) solicito que se 
condene al demandado a pagar a mi mandante 
en el mismo término, los intereses de la suma 
que arroje el 25% ameritado, liquidados desde 
la fecha de la notificación de esta demanda hasta 
cuando se verifique el pago to_!;!tl ". · 

3. Las sentencias con que se cerraron las ins
tancias le fueron totalmente desfavorables al de
mandante, quien recurrió en casación de la del 
Tribui1al Superior de Manizales, fechada el 23 de 
agosto de 1960. 

Formulada la demanda ante la Corte, fue re
plicada por el deinandado. 

II 

J_,A SENTENCIA· ACUSADA 

4. Acepta la existencia del referido cóntrato 
entre Caballer V., como ''empresario del espec
táculo ele pirotecnia denominado "Nit de Foc ", 
e Isaza Londoño ., como empresario de gastos' ", 
contra la afirmación de este último, de tratarse 
de un simple proyecto de contrato. ''Mas esta 
explicación o defensa del demandado -dice la 
sentencia- no es la que mejor cuadra con la 
naturaléza del contrato cuestionado ( art. 1621 
del Código Civil), ni con los hechos posteriores 
de ejecución de sus cláusulas por parte del de
mandante y demandado, razón por la cual, no 
apareciendo voluntad contraria, debe interpre-

C? 

· tarse el contrato tomando sus cláusulas en el sen
tido en que puedan producir algún efecto (art. 
1620 ibídem) y valorándolas lógicamente unas 
por otras 'dándosele a cada una ..el sentido que 
mejor convenga al contrato en su totalidad"'. 

Sostiene que se trata de un acto de comercio 
celebrado por-no comercümtes, pero sujeto, sin 
embargo, ·en cuanto a las controversias que se 
susciten a las leyes comerciales, de acuerdo con 
lo prescrito en el artículo 10 del Código del ramo.-

Estudia el asunto del cumplimiento de las 
obligaciones contraídas por las partes, en pre
sencia del estatuto de la condición resolutoria 
tácita, para afirmar que Caballer dio cabal cum
plimiento a las obligaciones por él contraídas; 
pero, al tratar de las estipuladas a cargo de Isaza 
:Londoño, concluye que la demanda no puede 
prosperar, por cuanto de autos no aparece de
mostrada la intervención directa del mismo, per- . 
sonal o por mandatario constituído en legal for
ma, en la organización del espectáculo '' Nit de 
Foc''; ni consta ''que el mismo señor hubiera 
recibido los proventos del espectáculo, ni existe 

. una base cierta sobre· el resultado económico de 
éste que permita calcular el porcentaje del de
mandante según el contrato''; ni aparece la de
legación alegada por el actor, que hiciera lsaz·a 
Londoño en Alberto Arcila, J)ara todo lo relacio
nado con los espectáculos, incluso para recibir 
los productos de ellos, y en tal caso tampoco está 
probado que Arcila los hubiese recibido. "Los 
conceptos de producido, gastos y utilidades 
-agrega- son puntos principales de fa deman
da, que aún en el caso de haberse demostrado la 
delegación supracitada, no podrían legalmente 
enviarse a la resolución del incidente del artículo 
553 del Código J·udicial". 

III 

LA ACUSACION DE h!l SENTENCIA 

_5. Formula el recurrente un solo cargo, invo
cando la causal sexta de casación, por cuanto el 
jiricio se ventiló ante la justicia ordinaria y no 

. la especial- del Trabajo, ya que entre actor y 
demandado se formó una relación contractual de 
o'rden laboral, habiéndose ineurrido en nulidad 
del proceso por incompentencia de jurisdicción, 
prevista en el ordinal ]9 del artículo 448 del 
Código Judicial. 

Dice así el cargo : 
''La s~ntencia viola el artíeulo 448 del Código 

Judicial, numeral 1 Q, en cuanto el Tribunal no 
d~cretó la nulidad de lo actuado por incompeten-
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.. 
cía de jurisdicción, que no es ni era prorrogable, 
con lo cual también se violó directamente el ar
tículo 449, numeral 19, por estar interesado el 
orden público no obstante ser de jurisdicción 
voluntaria. 

''El artículo 19 del Código del Trabajo o la
boral, determina la finalidad de esa legislación, 
en el sentido de expresar que tiene por' objeto 
lograr la justicia en las relaciones entre patronbs 
y trabajadores. 

''Está demostrado en autos que entre el señor 
Delio Isaza Londoño y el señor José Caballer 
V erdeguer, se estableció una relación jurídico 
contractual, para que éste como trabajador téc
nico en materia de juegos pirotécnicos presentara 
exhibiciones en Guayaquil y Quito en determi
nadas fechas, 8 y 12 de octubre de 1957. 

_,... -.,,~ 

''El señor Caballer V. se obligó a prestar ún 
servicio personal, en el cual era experto, que 
consistía en la preparación del material y pr_e
sentación del juego pirotécnico en las ciudades 
dichas, para el señor Delio Isaza Londoño, quien 
actuó como capitalista, ya que se obligó a sumi
nistrar el dinero para el trabajo de preparación, 
transporte y presentación. 

"De a;quí resulta un trabajo personal de Ca
baller V erdeguer, prestado al señor Delio Isaza 
!.Jondoño, y éste obra como patrón o empresario. 

A la Corte le concierne decidir si se incurrió 
o no en una de las causales de nulidad señaladas 
en el artículo 448 del Código Judicial, y en caso 
afirmativo .si fue o no saneada en conformidad 
con la ley, para lo cual ha de tener en cuenta 
solamente los textos atinentes a esas nulidades, 
y no los que en el fondo de la decisión hayan 
podido ser quebrantados, motivo por el cual el 
cargo no requiere apoyo en disposiciones de 
carácter sustancial. 

. 7. La acusación se plantea en torno a la natu
raleza del contrato a que se refiere la demanda 
inicial, entre José Caballer V. y Delio Isaza Lon
doño. 

Dice el contrato: 

''Entre los suscritos, de una parte José Ca
baller V., en su calidad de técnico y .empresario 
del espectáculo de pirotecnia denominado '' Nit 
de Foc'' y los señores Delio Isaza Londoño, Ber
nardo y Arcesio I.1ondoño J., como empresarios 
de gastos se ha celebrado el siguiente contrato: 

_ "a) El señor José Caballer se compromete a 
presentar en las ciudades de Guayaquil y Quito 
(República del Ecuador), su espectáculo deno
J11Ínaclo '' Nit ele Foc'' en las posibles fechas de 
8 y 12 ·de octubre de 1957, en los locales aptos 
que le sean indicados por la Empresa de gastos. 

''Se pactó como remuneración un 25% del '' b) La Empresa de gastos facilitará al señor 
producido líquido o neto de las presentaciones, Caballer la cantidad de ocho mil pesos ($ 8.000.00 
debiendo comprobarse los gastos. Tenemos por lo m/ c.), valor total de estas dos representaciones, 
tanto que la relación jurídica consistió en que en contados proporcionales, de común acuerdo 
Caballer V erdeguer se obligó para con Isaza a Y de conformidad con la;s~necesidades, en la ca
prestarle un servicio o trabajo personal bajo su rrespondiente , elaboración de los implementos 
depeÍ1dencia económica, ya que por razón del necesarios para tales espectáculos. 
objeto del cont.r,ato no po~ía ser técnica, y por ''e) Para el efecto de participación en este 
una remuneracwn. Se configura~ claramente los negocio, se toma un gasto tope, incluyende el 
eleme~ltos del cont~a~o de trabaJO. de que trata valor de la mercancía de una suma nunca su
el articulo 22 ~el Cod1go del TrabaJO, que parece / perior a veintitrés mil pesos ($ 23.000.00 m/c.). · 
por lo tanto vwlado ". · 

'Cita el Tecurrente, como v:iolados por razón 
del cargo dicho, los artículos 19, 39, 59, 14 y 20 
del Código Sustantivo del Trabajo, 10 del Código 
Adjetivo y 150 y 448, ordinal '1.9 del Judicial. 

Se considera: 
) . 

6. Se observa, ante todo, que en tratándose de 
cargo con fundamento en la· causal sexta del 
artículo 520 del Código Judicial, no se requiere, 
de acuerdo con la_técnica del recurso, la cita de 
disposiciones legales sustanciales consideradas 
como infringidas, ya que no se trata de errores 
in judicwndo, a los cuales se refiere la causal 
primera. 

G. Judicial - 13 

"d) De la utilidad neta que resulte en las dos 
representaciones programadas, la empresa de 
gastos entregará al señor Caballer un 25%. 

''e) Son aceptados de una vez por cuenta de 
quienes Jntervienen en este negocio, como gastos 
generales los siguientes: viajes y sostenimiento 
de 7 personas, gastos generales de propaganda y 
·arrendamiento de locales para la presentación 
de los espectáculos en referencia, gastos efectua
dos por representantes que hayan viajado ante
riormente,para planear el negocio, transporte de 
la mercancía e impuestos que ocasione su evtrada 
al Ecuador, comisiones convenidas o que se con
vengan con agentes intermediarios, y demás gas
tos menores ocasionales en este género de em-
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presas. Todos los gastos serán debidamente com
probados. 

Para constancia firmamos en Manizales a cua
tro días del mes de septiembre de 1957 ante 
testigos ' '. 

9. No apa,recen en esta !JOnvención los elemen
tos constitutivos del contrato de trabajo, que 
son: 

A) Prestación personal de un servicio por una 
persona natural a otra, natural o jurídica; de
pendencia o subordinación de quJen presta el 
servicio a la persona que lo recibe; y retribución 
de la labor ( arts. 22 y 23 del O. S. T.). 

De los tres elementos del contrato, el que lo 
distingue de las demás figuras jurídicas afines 
(sociedad, mandato, etc.) es la subordinación, 
esto es, la facultad que tiene el patrono de dar 
órdenes o instrucciones al trabajador. Donde no 
aparezca la subordinación, aunque haya servicio 
personal, queda excluído el contrato de trabajo. 

Al lado del contrato, la¡ ley del ramo coloca la 
relación de trabajo. En efecto, el estatuto laboral 
sustantivo ( art. 24) establece la presunción de 
que toda relación de trabajo person~l está regida 
por un contrato de trabajo. 

Sirve de base a la presunción el servicio per
sonal cuya comprobación incumbe a quien alega 
la existencia del contrato. 

Del texto de la convención a que se contrae 
el litigio, se deduce que con el· empresario de 
espectáculos debían colaborar varias personas, 
quienes ejecutaron la labor bajo la dirección de 
aquél. No se trata, pues, de un servicio personal 
del empresario sino del trabajo en conjunto, y 
ello basta para excluírlo de la hipótesis que oon
templa la norma legal antes citada. 

Si de subordinación puede hablarse, se daría 
ella entre el empresario del espectáculo y quienes 
debían colaborar en su realización. 

Debe anotarse que el contrato no le impone 
a dicho empresario del espectáculo la obligación 
de ejecutarlo bajo la dirección del empresario 
de gastos. Al respecto, José Oaballer V. estaba 
facultado para obrar con libertad y autonomía 
técnica y directiva, pues el contrat9 (cláusula a) 
da a entender que Oaballer es dueño del espec
táculo. · 

B) El trabajador puede 'participar de las u ti
~ lidades o Heneficios de su patrono, pero nunca 

asumir sus riesgos o pérdidas ( art. 28 d.el .0. 
S. T.). 

o 

Según la estipulación del contrato en examen 
( cláusnla d), al empresario de espectáculos- co
rresponde por su labor un 25·% de las utilidades 
netas del negocio, esto es, deducidos los gastos 
ocasionados por su presentación, cuyo límite 
máximo (cláusula e) se fija en:$ 23.000.00. 

Si la exhibición del espectáculo en vez de pro
ducir utilidades hubiese dejado pérdidas, por 
sustracción de materia no era del· caso repartir 
utilidades, lo cual quiere decir que el empresario 
del mismo asumió el riesgo de soportarlas y, en 
consecuencia, el de no percibir remuneración al
guna por su trabajo. 
· Enfrentada la cláusula sobre remuneración del 

servicio a la norma legal citada, se deduce con 
toda ·claridad que el negocio jurídico en estudio 
e:;cluye .el contrato de traba:o. 

' ' ·ro. En consecuencia, no está probado el ca-
rácter laboral de la convención a que se refi-ere 
la presente litis, de manera que ·la competencia 
para conocer de los efectos en ella originados, 
radica en las autoridades comunes jurisdicciona
les, y no se produjo, por tanto, la nulidad del 
proceso, proveniente de incompetencia de esas 
autoridades, razón por la cua1 carece de sustento 
legal la impugnación de la, sentencia. 

DEOISION: 

En mérito de las anterior.e:s consideraciones, 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 .de fecha veintitrés 
( 23) de agosto de mil novecientos sesenta ( 1960), 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Manizales en el inicio seguido 
por José Oaballer V.· contra Delio ISaza Londoño. 

Costas de la casación a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
"Gaceta Jt~dicial", y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal de origen. 

/ Enriqt~e Cor·al Yelasco, Gt~stcJtVo Fajardo Pin
zón, José J. Gómez R., José llernández Arbeláez, 
Enrique Lópe<~ de la Pava, Arturo C. Posada. 

Ricardo R(J¡Jnír"ez L,. Secreta~j.o. 
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No hay errores de derecho consecuenciales de errores de hecho. 

\ 

].. Daños en cosas pueden producirse en in
muebles en general, edificios o terrenos que se 
tengan en propiedad, en mera tenencia o en 
posesión, con dominio o sin él. lLa legitimación 
para . pedir por ellos dimana del daño mismo 
inferido al patrimonio -de quien lo sufre como 
dueño o titular de otro dereclío real, !1 como po
seedor o mero tenedor. Al respecto cabe recordar 
lo dicho por la Corte en casación de·ll de mayo 
de 1945 (lLllX, 2019, 1~3). 

2. lEn rigor no hay errores de derecho conse
cuenciales de errores de hecho, porque, si la , 
prueba existe,--pero el Tribunal niega el hecho 
en que debió sustentarse el fallo, la casación se 
produce al reconocerse el error de hecho, sin 
que la estimación del mérito legal de la prueba 
deba ser materia de un c'argo específico por error 
de derecho, no siendo necesario, por tanto, ale
gar a la vez un error de _hecho por haber pa
sado inadvertida una prueba a los ojos del sen
tenciador, y un error ,de derecho, por no haberla 
apreciado en su valor legal. 

!Porque, la doctrina tiene aceptado que no in
curre el sentenciador en error de derecho cuan
·do por error de hecho no ha valorado la prue
ba; lo cual muestra que cada especie de error 
tiene entidad propia y fuerza bastante para pro
ducir la casación, sin que el uno tenga que apo
yarse en el otro, ni sea propiamente el de de
recho consecuencia o efecto del de hecho. Así se 
desprende de la forma como contempla las d~s 
especies de error el inciso segundo del artículo 
520 del Código .ll'udicial. " ' 

Corte Suprema de Jttsticia. - Sala de Casación, 
Cirvil. - Bogotá, dos de agosto de mil nove
cientos. sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José J. Gómez R.). 

/ 
Juicio de Blanca Puyo de Suárez contra Justo 

Céspedes. 

Sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
J-udicial de Bogotá, fechada el 6 de julio de 
1960. . 

Recurrente : el demandado. 

I 

ANTECEDENTES: 

1.' En los hechos que se relatan en seguida 
fundó Blanca Puyo de Suárez la demanda ordi
naria que instauró contra Justo Céspedes en el 
Juzgado Civil del Circuito de Villavicencio : ,-

Que los ganados de le'hnte que Justo Céspedes 
tenía en su finca "El Porvenir" o-" Paradero", 
ubicada en el paraje de "Pachaquiaro ", Muni- r 
cipio de Villavicencio, penetraron al fundo de 
la demandante, cultivado de arroz y maíz en una 
extensión de doce hectáreas aproximadamente. 

Que ello acaeció entre agosto y julio de 1954; 
y gue como consecuencia, las sen;:tenteras, en 
pleno desarrollo y promisoras de una abundante 
como excelente cosecha, quedaron destruídas. 

Que en la época en que debieron recogerse los 
frutos, la carga' de maíz valía cincuenta pesos, 
y la arroba de arroz cinco pesos con cincuenta . 
cm~tavos, de manera que partiendo de la base 
de que cada hectárea produce ordinariamente 
diez cargas dé maíz y ciento treinta arrobas de 
arroz el daño emergente causado a la actora 
asciende a once mil novecientos treinta pesos 
($ 11.930.00), y el lucro cesante a ocho mil se-
tenta pe~os ($ 8.070.00). · 

2.r Con apoyo en estos hechos la actora solicitó 
se hicieran los siguientes pronunciamientos: 

_"Primera. El señor Justo· Céspedes, de las 
condiciones civiles apuntadas anteriormente, es 
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civilmente responsable de los daños causados por 
su ganado en los cultivos de arroz y maíz que 
dentro del predio deslindado en el punto pri
mero de la relación de hechos de este libelo, 
poseía la· señora Blanca Puyo de Suárez. 

''Segunda. Consecuencialmente el señor Justo 
Céspedes debe indemnizar dentro de los seis días 
siguientes a la ejecutoria de la sentencia, los 
correspondientes daños y perjuicios que com
prenden el daño emergente y .el lucro cesante, 
pagando a mi poderdante la suma de veinte mil 
pesos ($ 20.000.00). Subsidiariamente a esta
cantidad, la que se pruebe dentro del juicio o 
dentro del incidente a que se refiere el artículo 
553 del Código Judicial. (En caso de condena en 
abstraCto o in génere). 

"Tercera. El señor Justo Céspedes queda con
denado a pagar las costas del juicio, si oponién
dose, es vencido''. 

3. El Juez del Circuito condenó in génere al 
pago de los perjuicios; remitió su regulación. al 
trámite prescrito en el artículo 553 del Código 
Judicial e impuso las costas al demandado. 

Recurrida dicha decisión por este litigante, el 
Tribunal Superior de Bogotá la reformó redu
ciendo la condena a la mitad del daño, y en lo 
de costas, a las causadas en la primera instancia. 

La Corte falla sobre el libelo de casación in
troducido por la parte vencida y replicado. 

II 

LA SENTENCIA ACUSADA 

4. Estudia la sentencia la norma del artículo 
2353 del Código Civil, especialmente en cuanto 
a los medios exonerativos de responsabilidad. 

Entre la tesis ele que, según dicho texto, basta 
la ausencia de culpa en el dueño del animal, y 
la que requiere Una causa extraña o fuerza ma
yor, para que aquél se descargue, opta por esta 
última, porque en síntesis, ''no puede admitirse 
una interpretación distinta de que la simple 
ausencia de culpa de los sujetos pasivos de esta 
clase de responsabilidad no basta para eximirlos 
de ella, pues ante el hecho de la soltura o extra
vío del animal, obra simultáneamente la pre
sunción de culpa de tales sujetos, y como exi
mentes de responsabilidad no caben otros que la 
prueba de una causa extraña o de la fuerza 
mayor''. 

Sobre esta premisa afirma luego la aplicabili
dad en los casos del precepto citado, del ordena
miento contenido en el artículo 2357 del Código 

Civil, según el cual ''la apreciación del daño 
-está sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido 
se expuso a él imprudentemente", y al examinar 
si en el caso de autos se cumplió la previsión del 
textó, sostiene la afirmativa por cuanto al con
testar la demanda la actora confiesa, por medio 
de apoderado, que "el predio es accesible por 
varios sitios, y especialmente por ganado c.errero 
o propio de las sabanas del Llano, y que es el 
que acostumbra el señor Céspedes". 

Dice al respecto : 
''Resulta de la referida confesión, que el cer

cado de los cultivos era accesible por varios 
sitios, y especialmente por g-anado cerrero o pro
pio de la sabana del Llano, y resulta lógico 
pensar que una persona verdaderamente dili
gante debe cercar sus cultivos en la forma más 
conveniente para que los ganados que acostum
bran a.·pastar, eerreros en el presente caso, cer
canos al sitio donde dichos cultivos se tienen, no 
puedan penetrar a ellos. De lo cual resulta que, 
si la parte actora hubiera tenido cercado conve
nientemente para esa clase de ganado las semen
teras, no se habría producido el perjuicio, rela
ción de causalidad entre la culpa de la víctima 
y su propio perjuicio''. 

Y concluye: 
''Como se trata de un caso de culpa equiva

lente de las p_artes, conforme al precepto conte
nido en el artículó 2.357 del Código Civil y los 
principios expuestos en este fallo, se impone 
condenar, al demandado al pago o indemnización 
de la mitad de los perjuicios causados a la actora, 
según las pruebas que obran en el proceso, y 
mediante la regulación de que trata el artículo 
553 del Código Judicial''. 

III 

LA ACUSACION DE LA SENTENCIA 

En tres cargos se formula la acusación. 

Cargo primero. 

5. Consiste en la interpretación errónea que 
hace la sentencia del artículo 2353 del Código 
Civil, al exigir como medio eximente de respon
sabilidad la fuerza mayor o la causa extraña, y 
no la simple ausencia de culpa. El recurrente 
motiva el cargo limitándose a decir que el ar
tículo citad9 ''después de establecer la respon
sabilidad del dueño del animal por los daños 
que cause, aun después de que se haya soltado 
o extraviado, agrega: 'salvo que la soltura o 
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extravío, o el daño que no puedan imputarse a 
culpa del dueño o del dependiente encargado de 
la guarda o servicio del animal' ; lo que quiere 
decir que basta que el dueño acredite su dili
gencia y cuidado en la vigilancia del animal, 
esto es, la ausencia de culpa, para que quede 
eximido de responsabilidad''. 

; Se considera : 

6. En el presente caso, sea que el texto se 
interprete en un sentido, o bien en otro, en el 
planteamiento de la responsabilidad del deman
dado no se puede prescindir de examinar si por 
parte de la víctima hubo culpa. 

En el fallo -para .el cual el artículo 2353 no 
admite_ como motivo de exoneración sino una 
fuerza mayor o una causa ·extraña- se igualan 
la posición del agente y la de la víctima, sobre 

· la base de la equivalencia de las culpas, reparte 
el daño entre ambos y condena al demandado a 
satisfacer a la actora la mitad de los <perjuicios. 

Y lo mismo habría acontecido si, de acuerdo 
con lá otra tesis, le bastara al artículo 2353 la 
prueba de la simple ausencia de culpa en el 
causante del daño, para desvirtuar la presun
ción de culpa que consagra el artícu:lo 2353 del 
Código Civil. · , 
. Por tanto, el ataque por errónea interpreta
ción de este precepto, ning)Ín reflejo decisivo 
tiene en el desenlace de la litis. Lo sugiere el 
recurrente al decir que ''esta interpretación, 
sea o no la determinante del fa.Uo~ le desvió su 
criterio (al juzgador) llevándolo al estudio del 
asunto con evidente desorientación". 

Cargo segundo: 
' ¡' 

7. En este cargo se trata de errores de hecho 
y de derecho en la apreciación de algunas prue
bas relacionadas con la propiedad del fundo, de 
las sementeras y los ganados. . 

Con respecto al dominio de la linea, sostiene el 
recurrente que el derecho de propiedad no se 

. prueba con declaraciones de testigos, por lo cual 
el fallo quebranta el' artículo 1760 del Código 
Civil, que no permite suplir el instrumento pú
blico con otra especie de probanzas. 

En relación con las sementeras, dice que ~la 
prueba exis~ente no demuestra la propiedad ex
clusiva de ia actor a, sino de ''una especie de 
sociedad" que formó con el "partijero", por 

·cuyo motivo incurre el fallo en un error de 
hecho en la estimación de las declaraciones de 
Luis González, Hipólito García y Francisco So
lano, y de derecho, con infracción de los artículos 

688 y 697 del Código Ju~icial, al no reconocerles 
el mérito probatorio qué les asigna la ley: 
_ Y en lo que atañe aJa pertenencia de los semo
vientes, alegá que -no está acreditada respecto del 
demandado mediante la prueba que figura en 
autos, o sea, los testimonios de Francisco Solano, 

· :[.Juis González y Serafín Pérez, quienes declaran, 
no por conocimiento personal sino por induccio
nes o inferencias basadas en la marca de las 
reses, cuya -existencia no fue demostrada en el 
proceso, lo cual ,encierra evidente equivocación 
de hecho en el examen de las pruebas. 
· A causa de .lo cual la sentencia viola, por apli

cación indebida, los· artículos 2353 y 2357 del 
Código Civil. 

Se considera : 

8: A) En lo concerriiente a la propiedad del 
fundo,_cuya prueba no existe en el proceso, como 

. bien lo dice el recurrente, no es ella necesaria, 
porque el daño alegado se produjo en unas se
men'teras pertenecientes a la demandante, y bien 
se puede teñer derecho sobre ellas sin ser pro
pietaria del suelo. 

Es cierto que la actora afirma en el hecho 
.primero de su demanda, refiriéndose a la finca, 
que ''es propietaria y poseedora material, con· 
ánimo de señor y dueño, sin reconocer dominio 
ajeno, en forma tranquila y pacífica de modo 
exclusivo''; pero esta cláusula, sin la cita del 
título de ad_quisición, fuera de ser innecesaria 
~para afirmar el dominio, más -parece encubrir 
una situación posesoria del terreno, en ejercicio 
de l~ ~ual la demandante hubiese .establecido los 
CUltiVOS. 

Daños en cosas pueden producirse en inmue
bles en general, edificios o terrenos que se ten
gan en propiedad, en mera tenencia. o en pose
sión, con dominio o sin él. La legitimación para 
'pedir por ellos dimana del daño mismo inferido 
al patrimonio de quien lo sufre como dueño o 
titular de otro derecho real, o como poseedor o 
mero tenedor. Los testigos Francisco Solano, Luis 
González y ·Serafín ~érez (fs. 2 a 5 C. '29), 

· después de identificar la tinca de las siembras, 
afirman que es de la señora Puyo de Suárez, lo 
cual naturalmente no es prueba legal del domi
nio, perQ sí de, una situación en razón de la 
cual cercó la demandante alrededor de doce hec
táreas y sembró en .ellas arroz y maíz. · 

Casación de 11 de mayo de 1945 (LIX. 2019. 
103) sentó esta doctrina, cabalmente aplicable 
al presente caso: 

''Pero no hay que olvidar, para deducir el 
alcance y significado de esta obligación, de pro
bar la propiedad de las cosas dañadas, en casos 
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como el que se trata, que el f)liidamento esencial 
y el objeto de la acción .es la demostración de la 
realidad del daño patrimonial que genera en su 
autor la obligación de repararlo compensatoria
mente, y que no siendo el derecho de dominio 
el objetivo primordial ni principal de la contro
versia judicial, no hay razón para exigir la. 
perfección en la prueba de este derecho real 
como si se tratara de establecer el derecho opo
nible a todo el mundo. Para legitim~r la perso
nería del actor al frente del demandado respon
sable del hecho culposo determinante -del daño 
material, debe bastar la prueba sumaria de la 
propiedad, en la forma en que se ha producido en 
los autos y que establece claramente el disfrute. 
de Peñaranda sobre "La Esperanza". La razón 
jurídica de esta prueba es vi:qcular procesal
mente. al responsable con l¡t verdadera víctima 
del perjuicio, establecer la relación entre deudor 
y acreedor, para que la reparación del daño sea 
un pago legítimo y no· quede expuesto el autor 
del daño a 'la posibilidad de un pago doble ... ". 

B) La sentencia apoya la prueba de la pro
piedad de las sementeras en las declaraciones de 
Francisco Solano, Luis González y Serafín Pé
rez ( fs. 2 a 5 C. 29), las que estima plenamente 
satisfactorias, y en la diligencia de inspección 
ocular, en cuanto en ella fueron identificados la 
finca y los -cultivos, diligencia a que atribuye 
mérito de grave presunción. 

El juicio del Tribunal de instancia sobre el 
dominio de las sementeras, no es vulnerable en.· 
el recurso extraordinario sino por medio de la 
demostración de error de hecho evidente. Es 
cierto que el testigo González afirma que ''la 
sementera ·fue establecida por el 'partijero' Car
los Jara, ''quien estaba encargado de la finca'', 
pero no sabe en ''qué proporción sería esa par
tija o compañía", lo cual resta fuerza a su 
aserto sobre la existencia de ''una especie de 
sociedad'', por una parte; y por otra, quedan 
con su valor legal los testimonios de Solano y 
Pérez y la grave presunción que a juicio del 
Tribunal produce la 'inspección ocular practicada 
extrajudicialmente, acto en el cual el ,Juez y los 
peritos identificaron los terrenos, de acuerdo con 
la determinación hecha en la demanda, y esta
blecieron la existencia de los sembrados de maíz 
y arroz. Si sobre estas probanzas se apoyó .el 
sentenciador para afirmar la pertenencia de las 
sementeras, el error de hecho alegado, que ha 
de ser tal que la conclusión contraria se imponga 
a ojos vistas, no existe. 

C) Tampoco. se ha acreditado error de hecho, 
en el examen de las declaraciones referidas, en 

cuanto aluden la propiedad de los ganados, res
pecto de la cual, según el fal1ador, son también 
plenamente satisfactorias, y con razón, porque 
los testigos deponen no de inferencias, sino por 
propias y,..directas percepciones, con la convin
cente razón de sus asertos y acopio de detalles, 
de los cuales uno de los más significativos es el 
referente a la marca de los animales, que los 
testigos, por la vecindad de las fincas conocían 
de·tiempo atrás, como perteneciente a Justo Cés-

' pedes. 
9. No existen, por tanto, los errores de hecho. 

Menos aún los de derecho; que consisten. según 
el rec,urrente, en no haber valorado las pruebas 
omitidas por el Tribuna1, a que se ha hecho, 
referenci{l. Es decir, que la misma prueba que 
ha pasado inadvertida para el juzgador, con ma
nifiesto error de hecho, puede ser, como conse
cuencia- -de este error, objetQ de un error de 
,derecho, por -fálta de valoración legal de la 
misma prueba. 

Pero, en rigor no hay errores de derecho con
secuenciales de errores de hecho·, porque, si la. 
prueba existe, pero el Tribunal niega ,el hecho 
en que debió sustentarse el fallo, la casación se 
produce al reconocerse ·el error de hecho, sin que 
la estimación del mérito legal de la prueba deba 
ser materia de uil cargo espeeífico por error .de 
derecho, no siendo necesario, por tanto, alegar 
a la vez un error de hecho por haber pasado 
inadvertida una prueba a los ojos del sentencia
dor, y un error de derecho, por no haberla apre
ciado en su valor legal. 

Porque, la doctrina tiene aceptado que no in
curre el sentenciador en error de derecho cuando 
por error de hecho no ha valorado la prueba; lo 
cual muestra que· cada espeeie de error tiene 
entidad prop¡a y fuerza. bastante para producir 
la casa<_;ión, sin que el 'uno tenga que apoyarse 
en el otro, ni sea propiamente el de derecho 
consecuencia o efecto del de hecho, como lo ha 
planteado el rec:urrente. Así se desprende de la 
forma como contempla las dos especies de error 
el inciso segundo del artículo 520 del Código 
Judicial.. 

Cargo tercero. 

10. Se acusa la sentencia por errores-de hecho 
y de derecho en la apr_eciación de las pruebas, 
en cuanto declara que en este caso hay culpa 
conjunta o concurrente de la demandante y del 
demandado. 

Las pruebas erróneamente estimadas, son por 
una parte, las declaraciones referidas de Solano, 
González y Pérez (fls. 2 a 5 C. 29), según las 
cuales en las sabanas de Apiay, destinadas a la 
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cría y levante de ganado vacuno, éste pase li
bremente en los terrenos de distintos propieta
rios, por no hallarse cercados, mezclándose ani- _ 
males de diferentes pertenencias, y siendo esto 
así, según :el cargo, no puede imputarse al de
mandado culpa por haber penetrado sus animales 
a la finca de la actora. 

Y ello con agravio de los artículos 697 y 702 
del Código Judicial, y 2341, 2353 y 2357 del 
Código Civil, esto_s últimos por haberlos aplicado 
indebidamente. 

Se considera·= 
\ 

1-1. Niega el recurrente que Justo Céspedes 
hubiese incurrido en culpa, al mantener sueltos 
sus ganados, por cuanto es ésta la costumbre -en 
el Llano o Sabanas de Apiay, ya que solo de 
unos pocos años a esta parte se ha comenzado 
a cercar las fincas ubicadas allí. 

a) El fallo, probada la pertenencia de los ga
nados con los testimonios de Solano, González y 
Pérez, juzga al dueño de ellos culpable de la 
destrucciÓn de las sementeras; del. mi§mO modo 
demostrada -por el hecho quinto de la deman
da~ la culpa de la actora, por haber dejado 
sitios sin cercas, declara la coexistencia de culpas 
en forma equivalente. 

b) La sentencia no atribuye valor a la circuns
tancia invocada por Justo Céspedes, de vivir 
sueltos los ganados, sin control de sus dueños, en 
aquellas tierras. El recurrente la acusa de error 
de hecho, al omitir, en el examen de las pruebas, 
las declaraciones de que da cuenta el cuaderno 
39 sobre dicha costumbre. 

Mas, de estas declaraciones, la de Jorge Rojas 
Ortega no está firmada por él, y las de Antonio 
María Rojas, Marco Antonio Hoyos e Hipólito 
.J. García rezan que hace algunos años los pro
pietarios de fincas en aquella región han comen
zado a cercarlas; de tal.suerte que las dos decla
ra,ciones restantes serían insuficientes para de-

mostrar la costumbre contraria, al tenor del ar
tículo 700 del Código Judicial, no solo por el 
escaso número, sino también porque el contenido 
de ellas no reúne los requisitos que este precepto 
exige. 

No está demostrado e\ error de hecho, por 
tanto; y menos aún el de derecho, por las razones 
eXpuestas en el cargo anterior, y- subsiste, en 
consecuencia, la apreciación de las pruebas sobre 
los hechos atinentes a la culpa del demandado, 
y por lo mismo, la conclusión, del fallo sobre 
concurrencia de culpas y gradación de las mis
mas, materia en la cual la Corte repite la doc
trina de la autonomía del Juzgador de instancia 
( v. casación mayo 30 de 1941. LI. 1973 y 197 4. 
529; 24 de febrero de 1948. LXIII. 2057 y 2058. 
721 y junio 9 de 1953. LXXV. 2130. 278). 

DECISION: 

En mérito de las anteriores considerac_iones, 
l,a Corte Suprema de Justicia, en Sala de Cas_!l,; 
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de fecha s_eis (6) 
de junio de mil novecientos sesenta ( 1960), pro
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, en el juicio seguido por 
Blanca Puyo de Suárez contra Justo Céspedes. 

Sin costas pqr no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérj;ese en 
la '' G!!ceta Judicial'', y ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Enr:ique Coral V e;lasco, GustG!Vo Fajardo Pin
ZÓ'Ih José J~ Gómez R., José Hernández Arbeláez, 
Enr~qtw López de la PG!Va, Arturo C. !?osada. 

Ricardo Ra;mírez L., Secretario . 

. 1 



SUPJLKCAS PllUNCliP AlLES Y SUBSBJliARliAS 

Nulidad JiliOr incomJilleterrncia de jurisdicción. lLa- sustancialidad de las normas errn materia d.e 
comJilletencia y su sentido de orden constitucional, está en función de la 4!Rlllsal 6~ Jillero no 

die la 1\1 de casación. Sociedad de hecho entre concubiJrnos. 

l. Cuando las súplicas principales prosperan 
es como si las subsidiarias no hubiesen existido 
jamás. Queda fallida, en efecto, la condición 
a que estuvieron subordinadas, esto es, que no 
se despacharan favorablemente las peticiones· 
presentadas con prioridad en na demanda inicial 
del juicio. 

. !Es así como aun la incorrección sustancial que 
vicie las súplicas subsidiarias carece en absoluto 
de incidencia en el recurso extraordinario si el 
sentenciador ha despachado favorablemente las 
peticiones principales y por ello no hubo de ocu
parse en el estudio inoficioso de las solicitudes 
formuladas exclusivamente para la eventualidad 
de pronlmciamiento adverso a las súplicas sub
ordinantes. 

Si en concreto acontece que el 'JI'ribunal estaba 
dotado de competencia plena para entender de 
nas peticiones Jlrincipales, no deja de ser evi
dente que ese presupuesto primario del proce
dimiento ni desaparece ni se demerita en nin
guna forma por el mero hecho de que no tu
viese la misma competencia para conocer de la 
súpllica subsidiaria, en que no había de ocuparse 
por razón de la prosperidad decretada para el 
interés propuesto en la principal 

Seguiría lo condicionante, principal y subor
dinante la suerte de lo condicionado, accesorio 
o subordinado, si por inversión de los valores 
jurídicos se predicara inhibitoria por falta de 
competencia, cuando la hay para el pronuncia
~iento de fondo favorable a lo principal y no 
es por lo mismo el caso de mirar siquiera la 
súplica subsidiaria, en que por sustracción de 
materia desaparece todo problema de compe
tencia, ya consumida por quien la tenía a ple
nituti para decidir la cuestión planteada con 
rango preferencial en la demanda. 

!La inhibitoria de fallar en el fondo la súp,llica 
subsidiaria por incompeteJilcia de jurisclliccióllll, 
supondría necesariamente que la súplica prin
cipal no hubiese prosperado. 

Y puesto que las nulida•lles son de interpre
tación estrict!', mal podría considerarse viciacllo 
por incompetencia de jurisdicción para llas sú
plicas subsidiarias el juicio que termina con pro
nunciamiento favorable del propio juzgatior a 
quien conforme a derecho incumbe entender de 
la petición principal que h:' prosperado. 

2. Si se 11lemostrara incompetencia de juris
dicción derivada del desconocimiento de nas lllOr. 
mas que en desarrollo tiel artículo 26 de la CaJr
ta la disciernen a determinadas autoridaclles ju
diciales, no se predicaría otra cosa que nulidad 
de lo actuado, de acuerdo con en orGllinan llq, 
artículo 448 del Código Jl'udicial. Nulo el juzga
miento nada queda como materia propia de 
acusación por la causal 1~. Y si na nulicllad no 
existe, si la~ jurisdicción es competente y por 
ello las normas que la OJrga111izan no fueron que
brantadas, tampoco hay baso~ alguna pall"a formu
lar cargo al respecto por la causall~ de casación. 

&sí, pues, la sustancialidnd de las normas en 
materia de competencia y su senticllo de orden 
constitucional está en fundón de la causal 6~, 

pero no de la 1~ de casación. Y si no se de
muestra nulidad procedimentan dentro den sex~o 
motivo de ~asación, queda situado en en vacío 
el mismo ca.rgo por la causal 1~. 

3. Por ilicitud de causa «1arecen de efecto en 
derecho los negocios cuya. finalidad · concreta 

' consiste en originar, mantener o en cualquierm 
, forma servir de apoyo directo aU concubinato 

en menoscabo de la familia legítima, que en mm
trimonio cimenta como institución primaria cllen 
!Estado y de orden público :por excene_nci&. 
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JPero si el examen en extremo cuidadoso a que 
el sentencia!lor está llamado cuando escruta los 
móviles, le permitió llegar en el fuero de su 
propia conciencia a la convicción de que la vida 
en concubinato no fue el motivo determinante 
de los hechos concurrentes a. la formación de 
una determinada sociedad de giro mercantil, 
su juicio al respecto es imponderable en casa
ción y conserva su firmeza, a menos que se 
demuestre error palmar o arbitrariedad mani
fiesta porque contradiga la evidencill> ·procesal, 
en el terreno del yerro de hecho; o que niegue 
el mérito probatorio pleno del medio que ante 
la ley acredite lo contrario, o lo conceda al que 
la tarifa se lo niega, en el campo del err()r de 
d,ereeho; y, en cualquiera de tales eventos, que 
alli se encuentre la causa del quebranto de al
guna determinada disposición sustancial, cuyo 
imperio haya de vindic~r el recurso extraordi
nario. 

Nada de ello acontece cuando el demandante 
en casación apenas exhibe_ otro criterio para 
valorar las pruebas, como si se tratara. de ul
terior debate en la instancia. O porqu,e quiera 
darle valor preponderante a lo que en la. de
manda inicial del juicio busca apenas cubrir el 
interés jurídico del actor con proposiciones ~ub
sidiarias nada más, por ser contrarias a la ver
dadera intención, principal y subordinante, se
gún viene expuesto. 

lEs obvio, además, que aún en la duda. acerca 
de cuál habría sido la solución más acertada 
frente al alcance probatorio de los medios, no 
dejaría de ser- imperativo que en la certeza y 

no en posición dubitativa es donde debe J;J.ece
sariamente apoyarse la quiebra del fallo recu
rrido. 

Corte Sttprema de J1tstioia. - Sala de Casación· 
Civil. - Bogotá, diez (10) de agosto de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José Hernández -Ar
beláez. 

Las aseveraciones de la demanda inicial diri
gida por Alba Ligia Vargas contra Migu~l . .P:· 
Burgos consistieron en que por el mes de Jumo 
de 1942, cuando ella apenas había cumplido los 
dieciseis años, los dos se asociaron con ''el propó
sito principal" de explotar comercialmente "un 
modesto negocio de granos que valía alrededor de 
$ 3.000 moneda corriente en esa época", no obs
tante que entre ellos "hubo relaciones más ínti
mas''; en que por ''la inteligencia, preparación y 

gran sentido común de Alba Ligia'' el negocio fue
en aumento "debido a la comprensión y mutuo 
acuerdo entre los socios' ', hasta tran~formarse en 
una tienda- de merca.:ncías en general, cuyas uti
lidades permitieron al socio Burgos comprar pri
mero un inmueble en Puerto Tejada, en seguida 
otro en la misma población, después otro más en 
la .ciudad de Cali y un almacén que entro bajo 
la gerenéia exclusiva de Alba Ligia, mientras 
Bu_1·gos administraba el de Puerto Tejada; en 
que con motivo del 9 de abril de 1948 Miguel A. 
tuvo qne abandonar esa población de Puerto Te
jada, y Alba Ligia ''salvó los muebles, enseres 
y merca_ncias de propiedad de la sociedad y evitó 
las pérdidas que hubieran podido presentarse 
como consecuencia de los saqu_eos, etc.'' ; en que 
con las utilidades de los negocios comunes Burgos 
adquirió un automóvil Chevrolet, modelo 1954, y 
la situación continuó normalmente hasta que ''a 
fines del año de 1954, el socio Burgos sin que 
mediara motivo alguno, en forma intempestiva, 
absurda e injusta, sin que hubiera antecedido 
liquidación de la sociedad de hecho existente 
entre ellos", le puso fin. · 

Expresa además el libelo que como '' conse
cuencia de las íntimas relaciones entre los socios 
Burgos-Vargas'', nacieron Carmen Gladys, Víc-

. tm: Manuel y Miguel A1berto Burgos Vargas, . 
quienes fueron reconocidos ante Notario por su 
padre Miguel A. Burgos. 

Por súplicas se formularon las siguientes: 
'' 19 Decrétese la existencia de la sociedad co

mercial de hecho entre Miguel A. Burgos y Alba 
Ligia Vargas con el fin de explotar el negocio 
de mercancías en sus diversos ramos, tendientes 
a la consecución de beneficio mutuo entre los 
asociados. - · 

'' 29 Que la sociedad de hecho entre Miguel A. 
Burgos y Alba Ligia Vargas, tuvo ~xi'stencia real 

·y material desde el mes de junio 'de 1942, cuan~o 
se asociaron para explotar el ramo del comerc1o 
con el fin de obtener beneficios, hasta el mes de 
junio de 1954, en que el socio Miguel A. Burgos, 
en forma ilegal e injusta, prescindió de la socia 
Alba Ligia Vargas, sin que hubiera mediado la 
liquidación de la sociedad de hecho y el pago de 
las participaciones a la socia Alba Ligia Vargas. 

'' 39 Que se decrete la liquidación y distribu
- ción por iguales partes entre los· dos socios Mi

guel Angel Burgos y Alba Ligia Vargas, de todos 
los bienes y haberes pertenecientes a la soci~dad. 

'' 49 Que Miguel Angel Burgos restituya tr.es 
días después de la ejecutoria de este fallo (sic), 
a la sociedad de hecho Burgos-Vargas en liqui
dación, constituida por Miguel A. Burgos y Alba 
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Ligia Vargas, los siguientes bienes de propiedad 
de tal sociedad : 

''Almacén de mercancías en g,eneral, situado 
en la calle 3lil, con carreras 3lil y 4lil de la pobla
ción de Puerto Tejada; 

"Un almacén de mercancías en general deno
minado 'Miguel A. Burgos; mercancías en ge
neral', situado en la calle 12 con carreras 
9~ y 10lil; 

"Una casa en Puerto Tejada, adquirida por 
escritura pública número 3 de 8 de enero de 
1947, de la Notaría de Puerto 'Tejada; 

"Una casa de habitación con su correspon
diente lote de terreno, en la población de Puerto 
Tejada, adquirida por escritura pública número 
309 de 18 de agosto de 1949 en la Notaría de 
Puerto Tejada; ' 

''Una casa de habitación, en la ciudad de Cali, 
adquirida por escritura pública número 3094 de 
15 de septiembre de 1950, y 

"Un automóvil Chevroleth, modelo 1954, color 
azul pálido, distinguido con las placas números 
06881 del Valle. ' -

''El almacén de Puerto Tejada se denomina 
'Miguel A. Burgos, Mercancías en general', y el 
segundo almacén ·se encuentra situado en la ciu-
dad de Cali. 

"59 Que el demandado Miguel A. Burgos, es
tá obligado a restituír y pagar todos los :frutos 
naturales y civiles de dichos bienes, no solamente 
los percibidos, sino los que se hubieren podido 
percibir con mediana inteligencia y cuidado,· te
niéndolos en su poder la sociedad, según se acre
ditará oportunamente. 

''Demanda subsidiaria. 

·."Para el caso de que no prosperen las peticio
nes principales de la demanda, pido respetuosa
mente al señor Juez, se sirva decretar, que el 
demandado Miguel A. Burgos está obligado a 
pagar a mi mandante Alba Ligia Vargas, el va
lor total de todos los servicios prestados con 
abnegación y desinterés en los negocios comer
ciales de Burgos, durante el período de tiempo 
comprendido entre el mes de junio de 1942 a 
diciembre de 1954, a razón de $ 500 mensuales, 
o la suma que :fijen expertos durante el término 
de prueba. 

"2Q Que una vez decretada la obligación que 
tiene el demandado conforme a la anterior peti
ción subsidiaria, sea este mismo condenado a ' 
pagar el valor de eBos servicios de acuerdo con el 
monto :fijado, dentro del término de tres días, 

contados a partir de la ejecutoria de esta pro
videncia (sic) . 

' '39 Que el demandado sea condenado a pagar 
las costas y costos del juicio''. 

Con respecto a las súplicas subsidiarias el es
crito inicial relaciona los hechos con la fisonomía 
d_el contrato ·laboral en que Alba Ligia Vargas 
prestara sus servicios ''como ventera en los ne
gocios de mercancías'' de Miguel A. Burgos, 
"sin que se le retribuyeran en ninguna :forma". 

Desató el litigio en primera instancia el Juez 
~9 Civil del Circuito de Cali con :fallo plena
mente a:bsolutorio del 6 de noviembre de 1959; 
en tanto que el Tribunal Superior de aquel Dis
tr·ito Judicial, con fecha 24 de agosto de 1960, 
resolvió sobre la alzada de la actora, así: 

'' ... REVOCA la sentencia que es objeto del 
recurso, la proferida por el Juzgado 59 Civil del 
Circuito de Cali el 6 de noviembre de 1959, y en 
su lugar RESUELVE : . 

'' 19 Decrétas(;: la liquidación y distribución de 
los bienes que componen la sociedad de hecho que 
existió entre los años de 194~~ y 1954, formada 
por los socios Miguel A. Burgos y Alba Ligia 
Vargas, personas mayores de edad y vecinas de 
Cali, quienes desarrollaron sus actividades co
merciales en Q_omún y para el común beneficio 
en la población de Puerto Tejada primero y lue
go en la misma y en la ciudad de Cali ; 

"29 Niégase la 'demanda subsidiaria de resti
tución de -los bienes que relaciona la petición
'49' de la demanda principa:r, que son los que 
constituyen el patrimonio de la sociedad, por 
falta de prueba de la acción para reivindicar y 
ser éste (sic) improcédente; 

'' 39 Condénase al demandado a pagar las cos
tas del juicio". 

Cumple ahora a la Corte :resolver el recurso 
de casación interpuesto por el demandado. 

LA SENTENdiA IMPUGNADA 

En relac:ión con el artículo 2083 del Código Ci
vil, que legitima a cada socio para pedir que se 
liquiden las operaciones anteriores y sacar lo 
que hubiere aportado, cuando de hecho se for
mare' una sociedad que no pueda existir legal
mente, salvo en las hipótesis de causa y objeto 
ilícitos, y después de distinguir entre las socie
dades que no alcanzaron a coJo.stituírse por :falta 
de alguna solemnidad y las que por reunión de 
esfuerzos para un lucro llegan a integrarse en los 
hechos, el sentenciador expor:e : 
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'' EntQhces, para alinderar y establecer situa
ciones jurídicas respecto de actividades de aso
ciación entre un hombre y una mujer donde 
puede estar prevalenciendo el fin inmoral de una 
unión de personas no autorizadas por la ley, por
que no es la proveniente de matrimonio, en 
ejercicio d,e su labor de interpretación la juris
prudencia ha teniao que acudir a efectuar la 
regulación jurídica que· cabe para ver si es de 
aplicar en cada caso el principio de que se ha 
hecho mérito del enriquecimiento sin causa, con 
lo que no hace otras cosa que hacer intervenir el 
precepto del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
que dice: 'Cuando no hay ley exactamente apli-

. cable al·caso controvertido, se aplicarán las leyes 
que regulen cosas o materias semejantes, y en su 
defecto la doctrina constitucional y las reglas 
generales de derecho'''. 

Y con referencia· al tallo de la Corte pr¿ferido 
el 30 de noviembre de 1935 (XLII. 1901 y 1902. 
479), continúa: 

''Pero ·la misma alta corporación establece 
que no procede la liquidación de las sociedades 
de hecho entre concubinos si no se reúnen, ade
más, las siguientes condiciones: 

1 '' 19 Que la sociedad no haya tenido por fina
lidad, el crear, prolongar, fomentar o estimular 
el concubinato, pues si ello fuere así, el contrato 
sería nulo por causa 'ilícita; en razón de su móvil 
determinante ; · 

"29 Como el concubinato.no crea por sí solo 
comunidad de bienes, ni sociedad de hecho, es 
preciso para reconocer la sociedad de hecho en
tre concubinos, que se pueda distinguir clara
mente lo que es común actividad· de los concubi" 
nos en una determinada empresa-creada con el 
propósito de realizar beneficios de lo que es 
simplemente resultado de una común vivienda y 
de una intimidad extendida al man,ejo, conser
vación o administración de los bienes de mio y 
otro o de ambos". 

Más adelante comenta: 
'' .Ál contrario de la sociedad de bienes que 

por virtud del matrimonio se 'constituye coíi el 
nombre de sociedad conyugal (artículo 180 del 
Código Civil), mnguna clase de sociedad ui co
munidad se forma por el concubinato, de suerte 
que si es dable separar la simple actividad co
mercial encaminada a obtener beneficios 6omu
nes con el común esfuerzo, de la que solo se con
trae a 1a conservación y administración de los 
bienes de uno y otro de los concubinos, o de am
bos, no hay por qué no admitir la liquidación de 
la sociedad de hecho así formada. Si los dos aman- · 
.cebados han trabajado en el mismo pie de igual-

dad, y aparte de la natural asistencia de orden 
doméstico que la mujer puede suministrar al 
varón, ha contribuíclo también· en igualdad de 
circlmstancias, con el mismo criterio ele lucro y 
sin sujeción distinta de la que es de suponer 
para la COlllÚn vivienda, tal. entendimiento y co
munidad de intereses induce la existencia de una 
sociedad susceptible de liquidarse. 

''Las siete declaraciones de que se ha heclíó 
men'ción aparecen uniformes y en un todo de 
acuerdo sobre lo que dijeron constarles perso
nalmente a los testigos, ya por el simple conoci
miento y trato frecuente que tuvieron con el 
señor Burgos y la señora Vargas, como por la 
circunstancia de vecindad con que contaron otros 
y por motivos profesionales el médico doctor 
Contreras, o sea que en la suerte de los negocios 
del señor Burgos fue decisiva la colaboración de 
su compañera Vargas. En un principio traba
jando juntos en la tienda . de granos con que 
empezaron; después, cuando los negocios se mul
tiplicaron, administrando independientemente y 

. de manera exclusiva· otros frentes de la misma 
empresa comercial y en alguna ocasión, con mo-
tivo de los desórdenes ocurridos el 9 de abril de 
1948, colocándose en el lugar del señor Burgos 
para salvar del saqueo los muebles, enseres y 
existencia de mercancías que poseían en- Puerto 
Tejada, la colaboración de la señora Vargas no 
ha sido la de simple concubina, ni la de empleada 
que devenga uu.___sueldo sino la de una persona 
directamente interesada que fomenta y defiende 
lo que le pertenece''. · 

Después de varias consideraciones alrededor 
de los elementos de prueba aducidos por las par
tes, añade el Tribunal : 

"Dice el señor apoderado del demandado que 
la misma parte actora se encargó de dar la prue
ba, con los testimonios y documentos .aducidos, 
de que la unión Burgos-Vargas sólo tuvo por 
fin prolongar y fomentar un público concubina
to. A esto observa la Sala que el amancebamiento 
en sí no desaloja necesari.amente la existencia 
de la sociedad de hecho ni la correlativa acción 
de cualquiera de los socios para demandar su 
liquidación. Si a pesar del amancebamiento ·apa
rece claro el ánimo de trabajar para el común 
beneficio, y, como ocurre en el presente' caso, el 
provecho económico obtenido a través de pocos 
años de ejercicio del ce.mercio se evidenció con 
varias y sorprendentes adquisiciones de bienes 
muebles e inmuebles, debe ser reconocida la so
ciedad de hecho como resultado independiente 
de la unión libre. A pesar de ·ésta y de los hijos 
habidos en ella, medió también en esas relaciones 
urta común actividad de negocios dirigida a un 

\ 
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propósito de lucro, aun cuandolas adquisiciones 
de bienes aparezcan hechas a nombre de Burgos 
únicamente. 

''De esta suerte, si el patrimonio conseguido de 
esta manera es el resultado de un mutuo enten
dimiento de los concubinos en el manejo de los 
negocios, y la actividad desarrollada ha tenido 
lugar en el mismo pie de igualdad, en forma que 
en ningún momento la actora aparece como de
pendiente o empleada del señor Burgos en el giro 
y administración de los negocios, sino como con
dueña ·de éstos nombrando empleados, dando 
órdenes y disponiendo lo que más conviene, es 
apenas jurídico reconocer la existencia de la 
sociedad comercial de hecho, por analogía corr 
el precepto del artículo 4 72 ~el Código Civil 
(sic) y dar cabida a la acción que se ejercita de 
liquidación de ella, la que debe llevarse a cabo 
en los términos del artícuo 475 de la misma 
obra " (sic). 

/ 

LA IMPUGNACION 

El libelo invoca las causales 1 ~ y 6~ del artícu
lo 520 del Código Judicial, por modo que corres
ponde examinar primeramente la acusación que 
se refiere a errores in p1·ocede1J,do. 

CAUSAL Gil-

Aduce el recurrente nulidad por incompeten
cia de jurisdicción, según el artículo 448 del Có
digo Judicial, y expresa : 

''El artículo 1 <> del Decreto 456 de 1956 esta
blec.e claramente que 'la jurisdicción especial del 
trabajo conocerá de los juicios sobre recono
cimiento de honorarios y remuneraciones por 
servicios personales de carácter privado, cual
quiera que sea la relación jurídica o motivo que 
le haya dado origen, siguiendo las normas gene
rales sobre competencia y demás disposíciones 
del Código Procesal del Trabajo. 

''El trámite de dichos juicios será el ordinario 
del referido Código. 

"La petición subsidiaria del actor se encamina 
precisamente a obtener que se decrete por la 
justicia ordinaria (Juez Civil ·del Circuito de 
Cali, reparto) que no< por la laboral, 'que el 
demandado Miguel A. Burgos está obligado a 
pagar a mi mandante Alba Ligia Vargas, el 
valor totml de todos los servicios prestados con 
abnegación y desinterés en los negocios comer
ciales ,de Burgos, durante el período de tiempo 
comprendido entre el mes de junio de 1942 a 

diciembre de 1954, a razón de $ 500 mensuales, 
o la sumá que fijen expertos durante el término 
ele prueba"'. 

Deduce así nulidad inallanable y no saneable, 
por ser de orden público. 

Se considera: 
, l. Cuando las súplicas principales prosperan 

es como sí las subsidiarías no hubiesen existido 
jamás. Queda fallida, en efecto, la condición a 
que estuvieron subordinadas, esto es, que no se 
despacharan favorablemente las peticiones pre
sentadas con prioridad en la demanda inicial del 
juicio. ' 

Es así como aun la incorrección sustancial que 
vicie las súplicas subsidiarias carece en absoluto 
de incidencia en el recurso extraordinario si el 
sentenciador ha despachado favorablemente las 
peticiones principales y por ello no hubo de 
ocuparse en el estudio inoficioso de las solicitu
des formuladas exclusivamen~~e para la eventua
lidad de pronunciamiento adverso a las súplicas 
subordinan tes. 

2. Si en concreto acontece que el Tribunal 
estaba dotado de competencia. plena para enten
der de las peticiones principales, no deja de ser 
evidente que ese presupuesto primario del proce
dimiento ni desaparece ni se demerita en ninguna 
forma por el mero hecho de que no tuviese la 
m:isma competencia para conocer de la súplica 
subsidiaria, en que no había de ocuparse por 
.razón de la prosperidad decretada para el interés 
propuest~ en la principal. 

3. Seguiría lo condicionante, principal y su
bordinante la suerte de lo condicionado, accesorio 
o subordinado, si por inversión de los valores 
jurídicos se predicara inhib:toria por falta de 
competencia, cuando la hay para el pronuncia
miento de fondo favorable a lo. principal y no es 
por lo mismo el caso de mirar siquiera la súplica 
subsidiaria, en que por sustracción de materia 
desaparece todo problemade competencia ya con. 
sumida por quien la tenía á plenitud para decidir 
la cuestión planteada con rango preferencial en 
la demanda. · 

La inhibitoria de fallar en el fondo la súplica 
subsidiaria por incompetencia_ de jurisdicción, 
supondría necesariamente que la súplica· prin
cipal no hubiese prosperado. Entonces sí se ha
bría abierto el campo a las hipótesis correspon
dientes a remuneraciones por servicios personales 
dentro del marco de la competencia estatuída 
.para la jurisdicción especial del trabajo por el 
Decreto I.egislativo 456 de 2 de marzo de 1956 y 
su complementario, el 931 de 20 de abril del 
·mismo año. 
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4. Admitida la existencia de sociedad de hecho 
entre la demandante Vargas y el demandado 
Burgos y decretada la liquidación conforme a 
las peticiones principales, quedaron sin eg~cto 
alguno los planteamientos que en subsidio bus
carmi amparar el interés de la actora con el re
medio, contrario pero condicional, ele haber sido 
ella dependiente en la aplicación de su actividad 
y buen sentido mercantil al desarrollo de los 
negocios del demandado Burgos. 

Y puesto. que las nulidades son ele interpreta
ción estricta, mal podría considerarse viciado por 
incompetencia ele jurisdicción para las súplicas 
subsidiarias el juicio que termina con pronun
ciamiento favorable del propio juzgador a quien 
conforme a derecho incumbe ~ntencler de la 
petición principal que ha prosperado. 

En consecuencia: no estaba el sentenciador en 
capacidad de inhibirse de pro;mnciamiento de 
fondo sin haber llegado el instante ele considerar 
la solicitud subsidiaria o condicional. 

CAUSAL 1q, 

Cuatro aspectos presenta el libelo de casación 
en orden a la causal1:¡~., a saber: 

I. Quebranto directo por falta de aplicación 
ele los Decretos 456 c1e 2 de ,marzo d.e 1956 y 
931 de 20 de abril del mismo año, y del artículo 
26 de la Constitución Nacional, sobre la base ele 
los mismos argumentos expuestos en sustentación 

. de la causal 6:¡~., para deducir esta vez la ausencia 
del presupuesto procesal ele demanda en forma, 
en razón de que como el juzgador no era compe
tente para conocer de todas las acciones no tenía 
cabida la acumulación, según el artículo 209 del 
Código J uclicial. 

''Queda así bien claro -dic.e la demanda
q ne el sentenciador ele segunda instancia, dentro 
ele· este proceso, ha incurrido en violación directa 
de la Constitución Nacional en su artículo 26, y 
de los artículos 1 o de lqs Decretos 456 y 931 ele 
1956, lo cual es suficiente para que la honorable 
.Corte proceda a casar la sentencia 1·ecurrida, 
anulando el proceso desde el auto aclmisorio qe 
la demanda inclusive, por existir inhibición para 
conocer de lás acciones in_stauraclas' '. 

II. Infracción directa del artículo 1769 del 
Código Civil, sobre el méP.ito pleno de la con
fesión ]udicial, para la que se presume autorizado 
el apoderado en_juicio según el artículo 607 del 
Código Judicial, p_or cuanto demandó en este 
litigio el pagg de todos los servicios prestados 
por Al~~ Ligia Vargas como ventera en los ne-

gÓcios de mercancías de Miguel A. ·Burgos. Ex
presa el rec'urrente: 

''Ello quiere decir que está ausente, que falta 
el á·rvim1~s societatis, y simultáneamente, el ele
mento esencial a toda sociedad, el- de aporte de 

· un capital, porque esos servicios los prestó la de
mandante en forma 'abneg_ada y desin-teresada/, 
Mal podía entonces derivar la justicia repres.en
tada por el honorable \l'ribunal Superior de Cali, 
el otro elemento de reparticióli entre demandante 
y demandado de las ganancias o pérdidas que 
resulten de la pretendid-a especulación. Y como 
justamente esto lo hizo el sentenciador de se
gunda instancia, incurrió en violación directa 
ele la ley sustantiva, al dejar de aplicar al caso 
ele autos el artículo 1769 del Código Civil". 

III. Dice el libelo : 

"Incurre la sentencia del honorable Tribunal 
de Cali en aplicación indébida de los artículos 
2079, 2083 del Código Civil y 472 y 475 delCó-
digo de Comercio . . . ·-

/ 
''Por haber dejado el Tribunal de apreciar la 

confesión de la parte actora, y por no haber 
tenido en cuenta los artículos 603 y 607 del 
Código Judicial; incurrió en manifiesto e1TOr de 
hecho que lo indujo a producir un fallo evidente
J,nente contrario a la ley. La probatio probisirna, 
perfectamente establecida en los autos y demos
trada hasta la saciedad, hizo que el ad q1~em diera 
una aplicación indebida al artículo 2079 del Có
digo Civil, pues en el fallo dijo que existía' una 
inexistente sociedad ele hecho, al 2083 porque 
ordenó liquidar una sociedad de hecho que legal
mente no puede existir, y a los artículos 472 y 
475 del Código de Comercio, porque su aplica
ción sería consecuencia de la existencia de la 

. sociedad que, según se ha visto, es legalmente 
inexistente''. 

·IV. Aplicación indebida de los artículos 2083, 
1502 y 1524 del Código Civil y 4 72 y 475 del 
_Código de Comercio. Dice el libelo : 
1 ''Según· el artículo 1502 del Código Civil es 
indispensable para toda declaración de voluntad 
que tenga una causa lícita y el artículo 1524 
ibídem considera como 'causa ilícita la prohibi
da por las reyes o la que va contra la moral y 
las buenas costumbres. Estas disposiciones se 
violaron por el Tribunal Superior de Cali en la 
sentencia impugnada puesto que las aplicó inde
bidamente, en virtud del error de derecho que lo 
indujo a dejar de apreciar la confesión que hizo 
el demandante ~n los hechos del libelo, para lo 
cual se presumía autorizatlo por su poderdante, 
según el artículo 607 del Código Judicial, al ma-
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nifestar el apoderado de la demandante que 'en
tre los dos lwbo relaoiones rnás íntimas', lo cual 
significa la supremacía de tales relaciones que 
son concubinarias a la misma relación jurídica 
que exige la ley como requisito indispensable 
para la existencia de toda sociedad''. 

Comenta los hechos de la demanda, y añade: 
'' ... no se ve cómo se pueda trocar un ánimo 

concubinario (causa ilícita), motivo · determi
nante y originario de las relaciones entre Burgos 
y Vargas, se pueda trocar, repito, esa causa de 
asociación viciada por cuanto ella va contra la 
moral y las buenas costumbres del pueblo colom
biano, para tenerse al mismo tiempo como causa 
lícita para la formación de una supuesta sociedad 
de hecho dizque con carácter de comercial''. 

Sin hacer hincapié en deficiencias técnicas de 
la demanda de casación. 

Se considera : 

5. La cuestión propuesta en primer lugar por 
la causal 1 ~, es la misma que fue objeto de exa
men a propósitD de la causal 6~, que es en reali
dad el ámbito adecuado par? formular el reparo 
en casación. Porque si se demostrara incompeten
cia de jurisdicción derivada del des~nocimiento 
de las normas que en desarrollo del artículo 26 
de la Carta la disciernen a determinadas auto
ridades judiciales, no se predicaría otra cosa que 
nulidad de lo actuado, de a~erdo con el ordinal 
1 Q, artículo 448 del Código Judicial. Nulo el 
juzgamiento, nada queda como materia propia de 
acusación por la c~usal 1 ~ y si la nulidad no 
existe, si la jurisdicción es competente y por ello 
las normas que la organizan no fueron quebran
tadas, tampoco hay base alguna para formular 
cargo al respecto por la causal 1 ~ de casación. 

Así, pues, la sustancialidacl ele las normas en 
materia de com~etencia y su sentido ele orden 
constitucional están .en función de la causal 6a, 
pero no de la 1 ~ de casación. Y si no se demuestra 
nulidad procedimental dentro del sexto motivo 
de casación, queda situado en el vacío el mismo 
cargo por la causal1 ~ 

6. Por ilicitud de causa carecen de efecto en 
derecho los negocios cuya finalidad co~1creta con
siste en originar, mantener o en cualquiera forma 
servir de apoyo directo al concubinato en menos
cabo de la familia legítima, que el matrimonio 
cimenta como institución primaria del Estado y 
de orden público por excelencia. 

Pero si el examen en extremo cuidadoso a que 
el sentenciador está llamado cuando escruta los 
móviles, le permitió llegar en el fuero de su 

propia conciencia a la convicción de que la vida 
en concubinato no fue el motivo determinante de 
los hechos concurrentes a la formación de una 
determinada soeiedad. de giro mercantil, su jui
cio al respecto es imponderable en casación y 
conserva su firmeza, a menos que se demuestre 
error palmar o arbitrariedad manifiesta porque 
contradiga la evidencia procesal, en el (erreno 
del yeáo de hecho; o que niegue el mérito pro
batorio pleno del medio que ante la ley acredite 
lo contrario, o lo conceda al que la tarifa se lo 
niega, en el campo del error <;le derecho; y, ,en 
cualquiera de tales eventos, que allí se encuentre 
la causa del quebranto de alguna determinada 
disposición sustancial, cuyo imperio haya de vin
dicar el recurs<P extraordinario. 

7. Nada de ello acontece cuando el deman
dante en casación apenas exhibe otro criterio 
para valorar las pruebas, como si s.e tratara de 
ulterior debate 'en la instancia. O porque· quiera 
darle valor preponderante a lo que en la deman
da inicial del juicio busca apenas cubrir el inte
rés jurídico del actor con proposiciones subsi
'diarias nada más, por ser contrarias a la verda
dera intención, principal y subordinante, según 
viene expuesto. ' 

Es obvio además, que aun en la duda acerca 
de cuál hab\Jía sido la solución más acertada fren
te al alcance probatorio de los medios, no dejaría 
de ser imperativo que en la certeza y no en po
sición dubitativa es donde debe necesariamente 
apoyarse la quiebra 9.el fallo recurrido. 

8. Si el Trib nnal entendió que entre la V ar
ga~ y Burgos llegó a formarse en los hechos una 
sociedad de índole mercantil que prOgresara a 
ojos vistas sobre la base de un negocio,cuya cuan
tía inicial sólo alcanzaba a unos $ 3.000; si de la 
actividad conjunta de los asociados en la gerencia 
y dirección de los intereses comunes, movidos en 

-plano de igualdad con ánimo de lucro, infirió el 
sentenciador las caracterísieas esenciales de 
aquel contrato nacido y ejecutado en los hechos 
y decretó su liquidación, la circunstancia margi
nal de que entre los asociados existieran además 
relaciones de mayor intimidad, no es por sí sola 
bastante a establecer con evidencia de autos que 
en concreto el motivo determinante de la sociedad 
de hecho no hubiera sido el propósito de lucro 
sino la creación y mantenimiento del concubi
nato. 

Es- claro que la simple condición de manceba 
no exige las cualidades necesarias para llegar al 
establecimiento de una sociedad mercantil. De 
que si en los hechos se forma, no ha de inferir
se necesariamente que lo fuera para mantener 
el concubinato. Cabría razonablemente entender 
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que la sociedad de hecho pudo apenas servir de 
causa ocasional para las relaciones fuera de ma
trimonio, con la esperanza en la mujer de llegar 
a contraerlo algún día con su socio, por mérito 
de la consagración, entusiasmo y aptitudes en la 
gerencia de los negocios comunes, que es cuanto 
se desprende de las posiciones absueltas por la 
demandante y ameritadas por el Tribunal. 

9. Está expuesto ya que los planteamientos 
subsidiarios quedaron sin efecto por virtud de 
prosperar la intención verdadera y principal de 
la demanda. De suert.e que la hipótesis condicio
nada al insuceso de lo pedido con prevalencia no. 
puede entenderse como reconocimiento q.apaz de 
enervar la pretensión principal_ de la actor a so
bre existencia de sociedad de hecho con Miguel 

7 A. Burgos. El remedio contrario de entender qu~ 
Alba Ligia Vargas tan solo fue su empleada, 
aparece en la demanda inicial nada más que 
para prDteger su interés en toda eventualidad 
contra el enriquecimiento sin causa. De donde es 
obvio que no se encuentra en ello 'ningún género 
de confesión judicial. 

Por todo lo cual debe prevalecer el fallo del 
sentenciador. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, 1á Corte Suprema de Justicia, 
én Sala de- Casación Civil, administrandD justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de 
fecha 24 de agosto de 1960, proferida en el pre
sente litigio por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali. 

Costas en casación a cargo de la parte recu
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
''Gaceta Judicial'' y vuelva el proceso al Tribu" 
nal de su origen. 

Enriq1te Coral V elasco, Gustavo Fajardo, Pin
zón, José J. Górnez R., Enrique López de la P(Jfl)a, 
Arturo C. Posada, José Hernández Arbeláez. 

Ricardo Rarnírez L., Secretario. 



MJEDRDAS CAUTJEJLARJES.- SU CARACTERISTRCA MAS ACUSADA 

Duración del secuestro en juicios sucesoral~?s y relevo de Mas obligaciones de] secuestre. 
Depósito vohmtario y depósito judicial. El secuestre no ¡puede disponer de los bienes de na 
sucesión. Dolo. A1ntonomía del Tribunal en la estimación de los elementos que no constitunyen. 

:D.. lEn principio, las medidas cautelares en
cuentran su razón en la urgencia de evitar un 
daño ~riginado en el retardo de una providen
cia jurisdiccional definitiva y, en la necesidad 
de hacer eficaz el funcionamiento de la justicia; 
de ahí surge su característica más acusada co
mo es la de no ser un fin en sí mismas, sino 
medio adecuado para providencias posteriores 
cuyo resultado práctico aseguran. 

"IBiay, pues, afirma Calamandrei, en ias pro
videncias cautelares, má!! que la finalidad . de 
actuar el derecho, la finalidad inmediata de 
asegurar la eficacia práctica de la providencia 
definitiva que servirá a su vez para actuar el 
derecho. lLa tutela cautelar es en relación al 
derecho sustancial, una tutela mediata: más que 
a hacer justicia. contribuye a garantizar el efi
caz fun_cionamiento de la justicia. Si todas las 
providencias jurisdiccionales son un instrumen
to del derecho sustancial que se actúa a través 
de ellas, en las providencias cautelares se en
cuentra una instrumcntalidad cualificada, o sea 
elevada, por así decirlo, al cuadrado; son, en 
efecto, de una manera inevitable, un medio pre
dispuesto para el mejor éxito de la providencia 
definitiva, y a su vez es un medio para la ac
tuación del derecho; esto es, son, en relación 

. a la finalidad tí:Itima de la función jurisdiccio
nal, instrumento del instrumento". (lProviden-. 
cias Cautelares, pág. ~5, N" 9). 

2. No pierden las medidas conservatorias que 
en el juicio sucesoral pueden tomarse, su fiso
nomía de instrumentales o preordenadas y tran
sitorias, por ser ese juicio de jurisdicción vo
luntaria, y al contrario se acentúa su carácter, 
pues la precaución sobre. los bienes tiende a evi
tar ql!e se deterioren o pierdan y a darle efica
cia práctica y legal al medio de adquirir el do-

mm1o por eausa de muertE,, por cuya razón ta
les medidas tienen su orig4m en el Código Civil 
que legitima, para pedirlas, por regla general, 
a quien tiene interés o se ¡1resuma que lo tengm 
en la sucesión, correspomlliéndole a lm Uey de 
enjuiciamiento proveer procedimientos adecua
dos para lograr el fin respectivo. 

lLa transitoria dut·ación de las providencias 
cautelares se mide por el tiempo transcurrido 
entre su pronunciamiento y la presencia de otra. 
de orden judicial que ponga fin a esa situación, 
terminándose, de consuno, el secuestro y la in
vestidura de depositario judiciaU, con la obligm
ción para éste, cuando el secuestro fue real, de 
entregar los bienes a quien corresponda, y siem
pre, aún en el simbólico, d.e rendir las cuentas 
del caso. 

Ordenado en el juicio de sucesión el levanta
miento del secuestro por r'econocimiento de un 
heredero del causante, desapareció la medida 
provisional y también las 1runciones de secues
tre de bienes, ~iqt!ie~·a desde cuando éste se 
hizo legalmente conocedor die la providencia res
P ~ctiva, sin que esto 'quiera significar que si por 
especiales circunstancias la entrega no se cum-

. plió, pueda el secuestre relevarse de sus obli
gaciones, ya que la ley lo hace responsable has
ta de la culpa leve, por tener relativamente a. 
la administración de los bienes, las facultades y 

-deberes de mandatario (C. C., 2155~2279). 

3. Es cierto que los contratos de depósito y 
secuestro necesitan para su perfeccionamiento 
la entrega-de 1~ cosa; pero, de ahí no puede collll
cluírse que levantado el depósito judicial por 
orden del juez, el -secuest1ro no termina sino 
cuando el secuestre restituya los bienes, porque 
esto significaría quebrantamiento del principio 
consagrado en el artículo 2280 del Código CiviR 
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cuando después de afirmar que el secuestre no 
podrá exonerarse de su cargo, mientras no re
caiga sentencia de adjudicación, dice en la se
gunda parte: "Podrá también cesar antes de 
dicha sentencia por voluntad unánime de las 
partes si el secuestro fuere convencional, o por 
decreto. de juez, en caso contrario". Y, por fin,. 
porque de no ser así habría desobedecimiento a 
la orden judicial y, en la práctica, se consagra
ría el abuso dejando al arbitrio del secuestre la 
terminación de su encargo. 

Y es esa, precisamente, una de las diferen
cias entre el depósito voluntario y el judicial, 
pues, obedece aqu~l a la voluntad de las partes 
y a ella está sujeto y éste se origina en la de
cisión judicial en que se constituye y se termi
na o extingue con la que pone fin a esa situa
ción. Por eso mismo es cierto que _de acuerdo 
con el artículo 1637 del Código Civil, reciben 
legítimamente las demás personas que por ley 
especial o ,decreto judicial estén autorizadas 
para ello, 'lo cual, paladinamente, supone Ja 
vigencia del decreto judicial, pues, a la inversa, 
resulta ilegítimo el pago hecho en las condicio
nes contrarias a _las previstas por la norma cita
da, todo, porque la validez del pago depende, 
en principio, de su eficacia para cancelar la 
obligación debida. lLa ley tiene en cuenta esto 
y lo sanciona al establecer que para que el pago 
sea válido, debe hacerse o al acreedor mismo 
(bajo cuyo nombre se entienden todos los que 
lo hayan sucedido en el crédito aun a título sin7 
guiar), o a la persona que la ley o el Juez autori
cen a recibir por él, o a la persona diputada 
por el acreedor para el cobro (C. C., 1634). 

4. lEI secuestre, como regla general, no tiene 
facultad para disponer eJe los bienes de la su
cesión, y acto de disposición constituye la re
baja de una deuda. 

5. No puede negarse que el pago es un acto 
jurídico susceptible de estar teñido por el dolo. 
Pero, no atacada por error de hecho manifiesto 
o por error de derecho la apreciación de los 
elementos constitutivos del dolo, la Corte no 
puede variar la que el Tribunal con el rigor de 
su conciencia hiciera, porque semejante apre
ciación está dentro del ámbito de su autonomía 
en la estimación del dÓlo de quienes intervinie
ron en tal pago. 

C01·te Sttprema de Jttsticia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, agosto catorce de mil nove-
cientos sesenta y uno. ' 

(Magistrado ponente: Dr. Enrique Coral Ve
lasco). 

G. Judicial - 14 

ANTECEDENTES: 

. (Juicio de sucesión). 

Al morir Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez, 
el 28 de septiembre de 1950, se abrió el juicio 
mortuorio el 24 de octubre de· ese mismo año, a 
petición de un acreedor del causante. 

Por auto de 4 de noviembre de 1950, se reco
noció al Municipio de Bogotá, representado por 

· su Personero, como heredero del de cujus. 
El 11 'de octubre del mismo año, el Juzgado 

del conocimiento designó como secuestre interino 
de los bienes al doctor Jorge Enrique Sánchez. 

El 14 de ese mismo mes y año se llevó !lJ cabo 
la diligencia de secuestro simbólicq de los bienes 
de la sucesión. ¡' 

A petición del Municipio de Bogotá, el Juz
gado, en auto de 3 de abril de 1951, ordenó el 

. ''levantamiento del secuestro'' referi'do. 
En memorial presentado al Juzgado del cono

cimiento el 12 de mayo de 1951, el secuestre so
licitó la fijación de sus honorarios, dándose por 
notificado de la anterior providencia, a la cual 
petición recayó una nueva, la del 13 de junio de 
1951, en la que se ordenó que previamente ".el 
depositario doctor Jorge E. Sánchez, rinda cuen
ta de su administración". 

Por auto de 16 de enero de 1952, se reconoció 
como .heredero del causante, en calidad de her
mano natural, a Julio Lorenzo Rodríguez. 

El 21 de agosto de 1953, en la misma calidad 
de hermano natural, se tuvo como heredero a 
Julio Evaristo Bl'Íto Lorenzo. 

En escrito de 15 de septiembre de 1954, tres 
años cinco meses después del auto de 3 de abril 
de 1951, en que se ordenó el levantamiento del 
secuestro, el doctor Sánchez hizo rendición de 
cuentas que al presentar al Juzgado llevaba ya 
la aprobación del apoderado de los hermanos del 
causante. Allí se dice: 

"Para sufragar los anteriores gastos (se re
fiere a la suma de $ 100.000.00) obtuve del señor 
Rafael Restrepo Echavarría el pago anticipado 
de la suma de cien mil pesos ($ 100.000.00) m/c., 
deuda a su cargo y a favor de la sucesión como 
parte del precio de la compra de la finca que 
adquirió del causante según la escritura pública 
número 3.147 de 25 de septiembre de 1950, No
taría Séptima de Bogotá, registrada el 15 de 
diciembre de 1953. Por consiguiente,. el plazo 
para el pago de la deuda solo puede contarse 
desde la tradición legal del inmueble por medio 
del registro y como de acuerdo con la.s estipu
laciones del contrato, el pago debe hacerse por 
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instalamentos de veinte mil pesos ($ 20.000.00) 
m/ c. cada año, los vencimientos para cada cuota 
de $ 20.000.00 tienen las siguientes fechas: 15 de 
diciembre de 1954; 15 de diciembre de 1955; 15 
de diciembre de 1!)56; 15 de diciembre de 1957, 
y 15 de diciembre de 1958. De donde se deduce 
que resulta más económico para los herederos 
recibir de vez (sic) el valor de la acreencia me-:
nos .el descuento de intereses corrientes, que 
obtener en ()tras fuentes dinero en mutuo para 
atender a los gastos imprescindibles de la defensa 
de los bienes de la sucesión, pago de impuestos y 
peritos, o dejar los impuestos impagados reco
nociendo al Estado el interés mora torio del 2% 
mensual que para el solo caso de los impuestos 
que gravan la herencia, representa la suma de 
$ 580.31 por mes". 

El17 de ese'inismo mes de septiembre, el Juez. 
dictó auto de aprobación de plano de las cuentas 
presentadas por el secuestre. 

El 21 del mismo mes, ''el apoderado de todos 
los herederos reconocidos en el juicio'' y quien 
al tiempo ''manifiesta su conformidad con la 
anterior acta y forma de entrega'' firmó con el 
doctor Jorge Enrique Sánchez, secuestre, y Ra
fael Res trepo Echavarría ''el acta de entrega'' 
que presentaron al Juzgado el 22 de los mismos 
mes y año. 

Por auto de 28 de septiembre de 1954, el 
Juzgado reconoció como heredero del causante, 
en calidad de hijo natural, al señor Adalberto 
Lorenzo y Rodríguez. 

EL LITIGIO 

En demanda de 29 de marzo de 1955, Adal
berto Lorenzo Rodríguez inició en el Juzgado 
Sexto del Circuito de Bogotá juicio ordinario 
frente a Rafael Restrepo Echavarría, para ob
tener declaraciones y condenas que, en síntesis, 
son las ·siguientes: 

Nulidad, invalidez, inexistencia o ineficacia de 
reconocimiento de pago y descuentos que en fa
vor del demandado y en relación con las obli
gaciones provenientes del contrato contenido en 
la escritura número 3147 de 25 de septiembre 
de 1950, se hiciera al• rendir las cuentas del se
cuestro efectuado en el juicio de suc.esión antes 
mencionado, aprobación dada ''por parte de los 
herederos putativos reconocidos antes de que lo 
fuera Adalberto Lorenzo Rodríguez en la men
cionada sucesión (ya excluídos), representados 
dichos señores por el, doctor Marco T. Ruiz Lu
ján, ya que este apoderado, al hac.er la acepta
ción de que se habla incurrió en dolo o, a lo 

menos, en grave error de hecho o de derecho''; 
que el demandado se. encuentra en mora de cum
plir su obligación de pagar el precio de la compra
venta a que se refiere la Bscritura número 3147 
antes citada; que, como consecuencia de la falta 
de cumplimiento del pago del precio, se lo de
clare resuelto y sin valor; que en subsidio se 
declare rescisión, pues el vendedor Luis o Leo
nardo Lorenzo Rodríguez sufrió, al celebrarlo, 
lesión enorme, en consideraeión a que la finca 
vendida valía en la época de la compraventa 
más de $ 300.000.00, es decir más del doble del 
precio estipulado; que por efecto de la declara
ción anterior el demandado debe restituír al 
demandante o a la sucesión de Luis o Leonardo 
Lorenzo Rodríguez el inmueble descrito en la 
súplica tercera de la demanda, con sus anexida
des y 1ibre de todo gravamen o limitación del 
dominio impuesto por el demandado o por sus 
dependientes; que éste debe pagar al actor o a la 
sucesión ilíquida de Luis o Leonardo Lorenzo 
R9dríguez, en el término que se fije en la s.en
te1lcia, la suma de $ 50.000.00 m/c., como valor 
de los perjuicios de 'todo orden sufridos por el 
vendedor o por su sueesión, por causa de incum
plimiento del comprador demandado a las obliga
ciones emanadas del contrato re:Eerído, o en sub
·sidio, que se condene al demandado a pagar al 
demandante o. a la sucesión ilíquida dicha, la 
suma que resulte probada como valor de los 
perjuicios; que debe el reo pagar al actor o a la 
sucesión ilíquida, dentro del término que se fije 
al efecto, el valor de los :Erutos percibidos por él 
en la finca objeto del contrato, desde el 25 de 
septiembre de 1950 hasta cuando se verifique 
la restitución impetrada, y no solamente los pe~ 
cibidos sino . los que el dueño de ella hubiera 
podido percibir con mediaua inteligencia y cui
dado, según concepto de peritos; que se ordene 
al Notario séptimo del Circuito de Bogotá y al 
Registrador de I. P. y P. de Girardot, la cance
lación de la escritura y su registro; y, que se 
condene al demandado a pagar las costas del 
juicio. En subsidio de las peticiones anteriores, 
que se condene al demandado a pagar al actor 
la suma de $ 200.000.00, como valor de los per
juicios causados a consecuencia de los hechos 
relacionados en el ordinal vigésimo, o la suma 
que por este concepto resulte probada dentro del 
juicio. 

Las peticiones anteriores las fundamenta el d.e
mandante en veinte hechos que pueden sinteti
zarse así: 

Entre Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez -y 
Rafael Restrepo Echavarría celebraron el con
trato ele compraventa de la finca ''La Esme-
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ralda" recogido por la escritura 3147 de 25 de Enrique Sánchez en su rendición de cuentas, 
septiembre de 1950, pasada en la Notaría Sép- cuyo reconocimiento y descuentos no liberta al 
tima de Bogotá, comprometiéndose el comprador demandado de su obligac_ión de pagar todo el 
a pagar como precio la suma de $ 150.000.00, en precio de la compraventa, ni legal ni contrae
seis contados: el prime'ro de $ 50.000.00, _y los tualmente ''puesto que el secuestre no tiene ja
cinco restantes de $ 20.000.00, por anualidades, más facultades dispositivas sobre los bienes he
en los meses de septiembre de los años de 1951, renciales' '. Dolosa o erróneamente, el doctor 
1952, 1953, 1954 y 1955, por lo cual que- Ruiz Luján aceptó como válido el pago del de
daría: a deber después de septiembre de 1954, mandado de este juicio hecho al secuestre antes 
$ 20.000.00 solamente; el vendedor cumplió con mencionado, y aceptó como,legales los descuentos 
todas sus obligaciones; pocos días despu~s de concedidos a Rafael Restrepo Echavarría, sobre 
haber firmado la escritura murió y el juicio de la compraventa ameritada, ''con perjuicio pre
sucesión se adelantó en el Juzgado Cuarto Civil sunto de los poderdantes del citado abogado 
del Circuito de Bogotá; el demandado, compra- quienes eran herederos putativos del padre de 
dor de la finca, no ha pagado ni al vendedor ni mi mandante. Con su acto doloso o erróneo ha 
a la sucesión, el valor completo de las cuotas del causado el abogado perjuicios al heredero real, 
precio estipulado, ni la suma de. $ 50.000.00 a señor Adalberto Lorenzo Rodríguez y a la suce
que se refiere la cláusula tercera de la mencio- sión' '. 
nada escritura y se encuentra en mora de pagar "Por las razones apuntadas, la aceptación de 
el precio de la compraventa dicha. pago y los descuentos relacionados con. las obli-

En el juicio de sucesión del vendedor, en curso gaciones del demandado en la compraventa de 
en el Juzgado Cuarto Civil, fueron reconocidos que se habla no obligan a la sucesión de don 

lmis o Leonardo Lorenzo, ya que el consenti
como herederos, antes de que lo fuera el actual miento de los manifestantes estuvo viciado en el 
demandante y··en condición de hermanos natu-
rales los señores Julio_ Lorenzo Rodríguez y Julio mismo acto de la acepación por el dolo o por el 

error''. Evaristo Brito Lorenzo, quienes por medio de 
su apoderado doctor Marco T. Ruiz Luján, acep- "Sin el dolo o el error en que incurrió el 
taron las cuentas presentadas en dicho juicio doctor Marco T. Ruiz Luján, la aceptación del 
por el secuestre doctor Jorge Enrique Sánchez . ~ag~ Y de los d~scuentos r~feridos no llegar_ían 
y ''el descuento liberalmente otorgado al com- Jama~ a producir efecto _legal, ~uesto que SI el 
prador demandado''; los hermanos del calJsante, _ menciOnado abogado hubiera obJetado honrada-

t ·t d t. 1 · · · d ·, mente las cuentas presentadas por el .secuestre, 
an es CI a os, ac uaro_n en e JUICIO e suceswn doctor Jorge ·Enrique Sánchez el pago y el 
como herederos putativos, pues el her~~e~? real descuento no hubieran tenido vid~ alguna. 
del causante ~s el actual demandante, . hiJO na- "20. La actuación del doctor Marco T. Ruiz 
tural reconocido por su padre don Lms o Leo- L ·, 1 . 

d , L h d t t' f 1 , UJan a ace.ptar el pago de los descuentos dichos 
nar o · os ~;·e eros pu a Ivos ueron exc m- fue fraguada o estimulada por el demandado· 
dos de la ~uceswn c?mo tales Y el ~ctual deman- y este señor se ha aprovechado de esa actuación' •: 
dante esta reconocido en esa calidad y en su 
favor se ha dictado decreto de posesión efectiva 
de la herencia. , 

El demandado posee el bien referido en la pe
tición tercera de la demanda o sea la mitad de 
la finca llamada "La Esmeralda" y con su in
cumplimiento o con la lesión enorme de que se 
hizo víctima al vendedor, le ha causado perjui
cios a él o a su sucesión y ha percibido de 
la finca frutos cuyo valor asciende a más de 
$ 100.000.00. 

El doctor Marco Tulio Ruiz Luján es desde 
hace mucho tiempo dependiente directo o indi
recto del demandado y por .esa condición obe
dece sus órdenes. El doctor Ruiz Luján actuó 
como apoderado. de los herederos putativos en el 
juicio de sucesión ·de don Luis o Leonardo Lo
renzo Rodríguez y aceptó la declaración de pago 
y los descuentos hechos por el doctor Jorge 

La contestación de la demanda negó la mayor 
parte de los hechos, dijo no constarle ·otros, acep
tó que el secuestre ·doctor Sánchez rindió las 
cuentas de su administración y que el Juzgado 
las aprobó por encontrarlas conformes con la ley 
y, además de oponerse a que se hagan las decla
raciones de la demanda, propuso la excepción 
de prescripción de corto plazo establecida por el 
artículo 1954 del Código Civil y la de pago de 
las obligaciones contraídas por el demandado, 
en los términos de la escritura número 3147. 

••• o •• •• o • o o •••• o •••••••••• o •••••• 

Hubo también demanda de reconvención y allí 
se solicita lo siguiente : 

''Primera. Que la sucesión de Luis o Leonardo 
Lorenzo Rodríguez, representada por su único 
heredero Adalberto Lorenzo Rodríguez, es res
ponsable civilmente de los perjuicios -daño 
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emergente y lucro cesante- por haberse visto 
mi mandante obligado a incumplir el contrato 
de que se hace referencia en el hecho segundo de 
la demanda. 

''Segunda. Que la sucesión de Luis o Leonardo 
Lorenzo Rodríguez, representada por su único 
heredero señor Adal.berto Lorenzo Rodríguez, es 
deudora de mi mandante como dueño de la mitad 
de la finca arrendada y arrendatario de la to
talidad de la finca, por la suma de $ 8.000.00, 
con sus intereses hasta el momento; ya que el 
arrendador Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez, 
recibió por concepto de cánones la suma de 
$ 16.000.00, correspondientes a las dos primeras 
anualidades comprendidas entre el 18 de junio 
de 1952, al 18 de junio de 1954, fecha ésta en la 
que comenzó el contrato de arrendamiento de la 
totalidad de la hacienda ''La Esmeralda''; con
trato contenido en la escritura pública número 
2188 de 1950, de la Notaría Séptima de Bogotá. 

''Tercera. Que como consecuencia de la peti
ción anterior se declare como fecha de iniciación. 
del contrato de arrendamiento la del 18 de junio 
de 1952, ya que como se relata en los hechos de 
la presente demanda las perturbaciones deriva
das de diversas acciones contra el vendedor de la 
finca no hicieron posible a mi mandante disfru
tar plena y regularmente de la finca arrendada, 
al tenor de las cláusulas del respectivo contrato. 

''Cuarta. Que se declare la disminución de un 
50% de la renta originaria del contrato de 
arrendamiento por el tiempo comprendido del 18 
de junio de 1952, al 19 de febrero de 1954, ep. 
proporción a la parte de la finca arrendada 
que retuvo en su poder el doctor Alfredo Pabón, 
como consecuencia de la orden de entrega dada 
por el Tribunal del Circuito de Bogotá (sic). 

''Quinta·. Que se declare que la sucesión de 
Luis o Leonardo. Lorenzo Rodríguez, debe indem
nizar a mi poderdante los perjuicios ocasionados 
por virtud de la inscripción de la demanda den
tro del presente juieio, que al colocar a la finca 
fuera del comercio y quedar bajo pleito pen
diente, le impidió concluír una financiación con 
el Banco Comercial Antioqueño por la suma de 
$ 200.000.00 moneda corriente sobre la misma 
finca. 

'' Sexta. Que la sucesión de Luis o Leonardo 
T.1orenzo Rodríguez, representada por 'su único 
heredero señor Adalberto Lorenzo Rodríguez, es 
civilmente responsable de los perjuicios causados 
a mi mandante; por haber demorado la tradi
ción legal del inmueble por cerca de tres años; 
por haberlo privado de la tenencia material de 
parte importante de la finca, por la tardía ini-

ciación del contrato de arrendamiento que vence 
el 18 de junio de 1958; por el daño emergente, 
proveniente de los gastos ocasionados a mi man
dante a virtud de las perturbaciones y, por el 
lucro cesante originario en haber estado mi man
dante imposibilitado para la explotación directa 
del terreno y disfrutar del inmueble arrendado 
durante los seis años pasados; por la inmovili
zación comercial de la finca que le impiden ejer
citar los principales actos de dominio que con~ 
sagra la ley y por los. perjuicios de orden moral 
a que se ha visto expuesto mi mandante por ra
zón de las diversas acciones temeraria e impac
tamente (sic) iniciadas por el heredero único de 
la sucesión". 

En subsidio de lo anterior se impetró condenar 
al demandante a pagar a la parte demandada 
la suma de $ 200.000.00, como valor de los p.er
juicios materiales y morales que resulten pro
bados dentro del juicio o los que se establezcan 
de acuerdo con el artículo 553 del Código J udi
cial. 

Los hechos de la demanda de reconvención 
son, concretamente, los siguientes: 

Que el vendedor recibió la suma de $ 50.000.00, 
parte del precio de $ 150.000.00 de la finca ''La 
Esmeralda", como consta en la escritura; que el 
día 26 de septiembre de 1950, fue inscrita en el 
libro de Demandas Civiles del Circuito de Gi
rardot, bajo la partida número 1165 la demanda 
presentada ante el Juez Civil del mismo Circuito, 
por el doctor Alfredo Pabón Peláez contra Luis 
Lorenzo Rodríguez, en acción de pertenencia, so
bre parte importante de la finca que fue objeto 
de la compraventa; que desde esa fecha (26 de 
septiembre de 1950) quedó fuera del comercio 
el inmueble que el día anterior había comprado 
Restrepo Echavarría a Lorenzo Rodríguez y 
desde ese momento, el vendedor quedó colocado 
en la imposibilidad de cumplir oportunamente 
la principal obligación suya, o sea, poner en po
sesión de l? vendido al comprador; que en el mes 
de octubre de 1950, el Juzgado Cuarto Civil del 
Circuito de Bogotá, por medio de Juez comisio
nado, hizo entrega de la finca ''La Esmeralda'' 
y dio posesión de ella al secuestre doctor Sánchez 
y se previno al señor Restrepo y a los arrendata
rios que en lo sucesivo deberían entenderse úni
camente con el secuestre para el pago de las deu
das, el cumplimiento de las demás obligaciones -
y las reclamaciones de sus derechos; que la si
tuación de secuestro duró. por varios años hasta 
.el 21 de septiembre de 1954, fecha en la cual fue 
levantada la medida preventiva y devuelta la 
propiedad al comprador y la tenencia a los 
arrendatarios; que .el secuestro de la hacienda 
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en el juicio de sucesión se había verificado sim
bólicamente, sin causar despojo, por lo cual los 
arrendatarios continuaron con la tenencia de la 
hacienda, sujetos a la obligación de dar cuenta 
de sus actos al secuestre y obedecer sus órdenes; 
''fue así como mi mandante señor Rafa.el Res
trepo Echavarría hizo oposición a la entrega de 
la tierra ordenada por el Tribunal, pero no ob
tuvo éxito porque el Juez Primero y luego el 

- Tribunal, consideraron que la escritura pública 
número 3147, sin nota de registro, no podía te
nerse como prueba, y que en todo caso, el señor 
Restrepo, como causahabiente a título singular de 
Luis Lorenzo Rodríguez, tenía que sufrir las con
secuencias de la negligencia o culpa de aquél"; 
que conforme a •lo anterior Restrepo Echavarría 
fue despojado de parte importante de la finca 
y de lo mejor de ella, por ser campo regadío y 
plano. Los arrendatarios, entre los cuales se. en
cuentra Restrepo Echavarría, perdieron la --te
nencia desde el 14 de marzo de 1951 hasta el 19 
de febrero de "1954, fecha en la cual, por razón 
del juicio de lanzamiento promovido contra el 
doctor Pabón por el secuestre Sánchez, se logró 
la restitución- del inmueble. 

Por sentencia de 11 de junio de 1957, el Juz
gado del conocimiento desató en primer grado el 
litigio, contra la cual ambas partes. se alzaron, 
y el Tribunal, el 24 de noviembre de 1959, refor
mó la del Juzgado para hacer las siguientes de·
claraciones : 

"Primero. DECLARASE no probada la ex
cepción de pago propuesta por el demandado 
señor Rafael Restrepo Echavarría. 

''Segundo. DECLARASE NULO el reconoci
miento de pago y de descuentos hechos en favor 

·del demandado Rafael Restrepo Echavarría den
tro del juicio de sucesión del señor Luis Lorenzo 
Rodríguez por el apoderado de los herederos, 
doctor Marco T. Ruiz Luján. 

''Tercero. DECLARASE que el demandado 
señor Rafael Restrepo Echavarría, de las condi
cioJ?es civiles que obran en la demanda, no pagó 
válidamente a la sucesión del señor Luis o Leo
nardo Lorenzo Rodríguez representada por el 
señor Adalberto Lorenzo Rodríguez, la cantidad 
de cien mil pesos ($ 100.000.00) parte del precio 
de la compraventa qué se hizo constar en la es
critura número 3147 de 25 de septiembre de 1950 
otorgada en la Notaría Séptima de Bogotá,' in
curriendo así en mora de hacerlo. 

''Cuarto. Como consecuencia de la declaración 
anterior DECLARASE RESUELTO el contrato 
de compraventa que consta en la .escritura pú
blica número 3147 del 2? de septiembre de 1950 

otorgada en la Notaría Séptima de Bogotá, por 
medio de la cual Luis o Leonardo Lorenzo Ro
dríguez dijo vender a Rafael Restrepo Echava
rría, la mitad de la finca "La Esmeralda", ubi
cada en jurisdicción del Municipio de Nilo, de 
este Departamento, con extensión superficiaria 
aproximada de ochocientas fanegadas y deter
minada en la forma de que da cuenta el expre
sado instrumento público. 

"Quinto. CONDENASE al demandado señor 
Rafael Restrepo Echavarría a restituír a la su
cesión de Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez, 
representada por su único heredero señor Adal
berto Lorenzo Rodríguez, diez días después de 
la ejecutoria, del auto de obedézcase y cúmplase 
que debe dictar el señor Juez del conocimiento, 
el dominio y posesión de la finca rural a que se 
refiere la decláración anterior, libre de todo 
gravamen y junto con todas sus anexidades, 
usos, costumbres y servidumbres. 

''Sexta. CONDENASE al mismo demandado a 
restituír dentro del término a que se refiere la 
declaración anterior,. a la misma sucesión, en la 
proporción de que se habló en la parte motiva de 
esta providencia, el valor de todos los frutos 
naturales y civiles por él percibidos desde el 
veinticinco (25) de septiembre de mil novecien
tos cincuenta (1950) hasta la fecha de la resti
tución, y no solamente los percibidos sino t.odos 
aquellos que hubiera podido percibir el dueño 
de la finca con mediana inteligencia y cuidado, 
como poseedor de mala fe. 

"Séptimo. DECRETASE la cancelación de la 
escritura número 3"147 dé 25 de septiembre de 
1950 y su correspondiente registro, para lo cual 
se librarán al señor Notario Séptimo de Bogotá 
y Registrador de Instrumentos Públicos y Priva
dos de Girardot, los oficios correspondientes. 

"Octavo. CONDENASE a la sucesión de Luis 
o Leonardo Lorenzo Rodríguez, a restituír al 
señor Rafael Restrepo Echavarría, la suma de 
'cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) gue recibió el 
causante como parte del precio de la venta a 
que se refiere la escritura número 3147 de 25 
de septiembre de 1950 otorgada en la Notaría 
Séptima de Bogotá, y las que indebidamente pa
gadas, hubieren ingresado al patrimonio del¡;¡, su
cesión. 

"Noveno. NIEGANSE las demás peticiones· de 
la demanda principal, de cuyos cargos se ab
suelve al demandado. 

'..:Décimo. NIEGANSE todas las peticiones 
principales y subsidiarias de la demanda de re
convención, de cuyos cargos se absuelve al· de
mandado reconvenido. 
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'' Décimoprimero. SIN COSTAS en la deman
da principal. 

''Las costas causadas por la demanda de re
convención a cargo del reconviniente en ambas 
instancias. 

'' Décimosegunclo. Por la Secretaría COMPUL
SE SE copia ele esta providencia para que por 
el Tribunal se investiguen las posibles ·faltas 
contra la ética profesional en que haya podido 
incurrir el doctor Marco T. Ruiz Luján en su 
condición de apoderado de los herederos en el 
juicio ele sucesión de Luis o Leonardo l~orenzo 
Rodríguez''. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

El fallador en el aparte de su sentencia titu
lado "N1üidad, vnvnlidez, inexistencia o inefica
cia del pago hecho al secuestre'', fija su pensa
miento en los siguientes términos : 

''Otro motivo por el cual se demanda la reso
lución del cofttrato de compraventa de que se 
viene hablando, es éste de la nulidad, invalidez, 
inexistencia o ineficacia del pago de $ 100.000,00, 
saldo del precio de la venta, hecho por el de
mandado al secuestre de los bienes de la sucesión 
de Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez. 

''Este aspecto lo plantea el actor en la peti
ción primera del libelo y lo funda en que al 
aceptar el apoderado de los herederos hasta en-

.- ton ces reconocidos, sin discusión alguna, las 
cuentas del secuestre en las que se reconocía el 
pago de $ 100.000.00 por parte del demandado 
y a la vez se le hacían descuentos considerables 
en relación con las obligaciones emanadas del 
contrato cuya resoly¡ción se demanda, incurrió en 
dolo o, al menos en error de hecho o de derecho. 

Se considera : 

Siendo el pago el modo normal de extinguir 
las obligaciones, es necesario que reúna los re
quisitos previstos en la ley para que sea válido. 

Los requisitos exigidos para la validez del 
pago se refieren a la forma como él debe hacerse, 
a la persona a quien se deba hacer, a la persona 
que lo debe hacer, al lugar y al tiempo de su 
ejecución. 

''Por lo que se refiere a la persona a quien 
· se debe hacer, la ley reglamenta este requisito 

en el Capítulo 39 del Título 14 del Libro III del 
Código Civil y en especial en el artículo 1634 , 
que dice : 'Para que el pago sea válido debe ha- -
cerse al acreedor mismo (bajo cuyo nombre se 

entienden todos los que le hayan sucedido en el 
crédito aún a titulo singular), o a la persona 
que la ley o el Juez autoricen a recibir por él, 
o a la persona diputada por el ~~:creedor para el 
cobro'. · 

"Por lo que mira a la forma como debe hacerse 
el pago, el artículo 1627 ibídem preceptúa: 'El 
pago se hará bajo todos ,respectos en conformi
dad al tenor de la obligación; sin perjuicio de 
lo que en casos especiales dispongan las leyes'. 

''De que el pago s'e haga bajo todos respectos 
en conformidad al tenor de la obligación, surgen 
derechos para acreedor y deudor en el sentido 
de que ni el deudor puede ser compelido, ni el 
acreedor obligado, a dar o reeibir cosa distinta 
de lo pactado. Por eso el inciso segundo del ar
tículo 1627 ordena que 'El acredor no podrá ser 
obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, 
ni aun a pretexto de ser igual o mayor valor la 
ofrecida'. 

"Igualmente en desarrollo de este principio 
el acreedor tiene derecho a e:xigir y el deudor 
está obligado a pagar la totalidad de la presta
ción debida, lo que garantiza la ley en el artículo 
1649 al decir: El deudor no puede obligar al 
acreedor a que reciba por partes lo que se le 
deba, salvo caso de convención contraria; y sin 
perjuicio de los que dispongan las leyes en casos 
especiales. 

''Estos requisitos son en realidad los que co
rresponden tener en cuenta ahora, porque es 
precisamente con base en ellos como se impugna 
la validez del pago hecho por el demandado, no 
teniendo incidencia en el caso de estudio la per
sona gue hizo el pago ni el lugar donde ·se haya 
hecho, lo que motiva que el Tribunal no entre a 
estudiarlos. ' 

''Por otro aspecto, necesario es convenir, que 
pudiendo pagar por el deudor cualquiera perso
na a nombre de él, aun sin su consentimiento o 
contra su voluntad y aun a pesar del acreedor 
(Art. 1630), cuando la obligación no es ele hacer, 
las consecuencias que puedan nacer de tal hecho 
miran más a las relaciones que surgen entre el 
que realiza el pago y el deudo:r, que con la :vali
dez misma del pago. 

''Con estos antecedentes legales, bien puede 
entrarse a estudiar el caso de sub-judice para 
establecer si de acuerdo con lo probado en autos 
el pago se hizo a persona autorizada para recibir 

_y si· se hizo en debida forma de acuerdo con el 
contrato. 

''Probado está en autos mediante las respecti
Yil8 copias que el doctor Jorge Enrique Sánchez 
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fue designado secuestre de los bienes de la suce
sión del señor Luis Lorenzo Rodríguez ; que tomó 
posesión; que se le hizo entrega de los 'bienes; 
como también que se le autorizó para cobrar 
créditos sucesorales y se advirtió a los deudores 
de pagar solamente a dicho sefior. Por tanto, _él 
era la única persona a quien podía el demandado 
Restrepo Echavarría verificar válidamente el 
pago de la suma de $ 100.000.00 saldo del precio 
de la venta a que se refiere el instrumento pú
blico número 3147 en éJ estipulada. 

''Dispone el artículo 2~79 del Código Civil 
que 'el secuestre de un inmueble tiene relativa
mente a su administración las facultades y de
beres de mandatario, y deberá dar cuenta de s~s 
actos al futuro adjudicatario'. / 

"El secuestre, por tanto, es un m_andatario 
judicial cuyas funciones son exclusivamente ad
ministrativas y se encaminan a la realización de 
todos aquellos actos que pertenecen 'al giro 
administrativo ordinario' como son pagar deudas 
y cobrar los créditos del mandante, perseguir 
en juicio a los deudores, intentar las acciones 
pos~sorias, interr~mpir las prescripciones, ~o.n
~ratar las reparaciOnes de las cosas que admmiS
tra y comprar los materiales necesarios para el 
cultivo o beneficio de las tierras, minas, fábricas 
u· otros objetos, de industria que se le hayan 
encoméndado, como terminantemente lo manda el 
artículo 2158 ibídem, al referirse a la adminis
tración del mandato. 

''El mismo texto legal dispone que: 'Para 
todos los actos que salgan de estos límites, nece
sitará de poder especial'. 

'' Carece pues, el secuestre de facultades para 
realizar actos dispositivos con relación a los bie
nes que se le han encomendado en administra
ción, y, debe, por tanto, cuando de actos de .esta 
naturaleza se trate,· obtener poder especial que 
no sería otro que la respectiva autorización ju
dicial, si es que el éxito de la administración así 
lo exige. Sin tal poder, sin dicha autorización 
judicial no puede el secuestre realizar actos dis
positivos si la <l)isposición se sale de los límites 
de su mandato, so pena de excederse en el ejer
cicio de él. 

''Pero no es suficiente para que el pago sea 
válido que se haga a la persona designada por el 
Juez, sino que es necesario también que ésta se 
encuentre en desempeño de sus funciones, pues 
si se hace cuando ha cesado en el ejercicio de 
ellas bien claro se comprende que no recibirá 
válidamente, ni el pago en tales condiciones he
cho que puede tenerse por válido. 

''A petición del Municipio de Bogotá, único 

heredero reconocido en el sucesorio de Luis Lo
renzo Rodríguez, por los años a que se refieren 
las providencias que ahora se citan, por auto de 
abril tres de mil _nov.ecientos ·cincuenta· y uno el 
Juzgado que conocía del juicio de sucesión de
cretó er levantamiento del secuestro de los bie
nes. 

''De la anterior providencia tuvo conocimiento 
el secuestre doctor Jorge Enrique Sánchez, como 
se concluye de la petición por él elevada al J uz
gado del conocimiento con fecha 14 de mayo de 
mil novecientos cincuenta y uno, en· el sentido 
de que se le fijaran sus honorarios, lo que solici
taba se hiciera de 'ser posible, -antes de verifi
carse la diligencia de entrega ordenada por su 
Juzgado, al Municipio de Bogotá, como heredero, 
pero considerando que el secuestre deberá ir ya 
que lf!. diligencia se llevará a cabo en Girardot'. 

''A l_a petición del doctor Sánchez recayó el 
auto de junio trece de mil novecientos cincuenta 
y uno, en el que entre otras cosas se dispuso: 
'Previamente el depositario doctor Jorge E. Sán
chez, rinda cuenta de su administración'. 

''Por tanto, el secuestre de los bienes de la 
sucesión de Luis Lorenzo Rodríguez cesó en sus 
funciones el día tres de abril de mil novecientos 
cincuenta y uno, fecha en la cual el Juzgado de 
la causa mortuoria decretó el levantamiento del 
secuestro y la consiguiente entrega de los bienes 
al Municipio de Bog.otá entonces reconocido co
mo heredero. De esta fecha en adelante, la única 
actividad que correspondía cumplir al secuestre, 
era la presentación de las cuentas de su admi
nistración., 

''En nada modifica la situación creada para 
el secuestre por la providencia que acaba de 
mencionarse, lo resuelto por el Juzgado de la 
sucesión_ con fecha 16 de enero de 1952 (fls. 90 
y ss.) porque en el numeral 39 de ella se dice : 
'En virtud del reconocimiento de heredero que 
se hace por medio--de esta providencia, suspén
dase la orden de entrega de los bienes relictos 
al Municipio de Bogotá, decretada por auto de 
tres de abril del año pasado, visible a folio 52 de 
este cuaderno', sin que nada se _hubiera dicho 
con relación al levantamiento del secuestro, lo 
que tanto significa que el auto de tres de abril 
quedó vigente en este aspecto. 

''Así lo entendió el Tribunal al resolver .el 
recurso de alzada interpuesto contra el auto de 
16 de enero de 1952 cuando dijo en providencia 
de abril :),} de 1952 ( fls. 96 y ss.) en el numeral 
29: 'El numeral 39 del auto reclamado también 
debe manteum;se1 ~in perjuicio de dar aplicación · 
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a lo dispuesto en el artículo 904 del Código J u
dicial llegado el caso'. 

''Conveniente ~s anotar ahora, que en el ex
pediente no existe constancia alguna que indique 
que en el juicio de sucesión de Luis Lorenzo 
Rodríguez se hubiera dado aplicación por el Juez 
a la norma legal citada en el auto del Tribunal, 
siendo e\ caso de considerar que la situación en 
cu~nto al secuestre no sufrió modificación al
guna y por tanto hay que concluír de acuerdo 
con lo existente en este proceso que el doctor 
Jorge Enrique Sánchez cesó en sus funciones 
desde el día tres de abril de mil novecientos 
cincuenta y uno, fecha del auto que decretó el 
levantamiento de la medida. 

''Por el auto en que se shspendió la· .orden de 
entrega de los bienes al Municipio de Bogotá, o 
sea el de diez y seis de enero de mil novecientos 
cincuenta y dos, se reconoció como heredero del 
causante Luis Lorenzo Rodríguez al señor Julio 
Lorenzo Rodríguez, en su condición de hermano 
natural de éste. Este reconocimiento fue obtenido 
a solicitud del doctor Marco T. Ruiz Luján a 
nombre y representación de Julio Lorenzo Ro
dríguez. 

"Igualmente se encontraba reconocido como 
heredero del causante el señor Julio Evaristo 
Brito I-'orenzo, como hermano natural, persona 
de la cual vino a ser posteriormente apoderado 
el mismo doctor Marco T. Ruiz Luján, como cons
ta del auto de abril siete de mil novecientos 
cincuenta y cuatro (fl. 110 v.) ". 

Relativamente .a la rendición de cuentas del 
secuestre y su aceptación y aprobación, el Tri
bunal hace estas consideraciones: 

''Quedó .sentado ,arriba, que desde el trece de 
junio de mil novecientos cincuenta y uno, fecha 
del auto que lo ordenó, el secuestre doctor Jorge 
Enrique Sánchez estaba obligado a rendir cuen
tas ele la administración de los bienes de la 
sucesión de Luis Lorenzo Rodríguez. 

''Esta obligación la cumplió el doctor Sánchez 
el día 15 de septiembre de ·1954, según consta 
de la nota de presentación del Juzgado en que 
cursaba la mortuoria, que textualmente dice: 
'PRESENTACION: Presentado hoy 15 de sep
tiembre de 1954, por los signatarios señores Sán
chez y Ruiz Luján. Al despacho del señor Juez 
el16 de los mismos. Dos escritos (Fdo.) Luis J. 
Muñoz Aceveclo' (Fl. 118 cdno. N9 3). 

''En el escrito en que rinde las cuentas el 
secuestre, hace una relación de los gastos ocasio
nados en defensa de los bienes de la sucesión y 
los· ocasionados por concepto de pagos hechos por 

él, sin indicar la fecha o época en que tuvo ocu
rrencia el gasto y sin adjuntar comprobante 
alguno, y afirma que 'para s-u:fragar los anterio
-res gastos obtuve del señor Rafael Restrepo 
Echavarría el pago anticipado de la suma de 
cien mil pesos ($ 100.000.00) m/ c.) deuda a su 
cargo y a favor de la sucesi.Sn como parte del 
precio de la compra de la finca que adquirió 
del causante según la escritura pública número 
3147 de 25 de septiembre de 1950, Notaría Sép
tima de Bogotá, registrada el 15 de diciembre 
de 1953 ... '. 

.''También consta en las <mentas la partida 
por $ 27,000.00'por concepto de 'reconocimiento 
de intereses por pago anticipado a razón del1% 
en cuatro años y tres meses, que hizo el secuestre 
al señor Restrepo Echavarría, reconocimiento de 
intereses que justifica el secuestre teniendo en 
cuenta que la escritura antes citacla se registró 
el 15 de diciembre de f953, y afirma: 'Por con
siguiente, el plazo para el pag·o de la deuda solo 
puede contarse desde la tradición legal del in
mueble por medio del registro y como de acuerdo 
con las ·estipulaeiones del contrato, el pago debe 
hacerse por instalamentos de veinte mil pesos 
( $ 20.000.00) m/ c. cada año, los vencimientos 
para cada cuota de $ 20.000.00 tienen las siguien
tes fechas: 15 de diciembre de 1954; 15 de di
ciembre de 1955; 15 de diciembre de 1956; 15 
de diciembre de 1957 ; y 15 de diciembre de 1958. 
De donde se deduce que resulta más económico 
para los herederos recibir de una vez el valor 
de la acreencia menos el descuento de intereses 
corrientes, que obtener en otras fuentes dineros 
en mutuo para atender a los gastos imprescindi
bles de la defensa de los bienes de la sucesión, 
pago de impuestos y peritos, o dejar los impues
tos impagados reconociendo al Estado el interés 
moratorio del 2% mensual que para el solo caso 
de los impuesto~ que gravan la herencia repre
senta la suma de $ 580.31 por mes'. 

''No se indica por el secuestre la fecha o época 
en que se verificó el pago por el señor Rafael 
Restrepo Echavarría de la suma de $ 100.000.00 
parte del precio de la venta que le hizo el cau
sante y que consta en la escritura número 3147. 
Simplemente se afirma por él que obtuvo el pago 
anticipado de ella. 

''Ya se vio que al doctor Sánchez se hizo en
trega de los bienes el día 14 de octubre de 1950, 
como también que el secuestro fue levantado por 
auto de abril tres de mil novecientos cincuenta 
y uno, y que no .hay constancia. de que se hubiera 
decretado nuev;;tmente. De consiguiente el pago 
anticipado de la suma de $ 100.000.00 ha debido 
obtenerlo el · doct_or Sánchez en el espacio de 
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tiempo comprendido entre el 14 de octubre de 
1950 y el 3 de abril de 1951, tiempo durante el 
cual ejerció las funciones de secuestre y durante 
el cual estaba autorizado para recibir válida
mente, pues de hab~rse · verifi~ado e} pago d~ la 
suma antes indicada cuando el ceso en el eJer
cicio de sus funciones, necesariamente hay que 
convenir que no podía recibir váli?am~n~e y que 

-toda afirmación que .en col].trarw hiCiera era 
falsa e inducía a error y engaño a todo aquel 
que por una u otra causa tuviera que estar a 
ella. 

''La afirmación· escueta y sin referencia al
guna· a fecha o tiempo que hace en sus cuentas 
el secuestre de haber recibido en forma antici
pada del señor Restrepo Echavarría el pago de 
la suma ele $ 100.000.00 no encuentra respa·ldo 
en autos, como pasa a demostrarse. 

''La diligencia de inventarios y avalúos ~e los 
bienes de la sucesión de Luis_Lorenzo Rodnguez 
se llevó a efecto el día cinco de agosto de mil 
novecientos cincuenta y tres. Entre los créditos 
activos allí relacionados aparece el marcado con 
la letra b) por $ 100.000.00 a _cargo del ~eñor 
Restrepo Echavarría. En el pasivo se relaciOna
ron diferentes créditos contra la sucesión y a 
favor del señor Rafael Restrepo Echavarría, 
como son : el de gastos de entierro por $ 730.00; 
otro por valor de los impuestos ~~ renta y_ p~
trimonio del causante, sm especifiCar el ano a 
que correspondía, por ~ 315.77; otr~ por con
cepto de impuestos prediales ele la fmca de la 
sucesión por $ 1.198.96; otro por concepto de 
impuesto predial ele la finca de la sucesión co
rrespondiente al año de 1949 y 1950 por$ 762.8_4; 
otro por $ 15.847.7_9 valor ele ün pagaré suscri~o 
por el causante y el señor ~~strepo E~havarria 
a favor ele la Caja de Creclito AgrariO y que 
el señor Restrepo pagó íntegramente; otro por 
$ 60-0.00 incluyendo $ 200.00 de la_ diligencia_ de 
inspección de bienes, papel, parti~as, legaliza
ciones de firmas, etc. hecho por el senor Restrepo 
Echavarría y por autorización ele los herederos, 
según allí se afirma. · -

''Frente a esos créditos pasivos de la sucesión 
se tiene que algunos de ellos fueron cubiertos 
antes de que entrara en ejercicio de sus funcio
nes el señor secuestre, como ocurre con .el que 
se refiere al válor de los gastos de entierro del 
causante que secrún relación que corre al folio 
111 del ~uadern; número 3, fue cubierto por el 
señor Rafael Restrepo Echavarría el día 6 de 
octubre de 1950. El por $ 762.84, por concepto 
de impuesto predial que fue cubierto por el 
mismo señor el día 17 de s,eptiembre de 1950 
en 1a Tesorería del Municipio de Nilo; el por 

$ 1.198.96 que fue pagado por el mismo Res
trepo Echavarría el día 7 de mayo_ de 1953; 
pagos- todos éstos que aparecen -relaciOnados en 
las cuentas del secuestre y como verificados por 
el doctor Sánchez. 

''Consta de autos que el·mismo señor Rafael 
Restrepo E~havarría ve:ific?, otros pa~os con 
fecha postenor a la termmacwn del secuestro, y 

· que el depositario denuncia en sus cuentas como 
verificados por él, sin que pueda ell:tender~e a 

. primera vista y en forma despr~vem~a cual el 
fin pretendido con las falsas afirmaciOnes con
sicrnadas -en las cuentas, si no era el de provocar 

b • 

engaño a quien las exammara. 

''Así, por ejemplo, la partida por $ 46.425.02 
que por concepto de impuesto sobre la masa glo
bal y asignaciones hace figurar el secuestre en 
sus cuentas como pagada por él y uno de los 
gastos que lo determinaron principalmente a ob
tener el pago anticipado de la suma de $ 100.000, 
que el señor Restrepo Echava:ría debía a la su
cesión fue cubierta en su total!dad por el deudor 
Restr~po Echavarría precisamente el día en que 
se presentaron las cuentas al Juzgado y el mismo 
en que fueron examinadas y aprobadas por el 

\apoderado de los herederos reconocidos, doctor 
Marco T. Ruiz Luján, como se concluye del cer
tificado expedido por el señor Administrador de 
Hacienda Nacional de Cundinamarca que corre 
al folio 178 del cuaderno número 3 y que en lo 
pertinente dice: 'El suscrito _Administrador ~e 
Hacienda Nacional de Cundmamarca, en vir
tud del Despacho que antecede, CERTIFICA: 
"Bancave" es ·la dirección telegráfica del Banco 
Comercia~ Ántioqueño, Sucnrsal Avewida Cara
cas · El cheque número 04063 por la suma de 
$ 4Í3.425.02 a que se refiere el certificado ante
rior fue girado por BGJncave e.~ 15· de septiembre 
de l954 a favor de la Administración de Ha
cienda Nacional de Cuildinamarca, para cubrir 
los impuestos de que trata el despacho anterior, 
y según datos suministrados por el Banco en 
referencia fue vendido por dicha entidad banca
ria en esta misma fecha -15 de septiJembre de 
1954- al seiior Rafael Restrepo Echavarría. 

Dado en Bogotá, a diez y seis de agosto de 
mil novecientos cincuenta y seis . (Fdo.), Enrique 
FrGJnco Sánchez''. 

"Y .el certificado anterior a que hace referen
cia el señor Administrador de Hacienda Nacio-

. nal de Cundinamarca, obra al folio 175 vuelto 
del mismo cuaderno y dice: 'El Administrador 
de Hacienda Nacional de Cundinamarca, en 
atención a lo soliciiado por el señor Juez 69 Civil 
del Circuito de Bogotá e~1 el despacho anterior, 
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CERTIFICA: Que 2n la Sección de Caja de la 
Administración de Hacienda Nacional de Cun
dinamarca, aparece consignado el día 16 de sep
tiembre de 1954 en el Banco de la República 
en la cuenta ''Productos'' un cheque contra el 
Banco Comercial Antioqueño girado por '' Ban
cave' ', por la suma de cua;renta y seis rn~l cua.... 
trocientos ve;intvcinco pesos con dos centavos 
moneda corriente ( 46.425.02) recibido en pago 
de impuestos el día 15 de septiembre de 1954, · 
pero no hay constancia del nombre del girado'. 
Bogotá, juniD de 1956. (Fdo.), Ervriq1te Franco'. 

'' 2. El Secuestre, según lo que aparece pro
bado en autos, no hizo otra cosa que entregar en 
la Caja el cheque a que se re:l'iere el señor Ad
ministrador en los certificados anteriores, por
que a!SÍ consta del correspondiente recibD que 
dice: 'República de Colombia. Ministerio de Ha
cienda y Crédito Público. Recibo Oficial de Caja 
número 122590. Por $ 46.425.02. Bogotá, .sep
tiembre 15 de 1954. Recibido de Jorge Enrique 
Sánchez por concepto de suc. Luis Lorenzo Ro
dríguez Im. Lig. N9 786, de agosto ~6-54. 

Masa global . . . . . . . . . . .. $ 6. 319.84 
Asigna . . . . . . . . . . . . 18.913.16 
20% . . . 3.782.64 
Intereses . . . . . . . .. 17.409.38 

La surna de C1t([!l·enta y seis mJil cuatrocientos 
veinticinco pesos con dos centavos' (Fl. 111 
Cdno. N9 3). 

''Ahora, si se· tiene en cuenta que para la 
época en que el depositario de los bienes denun
cia pagos por él hechos, como : el de honorarios 
de los peritos de la sucesión, estampillas de la 
diligencia de inventarios, gastos de la misma, 
reserva para predial primer semestre de 1954, 
ya había cesado en el desempeño de sus funcio-

.. nes, vale decir que se causaron después del tres 
de abril de mil novecientos cincuenta y uno, se 
hace más patente la contradicción en que se 
encuentran tales afirmaciones con la realidad 
procesal y el fraude empleado para engañar a 
quienes debían aceptarlas, no eran otros que los 
herederos del causante. 

''Afirma el depositario que para sufragar 
todos los gastos que él relaciona en las cuen
tas, ·obtuvo el pago anticipado por parte de 
Restrepo Echavarría de la suma de cien mil pesos 
($ 100.000.00) para lo cual le rec9.noció por con
cepto de intereses al 1% en cuatro años y tres 

·meses $ 27.000.00 de acuerdo con la arbitraria 
interpretación que él hizo del contrato y que 
dejó consignada en el escrito de cuentas. 

''Este acto del secuestre doetor Sánchez, por 
ser de disposición de bienes, requería de poder 
especial de los herederos o en su defecto de 
autorización judicial. Este Aloder o autorización 
judicial se hacía más necesario, si se tiene en 
cuenta que el reconocimiento d.e intereses por el 
pago total y anticipado de la deuda equivalía a 

. algo más de la cuarta párte de ella, como tam
-bién por las circu~stancias de ·que en la cláusula 

tercera del contrato consignado en la escritura 
número 3147 se había convenido por los otor
gantes que 'La suma que se queda a deber podrá 
ser pagada por el comprador, en forma total, 
antes de vencerse los plazos aquí estipulados' 
(se subraya), sin que el vendedor se hubiera 
comprometido a reconocer intereses en caso de 
pago total y anticipado. 

''En autos no consta ni el pDder especial de 
los herederos, ni la autorizaci.ón 'judicial para 
que el secuestre hiciera el reconocimiento de in
tereses en la forma y cuantía que lo hizo, ni tal 
obligación podía deducirla del contrato escritu
raría. 

''Tampoco encuentra en autos justificación tal 
proceder, si se tiene en cuenta. que la sucesión 
fue objeto de liquidación por concepto de intere
ses de la no despreciable suma de diez y siete mil 
cuatrocientos nueve pesos treinta y ocho centa
vos ($ 17. 409.38) en 26 de agosto de 1954, fecha 
de la liquidación número 786 eomo eonsta en el 
reeibo de Caja arriba transcrito, quedando sin 
respaldo alguno la afirmaeión que se hace, por 
quien se pretende secuestre de que el pago de la 
suma de $ 100.000.00 se obtuvo anticipidamente 
para evitar gravar a la sueesión con $ 580.31 
mensuales por concepto de fntereses moratorias 
al 2% mensual para el solo caso de los impuestos 
que gravan la herencia. 

'' Queda también sin respaldo la afirmación 
de pago anticipado, si se tiene en cuenta que en 
poder del deudor había dejado el presunto s.e
cuestre la suma <le $ 46.425.02, casi la mitad de 
la deuda, sin razón o causa alguna justificativa. 

'''De lo visto quedan de manifiesto las maqui
naciones fraudulentas consumadas para engañar 
y perjudicar a los herederos de Luis Lorenzo 
Rodríguez en sus intereses, maquinaciones que a 
la vez redundaron en beneficio directo del deu
dor Rafael Restrepo Echavarría, como también 
se deduce claramente ql).e el pago de los cien 
mil pesos ($ 100.000.00) que éste debía a la su
cesión, no fue recibido por el secuestre ni fue 
anticipado con todo y que así se afirme por quien 
s,e dice depDsitario y para hac.erlo haya buscado 
los visos de mayor realidad y veracidad. 
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" 
"La conducta del apoderado de los herederos 

reconocidos para la época en que fueroa.presen
tadas las cuentas, se hace más sospechosa para el 
Tribunal, si se tiene en cuenta las diferentes 
constancias que obran en autos, que indican cla
ramente que entre éste y el señor Restrepo Echa
varría existían vínculos de esp~cia·l significación, 
como eran los de ser su apoderado en el ordina
rio que le adelantaban Luis Antonio Mancera y 
Ana Sofía Mancera, ordinario en el cual se le 
confirió poder según la nota .d~ presentación d_el 
Juzgado Sexto en lo .Civil de esa ciudad, el día 
4 de agosto de 1954, y lo ejerció dando respuesta 
a la demanda, el día 13 del mismo mes y año, 
fue reconocido como ta] por auto del juzgado, 
fechado el 17. de los mismos, como consta de las 
copias que obran a los folios 121 y ss. del cua- · 
derno número 3, época ésta que antecede en un 
mes a la de la presentación y aprobación de las~ 
cuentas por el doctor Rtiiz Luján, lo que se re
pite ocurrió el oía qtt<ince de septiembre de mil 
novecientos cincuenta y cuatro. 

''Sobrante sería esta circunstancia para cali
ficar la cmiducta omisa del doctor Ruiz Luján 
frente a las cuentas, pues su doble condición de 
apoderado de los herederos acreedores y del deu
dor de ellos, era inhibitoria para el fiel ejercicio 
de la defensa de los intereses de quienes primero 
le confirieron poder, a más de que como pasa a 
verse,· otras razones lo determinaban para militar 
más en favor de los intereses del deudor. 

''Existe también la constancia de que el señor 
Rafael Restrepo Echavarría es gerente de la 
Compañía Nacional de Chocolates (Fls. 50 vto. 
y ss. del cuaderno N9 3) y la confesión de éste 
(Fls. 17 del mismo cuaderno) de que el doctor 
Ruiz Luján es desde antes de mil· novecientos 
cincuenta empleado de dicha compañía y la con
fesión hecha por el mismo Restrepo Echavarría 
de que dicho doctor eomo empleado obedece sus 
órdenes, aclarada en el sentido de 'en todo lo que 
se relacione con los negocios de la Empresa'. 

''A más de lo anterior, bueno es tener en 
cuenta, que la dirección dada por el doctor Mar
co T. Ruiz Luján al inscribirse como ábogado 

- en algunos Juzgados de la ciudad, es la que co
rresponde a la Compañía Nacional de Chocola
tes (Fls. 179, 181, 182 vto. del cuaderno NQ 3). 

"No queda, pues, duda alguna de las especia
les vinculaciones entre el doctor Ruiz Luján y .el 
señor Restrepo Echavarría especialmente para la 

- época en que se presentaron y aprobaron las 
cuentas. 

''Quedan así de manifiesto las maniobras frau-

dulentas llevadas a cabo para consumar el en
gaño en perjuicio de los herederos de Luis Lo
_renzo Rodríguez y en provecho del deudor Ra
fael Restrepo ~chavarría, quien en virtud de 
ellas recibió un beneficio de veintisiete mil pesos 
($ 27.000.00), beneficio que fue recop.ocido por 
el secuestre sin facultad legal ni contractual, sin 
poder especial de los herederos ni autorización 
judicial y sin causa justificativa ya que el deu
dor se encontraba en posesión y usufructo de la 
finca que le había sido vendida. Todas estas 
circunstancias e~an plenamente conocidas por el 
apoderado de los .herederos. Con todo, en su 
nombre y en· ejercicio de los poderes que le 
habían sido concedidos, prestó su consentimiento 
para la consumación del acto jurídico del pago, 
a la vez que consentía las maquinaciones frau
dulentas con su silencio y actitud negativa, sin 
las cuales el hecho no se h\J,bría consumado. 

''Si el dolo és la intención positiva de inferir 
injuria a la persona o propiedad de otro (Art. 
63 del . C. C.) no queda duda alguna que esa 
intención existió en el presente caso y de ella 
son directamente responsables las personas que 
realizaron las maquinaciones fraudulentas de las 
que se ha hablado. 

''El artículo 1508 ibídem consagra el dolo 
como vicio del consentimiento. 

''Es innegable que la aprobación a las cuentas 
dada por el apoderado de los herederos, que es 
el hecho de donde pretende derivarse .el pago, 
fue el resultado del acuerdo fraudulento con el 
deudor y con quien se decía secuestre de los 
bienes, motivo que vicia el acto de nulidad ya 
que para que pudiera surtir efectos tal aproba
ción era necesario que se encontrara exenta de 
vicio. 

"De lo dicho se concluye que el pago no es 
válido, por tres m:otivos fundamentales: 

"1). Porque no aparece hecho a ninguna de 
las personas que la ley señala para recibir váli
damente; 

"2). ·Porque no se hizo en la forma pactada 
en el contrato, a más que los uescuentos verifi
cados no se .hicieron por pers()na facultada para 
ello; y · 

'' 3). Por dolo existente en la aceptación de 
pago y de descuentos por parte del apoderado. 

''Para que el pago sea válido, para que ex
tinga la obligación es necesario que se haga con 
la observancia de los requisitos exigidos por la 
ley. De lo contrario, el pago carece· de ese poder, 
deja subsistente la obligación y es inválido o 
nulo .porque no surte efectos. 
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'' Como de todo lo visto el pago no se hizo en 
forma legal, síguese de ahí que es inválido o 
nulo. 

''En consecuencia deben declararse nulos el 
reconocimiento de pago y descuentos hechos en 
el juicio de sucesión de Luis o Leonardo Lorenzo 
R d 

, é_J" 

o nguez por el apoderado de los heréderos 
doctor Marco T. Ruiz Luján, en favor del deu
dor de la sucesión señor Rafael Restrepo Echa
varría. 

''La nulidad del reconocimiento de pago y des
cuentos hechos por el apoderado de los herede
ros, coloca en estado de mora al comprador, 
estado de mora que es requisito indispensable 
para que proceda la acción resolutoria consa
grada especialmente para la compraventa por el 
artículo 1930 del Código Civil, ya que en él se 
preceptúa: 'Si el comprador estuviere constituí: 
do en mora de pagar el precio ... '. 

''Este estado de mora se hace más patente si 
se tiene en cuenta que para la época de presen
tación de la demanda con que se inició este pro
ceso, marzo ele 1955, el demandado era deudor 
de la sucesión de ochenta mil pesos ($ 80.000.00) 
por concepto de cuatro contados de $ 20.00Q.OO 
cada uno y correspondientes a los años de 1951, 
1952, 1953 y 1954, de acuerdo con lo estipulado 
en la escritura número 3147. 

''Igualmente se configura en el supuesto de 
que los plazos para el pago de las cuotas de 
$ 20.000.00 se contaran desde el 15 de diciembre 
de 1954, como lo afirma el presunto secuestre 
en el escrito en que rinde cuentas, porque no 
estando facultado c;uien ejerció el cargo de depo
sitario ni legal, ni contractualmente para hacer 
descuentos, ni tampoco para dejar en poder del 
deudor sumas como la que éste pagó por con
cepto de impuestos de la sucesión, el pago así 
pretendido, por ser nulo, dejó insoluta la deuda, 
como en forma ampliamente estudiada se demos
tró antes. · · 

''Por otro aspecto e 1 demandado u o demostró 
ning'ún hecho que lo eximiera de cumplir lo 
pactado como sería una fuerza mayor o un caso 
fortuito, ya que no le era dado invocar en su 
defensa el incumplimiento del vendedor, pues 
de autos consta que éste había cumplido con sus 
propias obligaciones. 

''De consi~uiente, la acción de resolución del 
contrato de ·compraventa de la mitad de la finca 
"La Esmeralda", que consta en la escritura nú
mero 3147 de 25 de septiembre de 1950, otorgada 
en la Notaría Séptima de esta ciudad, por falta 
ele pago de la suma de cien mil pesos ( $ 100.000), 
parte del precio estipulado está llamada a pros-

perar y como consecuencia las cosas deben vol
ver al estado que tenían antes de dicho contrato 
restituyéndose cada parte lo que hubiere recibido 
conforme a las reglas que para estos casos con
sagra el artículo 1932 del Código Civil, tenién
dose al demandado Rafael Restrepo Echavarría, 
para los efectos de la restitución, como poseedor 
de mala fe, al tenor de lo dispuesto en la última 
parte de dicho artículo, ya que no demostró 
ninguna causal exhonerativa de las allí previs-
tas. · 

''La restitución ele frutos a que tiene derechu 
el actor se hará en 1a proporción a la parte de" 
precio no pagado, e independiente de la indem
nización de perjuicios que lleva la resolución del 
contrato confl:lrme a. lo dispuesto por el artículo 
1930 citado". 

Los cargos 

A través de la causal primera del artículo 520 
del Código Judicial la demanda de casación 
formula acusaciones que se .estudiarán, la pri
mera, por separado, y las demás en conjunto: 

19 ''Por indebida aplicación de los artículos 
1930, 1932 y 1546 del Código Civil; por inter
pretación errónea ele los artbulos 2274, 2276 y 
2240 de la misma obra y por falta de aplicación 
ele los artículos 1634, inciso primero, 1637 del 
Código Civil y 901, numeral 49 del Código Ju-
dicial". . . 

Son fundamento del cargo los siguientes: 
''El Tribunal-considera que el pago hecho por 

Rafael Restrepo Echavarría de los cien mil pe
sos que adeudaba a Luis o T:Jeonardo Lorenzo 
Rodríguez al secuestre de la sucesión fue in
válido porque cuando lo recibió éste ya no tenía 
facultad. para hacerlo por haber cesl:(do en sus 
funciones''. 

Se refiere luego a las razones expresadas por 
el Tribunal en su fallo y ex11one contra lo afir
mado por el sentenciador o,ue por razón del 
artículo 1634 del Código Civil el pago fue vú
liclo porque se hizo a la persona que la ley o el 
Juez autoricen recibir por el acreedor; principio 
éste repetido por el artículo 1637, .cuando dice 
que reciben legítimamente ''las demás personas 
que por ley especial o decreto judicial estén au
toriz~dos para ello". 
. ''Es indudable -continúa el cargo- que el 

secuestre podía recibir válidamente el pago, como 
lo reconoce el Tribunal. Sin embargo éste se 
equivoca al considerar que euando el pago se 
realizó el doctor Jorge Enrique Sánchez ya no 
tenía la calidad ele secuestre. 
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''Este error no atañe con las pruebas, pues 
se origina en estimar que el secuestre termina 
en sus funciones cuando se dicta el auto que 
pone fin a la medida, siendo así que tratándose 
de un acto real, solo acaba cuando restituye los· 
bienes a quien corresponda. 

"Por eso el artículo 2273 del Código Judicial 
dice que el secuestro es el depósito que se hace 
de una cosa en poder de un tercero, quien debe 
restituírla al que obtenga una decisión a su fa
vor. A su turno el 2276 expresa que el secuestro 
es judicial cuando se constituye pór decreto del 
Juez, el 227 4, que las reglas del secuestro son 
las mismas del depósito, salvo preceptos distin
tos o lo que dispongan las leyes de procedimiento. 
A propósito el-artículo 2240 destaca la calidad 
real del depósito en cuanto para su perfeccio
namiento se requiere la entrega y luego es me
nester la restitución por el depositario. 

''Así las cosas el secuestro, como el depósito 
en general, no termina con el decreto que así lo 
ordena sino con la restitución de los bienes a 
quien corresponda,. lo cual sucedió e~ este caso 
el 21 de septiembre de 1954, cuando así lo hicie
ron constar los interesados en documento que en 
copia se acompañó a la contestación de la de
manda, vale decir, después de la rendición de las 
cuentas que como se sabe se adujeron el 16 de 
los mismos mes y año, y así no fuera mal se 
podría exigir la restitución y la rendigión de 
cuentas. Por tanto, el Tribunal interpretó erró
neamente los artículos 2274, 2276 y 2240 del 
Código Civil, con ello dejó de aplicar los ar
tículos 1634, inciso 19, y 1637 de la misma obra, 
pues desconoció la validez del pago y aplicó· in
debidamente los artículos 1930, 1932 y 1546 
ibídern al decretar consecuencialmente la resolu
ción del contrato de venta. Por lo mismo ignoró 

· el 901 del Código Judicial en cuanto en las fa
cultades del secuestre incluye la de recibir el 
pago de las deudas a favor del causante". 

La Corte considera : 

En principio, las medidas cautelares encuen
tran su- razón en la urgencia de evitar un daño 
originado en el retardo de una providencia ju
risdiccional defin:itiva y, en la necesidad de 
hacer eficaz el funcionamiento de la justicia; 
ele ahí surge su característica más acusada como 
es la de no ser un fin en sí mismas, sino medio 
adecuado para providencias posteriores cuyo re
sultado práctico aseguran. 
' ''Hay, pues, afirma Calamandrei, en las pro
videncias cautelares, más· que la finalidad del 

actuar el derecho, la finalidad inmediata de 
asegurar la eficacia práctica de la providencia 
definitiva que servirá a su vez para actuar el 
de'recho. La tutela cautelar es en relación al 
derecho sustancial, una tutela mediata: más que 
a hacer justicia contribúye a garantizar el eficaz 
funcionamiento de la justicia. Si todas las pro
videncias jurisdiccionales son un instrumento 
del derecho sustancial, que se actúa a través de 
ellas, en las providencias cautelares se encuentra 
una instrunientalidad cualificada, o sea elevada, 
por así decirlo, al cuadrado; son, en efecto, de 
una manera inevitable, un medio predispuesto 
para el mejor éxito de la providencia definitiva, 
y a su vez es un medio para la actuación del 
derecho ; esto es, son, en relación a la finalidad 
última de la funci9n jurisdicional, instrumento 
del instrumento''. (Providencias Cautelares, pág. 
45 NI? 9). 

No pierden las medidas conservatorias que en 
el juicio sucesora! pueden tomarse, su fisonomía 
de instrumentales o preordenadas 'y transitorias, 
por ser ese juicio de- jurísdicción voluntaria, y al 
contrario se acentúa su carácter, pues la precau
ción sobre los bienes tiende a evitar que se dete
rior·en o ,pierdan y a darle eficacia práctica y 
legal al medio de adquirir el dominio por causa 
de muerte, por cuya razón tales medidas tienen 
su origen en el Código Civil que legitima, para 
pedirlas, por regla general, a quien tiene interés 
o se presuma que lo tenga én la sucesión, corres
pondiéndole a la ley de enjuiciamiento proveer 
procedimientos adecuados para lograr el fin res
pectivo. 

La transitoria duración de las providencia¿ 
cautelares se mide por el tiempo transcurrido 
entre su pronunciamiento y la presencia de otra 
dé ürden judicial que ponga fin a esa situación, 
terminándose, ele consuno, el secuestro y la in
vestidura de depositario judicial, con la obliga
ción para éste, cuando el secuestro fue real, de 
entregar los bienes a quien corresponda, y siem
pre, aun en el simbólico, de rendir las cuentas 
del caso. · 

Ordenado en el juicio de sucesión el levanta
miento. del secuestro por reconocimiento del Mu
nicipio de Bogotá como heredero del causante, 
desapareció la medida provisional y también las 
funciones de secuestre de bienes, siquiera desde 
cuando éste se hizo legalmente conocedor de la 
providencia respectiva ( 12 de mayo de 1951), 
sin qu~ esto quiera significar que si por especia
les circunstancias la entrega no se cumplió, 
pueda el secuestre relevarse de sus obligaciones, 
ya que la ley lo hace responsable hasta de la 
culpa 'leve, por tener relativamente a la admi-

/ 
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nistración de los bienes, las facultades y deberes 
de mandatario. (C. C. 2155-2279). 

Es cierto que los contratos de depósito y se
cuestro necesitan para su perfeccionamiento la 
entrega de la cosa; pero, de allí no puede con
cluírse que levantado el depósito judicial por 
orden de juez, el secuestro no termina sino cuan
do el secuestre restituya ·los bienes, porque esto 
significaría quebrantamiento del principio con
sagrado en el artículo 2280 del Código Civil, 
cuando después de afirmar_que el secuestre no 
podrá exonerarse de su cargo, mientras no re
caiga sentencia de adjudicación, dice en la se
gunda parte : ''Podrá también cesa"r antes de 
dicha sentencia por voluntad unánime de las 
partes si el secuestro fuere convencional, o por 
decreto de juez, en caso contrario". Y, por fin, 
porque de no ser ·así habría desobedecimiento. 
a la orden judicial y, en la práctica, se consagra
ría el abuso dejando al arbitrio del secuestre la 
terminación de su encargo. 

Y es esa, precisamente, una de las diferencias 
. entre el depósito voluntario y el judicial, pues, 
obedece aquél a la voluntad de las partes y a 
ella está sujeto y éste se origina en la decisión 
judicial en que se constituye y se termina o extin
gue con la que pone fin a esa situación. Por eso 
mismo es cierto que de acuerdo con el artículo 
1637 del Código Civil, reciben legítimamente las 
demás personas qu.e por ·ley· especial o decreto 
judicial estén autorizados para ello, lo cual, pala
dinamente, supone la vigencia del decreto judi
cial, pues, a la inversa, resulta ilegítimo el pago 
hecho en las condiciones contrarias a las previs
tas por la norma citada, todo, porque la validez 
del pago depende, en principio, de su eficacia 
para cancelar la obligación debida. La ley tiene 
en cuenta esto y lo sanciona al establecer que 
para que el pago sea válido, debe hacerse o al 
acreedor mismo (bajo cuyo nombre se· entienden 
todos los que lo hayan sucedido en el crédito aun 
a título singular), o a la persona que la ley o el 
juez autoricen a recibir por él, o a la persona 
diputada por el acreedor para el cobro. (C. C. 
1634). 

Las facultades del secuestre para recibir el 
saldo debido por Restrepo Echavarría a la suce
sión de Luis o Leonardo Lorenzo Rodríguez, 
provino de la autorización dada por el Juez y 
puntualizada en el. acta de secuestro simbólico. 
Si posteriormente, el .Juez levantó la medida 
conservatoria por reconocimiento de uñ herede
ro, como ya se dijo, no puede menos de aceptarse 
que la facultad de recibir el precio terminó por 
.extinción de las atribuciones del secuestre y éste 
no podía cobrar, ni recibir válidamente el saldo 

debido por el comprador del inmueble ''La Es
meralda''. Asimismo es cierta la inversa, o sea, 
que si la medida conservatoria hubiese estado 
vigente e investido el secuestre de sus funciones, 
él pago recibido por él, sería válido y apto para 
solucio.nar la obligación pendiente. 

El cargo no prospera. 

LOS DEMAS CARGOS 

a). "Violación por falta de aplicacón, mal lla
mada infracción directa, de los artículos 2186, 
2279, 1634, inciso 1 <.>, y 1637 del Código Civil y 
por indebida aplicación de los artículos 2158, 
1930, 1932 y.1546 de la misma obra". 

Se refiere la demanda al criterio del Tribu
nai en cuanto éste afirma que el secuestre no 
tenía facultad para recibir anticipadamente los 
$ 100.000.00, ni para hacer rebajas, y dice el 
recurrente : 

'' ... Pero la sentencia no tuvo en cuenta el 
artículo 2186 qüe dice que el' mandante si hu
biere ratificado expresa o tácitamente cuales~ 
quiera obligaciones contraídas a su nombre, debe 
cumplirlas. 

Se sostiene que ''el apoderado judicial de los 
herederos putativos del causante aprobó las 
cuentas donde consta el recibo de los cien mil 
pesos y la rebaja de veintisiete mil pesos por el 
pago anticipado, que por cierto estaba autorizado 
en la escritura pública de venta como acepta el 
Tribunal". 

De donde inf[ere la demanda ele casación "ra
tificación de dichos actos dentro· del juicio ele 
sucesión, siendo bastante el poder conferido por 
los herederos putativos al abogado Ruiz Luján, 
ya que se trataba de actuaciones. que habían de 
ocurrir dentro del juicio ele suc.esión ... '' y que, 
"si el Tribunal' hubiera parado atención J a lo 
preceptuado en. la segunda parte del artículo 
21_86 del Código Civil habría tenido que reco
nocer que la aprobación de las cuentas hechas 
por el apoderado judicial de los herederos pu
tativos implicó una ratificación al recibo de los 
cien mil pesos y a las rebajas realizadas por el 
secuestre, quien tenía funciones de mandatario 
c~:mforme al artículo 2279 ... ", y en fin, que si 
la sentencia reconociera eso, ''habría tenido que 
aplicar los artículos 1634, inciso 1 <.> y 1637 del 
Código Civil dando valor al pago hecho al se-. 
cuestre en virtud de la ratificación aludida. Y 
no habría declarado la resolución del contrato 
de venta, de modo que no habría aplicado, vio
lándolos, los artículos 1930, 1H32 y 1546 ibídem". 
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b) ''Violación, por falta de aplicación, del 
artículo 1635 del Código Civil, y por aplicación 
indebida de los artículos 1930, 1932 y 1546 de 
la misma obra". 

Se funda en síntesis en que, si en. hipótesis, 
el secuestre no hubiera recibido válidamente el 
pago, y en el supuesto de que la aprobación de 
las cuentas hecha ·por el apoderado de los he
rederos putativos, no implicara una ratificación 
eficaz, sucede que el artículo 1635 'del Código 
Civil dice que el pago hecho a persona diversa. 
de las expresadas en el artículo 1634, o sea el 
propio acree~or o sus representantes qonstituí
dos o a las personas designadas por el juez es 
válido, si el acreedor lo ratifica de una manera 
expresa o tácita, pudiendo legítimamente hacerlo 
y que, cuando el pago hecho a persona incompe
tente se ratifica por el acreedor, se mirará como 
válido desde el principio ; y como el apoderado -
de los herederos putativos aprobó las cuentas del 
secuestre, implica esto }lna ratificación expresa 
de los actos que el Tribunal invalida. 

Y continúa: ''Por otro lado no puede desco
nocerse que conforme al acta de recibo de los 
bienes por el secuestre,· a la que se ha hecho 
mención antes, también consta allí el recibo del 
dinero, pues se le da paz y salvo al deud_or, luego 
este acto igualmente implica la ratificación alu
dida. 

''Si la primera faz del fenómeno, o s~a la 
-referencia que .hace el Tribunal a las cuentas 

rendidas por el secuestre como prueba del pago 
y los descuentos, determiná que el cargo sea por 
violación directa, la segunda o sea la acabada 
de presentar, implica un cargo por violación 
indirecta que formulo para rematar este aparte 
·de la demanda así : El Tribunal ignorq para 
estos efectos el acta presentada el 22 de septiem
bre por el secuestre y el señor Rafael Restrepo 
Echavarría que obra en 1copia en el expediente 
en dos partes, o sea el Cdno. I9, fol. 22 v. y sigs. 
y en el de pruebas del demandante, fol. 111 v. 
Dicha acta dice que el señor R-estrepo Echava
rría está en paz y salvo con Luis o Leonardo 
Lorenzo Rodríguez y sus herederos, respecto a 
las obligaciones contraídas por la escritura nú
mero 314 7 de 25 de septiembre de 1950 de la 
Notaría 7~ de Bogotá. Al pie de la misma el apo
derado de los herederos putativos expresa que 
está conforme con su contenido. 

''Si tal acta hace prueba conforme a nuestro 
derecho de que el pago se hizo, y el Tribuna-l no 
lo mencionó, no obstante haberse allegado al 
juicio en la forma legal, erró de ·hecho de modo 
manifiesto sobre la existencia del pago, y como 
consecuencia violó el artículo 1635 del Código 

Civil ya que si la hubiera tenido en cuenta, ha
bría aplicado, aún dentro de su concepto de la 
inhabilidad del secuestre por haber concluído 
en sus funciones y carecer de poder para hacer 
rebajas al crédito, la norma referida y por ende 
no habría aplicado los artículos 1930, 1932 y 
1546 ibídem relativos a resolución del contrato, 
por desaparición de la base en que se apoyó. 
Esta última deducción comprende los dos cargos 
propuestos en el presente aparte, pues es común 
a ambos". 

- e) ''Violación por falta de aplicación, de los 
artículos 1634, segundo inciso, y 1324 del Código 
Civil, y por aplicación indebid;;t de los artículo.s 
1?30, 1932 y 1546 de la misma obra. El pago 
~mo a hacerse a los herederos putativos de Luis· 
o Leonardo Lorenzo Rodríguez a través del asen
timiento que su apoderado judicial en el juicio 
de sucesión dio al acta mencionada en el punto 
anterior y 'a las cuentas aducidas por el secues
tre, pues, se repite, dicho apoderado tenía plena 
facultad procesal para obligar a sus mandantes 
por tratarse de actividades propias del juicio su
cesorio, las cuales son: cuentas ordenadas por el 
Juzgado dentro de la ley y manifestación ele ha
berse restituído por el secuestre los bienes; se re
cuerda que la medida cautelar implicó la adver
tencia al depositario de recibir los pagos de la 
deuda tantas veces citada, como aparece de la 
diligencia de entrega, y se desprende del artícu
lo 901, numeral 49 del Código Judicial". 

Para sustentar este otro at.aque a la sentencia, 
la demanda afirma que si el pago diere lugar a 
objeciones por .el heredero real, la responsabili
dad no podría deducirse contra el deudor Ra
fael Restrepo Echavarría, sino contra los here
deros putativos, y ellos no fueron demandados; 
que el deudor que paga de buena fe a quien era 
poseedor del crédito hace pago válido, aunque 
después aparezca que el crédito no le pertenece. 
'' Presumiéndose la buena fe y no habiéndose 
demostrado la mala, es claro qu¡;J el pago reali
zado por RestreJ?O Echavarría fue válido, ya 
que cuando lo hizo, los poseedores del crédito 
eran los herederos reconocidos en el juicio de 
sucesión del acreedor, o sean los hermanos''; que 
cuando la ley dice que el pago es válido en tales 
c~r?unstancias libera al deudor de toda responsa
bilidad, la cual en su caso recae sobre quien 
recibió por ser poseedor del título. 

d) "Violación, por aplicación indebida de los 
artículos 1515, 1930, 1932 y 1546 del Código 
Civil y por falta de aplicación del artículo 2183 
de la misma obra. 

El Tribunal hace una serie de glosas a las 
cuentas r·endidas por el secuestre y aprobadas 
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por el Juzgado, y de allí deduce que algunos 
créditos que figuran en ellas fueron cubiertos 
antes de que el secuestre entrara en funciones 
y otros después de haber terminado ellas, con
forme a. la tesis de que el depósito concluyó 
cuando se dictó el auto que levantó la medida 
cautelar". 

Después de otros razonamientos se hace este : 

''Ocurre sin embargo que el último precepto 
relacionado solo le da eficacia al dolo como vicio 
del consentimiento, cuando es obra de una de las 
partes y cuando aparece que sin él no se hubiera 
contratado. Suponiendo, en gracia de discusión, 
que el acto de presentar unas cuentas, de no 
objetarlas y luego de que el Juzgado las apro
bara, por así disponerlo la ley, fuera un con-· 
trato, lo cual desde luego no es, sucedería que en 
él s.erían parte, de un lado el secuestre que las 
rindió, y por otro los herederos putativos de Luis 
o Leonardo Lorenzo Rodríguez, que en ese mo
mento eran los titulares aparentes del crédito 
que ha dado origen a esta litis. El señor Rafael 
Restrepo Echavarría no intervino ni tenía por 
qué intervenir en La rendición, y en éuanto al 
doctor Ruiz Luján era apenas apoderado de di
chos herederos, desde luego con poder suficiente 
para pedir la aprobación, como quedó demos
trado. Luego es incomprensible que el Tribunal 
dedujera vicio del consentimiento con efectos 
rescisorios, cuando el dolo que en últimas originó 
esta base del fallo no provenía de ninguna de 
las partes, aún sup{)niendo que realmente exis
tiera''. 

Se considera : 

l Q Afirmada antes la falta de idoneidad del 
secuestre· interino para recibir el pago, por ha
berse terminado su encargo, las censuras ante
riormente agrupadas caen por fuerza de las ra
zones antes expuestas. 

Para la Corte, el secuestre, aun en el supuesto 
de estar investido de las facultades del cargo, 
como regla general, no tiene la de disponer de 
los bienes de la sucesión, y acto de disposición 
constituye la rebaja de una deuda; y para el caso 
de autos, si como queda visto no- podía recibir, 
menos podía hacer remisiones parciales del saldo 
debido. 

29 Sostiene la demanda "que el apoderado de 
los herederos putativos aprobó las cuentas donde 
consta el recibo de los cien mil pesos y la rebaja 
de veintisiete mil por el pago anticipado, que 
por cierto estaba autorizado en la escritura pú
blica de venta, como acepta el Tribunal''. 

Sin embargo, de ser el ataque por aplicación 
indebida de las normas sustanciales allí citadas, 
es incuestionable la facultad de la Corte para 
examinar cómo y sobre qué bases las aplicó el 
Tribunal, el cual encontró que el dolo manchaba 
el contenido todo de la aprobación de cuentas, a 
lo que se agrega, que la escritura 3147 de 25 de 
septiembre de 1950, no previ6 rebaja por razón 
de pago anticipado, y que si el secuestre, no obs
tante tener el comprador la posesión de Ia finca, 
desde la celebración del contrato de compra
venta, según consta en la escritura citada, hizo 
descuentos, se debe a .su personal interpretación 
de que hubo pago anticipado porque la escritura 
de compraventa no pudo registrarse sino el 15 
de diciembre de 1953 y que, por eso, solo desde 
este· año en adelante podían principiar a contarse 
los plazos para el pago, terminándose, según tal 
exégesis en 1958; pero, con olvido que el contrato 
de compraventa engendra sus propias obliga
ciones, co1ilo el pago del precio en la forma con
venida, siendo el registro indispensable para la 
tradición del inmueble y para la publicidad res
pectiva. Por eso, si en gracia de discusión se 
tuviese la fecha del acta de entrega simbólica 
de los bienes depositados (21 de septiembre de 
1954), como la del pago, resultaría que no hubo 
pago anticipado sino de la última cuota de veinte 
mil pesos, sucediendo entonces que se rebajó más 
de lo que constituía la deuda. 

39 El argumento de que si el pago diera lugar 
a objeciones, deberían deducirse contra los here
deros putativos, no tiene fundamento suficiente, 
a más de las consideraciones anteriores, porque 
la acción que se ejercita es la resolutoria y solo 
podría dirigirse contra el comJ)rador que no pagó 
el precio convenido al legitimado para recibirlo. 

49 Tocante al error de hecl:.o manifiesto sobre 
la existencia del pago, por haber ignorado el 
Tribuna-l el acta de entrega presentada- al Juz
gado el 2~~ de septiembre de 1954, por los señores 
Sánchez, Restrepo Echavarría y Ruiz Luján, 
para no aceptarlo, es suficiente recorda,r que 
precisamente sobre eso versa la sentencia del 
Tribunal,. es decir, sobre el no pago, siendo por 
otra parte el acta citada, secuela de la rendición 
de cuentas concretamente estudiada por el fa
llador. 

59 Tuvo en cuenta el sentenciador para llegar 
a la declaración de resolución del contrato de 
compraventa varios fundamentos que sintetizó 
así: 

''De lo dicho se concluye que el pago no es 
válido, por tres motivos fundamentales: 

'' 1 Q Porque no aparece he-cho a ninguna de 
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las personas que la ley señala para recibir váli
damente; 

'' 29 Porque no se hizo en la forma pactada en 
el contrato, a más que los descuentos verificados 
no se hicieron por persona facultada para ello, y 

'' 39 Por dolo· existente en la aceptación de 
pago y de descuentos por parte .del apoderado''. 

No atacada por error de hecho manifiesto o 
por error de derecho. la apreciación de los ele

·mentos constitutivos del dolo, la Corte no puede 
variar la que el Tribunal con el rigor de su 
conciencia hiciera, porque semejante apreciación 
está dentro del ámbito• de su autonomía en la 
estimación del dolo -de quienes intervinieron en 
tal pago. No puede negarse que el pago es un 
acto jurídico susceptible de estar teñido por el 
dolo. Pero la afirmación de existencia de dolo 
en el acto jurídico del pago, no es el único fun
damento de la sentencia recurrida, por eso, aun 
en el supuesto de aplicación indebida de dispo
siciones relativas al dolo contractual, a uno que 
no tiene ese carácter estricto, tal desvío no indu
ciría a casar la sentencia, por quedar en pie los 
otros fundamentos. 

G. Judici•l - 15 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por· autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
dictada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, de 24 de noviembre de 1959, 
en el juicio orqinario de la sucesión de Luis o 
Leonardo Lorenzo Rodríguez contra Rafael Res
trepo Echavarría. 

Costas en casación a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y vuelva el expediente al Tri
bunal d~ origen. 

Enriq1~e Coral Velasco, GustCLvo Fajardo Pin
zón, José J. Gómez R., José Hernández Arbe
láez, Enrique López de la; Pava, Art1~ro C. Po
sada. 

Entil~o Ricaurte T., Oficial Mayor. 



IRJEN'll'A VK'll'AJLITCKA. -lES lUN CON'll'IRA'll'O SOLEMNE 

'lréc1t1.ica de casacioll'l.. Soltl. cargos distill'l.tos la infracción directa, la aJillli.cacióll'l. i1t1.debida y 
Ha ill'l.terJillretacióll'l. erlt'ÓJmea. JLa escritura Jillública no JI11Uede suplirse por otra Jillrueba ell'l. iOs 
actos y coll'l.tratos ell'l. que !a ley requiere dicho instrumento como· solemrrlidlad. IContraescll'i-

tUlras. li1t1.strumentos JI11Úblicos e instrumentos privados. Oficios que desemJillelÍÚaltl.. 

1. lEn casación el quebranto directo de la ley 
sustancial puede producirse por una cualquiera 
de las tres formas que señala el primer inciso 
de la causal ]Jrimera establecida por el artículo 
520 del {)ódigo Judicial, formas consistentes en 
la falta de aplicación, en na aplicación indebida 
y en la interpretación errónea. "Se trata de tres 
formas de vionación de la ley sustantiva, distin
tas en su naturaleza y efectos doctrinarios, pues
to que la primera se cumple por omisión: no 
haber apelado al texto llamado a resolver la li
tis; la segund:t, por todo lo contrario, por acción, 
es , decir, por haber llamado a resolverlo a un 
texto ajeno an problema; y la tercera, por ha
berse equivocado en el significado, sentido o al
cance de la forma legal" ({)as. de julio 5 de 
1956, n..xxxrrrrrr, 2ll70, 198; n..xxrrx, 2150, 504 y 
553). Siendo distintas e inconfundibles estas tres 
fuentes de violación directa de la ley, resulta 
contrario a la. técnica de la casación acusar un 
fallo por infringir un mismo precepto a la vez 
por interpretación errónea y por aplicación in
debida. 

2. IDe acuerdo con el artículo 2292 del {)ódigo 
{)ivil, la constitución de renta vitalicia es un 
contrato solemne por estar sujeto a ser con
signado precisamente por escritura pública, y 
ello aunque el precio de la renta consista en 
dinero o en otras cosas muebles. Así lo tiene 
repetido la {)orte (XR..llllll, 1909 y 1910, 560; 
n..xxv, 2130, 327). 

lEste enunciado entraña que todos los facto,
res integrantes de ese contrato, cuando es se
rio, deben quedar consignados en el instrumen
to expresado para que la misma convención ad
quiera eficacia jurídica. n..as ·estipulaciones que 
no figuren en la escritura pública no pueden 

considerarse pactadas, existentes y obligatorias, 
aunque los contratantes llas reconozcan o aun
que aparezcan contenidas en documento priva
do; son por el contrario, absolutamente nulas 
por falta de las formalid¡,des propias de na na
turaleza del mismo contrato. !Estas conclusio
nes surgen de lo dispuesto por los artículos 
17U, 1760, 2292 y 2294 del {)ódigo {)ivil. 

Además, cuando este •contrato se celebra a 
título oneroso, adquiere un carácter aleatorio 
que se opone a la resolucioón del mismo por falta 
de pago de la renta. n..a naturaleza aleatoria de 
la convendón explica la lllorma del artículo 2294 
del Código {)ivil, lo que vale decir ·que el con
trato de renta vitalicia es por naturaleza irreso
luble y que por lo mismo sólo puede llegar a 
resolverse por causa de incumplimiento cuando 
así lo estipulan las part•es de manera expresa 
en instrumento público. 

_ 3. !El artículo 1760 del QJódigo {)ivil es categó
rico al estatuir que la falta de escritura pública 
no puede suplirse en ningún caso por otra prue~ 
ba en los actos y contra,tos en que la ley re
quiere dicho instrumento como solemnidad, y 
que en el mismo supuesto esos actos se mirarán 
como no ejecutados o no celebrados. lEn l!'eRa
ción con ciertos actos y contratos lla ley busca 
dar firmeza a la manifestación de voluntad de 
las partes y proteger a los propios contratan
tes y a terceros mediante el empleo de deter
minadas formalidades, hasta el punto de que 
la falta de éstas no pued.e supRirse por ninguna 
otra prueba y de que el acto o contll'ato que no 
se ha formalizado debidamente resulta despro
visto de eficacia jurídica. 

Cuando la ley exige na solemnidad del ins
trumento público, hay q111e entender necesaria-
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mente que todos los elementos constitutivos del 
negocio jurídico deben quedar consignados en 
dicho instrumento. De otro modo no se cumpli
ría aquella solemnidad, como tampoco quedaría 
plenamente satisfecha si, fraccionando el con
trato, se hiciesen constar unas estipulaciones 
en escritura pública y otras en documento pri
vado. !Estas últimas resultarían ineficaces, y el 
contrato disminuido en los efectos inherentes a 
las cláusulas o condiciones que no llenaron Jla 
solemnidad sobredicha. 

~. Conforme al artículo 1766 del Código Civil, 
las escrituras privadas · hechas por nos . contra
tantes para alterar lo pactado en instrumento 
público, valen entre las partes, pero no respecto 
de terceros. Dicho artículo 1766 de nuestro C. 
Civil corresponde exactamente al 1707 del Có
digo Civil chileno, precepto que don Andrés 
Bello tomó del artículo 12H del proyecto de Có
digo Civil español elaborado por don !Florencio 
García Goyena. 

Para explicar el origen y alcance de esta úl
tima norma, el señor García Goyena. expuso sus 
comentarios en su obra "Concordancias, moti
vos y comentarios del Código Civil lEspañoR", 
como allí pueden verse. 

!El citado artículo 1766 regula !os efectos de 
las escrituras privadas o públicas que se hacen 
con el fin de alterar lo pactado en otra escri
tura pública. lLos instrumentos a que el precep
to se refiere son aquellos que se denominan 
contraescrituras y que por lo regular se extien
den en reserva con el objeto de hacer constar 
11!,. simula,ción total o parcial, absoluta o relativa, 
de un contrato ostensible, sea o no solemne. 
!El origen y finalidad de la disposición, asi como 
la inteligencia que en otras legislaciones se les 
atribuyen a las normas que le son similares, 
revelan y permiten concluir que dicho artículo 
no hace referencia sino a los escritos que revis
ten el aludido carácter de contraescrituras por 
estar destinados a declarar y comprobar que un 
contrato ostensible es, en todo o en pzrte, sim
plemente aparente o ficticio. 

!El precepto no se refiere a las escrituras pri
vadas o públicas que contienen adiciones, modi
ficaciones o reformas de un contrato serio y 
valedero, porque ellas no obstentan la calidad 
de contraescrituras y porque sus efectos y su 
valor demostrativo están sometidos a otrms 
prescripciones. Así, el artículo 1759 den Código 
Civil regula la fe que merece el instrumento 
público; el 1760 prohibe_ suplir la falta de este 
instrumento por otra prueba en los actos y 
contratos que lo requieren como solemnidad, y 

los artículos 1761 y 1762 ibídem señalan la fuer
za probatoria del documento privado entre las 
partes y respecto de terceros. Siendo esto así, no 
se ve razón que justifique aplicar a estos ins
trumentos el régimen que para las contraescri
turas privadas y públicas consagra el artículo 
1766 del mismo Código Civil. 

5. lEn materia jurídica los instrumentos públi
cos y privados desempeñan dos oficios: por re
gla general obran como prueba de los actos y 
contratos, y por excepción son requeridos como 
solemnidad en ciertos casos en que la ley dis
pone consignar por escrito algunos actos y con
tratos en protección de las mismas partes y de 
terceros. Cuando el instrumento obra como sim
ple prueba, se lo puede suplir por otro medio 
demostrativo, especialmente por el reconoci
miento o confesión de las partes, de modo que 
su falta no le resta validez al contrato. Cuando 
es exigido como solemnidad no puede ser sus
tituido pQr ninguna otra prueba y su falta 
priva al acto o contrato de eficacia obligatoria. 
.A\ este principio obedece precisamente el artícu
lo 1760 del Código Civil. 

Corte Stlprema de Jtlsticia. -Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, D. E., agosto diez y ocho de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Enrique López de 
la Pava). 

Por la escritura número, 272, .extendida en la 
Notaría Primera de Neiva el12 de abril de 1947, 
los señores José Domingo, Rafael y José O nías 
Leiva Charry celebraron un contrato de renta vi
talici.a, (;'n virtud del cual los dos primeros se o
bligaron a pagar solidariamente y por partes 
iguales al tercero una renta mensual de ciento o
chenta pesos ($ 180.00) durante toda la vida de 
éste, a partir del primero del citado mes de abril. 
El precio de la renta pagado por el contratante 
José O nías a los nombrados José Domingo y 
Rafael Leiva, consistió en la mitad de un solar 
con casa de habitación y en los derechos heren
ciales que al mismo José O nías correspondían 
en la mortuoria del Excelentísimo señor Luis 
Calixto Leiva, bienes que el credirrentista trans
firió a los deudores de la renta. 

El mismo día del otorgamiento de la citada 
escritura número 272, esto es, el .doce de abril 
de 1947, los expresados señores José Domingo, 
Rafael y José Onías Leiva suscribieron en Neiva 
un documento privado en que consignaron estas 
declaraciones: ''Los que suscribimos, José Do-



228 GACET,A JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

mingo Leiva, Rafael Leiva Charry y José O. 
Leiva, todos -IDayores de edad, vecinos de este 
Municipio y portadores de las cédulas de ciuda
danía números 422370, 470162 y 2275609, expe
didas aquí mismo, hacemos constar: que por 
escritura número 272, de esta misma fecha, otor
gada ante el Notario 19 de este Circuito, los dos 
primeros se obligaron a pagar al último una 
renta vitalicia mensual de ciento ochenta pesos 
($ 180.00), moneda legal colombiana, habiendo 
recibido en pago los inmuebles relacionados en la 
precitada escritura por su situación y linderos; 
que para la fijación de la renta dicha se tomó 
como base el tipo ele cambio actual, que es el de 
ciento setenta y cinco ( 175) ; que como modifica
ción al contrato ele que se habla, los clebirrentis
tas convienen en reconocer al doctor José O nías 
toda alza ele diez (10) puntos del cambio que se 
ha tomado como base, comprometiéndose, en 
consecuencia, a aumentar proporcionalmente la 
renta convenida en la cuantía equivalente al alza 
del tipo de cambio aquí prevista; que igualmente 
el acreedor doctor Leiva conviene en disminuír 
el valor de la renta proporcionalmente a las ba
jas que ocurran del tipo de cambio, ,.;ienipre que 
ese tipo seá mayor del actual, que será inmodifi
cable cualquiera que sea la baja, pues el propó
sito de los suscritos es asegurar al mismo doctor 
Leiva una renta mínima ele ciento ochenta pesos; 
y finalmente, que es condición del contrato que 
por medio del presente documento se adiciona, la 
ele que la falta de pago ele dos mensualidades 
consecutivas, dará derecho al doctor José O nías 
para rescindido, sin obligación alguna de resti
tuír o devolver las pensiones ya pagadas''. Este 
documento fue reconocido por sus firmantes ant.e 
el mismo Kotario de Neiva el día en que se ex
tendió. 

El 22 de noviembre de 1957 el doctor José 
Onías Leiva Charry demandó ante el Juez Pri
mero Civil del Circuito de Neiva al doctor José 
Domingo Leiva Charry y a la cónyuge sobrevi
viente y los herederos del doctor Rafael Leiva 
Charry para que, en sentencia proferida por la 
vía ordinaria, se declarara resuelto por incumpli
miento el contrato de renta vitalicia que se 
constituyó por la escritura número 272 y por el 
documento que se ha citado, se decretara la res
titución ele los bienes· que el actor dio en pago 
de la renta, se ordenara la cancelación de unas 
inscripciones y se condenara a los demandados 
al pago de perjuicios y de expensas procesal~s. 

El doctor José Domingo Leiva, al ser le notifi
cada la demanda, manifestó que no la aceptaba 
ni la rechazaba. Por su parte la cónyuge sobre
viviente y algunos de los herederos del docto!' 

Rafael Leiva Charry aceptaron varios de los 
hechos expuestos en el mismo Iibelo, rechazaron 
otros, se opusieron a las pretensiones del deman
dante y propusieron las excepciones de nulidad 
de las estipulaciones consignadas en el documen
to privado y de prescripción de la acción reso
lutoria. 

La primera instancia del negocio terminó con 
el fallo de 13 de noviembre de 1959, en el cual 
se declaró probada la excepción de nulidad ab
soluta de lo estipulado en el documento de doce 
de abril de 1947, se absolvió a los demandados y 
se condenó en costas al actor. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Apelado por el demandante el fallo de primera 
instancia, el Tribunal Superior del Pistrito ,Tu
dicial de N eiva lo confirmó y condenó también 
en costas al r~currente mediante la sentencia de 
cuatro de mayo de 1960. 

Esta sentencia del Tribunal empieza por re
eordar Jos caracteres del contrato de renta vita-· 
lieia y, fundándose en los artículos 2294 y 2295 
del Código Civil, afirma que .en ese contrato no 

- tiene cabida la aceión resolutoria por la falta de 
pago de la renta, sino en el caso de que se haya 
estipulado expresamente por las partes. Esa falta 
de pago sólo confiere al acreedor el derecho de 
perseguir los bienes del deudor para obtener la 
efectiviuad de la renta y de obligarlo a prestar 
seguridades para el futuro. · 

'' E'n el caso s1~b lite -dice el fallo- el con
trato fu.e celebrado con las formalidades legales, 
mediante el otorgamiento de la correspondiente 
escritura públiea. Pero en ella no se pactó su 
resolueión. Fue separadamente, por documento 
privado suscrito entre las mismas partes, en don
de se vino a acordar la resolución por falta de 
pago ele dos mensualidades consecutivas. 

''Precisamente con base ell esta modificación 
por documento privado del contrato, pide el de
mandante su resolución. 

''En los contratos solemnes la falta de las 
formas propias exigidas por la ley acarrea la 
invalidez del acto, pórque la formalidad se exige 
en ellos ad S1tbsta;ntiam act1ts o, como dice tam
bién, ad solemnitatem. Sin su cumplimiento el 
contrato es ineficaz, porque si no se llenan los 
requisitos de forma, el convenio de las partes no 
existe legalmente. La ley quiere que la expresión 
del consentimiento se haga precisamente en la 
forma prevista por ella. Si no se hace así, el 
acuerdo de voluntades no se produce". 

Después de unas citas de jurisprudencia y de 
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doctrina sobre las formalidades ad solemnitatem 
y ad probationem, agrega la sentencia: 

. ''Aplicación de estos principios es lo dispuesto 
en el artículo 1760 del Código Civil, el cual 
expresa que la falta de instrumento público no 
puede suplirse por otra prueba en los actos y 
contratos en que la ley requiere esa solenidad; 
y se mirarán como no ejecutados o celebrados 
aun cuando en ellos se prometa reducirlos a ins
trumento público, dentro de cierto plazo, bajo 
una cláusula penaL Esta cláusula no tendrá 
valor alguno. ' · 

''En la renta vitalicia la escritura pública se 
exige como solemnidad del contrato. Por consi
guiente, debe pactarse en esa forma para que 
sea eficaz, porque es nulo todo acto o contrato a 
que falta alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para el valor del mismo según su espe
cie, de acuerdo con el artículo 17 40 del Código 
Civil. Esta nulidad es de carácter absoluto según 
el artículo 17 41 del mismo Código. 

''De conformidad con lo expuesto, para el 
Tribunal carecen de valor las modificaciones que 
por ·documento privado estipularon las partes 
para alterar lo expresado en la escritura pública 
de constitución del contrato de renta vitalicia 
atacado". 

La sentencia· refuta a continuación el argu
mento de que la cláusula resolutoria pactada 
en el documento privado es puramente acciden
tal y de que por ello no requería s.er consignada 
por escritura pública, y sostiene por el contrario 
que en el contrato de renta vitalicia la solemni
dad de este instrumento es necesaria respecto no 
solo de sus factores esenciales, sino también de 
sus elementos puramente accidentales o acceso
rios. Añade luego el mismo fallo: 

''Conceptúa ·también el apoderado de la párte 
demandante que el artículo 1766 del Código Civil 
es apoyo legal suficiente para la eficacia de la 
modificación del contrato de renta vitalicia, es
tipulada por el documento privado acompañado 
a la demanda, porque dicho artículo faculta a 
las partes para que po_r medio .de escrituras pri
vadas alteren o modifiquen lo pactado en escri
tura pública, con la sola salvedad de qu.:J esas / 
alteraciones o modificaciones no producen efec
tos contra terceros. 

"No comparte el Tribunal esta doctrina, que 
da al artículo 1766 citado una interpretaeión 
demasiado extensiva para abarcar situaciones 
legalmente no comprendidas en éL 

"Lo que propiamente autoriza el citado ar
tículo son las- contraescrituras privadas hechas 

para alterar lo. pactado en escritura pública, no 
las modificaciones de un contrato serio para el 
cual se exige la formalidad del instrumento pú
blico. Es decir, autoriza la simulación, la cual 
no existe cuando las partes por virtud de una 
convención nueva modifican una convención un
anterior concluída seriamente. La contraescri
tura o contradeclaración no· quita eficacia a un 
pegocio anterior perfectamente concluído. Es 
como dice Ferrara, una simple declaración que 
sirve tan solo pára hacer constar la simulación 
existente desde un pripcipio. 

''Las modificaciones de un contrato serio he
chas por escritura privada, que alteran lo pac
tado en un instrumento público, tienen valor 
cuando el instrumento no se exige como solemni
dad del acto, sino ad probationem, porque enton
ces, siep.do válido el contrato sin la formalidad 
de· la escritura pública, puede ·modificarse vá
lidamente entre las mismas partes por docu
mento privado. Pero si el acto es solemne· su 
modificación no es posible sin el cumplimiento 
de la solemnidad requerida. 

''El artículo 1766 en comento no puede inter
pretarse en el sentido de dejar sin efecto el ar
tículo 1760 del Código, ni el pr-incipio general 
consignado en el artículo 17 40, de que es nulo· 
todo acto o contrato a que falta alguno de los 
requisitos que la ley prescribe para el valor del 
mismo según su especie. Si la escritura pública 
es necesaria como solemnidad, lo pactado en ella 
no puede alterarse por documento privado, por 
faltár entonces una condición de validez del acto 
modificatorio''. 

EL RECURSO DE CASACION 

La misma parte demandante recurrió en ca
sación contra la sentencia de segundo grado y, 
con invocación de la primera de las causales que 
consagra el artículo 520 del Código Judicial, 
formula contra dicho fallo los dos cargos si
guientes: 

P'l'imer cargo. Consiste en la viol.ación directa, 
por interpreatción errónea y por aplicación in
debida, de los artículos 1502, 1740, 1741, 1759, 
1760, 1766, 2292, 2294, 2295 del Código Civil. 

En sustentación de este cargo el recurrente 
expone una serie de consideraciones más propias 
de un alegato de instancia que de una demanda 
de casación. No obstante esta falta de técnica, la 
Corte recoge dé esas consideraciones las que en 
seguida se expresan. 

Afirma el impugnante que la tesis de que las 
estipula~iones conteni<;las en el documento pri-
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vado carecen de eficacia jui:ídica, equivale a 
sostener que para impugnar un acto sujeto a 
formalidades sustanciales se requiere de modo 
necesario una contraescritura y sin que sea su
ficiente otra prueba; que dicha tesis implica 
también la distinción entre actos que exigen las 
formalidades ad solenwVI;tátem y actos que las 
necesitan ad probat·ionem; que la misma tesis es 
inadmisible aquí por partir del error de no con
siderar que la escritura original y el documento 
privado constituyen una unidad, ya que dan 
cuenta de un solo contrato y no de dos conven
ciones contrapuestas; que las estipulaciones con
signadas en el documento no tiene por objeto 
destruír el contrato de renta vitalicia, sino de
mostrar un aumento de la renta y convenir la 
resolución del mismo contrato por falta de pago 
de dos mensualidades de esa renta; que. por lo 
mismo la prueba del documento no quebranta 
el principio de la solemnidad de ese contrato de 
renta vitalicia; que esta convención no se modi
fica y que lo pactado en el documento solo tra
duce la verdadera voluntad de las partes en 
relación con el monto de la renta y con los efec
tos de su falta de pago ; que si para esto se pu
diera exigir la misma prueba que requiere el 
contrato, habría que llegar al absurdo de que 
para demostrar una simulación se necesitaría 
consignar otra declaración por instrumento pú
blico ; que las partes pueden acreditar cualquier 
modificación o extensión del contrato por todos 
los medios de prueba1 con excepción de los de tes
timonios y presunciones, según el artículo 1759 
del Código Civil. Agrega que por tanto en la sen
tencia se le atribuye al artículo 1766 ibídem una 
inteligencia que no le corresponde y se lo aplica 
indebidamente, desde luego que el documento 
privado tiene plena· eficacia jurídica entre las 
partes cuando no viola ninguna prohibición 
legal ni lesiona derechos de terceros; que tam
bién se da allí una interpretación errónea y una 
aplicación indebida a los artículos 1502, 1759, 
1760 y 2294 del mismo Código, porque la circuns
tancia de que el contrato de renta vitalicia esté 
sometido a una forma determinada, no significa 
que cuando se trata de comprobar una modifica
ción extensiva o restrictiva de esa convención 
haya df) exigirse la misma solemnidad del con
trato originario; que .en tal caso sucede lo propio 
que en materia de simulación, la cual, por ser un 
hecho, puede acreditarse ·entre las partes con un 
contratadocumento; que siendo esto así, resulta 
injurídico limitar los medios de prueba para 
demostrar en casos como el presente, la variación 
del monto de la renta y la estipulación de la 
cláusula resolutoria. 

Repite que "no se trata de dos convenciones 
contradictorias que se neutralizan mutuamente, 
sino que el acto exterior y el contradocumento 
forman un todo único, una misma convención, 
cuyo carácter y verdadero sentido es restablecido 
por el contradocumento, que reconoce la realidad 
en cuanto al verdadero precio y la facultad del 
doctor ,José Onías Leiva para demandar la reso
lución del contrato en el caso de falta de pago 
de dos mensualidades". Contilnúa el recurrente 
sosteniendo que el artículo 1766 se refiere a las 
contraescrituras que se hacen para variar o des
truí! lo estipulado por instrumento público y 
que no es exacto que esos contradocumentos de
ban ser sometidos a las mismas formalidades del 
contrato primitivo, y finalmente expresa que ''al 
decir la senteneia del honorable Tribunal que 
los artículos 2292, 2294 y 2295 dicen lo contrario 
y que el artículo 1766 de la misma obra no per
mite un contrainstrumento privado, está vio
lando dichas disposiciones por interpretación 
errada y aplicación indebida. Igualmente que los 
artículos 1759 y 1760 del Código Civil no permi
ten probar contra el instrumento público me
diante la contraescritura privada. Igualmente se 
está haciendo una interpretaeión errada y una 
aplicaeión indebida. Naturalmente entonces re
sulta haciéndose una aplicación indebida de los 
artículos 1502, 1740 y 1741 del Código Civil en 
euanto se observa que la contraescritura privada 
es un aeto sin validez alguna, pues las contraes
tipulaciones hechas por documento privado sí 
pueden tener efecto entre las partes contratantes 
y sus sucesores a título universal". 

1 

Segundo cargo. Se hace consistir en la viola
ción indirecta de los artículos 1494, 1546, 1740, 
17 41, 2292, 2294 y 2295 del Código Civil, a causa 
de errores de hE~cho y ele derecho en la aprecia
ción de las pruebas. 

Al formular este cargo dice el recurrente que 
''en realidad el primero y el segundo cargo 
constituyen uno solo en cuanto se trata de viola
ción de Ia ley sustantiva con base en la causal 
primera del artículo 520 del Código Judieial. 
Pero como dicha violación puede ser directa o 
indirecta, para mayor orden he dividido la acu
sación en dos cargos, para presentar como pri
mero la violación directa, y como segundo la 
violaeión indireeta, o sea por eausa de errores de 
hecho y de deréeho en la apreciación de . las 
pruebas y que ha incidido en la decisión final, 
desconociendo ei derecho de la parte demandan
te". 

El cargo se funda en que la sentencia, al sus
tentar la tesis de que carecen de validez las esti-
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pulaciones consignadas en el documento privado, contrario a la técnica de la casacwn acusar un 
incurrió en el error de no r~conocerle a e~te do- fallo por ·infringir un mismo precepto a la vez 
cumento el valor probatoriO que le atribuyen .... por interpretació~1 errónea y por aplicación in-
los artículos 1759, 1760 y 1766 del Código Civil debida. ' 
y 632 del Código Judicial, y en que, como conse" 
cuencia, se desconoció el derecho invocado en la 
demanda y se infringieron los artículos 1494, 
1546, 2292 y 2295 del Código Civil, preceptos 
que confieren la acción resolutoria. Este error de 
derecho, según el impugante, se refiere no solo 
al documento mencionado, sino también a la de
manda y a la respuesta, ya que estas piezas son 
válidas y comprueban el derecho del actor de 
pedir la resolución del contrato de renta vitali
cia contenido en la escritura número 272, de 12 
de abril de 1947. También se desconoció el mé
rito demostrativo de las posiciones absueltas por 
el demandante y de las partidas que acreditan 
que varios de los demandados son herederos del 
doctor Rafael Leiva Charry. Por causa del des~ 
conocimiento de la'- fuerza probatoria de todas 
estas pruebas, dice el recurrente, ''se negaron 
las peticiones de la demanda sobre declaración 
de .resolución del contrato de renta vitalicia, y 
con base en la interpretación errónea y aplica
ción indebi_da de los artículos 2292, 2294, 2295, 
1766, 1759, 1760, 1740 y 1741 del Código Civil, 
ya que se entendió que carecían de efecto o valor 
legal las contraestipulaciones, y con aplicación 
errónea e irrelevante del artículo 329 del Código 
Judicial, se declaró probada una excepción de 
nulidad sobre dicha contraestipulación, y con el 
propósito de hacer efectivamente nulo el derecho 
de la parte demandante''. 

La Corte considera: 

I) En casación el quebranto,directo de la ley 
sustancial puede producirse por una cualquiera 
de las tres formas que señala el primer inciso de 
la causal primera establecida por el artículo t}20 
del Código Judicial, formas consistentes en la 
falta de aplicación, en la aplicación indebida y 
en la interpretación errónea. ''Se trata de tres · 
formas de violación de la ley sustativa, distintas 
en su naturaleza y efectos doctrinarios, puesto 
que la primera se cumple por omisión: no haber 
apelado al texto llamado a resolver las litis; la 
segunda, por todo lo contrario, por acción, es 
decir, por haber llamado a resolverlo a un texto 
ajeno al problema;--y la tercera, por haberse 
equivocado en el significado, sentido o alcance 
de la forma legal'' ( Cas. de julio 5 de 1956 
-LXXXIII- 2170, 198- LXXIX- 2150, 504 
y 553). Siendo distintas e inconfundibles estas 
tres fuentes de violación directa de la ley, resulta 

Il) Está visto que por la escritura número 
272 de 12 de abril de 1947, los señores José Do
mingo, Rafael y José- O nías Leiva Charry cele
braron un contrato de renta vitalicia, en virtud 
del cual los dos primeros se obligaron solidaria-

. mente a pagar al tercero una renta· mensual de 
ciento ochenta pesos ($ 180.00) durante la vida 
de éste, a partir del primero del expresado mes 
de .abril. El mismo día del otorgamiento de esta 
escritura, los contratantes suscribierón un docu
mento privado én que consignaron dos estipula
ciones, así: por la primera convinieron en que 
el monto de.la renta vitalicia se elevaría propor
cionalmente cada vez que el cambio subiera diez 
puntos, y por la segunda se acordó adicionar el 
contrato originario en el sentido de que la falta 
de pago de dos mensualidades consecutivas de la 
misma renta daría derecho al acredor de ésta 
para solicitar la resolución de dicho contrato. 

El artículo 2292 del ·Código Civil prescribe 
que "el contrato de renta vitalicia deberá pre
cisamente otorgarse por escritura pública", y el 
artículo 2294 iJbídem dispone que ''el acreedor 
no podrá pedir la rescisión del contrato en el 
caso de no pagársele la pensión, ni podrá pedirla 
el deudor aun ofreciendo restituír el precio, y 
restituír o devengar (sic) las pensiones deven
gadas, salvo que los contratantes hayan estipu
lado otra cosa". 

De acuerdo con el primero de estos preceptos, 
la constitución de renta vitalicia es un contrato 
solemne por estar sujeto a ser consignado preci
samente por escritura pública, y ello aunque el 
precio de la renta· consista en dinero o en otras 
cosas muebles. Así lo tiene repetido la Corte 
(XLIII -1909 y 1910, 560- LXXV-2130, 327). 

Además, cuando este contrato se celebra a tí
tulo oneroso, adquiere un carácter aleatorio que 
se opone a la resolución del mismo por falta de 
pago de la renta. La naturaleza aleatoria de la 
convención explica la norma del artículo 2294 
del Código Civil, lo que vale decir que el con
trato de renta vitalicia es por naturaleza irreso
luble y que por lo mismo solo puede llegar a re
solverse por causa de incumplimiento cuando así 
lo estipulan las partes de manera expresa en 
instrumento .público. · 

En la presente ocurrencia las partes pactaron 
la resolución del contrato por falta de pago de 
la renta, pero esa estipulación se consignó, no 
en escritura pública1 sino en un doc11mento pri-
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vado suscrito el mismo día en que se otorgó .el 
instrumento en que consta dicho con~rato .. ~a 
sentencia acusada considera nula la est~pulacw_n 
aludida por no figurar p~c~a~la en ~scntura pu
blica, y con base er~ este JUICIO conflr~a el fallo 
de primera instanCIIl; en que se _declaro probada 
la excepción de nulidad del mismo pacto y se 
absolvió a los demandados. 

III) Prescribe el artículo 1760 del C_ód~go Ci
vil que ''la falta ele instrumento pubhco no 
puede suplirse por otra pr~1eba en los ac~os Y 
contratos -en que la ley reqmere esa solemmdad; 
y se mirarán como no ejecutados o _celebra_dos 
aun cuando en ellos se prometa reducirlos a ms
trumento público, dentro de cierto plazo, baj? 
una cláusula penal: esta cláusula no tendra 
efecto alguno". 

Y el artículo 17 66 ibídem establece que "las es
crituras privadas, hechas por los contra:a~tes pa
ra alterar lo pactado en escritura pubhca, no 
producirán efecto contra _terceros._ ~ampoco lo 
producirán las contraescr_:Ituras publicas, . cuan
do no se ha tomado razon de su contemdo al 
maro-en de la escritura matriz, cuyas disposicio
nes ~e alteran en la contraescritura, y del tras
lado en cuya virtud ha obrado el tercero". 

La. primera de estas dos disposicion:s es c~
tegórica al estatuír que la falta de escritura pu
blica no puede suplirse en ningún caso por otra 
prueba en los actos y contratos en que. la ley 
requiere dicho h1strumento como solemm~lad,, y 
que en el mismo supuesto esos actos se mua~~n 
como no ejecutados o no celebrados. En relacwn 
con ciertos actos y contratos la ley busca dar 
firmeza a la manifestación de voluntad de las 
partes y proteger a los propios contrata~ltes y 
a terceros mediante el empleo ·de determmadas 
formalidades, hasta el punto de que la falta de 
éstas no puede supErse por ninguna otra prueba 
y de que el acto o contrato que no _se ha for·J?a
lizado debidamente resulta clesprov1sto de efiCa
cia jurídica. 

Conforme a la segunda de las normas trans
critas, las ·escrituras privadas, hechas por los 
contratantes para ·alterar lo pactado en instru
mento .público, valen entre las partes,< 1pero no 
respecto de terceros. Dicho artículo 1766 de 
nuestro Código Civil corresponde exactamente 
al 1707 del Código Civil chileno, precepto que 
don Andrés Bello tomó del artículo 1214 del 
proyecto de Código Civil español elaborado por 
don Florencio García Goyena, el cual era de 
este tenor: 

''Los documentos privados, hechos por los 

contratantes para alterar lo pactado en escritura 
pública, no vroducen efecto contra tercero. 

''Tampoco lo producen las contra-escr~turas 
públicas cuando no se ha anotado su contemdo al 
mar"'en ele la escritura matriz reformada, y del 

b 1 ,, traslado, en cuya virtud ha obrado e tercero . 
Para ex.plicar el origen y el alcance ele este 

artículo el señor García Goyena expuso estos 
comentarios en su obra ''Concordancias, moti
vos y comentarios del Código Civil español'': 

''Los 1321 Francés, 1910 Holandés, 2236 de 
la Luisiana, 1275 Napolitano, dicen: 'Las con
tra-escrituras ( contre-lettres)_ no pueden tener 
efecto sino entre las partes contratantes, y no lo 
tienen contra terceros'. 

''Los contrayentes pueden revocar o modificar 
sus obligaciones; pero las contra-escrituras, y 
sobre todo cuando se hacen al tiempo mismo de 
haberse contraído las obligaciones, encierran la 
intención culpable de engañar a terceros por un 
acto aparentemente serio. Esto no basta para 
prohibir en general y sin distinción las contra
escrituras : las partes deben ser libres en revocar 
o modificar sus obligaciones como lo son en for
marlas. Pero se conserva el derecho natural de 
los contrayentes y de los terceros, declarando 
que las contra.-escrituras sólo producen efecto 
entre las partes, no contra teri"leros. 

"Nuestro artículo no ex.presa como el francés 
que ·producen efecto entre las partes; pero su 
espíritu es el mismo, por el solo hecho de no 
negarles efecto sino contra terceros. Lleva tam
·bién nuestro artículo conocidas ventajas en ex
presión y claridad a los extranjeros, distingu~en
clo entre documentos privados y contra-escritu
ras públicas negando absolutamente a los pri
meros todo efecto contra tercero, y concediéndolo 
a las se"'undas con tales preca-,1ciones, que hacen 
imposible la superchería en perjuicio de tercero; 
éste no puede sa·ber nada de los documentos 
privados, y no puede ignorar nada de las i"lOn
tra-escrituras públicas según las precauciones 
del artículo". 

IV) El citado artículo 1766 regula los efectos 
de las escrituras privadas o públicas. que se ha
cen con el fin de alterar lo pactado en otra 
escritura pública. Los instrumentos a que el pre
cepto se refiere son aquellos que se denom1~an 
contra-escrituras y que por lo regular se extien
den en reserva con el O'bjeto de hacer constar la 
simula·ción total o parcial, absoluta o relativa, 
de un contrato ostensible, sea o no solemne .. El 
origen y finalidad de la dispos~ción! así como la 
inteligencia que en otras leg·1slacwnes se les 
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atribuyen a las normas que le son similares, 
revelan y permiten concluír que dicho artículo 
no hace referencia sino a los escritos que revisten 
el aludido carácter· de contraescrituras por es
tar destinados a declarar y comprobar que un 
contrato ostensi:ble es, en todo o en parte, sim
plemente aparente o ficticio. 

El precepto no se refiere a las escrituras 
privadas o públicas que contienen adiciones, 
modificaciones o reformas de un contrato serio 
y valedero, porque ellas no ostentan la calidad 
de contraescrituras y porque sus efectos y su 
valor demostrativo están sometidos a otras pres
cripciones. Así el artículo 1759 del Código Civil 
regula la fe que merece el instrumento público; 
el 1760 prohibe suplir la falta de este instru
mento por otra prueba en los actos y contratos 
que lo requieren como solemnidad, y los artículos 
1761 y 1762 ibídem señalan la fuerza probatoria 
del documento privado entre las partes y res
pecto de terceros. Siendo esto así, no se ve razón 
que justifique aplicar a estos instrumentos el 
régimen que para las contraescrituras privadas 
y públicas consagra el artículo 1766 del mismo 
Código Civil. 

V) En materia jurídica los instrumentos pú
blicos y privados desempeñan dos oficios: por 
regla general obran como prueba de los a:ctos y 
contratos, y ·por excepción. son requeridos como 
solemnidad en ciertos casos en que la ley dispone 
consignar por escrito algunos actos y contratos 
en protección de las mismas partes y de terceros. 
Cuando el instrumento obra como simple prue
ba, se lo puede suplir por otro medio demos
trativo, especialmente por el reconocimiento o 
·confesión de las partes, de modo que su falta 
no le resta validez al contrato. Cuando es exigi
do como solemnidad no puede ser sustituído 
por ninguna otra prueba y su falta priva al 
acto o contrato de eficacia obligatoria. A este 
principio obedece precisamente el transcrito 
artículo 1760 del Código Civil. 

Cuando respecto de ciertos actos y contratos 
la ley exige la solemnidad del instrumento pú
blico, hay que entender necesariamente que todos 
los elementos constitutivos del negocio jurídico 
deben quedar consignados en dicho instrumento. 
De otro modo no se cumpliría aquella solemni.
dad, como tampoco quedaría plenamente satis
fecha si, fraccionando el contrato, se hiciesen 
constar unas esti.pulaciones en escritura pÚ'blica 
y otras en· documento privado. Estas últimas 
resultarían ineficaces, y el contrato disminuído 
en los efectos inherentes a las cláusulas o con-

cliciones que no llenaron la -solemnidad sobre
dicha. 

El contrato de renta vitalicia es solemne porque 
requiere escritura pública.· Este enunciado en
traña que todos los factores integrantes de ese 
·contrato, cuando es serio, deben quedar consig
nados en el instrumento expresado para que la 
misma convención adquiera eficacia jurídica. 
Las esti,pulaciones que no figuren en la escritura 
pública no pueden considerarse pactadas, exis
tentes y obligatorias, aunque los contratantes 
las reconozcan o aunque aparezcan contenidas en 
documento privado;· son por el contrario, abso
lutamente nulas por falta de las formalidades 
propias de la naturaleza del· ·mismo contrato. 
Estas conclusiones surgen de lo dispuesto por los 
artículos 1741, 1760, 2292 y 2294 del Código 
Civil. 

En el caso presente la sentencia acusada juzga 
sin valor las estipulaciones acordadas por las 
·partes en documento privado para a:dicionar lo 
expresado en la escritura pública que contiene 
el contrato ele renta vitalicia. Como este contrato 
ofrece los caracteres de solemne, serio y valede
ro, y como la cláusula resolutoria pactada por 
instrumento privado constituye una estipulación. 
adicional de la misma convención, no hay eluda 
de que debió cons-ignársela en escritura pública 
para que adquiriera plena eficacia. No habiéndo
se procedido así, es-de toda evidencia que esa es
t1pulación relativa a la resolución del contrato 
de renta vitalicia quedó afectada de nulidad 
absoluta por falta de la solemnidad de la escritu
ra pública. Así lo estima la sentencia, y este 
juicio no quebranta, sino que por .el contrario 
se ajusta estrictamente al sentido exa·cto de los 
preceptos sustanciales que el recurrente sin ra
zón considera infringidos. 

Tampoco incurre la sentencia en el error de 
derecho que se le atribuye. En parte alguna de 
ese fallo se le desconoce fuerza demostrativa al 
documento •privado que contiene la cláusula 
resolutoria, como tampoéo a los demás elementos 
de juicio allegados al litigio. Lo que el senten
ciador afirma es que dicha cláusula carece de 
validez por no haberse consignado en escritura 
pública, sino en el referido documento privado. 
Este juicio sobre nulidad de la estipulación 
mencionada. no implica menosprecio •del mérito 
probatorio del documento. Negarle fuerza obli
gatoria al contenido no equivale a desconocer el 
valor demostrativo del continente. La sentencia 
no incurre en él error de derecho ni en la vio
lación indirecta de las dispos-iciones que enuncia 
el impugnante. 



234 GA.CET A JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

Los cargos carecen, pues, de fund~mento: 
En mérito de lo expuesto la Corte Suprema 

de Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúqlica de 
Colonrbia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de cuatro de mayo de mil novecien
tos sesenta pronuneiada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de N eiva ím este juicio · 
ordinario del doctor José Onías Leiva Charry 
contra el doctor José Domingo Leiva Charry y 
contra la cónyuge sobreviviente y los herederos 
del doctor Rafael Ijeiva Charry. 

La parte recurrente debe ~~gar las costas del 
recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial · y devuélvase el ne.o·ocio al 
Tribunal de f:lU origen. o 

Enriqtte Corai~ Velasco, Gttstavo Fajardo Pin
zón, Ignac'io Górnez Posse, José Hernández Ar'be
láez, Enriqtte López de la Pava, Artu.ro C. Po
sada. 

Ricardo Ramü·ez L., Secretario. 



:BALD:U:OS 

Presencia del Ministerio Público en los juicios entre cultivadores o colonos y adjudicatarios 
de baldíos. Se reitera la doctrina referente a las diferencias entre la acción ordinaria de 

dominio y la especial o .publiciana del artículo 951 del Código Civil. 

<. 

La recta aplicación del artículo 80 de la Ley 
110 de 1912 a los juicios entre adjudicatarios y 
cultivadores o colonos de baldíos, impone pre
Cisar primeramente cuál sea el interés que quiso 
proteger el legislador con la formalidad del aper
sonamiento del Ministerio li'úblico en los proce
sos de esta especie: 

Lo primero que ocurre pensar· es que, si por 
virtud de la adjudicación el !Estado se despren
dió del dominio de un terreno baldío, las sub
siguientes controversias que puedan surgir en
tJ:e el adjudicatario y los colonos-o cultivadores 
del mismo, no afectan ya el patrimonio fiscal, 
de por sí ajeno a los intereses de carácter par
ticular ahora en conflicto. l!>.or lo cual, no pue
de decirse que sea el interés del !Estado lo que 
requiere el llamamiento de la Agencia li'ública 
a los juicios de que se trata. 
. Ni cabe afirmar que lo sea el interés del ad

judicatario, pues el título de dominio privado 
de que en virtud de la adjudicación ha quedado 
investido, le otorga los atributos indispensables 
para proceder por sí mismo a la defensa de sus 
derechos, sin que .requiera la tutela particular -
del !Estado, a quien la ley exime de toda carga 
al respecto, según lo preceptúa el artículo 47 
del Código lFiscal. 

!Entonces hay que concluir que la interven
ción del Ministerio li'úblico en esta clase de con
tiendas, se encuentra imperada por el interés 
de los cultivadores o colonos, considerados como 
la parte jurídicament~ débil frente al adjudi
catario. !Es claro que tal ordenamiento no toca 
con los cultivadores o colonos que hayan ve
nido a instalarse con posterioridad a la adju
dicación del baldío, pues entonces los conflic
tos que de tal ocupación resulten habrán de 
desatarse a la luz de las normas ordinarias que 

regulan las relaciones de derecho privado en 
cuestiones de dominio, posesión y tenencia. lP'ero 
los cultivadores o colonos que entraron a esta
blecerse en el baldío con anterioridad a la ad
judicación que del mismo hace luego el IEstadc 
a un tercero, y que por lo tanto quedarían per
judicados con esa adjudicación, si por Ua iey no 
se estableciesen las cautelas pertinentes, son nos 
sujetos de derecho a cuyo favor ha de enten
derse establecida la intervención del Ministerio 
li'úblico en ios juicios que surjan entre ellos y 
el adjudicatario del terreno. 

li'or lo cual pudo decir la Corte, en proveído 
de la Sala de Negocios Generales, de 28 de ma
yo de 1926, que "si se reflexiona detenidamente 
en el objeto de la intervención de los Agentes 
del Ministerio li'úblico en estos litigios, se ad
vierte sin dificultad que ella tiene en mira ll.a 
protección de los cultivadores o colonos, y no 
la representación jurídica de la Nación, una 
vez que en los juicios en que no figuran tales 
cultivadores o colonos, como son los que se si
guen con los poseedores de títulos de baldíos 
que pretenden adjudicación de tierras a cambio 
o en pago de tales títulos, no intervienen los 
Agentes del Ministerio li'úblico" (XXXlill, 1689-
1690, págs. 373 y 374). Y el criterio que inspiró 
tal doctrina es el mismo. que prevalece en ias 
providencias de la propia Sala, . de fechas 17 de 
noviembre de 1927 (XXXV, 1803, pág. 120) y 16 
de octubre de 1937 (XLV, 1930, págs. 871 a 873). 

Con lo expuesto queda rectificada la tesis del 
Tribunal, de que ''la presencia del Agente del 
Ministerio li'úblico tiene lugar únicamente en 
las controversias suscitadas entre personas ocu
pantes o colonos que aún carecen de título ema
nado del !Estado", pero que una vez adjudicado 
un baldío, la Nación "queda sin interés alguno 
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en las futui'as conti'oversias que pudieran sui'
gill' entre adjudicatarios y p¡oetendidos ocupan
tes", sin que en estas circunstancias exista "jus
tificación alguna para que el Agente del Mi
nistetio ll'úblico intervenga en un proceso en 
que la Nación no tiene que ser parte, precisa
mente por cuanto dejó de ser titular en eú do
minio", tesis que es inexacta, pues la presencia 
del Agente del Ministerio ll'úblico la reclama 
na ley, no solamente en nos litigios que se susci
ten entre colonos que no hayan obtenido título 
de adjudicación de tienas baldías o entre éstos 
y extraños, sino entre colonos y adjudicatarios 
de las mismas (arts. 78, 79 y 80 den {).!F. y 2"' 
de la lLey 45 de 1917), a menos que se trate de 
ocupantes con posterioridad a la adjudicación 
de tales terrenos. 

Corte Sttprema de Justicia. -Sala de Casación 
Civil - Bogotá, D. E., veintidós de a"'osto de 
de mil novecientos sesenta y uno. "' 

(Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casación intevpuesto 
por Segismundo Chavarriaga contra la sentencia 
de segunda instarrcia ·proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, con 
fecha 25 de febrero de 1959, en' el juicio ordi
nario seguido por el recurrente contra Miguel 
Amariles, Octavio Castrillón y Jairo Betancur. 

I 

ANTECEDENTES 

l. En juicio ordinario anterior al presente, 
mediante libelo calendado el 30 de septiembre 
de 1955, Segismundo Chavarriaga demandó a 
Miguel Amariles, Octavio Cast.rillón y J airo 
Betancur, deprecando: 19 Que por sentencia, 
que cause ejecutoria, se obligue a los demanda
dos a restituír al actor, con los frutos corres
pondientes, un terreno ubicado en el Municipio 
de Turbo, delimitado así: '·por el pie u occi
dente, con la carretera al mar; por el sur, con 
El Guadualito; rpor el oriente, con una cordi
llerita que muere en el expresado río, y por el 
norte, con predio que fue de Nieves Durán'; 
29 que se declare ser los reos poseedores de mala 
fe y así se les o·bligue a las prestaciones legales 
consiguientes, y 39 que, si afrontaren el litigio, 
se les condene en costas. 

Como hechos fundamentales, el a·ctor alegó 
entonces los siguientes: 

19 Que por resolución del Ministerio de Agri
cultura, número 25 de 29 de enero de 1953, ins
crita en el Li'bro número Primero de la Oficina 
ele Registro ele Turbo, el 28 de marzo del mis
mo año, le fue adjudicado definitivamente al de
mandante, a· título de cultivador, el terreno bal
dío denominado "El Edén 11

, de extensión 
aproximada de 200 hectáreas, ubicado en el Mu
nicipio de Turbo, Departamento de Antioquia; 

29 Que desde entonces, empezó a poseer tal 
terreno haciendo uso de los derechos que le daba 
el dominio, pero que, habiendo tenido que tras
ladarse a Medellín ''en el tiempo del cataclismo 
que azotó al país. con el imperio de la chusma", 
sin a:bandonar el terreno, puesto que dejó su ad
ministFación al ClÜdado de una persona amiga, 
''se introdujeron a la zona adjudicada los señ'o
res Amariles, Castrillón y Betancur, ocupando 
de hecho una parcela de la zona adjudicada", cu
yos límites son los mismos que se citaron atrás; 

39 Que, antes· de entablar esa acción reivin
dicatoria, había intentado una posesoria contra 
los mismos demandados, que no tuvo éxito por 
falta de prueba, lo que indica ''que los deman
da:aos ocuparon la zona delimitada antes como 
poseedores''; y que ''Dentro de las normas le
gales vigentes al tiempo de obtener la adjudi
cación del Estado, se demostr6 que en la exten
sión solicitada no se encontraba más colono es
ta:blecido que el suscrito, hecho de trascendencia 
que se acreditó plenamente con la diligencia de 
inspecci6n ocular. Igualmente, y de ello hay 
constancia en la providencia de adjudicación, de 
que no hubo oposición alguna dentro del proúeso 
administrativo''; 

49 Que, además, lo poseído por los demanda
dos, lo había adquirido el demandante de Mo
desta Rivas, según escritura número 5 de 29 de 
enero de 1.945, de la Notaría de Turbo. 

Y acompañó a tal libelo sendas copias de la 
resolución número 25 y de la escritura número 
5 sO'bredichas, como también una copia expedida 
por el Registrador de Turbo, tomada del libro 
de Inscripción de Documento8 Privados, repro
ductiva del texto de un documento de esta es
pecie, fechado el 15 de ábril de 1954, mediante 
el cual Jairo Betancur y Pastor de J. Guillén 
dijeron vender a Miguel Amariles y O'Ctavio 
Castrillón un globo de aberturas y mejoras como 
de 70 hectáreas, en el paraje "El Tres", con 
cultivos de plátano, etc., documento con que dijo 
el actor ''se pretende justificar una posesión y 
un dominio de que carecen (los demandados) 
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•por haber salido esa tierra del poder del Es
tado". 

inscripción de la demanda. Condénase al deman
dante en las costas de la instancia". 

Publicada y notificada que fue por edicto esta 
decisión, y visto el informe del secretario, de no 
haber sido recurrida tal sentencia, el Juez, me
diante auto· de :31 ele agosto del mismo año, la 
declaró "iegalmente ejecutoriada". 

II 

' EL PRESENTE LITIGIO 

Los demandados, en sendas contestaciones, 
coincidentes en las cuestiones de fondo, repli
caron oponiéndose perentoriamente a que se hi
cieran las declaraciones impetradas •por el actor, 
a quien r~spectivamente opusieron las siguien
tes afirmaciones : Betancur dijo qúe con Pastor 
Guillén había comenzado a derribar montaña, 
sembrar pastos y cultivar productos agrícolás, 
con ánimo de señores y dueños, poseyendo quie
ta y pacíficamente el lote de terreno limitado 
por el pie con la carretera al mar, por el otro 2. Así las cosas, Segi~mundo Ghavarriaga, me
pie con mejoras de Emeterio Córdoba (a. Pi- cliante demanda de 14 ele junio ele 1957, movió 
chaca) y Nieves Dur.án, por un costado con bal- nuevo juicio contra los mismos Miguel Amariles, 
díos de la Nación y terrenos cultivados por Mar- Octavio Castrillón y Jairo Betanc.ur, pidiendo 
cos Rodríguez, y por el otro costado, río Gua- se cle'clare: 
dualito de 'POr medio, con mejoras de Ramón a) Que es nulo, por haberse faltado a las 
Eduardo White; que los mismos Betancur Y normas· propias de esa clase de juicios, el rei
Guillén entraron como colonos a esta zona, en vindicatorio reseñado en el capítulo anterior, 
baldíos de la Nación;- desde 1940, en donde per- "sobr·e el rnisrno bien a q1te se ref'ier·e la cleman
manecieron hasta la época de la violencia en que, cla ele este úUirno j1ticio, siendo, por tanto, sin 
por tal cansa y por calamidades domésticas, se efectos legales, la sentencia dictada en el pri
retiraron de la parcela, cuyas mejoras o lote mero''; 
vendieron más tarde a Miguel Amariles Y Oc- b) Que ''el mismo señor Chavarriaga, como 
tavio Castrillón, coh quienes Betancur Y Gui- propietario en mayor extensión y que lo com
llén han ve~id.o poseyénd<:lo quieta .Y pacífica- -prende, es dueño del lote o ·porción que ocupan. 
mente, con ammo de duenos. Amanles Y Gas-· los demandados", cuyos límites se señalan en 
trillón manifestaron haber comprado a los men- el hecho 79 de la demanda ; 
cionados · Betancur y Guillén, según documento 
de 6 ele mayo de 1954, las mejoras de pastos y 
cultivos agrícolas en el baldío circunscrito por 
los linderos últimamente eX>presados y que los 
vendedores venían explotando, en calidad de co
lonos, desde 1940 hasta cuando se retiraron por 
causa de la violencia política y calamidades do
mésticas, pero dejando un encargado o mayor
domo a nontbre y en representación de ellos; y 
que, ~para el caso de establecerse que el terreno 
en disputa no es baldío, no sean obligados a su 
restitución "hasta cuando les sean cubiertas 
íntegramente todas las mejoras agrícolas como 
pastos permanentes, cultivos agrícolas perma
nentes, casa o casas de habitación, cercos, etc., 
hechos por ellos a sus expensas, de su entera 
propiedad y de muy buena fe cuando adqui
rieron ... ". 

Habiéndose practicado algunas pruebas, el 
Juez del Circuito clausuró aquel debate con sen
tencia de fecha. 5 de julio de 1956 en que resolvió 
lo siguiente : ''N o se hacen las declaraciones so
licitadas por el demandante en· su libelo de .. sep
tiembre 30 de 1955, ·por cuanto no está en el 
juicio probado lo que alega. Ofíciese al señor 
Registrador ele Instn.1mentos Públicos y Priva
dos del Circuito, con el objeto de que cancele la 

·c) Que so'bre el mismo lote ''se ha cumplido, 
además, por parte del nombrado S\Jñor Chava
rriaga y a su favor y en contra de los nombrados 
demandados, •prescrip'ción adquisitiva de domi
nio .conforme a lo prescrito por el artículo 12 
de la Ley 200 ele 1936, por haberlo poseído du
rante el, tiempo y bajo las condiciones que esa 
disposición legal exige'' ; 

d) Que, una vez ejecutoriada la sentencia que 
se impetra, "los demandados señores Amariles, 
Castrillón y Betancur están obligados RJ resti
tuír al señor Chavarriaga, el lote o porción de 
terreno de que se trata y que aq1téUos están po-_ 
seyendo"; 

e) Que ''los demandados son poseedores de 
mala fe y como tales no gozan de derecho al 
pago de las mejoras que hayan implantado des
de que empf:)zaron su ocupación en 1954" y de
ben al demandante ''no sólo los frutos percibi
dos, sino los que éste, con mediana inteligencia 
y cuidado, hubiese obtenido, si el inmueble hu
biese estado en su poder". Pero que, en el even
to de que fuesen considerados como ele buena fe, 
las declaraciones de que trata este punto se ha
ga.n sólo a partir de la notificación de la de
manda; y 
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f) Que, si hicieren oposición, se les condene 
en costas. 

Apoya esta nueva acción en una serie de he
chos, cuyo extracto en lo sustancial es el siguien
te: 

19 Ser C'havarriaga adjudicatario del terreno 
baldío denominado "El Edén", de extensión 
aJproxima:da de 200 hectáreas, ubicado en el Mu
nicipio de Turbo, en virtud de la resolución del 
Ministerio de Agricultura número 25 de 29 de 
enero de 1953; · 

29 Haber integrado Chavarriaga el predio ob
jeto de tal adjudicación, mediante compras su
cesivas que-, con anterioridad a la misma, hizo de 
sus respectivas parcelas, a distintos colonos y, 
además, con diversos actos de ·explotación eco
nómica, expresivos de posesión material; 

39 Que una de esas compras parciales fue la 
que hizo a la señora Modesta Rivas, mediante la 
escritura número 5 de 29 de enero de 1945, de· 
la Notaría ,de Turbo, relativa a las mejoras exis
tentes en un lote de terreno situado en el paraje 
''El Tres'' o ''La Estación Campamento El 
Tres" en el Municipio de Turbo, SO'bre el cual 
Chavarriaga, sin reconocer--:dominio ajeno, sem
bró maíz y posteriormente pasto "Yaraguá Uri
be ", en gran parte de su extensión, hasta que 
se ·presentó la; perturbación de que habla en se
guida, o sea que lo explotó en forma pública y 
notoria, continuamente unos ocho años (hechos 
39, 49, 59 y 69) ; 

49 Haber ocurrido que ''en el año de 1954, 
los señores J airo Betancur y Pastor Guillén, di
ciéndose dueños, se introdujeron a una porción 
del lote "El Edén", adjudicado a mí .como se 
dijo, procediendo a instalar casa pajiza de ha
bitación, realizar rocerías y siembras agrícolas 
y de pastos, colocación de cercos, etc., compren
diendo aproximadamente cincuenta hectáreas, 
que se alinderan así : Por el pie con la; carretera 
al mar; ¡por la cabecera, siguiendo la dirección 
de una 'cordillerita' que baja al río Guadualito, 
con ocupación como colono o mejoras de Nieves 
Durán; por un costado con otra ocupación o 
mejoras, que fueron del mismo Durán, hoy de 
don Rafael Bolívar; y ·por el otro costado, río 
Guadualito de por medio, con mejoras de Ramón 
Eduardo White" (hecho 79) ; 

59 Que pocos días después Betancur y Gui
pén, por medio de un documento privado, dije
ron vender ese "globo de aberturas y mejoras", 
atribuyéndole setenta hectáreas de cabida, a 
Miguel Amariles y Octavio Castrillón, quienes 
continuaron la posesipn material de sus causan-

tes, permaneciendo allí con ellos Betancur (he
cho 89) ; 

69 Que éste derivaba su pretendido derecho, 
en el que incorporó a 'Guillén, dizque por haberlo 
negociado verbalmente en el año de 1942, con la 
ocupante como eolono señora :Rivas y haber per
ma;necido un breve espacio de tiempo poseyén
dolo; pero que la dicha señora, por no haberle 
sido eubierto su precio, desconoció tal negocia
ción, volviendo a celebrarla con Chavarriaga 
(hecho 99) ; 

79 Que, no h¡~biendo adquirido Betancur por 
escritura pública las mejoras de la señora Rivas, 
al invadir nuevamente el terreno en asocio de 
Guillén, lo hizo sin título alguno; y que, aún 
habiéndolo obtenido, lo habría perdido por el 
abandono, adquiriéndolo en cambio Chavarriaga 
por posesión material, mediante explotación eco
nómica y sin reconocer dominio ajeno, posesión 
no interrumpida, durante más de cinco años a 
partir de 1945 (hecho 10); 

89 Que consccuencialmente Amariles y Gas
trillón ningún ·derecho pudieron adquirir de 
Betancur y Griillén, quienes tampoco les otorga
ron escritura pública (hecho 11); 

99 Que la pnblicidad y n¿to:riedad del derecho 
de dominio de Chavarriaga hace que los deman
dados tengan el carácter de poseedores de mala 
fe (hecho 12) ; 

10. Que ''Ante ese Juzgado, por demanda de 
fecha septiembre 30 de 1955, inicié y seguí jui
cio reivindicatorio, contra los señores Miguel 
Amariles, Octavio Castrillón y J airo Betancur, 
en su condición de poseedores de la mencionada 
•porción de terreno y mejoras, el cual juicio se 
decidió por sentencia, que no fue recurrida, de 
data julio 5 de 1956" (hecho 13) ; 

11. "Pero acaece que el juicio expresado ca
reció de todo valor legal por no haberse hecho 
eon intervención del .señor Agente del Ministerio 
Público, como lo manda; el Código Fiscal y la 
Constitución Nacionai, eonforme a los cuales 
nadie puede ser vencido en juicio sino conforme 
a las normas propias de éste" (hecho 14), y 

12. Que "La invalidez o mtl-idad de ese juicio, 
permite renovarlo por el presente, donde no sólo 
se ha de solicitar la declaratoria en tal sentido 
del primero, sino las pertinentes a la reivindi
ción, o sea, mis derechos de dominio, frente a 
cualquiera que alegasen los demandados; la obli
gación de restituírme el inmue~1e que ocupan; 
su condición legal y no pago de mejoras a los 
mismos, como lo relativo a prestación por fru
tos" (hecho 15). 
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Finalmente, invoca en DERECHO los artícu
los 22 de la C'arta, 80 del Código Fiscal, 657, 
947, 950, 952, 961, 964 y 1857, inciso 29, del 
Código Civil, 12 y 22 in fine de la Ley 200 de 
1936 y 209 del Código Judicial. 

De los demandados, -guardó silencio Castrillón. 
Amariles y Betancur contestaron oponiéndose a 
que se hagan las declaraciones solicitadas por 
el actor, y al efecto negaron la mayor parte de 
los hechos;. dijeron no constarles otros; sola
mente aceptaron como ciertos el octavo, relativo 
a la compra que del ''globo de aberturas y mejo
ras'' de que allí se trata hicieron, mediante do
cuniento privado, Amariles y Qastrillón a Betan
cur y Guillén, continuadores entonces de la po
sesión material de sus causantes, y el décimo
tercero, o sea el consistente en haber antes Cha
varriaga entablado contra los mismos demari.-

. dados de ahora juicio reivindicatorio, en el que 
aquél fue vencido por medio de sentencia no 
recurrida; y propusieron las excepciones de 
COSA JUZGADA, inepta demanda y la gené
rica. 

El Juez del Circuito falló declarando pro
bada la excepción perentoria de cosa juzgada y 
negando, en consecuencia, las peticiones del ac
tor, a quien cond·enó en costas. 

Por apelación de éste, surtióse la segunda ins
tancia, a que recayó la sentencia del Tribunal 
Superior, de fecha 25 de febrero. de 1959, por 
la cual se'' CONFIRMA EN TODAS SUS PAR
TES" el pronunciamiento del inferior, con cos
tas a cargo del apelante. 

Interpuesto el recurso de casación por la par
te vencida, entra la Corte a ocuparse del mismo. 

III 

LA SEN'rENCIA IMPUGNADA 

3. Las razones que sirven de fundamento a·la 
decisión del Tri:bunal pueden sintetizarse así: 
que, en armonía con lo dispuesto en los artículos 
79 y 80 del Código Fiscal, ''la presencia del 
Agente del Ministerio Público tiene lugar úni
camente en las controversias suscitadas entre 
personas ocupantes o colonos que aún carecen 
de título emanado del Estado y pr:ecis&mente 
por su carácter de meros tenedores u ocupantes, 
hace que el mismo Estado ·principal interesado 
y dueño de esas tierras a virtud del artículo 675 
del C. C. tenga que intervenir en defensa de sus 
intereses''; pero que, cuando el Estado ejecuta 
un acto de adjudicación ·de baldíos en favor de 
un particular, al desprenderse de su dominio, 

''queda sin interés alguno en las futuras contro
versias que ·puedan surgir entre adjudicatarios 
y pretendidos ocupantes"; que, en el caso de 
autos, en que el terreno de que se trata, que era: 
baldío, salió del patrimonio del Estado para ra
dicarse en cabeza del demandante Chavarriaga, 
según el título presentado por éste, ''no puede 
hablarse de ocupantes o colonos de terrenos bal
díos, pues el carácter del inmueble o'bjeto de 
este juicio, está indicando que el Agente del 
Ministerio Público nada tiene que ver y ;por lo 
tanto su presencia so'bra"; que, "aún suponien
do que el juicio anterior de cuya nulidad se tra
ta adoleciera efectivamente de este defecto, tam
poco sería de recibo la demanda toda vez que en 
armonía con el artículo 457 del C. J., ésta com
pete proponerla exclusivamente al Age;~.lte del 
Ministerio Público y nada más, pues la ley no 
hace excepciones como pretende el apelante ... ''; 
y que "como se trata de una acción ya definida 
mediante sentencia firme, ya que sobre la iden
tidad de partes, objeto y_ acción no existe la me
nor duda, una nueva decisión resultaría nula 
como así lo considera el articulo 473 del C. J. 
La configuración de la cosa juzgada aparece 
·de bulto y por lo mismo lo que fue denegado por 
sentencia firme no se puede hacer valer de 
nuevo''. 

IV 

EL RECURSO EXTRAORDINARIO 

4. Cuatro cargos propone el recurrente en el 
ámbito de la causal primera de casación, que 
habrán de ordenarse, apareando, ·para conside
rarlos conjuntamente, los que se informan de 
una misma materia y tienen identidad argu
mental. ' 

5. CG!I·go_ primero. Formulado por ''error de 
dereého, proveniente de apreciación errónea de 
prueba decisiva del debate y por falta de apre
ciación de otras de igual significación, que dio 
lugar a declarar la existencia de cosa ·juzgada 
respecto a la materia de este nuevo juicio y a 
no aceptar la reivindicación propuesta y las de
más súplicas de la demanda, incurriendo en in
fracción indirecta de la ley sustantiva por apli
cación indebida de los artículos 473 y 474 del 
C. de P. C. y .por falta de aplicación de lo esta
blecido por los artículos 669, 947, 950, 952, 961 
y 964 del C. C., que sin tales errores la decisión 
hubiese sido aceptando la aludida reivindica
ción". 

La argumentación desplegada -por el impug
nante a intento de sustentar el cargo, se resume 
así: 



240 GA_CET A JUDICIAL Nos. :2242, 2243 y 2·244 

a) Que Chavarriaga, en el primer juicio, en 
que obró como adjudicatario del terreno baldío 
denominado El Edén, con base en la Resolución 
del Ministerio de Agricultura número 25 de 29 de 
enero de 1953, demandó a Miguel Amariles, Oc
tavio Castrillón y J airo Betancur ''como colonos 
o individuos que ocuparon ese terreno cuando era 
baldío", contemplándolos en esta calidad "por 
haber estado en el terreno antes de su adjudica
ción"; que, siendo ello así, a ese primer juicio, 
trabado entre el adjudicatario de un baldío y 
unos colonos, tenía que ser citado el Agente del 
Ministerio Público, en virtud de lo dispuesto 
por los artículos 80 del Código Fiscal y 2Q de 
la Ley 45 de 1917, los que, en razón de su pro
pio ordenamiento, son normas de orden público ; 
que, según el · artículo 22 de la Constitución, 
nadie puede ser ;juzgado !'lino observando la 
plenitud de las formas propias de cada juicio, 
no siendo, por lo tanto, posible ''eludir una for
ma de juicio privativa señalada rpor la ley sin 
caer en la acción de nulidad", cual lo enseña la 
jurisprudencia; y que, como el Agente del Mi
nisterio Público no fue citado a ese proceso, el 
Tribunal, al darle validez al mismo y a la sen
tencia dictada en él, con apoyo en la tesis de no 
ser necesaria la intervención de aquel Agente 
por ha'ber dejado el terreno de ser baldío y per
didD el Estado su interés en él, quebrantó en 
primer término los citados artículo.s 80 del Có
digo Fiscal y 2Q de la Ley 45 de 1917 y, a tra
vés de esta infracción, violó ''la ley sustantiva 
o sea los artículos 22 de la· Carta y 4 73 y 4 7 4 
del C. de P. C., dando la fuerza de cosa juzgada 
a la sentencia memorada, con sus consiguientes 
efectos, que de no haber incurrido en ese error 
tal sentencia no hubiese tenido mérito alguno y 
hubiese prosperado la acción -reivindicatoria 
propuesta''. 

b) Que "El Tribunal dejó de apreciar las 
pruebas aportadas pa.ra fundar la, acción re-ivin
dicatoria, por error de derecho, comentado an
tes, violando indirectamente, por falta de apli
cación los artículos 946, 947, 950, 961 y 964 del 
C. C. que fundan tal acción y sus resultados y 
que, de haberlos aplicado al caso del pleito, la 
sentencia hubiese sido favorable a Chavarriaga ". 
Para explicar este extremo de la censura, alega 
que, en este nuevo juicio, el demandante acre
ditó los elementos de la acción reivindicatoria, 
así: su derecho de dominio, no sólo con la es
critura número 5 de 29 de enero de 1945, de la 
Notaría de Turbo, sobre compra de unas mejo
ras, sino con la Resolución del Ministerio de 
Agricultura número 25 de 29 de enero de 1953, 
por la cual se le adjudicó el baldío de ''El 

Edén", que comprende la porción donde tales 
mejoras se encuentran; la identidad del terre
no, objeto de la acción, con la ''diligencia pe
ricial'' verificada en el juicio y con los dictá
menes de los peritos Rafael Neira Porto y Jesús 
Cardona ; y la actual posesión de la parte de
mandada, con los testimonios de' Francisco Be
rrío, Marcos Rodríguez Calle, Juan Góez Be
doya y Norberto Vásquez. A lo que -dice- se 
agrega el que los demandados no exhibieron nin
gún título, ni alegaron en su favor prescripción 
adquisitiva alguna, y sin que las pruebas exis
tentes en el e:x!pediente acrediten que ''en el 
momento de la adjudicación a Chavarriaga los 
demandados tuviesen derecho alguno, despren
dido de su· antigua calidad de colonos, en por- -
ción de terreno comprendido dentro del título". 
Por todo lo cual, concluye que al desconocer el 
sentenciador la plena prueba que respalda la 
acción ''violó, por falta ~e aplicación, las dispo
siciones sustantivas citadas al P.rincirpio' '. 

Cargo segundo. (tercero de la demanda de 
casación). Se propone diciendo que "Hubo, tam
bién error manifiesto de hecho, por ·parte del 
honorable Tribunal en encontrar acreditada la 
existencia. ele un j nieio anterior con sentencia 
firme y efectos de cosa juzgada en unas pro
banzas que no esta'blecían sino una actuación 
judicial sin validez y en hacer caso omiso de las 
demás probanzas que fundaban la aeción reivin
dicatoria del demandante, aplicando indebida
mente los <lrtículos 4,73 y 474 del C. C. y de
jando de aplicar los artículos 669, 947, 950, 952, 
961 y 964 del mismo Estatuto, que de haber 
aplicado estas normas legales la sentencia hu
biese aceptado lo pedido en la demanda''. 

En su desarrollo, alega el recurrente que 
"lVIuestra un error de hecho manifiesto en los 
autos, ver la existencia de un juicio anterior 
debidamente tramitado cuando en él se omitió 
citar y tener como -parte al señor Agente del 
Ministerio PúbLico respectivo, cuando la forma 
propia de este juicio lo requ:.ere, según los ar
tículos 2Q de la Ley 45 de 1917 y artículo 80 
C. F. Por tanto, la sentencia recaída en aquél 
no puede gozar de las condiciones y efectos de 
que tratan los artículos 473 y 474 del C. C."; 
y que trascendió ese error a que el Tribunal de
jase de apreciar las pruebas referidas en la ex
posición del cargo primero, demostrativas- de 
los elementos estructurales de la acción reivin
dicatoria impetrada, por lo cual "violó indirec
tamente las disposiciones sustantivas so'bre do
minio y acción reivindicatoria citadas al empezar 
a tratar sobre este error de hecho, trayendo 
como consecuencia l~ no aceptación de lo pedido 
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en la demanda, que sin ese error hubiese pros
perado". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

6. Bien se ve que la generatriz de toda lacen-· 
sura contenid51- en los dos cargos que se acaban 
de exponer consiste en que el Tribunal dio por 
válida; con fuerza de cosa juzg{l.da, la sentencia 
dictada en un juicio que se supone nulo, por no 
haber· sido citado a él el Ministerio Público. 

Y a este propósito se ensayan contra la esti
mación que de tal sentencia hizo el juzgador, dos 
reparos : uno ·por error de derecho y otro por 
error de hecho, fundados ambos en un mjsmo 
argumento. Lo cual, aparte de no ser en prin
cipio razonable, resulta aquí desatinado en lo 
que mira al pretendido error de hecho, que no 
lo demuestra· el impugnante, ni demostrarlo po
dría, pues en ningún paso del fallo recurrido 
dijo el Trrbunal que, al juicio de cuya nulidad 
se trata, hubiera sido llamado el Agente del Mi
nisterio Público, en lo que consistiría cierta
mente el error de hecho, sino que, por el con~ 
trario, el sentenciador, sobre la exacta realidad . 
que él admite, de .no haberse citado allí a tal 
funcionario, concluye que esa formalidad no se 
requería en el caso y que por ello aquel juicio 
es válido y, consecuencialmente, eficaz, con fuer
za de cosa juzgada, la_ sentencia en él proferida. 

Así, pues, el estudio que de la ·propuesta cen
sura ha de hacer la Sala, queda circunscrito a 
la órbita del error de derecho, en la cual se im
ponen las consideraciones siguientes: 

7. Habiendo dispuesto el artículo 79 del Có
digo Piscal (Ley 110 de 1912), que las contro
versias entre colonos y adjudicatarios de !baldíos 
se deciden judicialmente por la vía ordinaria, 
y el8(}i'bídem que en tales juicios, ''en que sean 
parte cultivadores o oolonos, que no hayan ob-. 
tenido título de adjudicación, se debe citar y 
tener como parte a_l respectivo Agente del Mi
nisterio Público", vino luego el artículo 29 de 
la Ley 45 de 1917 a insistir sobre esta última 
formalidad, ordenando que ''En los juicios o 
controversias que se promuevan o susciten entre 
los individuos colonos y adjudicatarios de tie
rras 'baldías", deberán observars·e, además de las 
prescripciones que él determina en pro de los 
cultivadores establecidos con casa y la:branza, 
considerados como poseedores de buena fe, ''las 
disposiciones que sobre procedimiento e inter
vención del Ministerio Público establecen los 
artículos 79 y 80 de la Ley 110 de 1912". 

G. Judicial - 16 

La recta aplicación de eJSta norma a los jui-
'"' cios entr.e adjudicatarios y cultivadores o co
lonos de baldíos, como es el caso contemplado en 
el presente debate, impone -precisar primera
mente cuál sea el interés que quiso proteger el 
legislador con la formalidad del apersonamien
to del Ministerio Público en los procesos de esta 
especie:. 

Lo primero que ocurre pensar es que, si por 
virtud de la adjudicación el Estado se despren
dió del dominio de mi terreno baldío, las subsi
guientes controversias que puedan surgir entre 
el adjudicatario y los colonos o cultivadores del 
mismo, no afectan ya el patrimonio fiscal, de 
por sí ajeno a los intereses de carácter particu
lar ahora en conflicto. Por lo cual, no puede de

. cirse que sea el interés del Estado lo que re
quiere el llamamiento de la Agencia Pública a 
los juicios de que se trata. 

Ni ca:be afirmar que lo sea el interés del ad
judicatario, pues el título de dominio privado 
de que en virtud de la adjudicación ha quedado 
invéstido, le otorga los atributos indispensables 
para proceder por sí mismo a la defensa de sus 
derechos, sin que requiera la tutela particular 
del Estado, a quien la ley exime de toda carga 
al respecto, cuando en el artículo 47 del Código 
de la ~ateria preceptúa que ''el Estado no ga
rantiza la calidad de baldíos de los terrenos que 
adjudica, y por consiguiente no está sujeto al 
saneamiento de la propiedad que transfiere en 
las adjudicaciones''; que '' tamp·oco está obli
gado al saneamiento; si el terreno baldío estu
viere destinado a un uso público, u ocupado por 
cultiv¡¡,dores o colonos''; que ''las inexactitudes 
contenidas en las peticiones hechas por los in
teresados, para la adjudicación de 'baldíos, y las 
que se contengan en los planos que se levanten, 
en vista de esas peticiones, sólo perjudican a los 
peticionarios y a sus causahabientes''; y que 
''la adjudicación en ningún caso perjud-ica a 
terceros, y deja a salvo los derechos de los cul
tivadores o colonos''. 

Entonces, hay que concluír que la intervención 
del Ministerio Público en esta clase de contien
das, se encuentra imperada por el interés de los 
cultivadores o colonos, considerados como la par
te jurídicamente débil frente al adjudicatario. 
Es claro que tal ordenamiento no toca con los 
cultivadores o colonos que hayan .venido a ins
talarse con posterioridad a la adjudicación del 
baldío, pues entonces los conflictos que de tal 
ocupación resulten habrán de desatarse a la luz 
de las normas ordinarias que regulan las rela
ciones de derecho privado en cuestiones de do
minio, posesión y tenencia. Pero los cultivado-
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res o colonos que entraron a establecerse en el 
baldío con anterioridad a la adjudicación que 
del mismo hace lnego el Estado a un tercero, y 
que ,por lo tanto. tp:tedarían perjudicados con esa 
adjudicación, si por la ley no se estableciesen 
las cautelas pertinentes, son los sujetos de de" 
recho a cuyo favor ha de entenderse esta1blecida 
la intervención de 1 Ministerio Público en los 
juicios que surjan entre ellos y el adjudicatario 
del terreno. 

Por lo cual pudo decir la Corte, en proveído . 
de la Sala de Negocios Generales, de 28 de mayo 
de 1926, que ''si se reflexiona detenidamente en 
el objeto de la intervención de los Agentes del 
Ministerio Público en estos litigios, se advierte 
sin dificultad que ella tiene en mira la protec
ción :de los cultivadores o colonos, y no la repre
sentación jurídica de la Nación, una vez que en 
los juicios en que no figuran tales cultivadores 
o colonos, como son los que se siguen con los 
poseedores de títulos de baldíos que pretenden 
adjudicación de tierras a camfbio o en pago de 
tales títulos, no intervienen los Agentes ·del Mi
nisterio Público" (XXXII, 1689-1690, páginas 
373 y 374). Y el criterio que inspir-ó tal doctri
na es el mismo que prevalece en las providen
cias de la propia Sala, de fechas 17 de noviem
bre de 1927 (XXXV, 1803, página 120) y 16 
de octubre de 1937 (XLV, 1930, páginas 871 a 
873). ' 

8. Con lo expuesto, queda rectificada la tesis 
del Tribunal, de que "la presencia del Agente 
del· Ministerio Público tiene lugar únicamente 
en las controversias suscitadas entre personas 
ocupantes o colonos que aún carecen -de título 
emanado del Estado", pero que una vez adjudi
cado un baldío, la N ación "queda sin interés 
alguno en las futuras controversias que pudie
ran surgir entre adjudicatarios y pretendidos 
ocupantes'', sin que en estas circunstancias 
exist¡¡. ''justificación alguna para que el Agente 
del Ministerio Público intervenga en un pro
ceso en que la Nación no tiene que ser parte, 
precisamente por cuanto dejó de ser titular en 
el dominio", tesis que es inexacta, pues la pre
sencia del Agente del Ministerio Público la re~ 
clama la ley· no solamente en los litigios que se 
susciten ent~e colonos que no hayan obtenido 
título de adjudicación de tierras baldías o en
tre éstos y extraños, sino entre colonos y adju-· 
dicatarios de las rr.ismas (artículos 78, 79 y 80 
del C. F. y 29 de la Ley 45 de 1917), a menos 
que se trate de ocupantes con posterioridad a la 
adjudicación de tales terrenos. 

9. En el caso del pleito, se dbserva que, cuan
do eri el primer juicio, cuya nulidad se ha pre-

tendido deducir en el presen:e, los demandados 
contradijeron la demanda afirmando haber en
trado J airo Betancur y Pastor Guillén a explo
tar como colonos el terreno del litigio, desde el 
año de 1940, y de cuya posesión, así iniciada 
con anterioridad a la adjudicación que del pre
dio obtuvo el demandante Chavarriaga, vinieron 
a hacerse adquirentes y continuadores Miguel 
Amariles y -Octavio Castrillón, una vez produ
cida tal contestación debió ser citado a esa con
troversia el Ministerio Público, a mérito de lo 
preceptuado en los. referidos artículos 80 del Có
digo Piscal y 2'? de la Ley 4ií de 1917. 

Si la sentencia hubiera sido adversa a los de
mandados colonos; serían éstos, en cuya pro ve
níq, .estableeido el requisito de la intervención 
del Ministerio Público, o el propio Agente de 
este resorte por aquéllos, quienes hubieran po
dido demandar la nulidad del juicio por faJta 
de esa formalidad, a semejanza de lo que en el 
campo de los contratos ocurr~ en materia de 
nulidad relª'tiva, que no puede ser alegada por 
cualquiera de las partes, sino únicamente por 
aquella en cuyo favor establece la ley la anulabi
-lidad del negocio a fuer ele medida de protección. 
Criterio éste en que se inspira ciertamente la 
norma del artículo 457 del Código Judicial so
bre nulidad por defecto de audiencia o repre
sentación en procesos fenecidos, cuando dispone 
que es "la parte que no fue legalmente notifi
cada o emplazada o no estuvo debidamente re
presentada en el juicio", quien "puede pedir, 
por la vía ordinaria, que se declare la nulidad 
de éste, o puede oponer la causal como excep
ción cuando se trate de ejecutar la sentencia". 

Pero habiendo sido absolutorio a plenitud, ' . . de los demandados colonos, e: pronunCiamiento, 
resultado equipolente del que hubiera rendido 
una defensa cabal de sus derechos por el Minis
terio Público, nü es el demandante vencido quien 
puede, mediante una acción de nulidad como 
la aducida en la presente litis, desviar contra 
'aquéllos la h1edida ele protección a favor de los 
mismos establecida por la ley, para apropiár
sela el actor, cuando con éste no toca tal bene-
fiéio. · · · ·· · 
-·.La absoluta carenCia de interés jurídico de la 

pa1;fe demandada eri la anulación del primer 
jüicl.ó :por eL motivo .. cúestióúado, hacé qúe la 
sentel.icia ·próferida en él tenga la füerza de cosa 
juzgada., que, invocada por los demandados en 
este nuevo pleito, reconoció el Tribunal en el 
fallo objeto del recurso extraordinario, sin que 
contra tal apreciación -se haya hecho ante la 
Corte ningún ata.que..d_istinto del consistente en 
la pretendida y no hallada nulidad de aquel 
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juicio. Por lo mismo, el reconocimiento no des
virtuado de la cosa juzgada impedía al senten
ciador, en este segundo litigio, acoger la acción 
desestimada en el primero. 

Los razonamientos que preceden bastan a de
mostrar que el fallo recurrido no viola los pre
ceptos de la Carta y de las leyes fiscal, proce
sal y civil señalados por la censura como in-
fringidos. · 

10. Cargos Te1·cero y Ct~a.rto .(respectivamente 
último y antepenúltimo de la demanda de ca
sación). Partiendo de un pretendido error de 
hecho que se dice manifiesto, pero que el recu
rrente no concreta, al contemplar, ya la escritu
ra número 5 de 29 de enero de 1945 de la Nota
ría de Turbo, por la cual Segismundo Chava
rriaga compró unas mejoras a Modesta Rivas, 
ya la r.esolución de adjudicación del baldío ''El 
Edén'' al mismo Chavarriaga, se pretende por el 
último de los cargos del recurso imputar al sen
tenciador la violación de los artículos 946, 94 7, 
951, 961 y 964 del Código Civil; y en el ante
penúltimo se le imputa -la violación directa por 
falta de aplicación de los artículos 762, 764, 
946, 951, 961 y 964 de la misma obra. Todo, 
porque, según el recurrente, siendo legalmente 
hábil, 'bien el título consistente en la escritura 
número 5 de 29 de enero de 1945 sobre compra 
de l~nas _mejoras, bien el de adjudicación que 
so'brevino más tarde, para fundar la posesión 
regular iniciada desde aquel año por el actor, 
''al entrometerse all-í los demandados, hicieron 
perder la posesión regula.r a Ghavarriaga, quien 
podía ganar el dominio por prescripción y, como 
el artículo .951 del Q. C., en estos casos, autoriza 
la acción reivindicatoria con sus consecuencias 
legales, ·para mí, pudo aceptarse ésta ... por lo 
cual, pese a que no se fundó la acción en esa 
disposición legal, creo pudo admitirse desde que 
fuesen probados esos hechos ... ", resultando 
así, como síntesis de estos reparos, que el juz
gador quebrantó el artículo 951 del Código Civil 
que concede la acción reivindicatoria, aunque no 
se pruebe dominio, al que ha perdido la pose
sión regular de la cosa y se hallaba en el caso de 
poderla ganar por prescripción, dejando de 
aplicar éste y demás preceptos civiles regulado-
res de ·la materia, atrás citados. · 

SE CONSIJ:)ERA: 

11. Aparte de que el aspecto bajo el cual se 
ofrecen estos cargos no los pondría por fuera 
del alcance de la cosa juzgada, como que los ele
mentos de la cuestión que ellos contemplan, 

comprendidos quedaron en la materia del pri
mer pleito, lo que sería suficiente para dese
charlos; aunque así no fuera tampoco podrían 
ser atendidos. 

Porque, como lo presiente el impugnante, si 
se mira el paso de su demanda arriba transcri
to, estos cargos están por fuera del ámbito de 
la acción reivindicatoria en el debate propuesta. 
Ciertamente en este nuevo litigio se intentó la 
acción de dominio de que trata el artículo 946 
del Código Civil; pero no la restitutoria de po
sesión, llamada "publiciana ", a que se refiere 
ei artículo 951 ibídem, que .es distinta de la pri
mera. 

Cómo lo dijo la Corte en casación de 2 de di
ciembre de 1954, ''Aun cuando ambas acciones 
persiguen el mismo objeto, la una exige en el 
actor la calidad de dueño, mientras que la otra 
sólo requiere su condición de poseedor regular. 
Hay, pues, en cuanto a la legitimatio ad cmt-

. sam activa -presU<puesto de la acción-, fun
damental diferencia entre las dos. ,Y por ende 
la cansa petendi es distinta según se ejercite 
una u otra ... Precisadas las diferencias de las 
dos acciones, conviene advertir que ellas no 
pueden ejercitarse conjuntamente sino en for
ma subsidiaria o condicional, pues no se concibe 
que el actor afirme al mismo tiempo su carácter 
de dueño del inmueble reivindicado, y su con
dición de poseedor regular en vía de ga~arlo 
por usucapión" (LXXIX, 2149, páginas 203 y 
204). 

Doctrina ésta que, reiterada por la Corte en 
sentencia de 16 de julio de 1955, permitiole 
se'ntar allí lo que ahora se predica aquí, es a sa
ber : '' . . . no se alcanza a ver cómo el recurren
te en casación pretenda modificar la relación 
jurídico-procesal para hacerla desviar sobre un 
aspecto esencialmente distinto como es el que 
pretende al atacar la sentencia por violación 
del artículo 951 del C. C. Con efecto : los dos 
preceptos sustanti;vos contenidos en los artícu
los 950 y 951 consagran el ejercicio de acciones 
cuya naturaleza no se puede confundir; la una, 
acción simple y ordinaria de dominio que es la 
que tiene el dueño de una cosa singular, indivi
dualizada para que· el poseedor demandado se 
la restituya; la otra, que es la clásica acción 
pWbliciana del derecho romano, se otorga a 
quien, ·aunque no pruebe el dominio, ha per
dido la posesión regular de la cosa y se hallaba 
en el caso de poderla ganar por prescripción. 
Estas acciones se diferencian no sólo por el con
tenido que debe informar las súplicas a la juris
dicción sino por los fundamentos de hecho que 
las configuran" (LXXX, 2155, página 705). 
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En suma: No habiéndose deducido en este 
litigio la acción publiciana de que trata el ar
tículo 951 del Código Civil, los cargos que ahora 
se pretende sustentar en ella mal pod.;rían abrir
se paso en casación. 

No prospera, pues, el recurso. 

RESOLUCION · 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre· de la Re.pública de 
Colombia y por autoridad de la ley, :t\0 CASA la 

sentencia de fecha veinticinco (25) de febrero 
de mil novecientos cincuenta y nueve (1959), 
proferida en el presente litigio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín. 

Sin. costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J udieial y vuelva el proceso al tribu
nal de origén. 

Enrique Coral Velasco·, Gustavo Fajardo Pitn
zón, IgnaC!io Gómez Posse, José Hernández Ar
beláez, Enrique López de la. P(J!Va, Arturo O. 
Posada. 

Ricardo Ramírez L., Secretario. 



VAJLOJR lLEGAlL IDE lLA PROMESA IDE CON'll'JRA'll'O 

Cunanudo versa sobre la venta de um inumueble9 como cuer]plo cierto, este se debe determinuar 
JPIOr los linderos que lo distingan de cualquiera otro. Condiciones de la tacha por error de 
derecho. Estipulación por otro enu JPiromesa de contrato. lLa promesa de contrato en que se 
omita alguno de los requjsitos ese1mciales ]piara su existencia, es nula de nulidad absoluta. 

ll. !La validez o eficacia de una promesa de 
contrato, en los términos del artículo 89 de la 
!Ley 153 de 1887, fuera de la solemnidad de cons
tar por escrito, exige, entre otros requisitos, que 
el contrato prometido se determine de tal suer
te "que para perfeccionarlo sólo falte la tradi
ción de la cosa o las formalidades legales". 

!La doctrina y la jurisprudencia han interpre
tado esta norma, en el sentido de que, cuando 
la promesa versa sobre la venta de un inmue
ble, como cuerpo cierto, este se debe determi
nar o especificar por los linderos que lo distin
gan de' cualquiera otre, y cuando. se refiere a 
una cuota o . porción de otro de ·mayor exten
sión, debe también individualizarse este en la 
misma forma, es decir, por -su alinderación. 

!La razón de esta doctrina estriba en que el 
artículo. 2594 del C. C. ordena que en los ins
trumentos que se otorguen ante Notario refe
rentes a inmuebles, "se pondrá constancia de 
la situación de éstos y de sus linderos", y el 15 
de la !Ley 40 de "1932, reza: "lEn las inscripcio
nes de. los actos o contratos referentes a in
muebles, se copiarán íntegra y textualmente las 
alinderaciones, cabida, ubicación precisa. . . y 
en los certüicados sobre tradición y libertad se 
suscribirán literalmente las mismas alindera
ciones, nombres, etc., sin que en esta materia se 
puedan hacer cambios, supresiones o adiciones". 

!La doctrina de la Corte ha sido constante al 
respecto. (Casación de 12 de agosto de 1925, 'll'. 
XXD, pág. 306. Casación de 19 de junio de 
1950, 'll'. !LXV][[, plig~ 391). 

Si, según los preceptos citados, los inmuebles 
deben determinarse por sus linderos todos, fal
tando el correspondiente a cualquiera de sus la-

dos, no se puede concluir que se halle individua
lizado o especificado. 

2. Dada la naturaleza excepcional del recur!IO 
de casación, es necesario que la tacha por error 
de derecho se presente de conformidad con el 
artículo 520, ordinal 19 del_ Código Judicial de
mostrando haberse incurrido en dicho error, 
para lo cual se requiere, cumpliendo lo precep
tuado por el artículo 531 ibídem, que el recu
rrente cite tanto los textos sustanciales indirec
tamente infringidos, como los que dentro de na 
tarifa fijan .el mérito de la prueba erróneamen
te· estimada. 

3. lEl artículo 1507 del Código Civil autoriza 
en los actos y declaraciones de voluntad de quien 
no es representante de una tercera persona com
prometerse a que por esta ha de darse, hacerse 
o no hacerse alguna cosa, es decir, cualquiera 
de los tres objetós que pueden tener los con
tratos al tenor de los artículos 1495 y 1517 den 
Código Civil. 

!La promesa de vender un inmueble genera 
una obligación de hacer, que consiste en otor
gar la escritura mediante la cual se perfecciona 
la venta. 

Dentro de la libertad contractual que inspira 
el Código Civil y teniendo en cuenta la regla 
general sobre el objeto de los contratos, no hay 
ninguna norma que prohiba la estipulación por 
otro en las promesas de celebrar una conven
ción. Al contrario, . es en estas donde tiene ma
yor cabida tal estipulación. No se ve la razón 
del' fallador para afirmar la tesis contraria. -Jl>ues 
de acuerdo con el artículo '1507, si la tercera per
sona cuyo hecho se 'promete, ratifica el acuerdo, 
queda vinculada a la promesa desde la fecha 
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del pacto entre en estipulante y el prometiente. 
Si no Ra!. ratifica, en estipunante tiene acción elle 
perjuicios contra el prometiente por incumpli
miento de su obnigación elle que na tercera ]!ler
sona perfeccionaría en contrato. 

No existe disposición alguna que autorice al 
ll'allllador para afirmar que por no haberlo rati
llicaÍlo la persona por quien sé estipuló, en ¡¡re
contrato no es válido. 'll'an aserto podría tener 
ocurrencia cuando en hecho ajeno depende de 
Ua persona o de las personas que no ratifican la 
promesa, porque entonces no existiría en acuer
do de voluntades en que ésta consiste. 

4':. !En cuanto a na nulidad o inexistencia de 
lla promesa por no llenar la circunstancia de 
haberse determinado completamente el contra
to de venta futura, ha de recordarse que la 
Corte ha tenido la oportunidad de estudiar este 
problema jurídico y aceptar que se da la dife
rencia entre actos absolutamente nunos y actos 
inexistentes, pero que el Cóclligo Colombiano, por 
la misma razón del Chileno, comprende, dentro 
de la nulidad absonuta, los contratos o actos ju
B'ñdicos inexistentes, con fundamento en que, 
si estos se caracterizan en que no se eonstitu
yeron por faltarles un !!lemento esencial, el ar
tícuno 1741 den Código CiviR sanciona con tacha 
de nulidad absoluta nos actos en que se ha omi
tido algún requisito o formalidad que las Reyes 
prescriben para en valor de ellos en considera
ción a su naturaleza, no a na calidad o estado 
de nas personas. 

lEn sentencia de ll9 de junio de 1959, insiste 
na Corte sobre na diferencia entre inexistencia 
y nulidad absonuta ('ll'. 66, pág. 35ll). 

Y en fallo de 13 de diciembre de ll954, a pro
pósito de promesa, dijo que aquélla en que se 
lb.aya omitido alguno de nos requisitos esencia
Res para s.u existencia, es nula de nulidad ab
soluta. Y que "los requisitos o· formalidades 
prescritos poi' en arlícu:Uo 89 de la lLey 153 de 
1887, para :Ua validez de la promesa de venta son 
exigidos en razón a 1~ naturaleza de tal pacto, 
aceptado en nuestro derecho excepcionalmente 
como foi'lllla contract1llaU ajustada a ciertas res
tricciones que garantizan la seriedad de las pro
mesas y. la constancia cierla de !os compromi
sos contll'aídos ('ll'. 79, pág. 245). 

lLa Corte reitera la doctrina anterior, y obsei'
va que sólo mediante la declaración de nulidad 
en casos como el que se desata, cuando en con
trato que se dice inexistente ha --tenido comien
zos de ejecución, es posible decretar las restitu
ciones del caso, u ordenar que las cosas vuelvan 
ar.n estado anterior, Jllai'a evitar el litigio posterior 

a que daría lugar el IZ'econocimiento de ñnexis
tencia dei acto o contrato y la consiguiente abs
tención de_ cualquiera declaración condenatoria. 

Corte Suprema de Jtts#cia. -Ba~a de Casacü5n 
Civil. - Bogotá, D. E., agosto veinticuatro 
(24) de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor .t\.,rturo C. Posada). 

I ván Rstrepo Angulo demandó en vía ordi
naria ante el Juzg.ado Segundo Civil del Circui
to de Medellín a María Teresa Ochoa viuda de 
Medina, María Dolores Medina de Medina, Ma
tilde, Mal).uel, Eliseo, David y Hernando Me
dina Ochoa, con el fin de obtener los siguientes 
.pronunciamientos: 

''Primera. Que queda resuelto, en virtud de 
la condición resolutoria tácita, el contrato de 
promesa de venta contenido en el documento 
privado del 21 de agosto de 1955 por medio del 
cual los démandados prometieron vender a I ván 
Restrepo Angula por la suma de trescientos mil 
pesos M. L. C. ($"'300.000.00) cien mil (100.000) 
varas cuadradas del inmueble determinado en el 
hecho primero de la demanda". 

'' Segunda. Que como consecuencia de la de
claración anterior quedan extinguidas las obli
gaciones que como promitente comprador con
trajo el seño'r I ván Restrepo .Ángulo por razón 
de la promesa de venta especificada en la pre
sente súplica~'. 

''Tercera. Que deben reponerse las cosas al 
estado que tenían antes de la celebración de la 
expresada promesa de compraventa, y por tan
to, como efecto de la terminación del vínculo 
contractual, los demandados, solidariamente, es
tán en la obligación de restituír 'al mismo Res
trepo Angula la suma de cincuenta mil pesos 
M. L. ·C. ($ 50.000.00) pagada por éste' en a:bo
no del precio de trescientos mil ( $ 300.000.00), 
y los intereses de la ·primera cantidad, a partir 
del 21 de agosto de 1953 hasta cuando se veri
fique el pago". 

''Cuarta. Que, de igual manera, los -deman
dados se encuentran en la obligación solidaria 
de restituír a mi poderdante las sumas- de mil 
setecientos cincuenta pesos ($ 1.750.00) y cinco' 
mil pesos ($ 5.000.00) que recibieron en pago 
de intereses, la primera el 2 de abril de 1954, y 
la segunda, el 2 de septiembre del mismo año, 
con los réditos legales de las expresadas canti
dades hasta cuando se realice el pago". 

'''Quinta. Que los demandados están asimis
mo obligados solidariamente a pagarle a Res-
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trepo .Angulo la suma de treinta mil pesos 
( $ 30.000.00) 'que se estipuló como pena en la 
promesa de co,¡npraventa por el simple retardo 
en el cumplimiento del contrato y los intereses 
legales de esta cantidad desde el 22 de noviero~ 
bre de 1953 hasta q_ue se efectúe el pago'. '' 

''Sexta. Que los demandados deberi indemni
zar a mi poderdante los perjuicios provenientes 
del incumplimiento del contrato, tanto por con
cepto de lucro éesante, como de daño emergim
te, perjuicios que estimo en la suma de cincuen
ta mil pesos M. L. C. ($ 50.000.00) o la que fi
jen peritos designadps en la forma legal". 

''En srrbsidio de las peticiones tercera, cuar
ta, quinta y sexta de esta demanda, solicito que 
los demandados sean condenados al pago de 
la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) 
M. L. C. con sus intereses legales, de las parti
das de mil sete~ientos cincuenta ($ 1.750.00) 
y cinco mil pesos M. L. C. ($ 5.000.00) con los 
réditos legales, de la pena de treinta mil pesos 
M. L. C. ($ 30.000.00) de los perjuicios por lu
cro cesante y daño emergente en las siguientes 
proporciones: la mitad, la cónyuge sobrevivien
te, señora María Teresa Ochoa de Medina, y la 
otra mitad, divisible a prorrata, entre los de
mandados María Dolores Medina de M., Manuel, 
Matilde, Elíseo, David y Hernando Medina 
Ochoa''. 

En subsidio de las anteriores peti~iones prin
cipales y subordinadas, solicita se hagan las si
guientes: 

.A) Que los demandados infringieron la obli
gación de hacer contraída- en el precontrato de 
que da cuenta el documento privado de 21 de 
agosto de 1953, consistente en el otorgamiento 
de la escritura que debía exténderse en -la No
taría Tercera del Circuito de Medellín, a más 
tardar el día 21 de noviembre del mismo año, 
para transferir · a I ván Res trepo .Angulo ''el 
dominio de -las cien mil varas cuadradas com
prendidas en el inmueble determinado en el he
cho primero de este libelo, y que ·por cuanto 
aquellos quedaron constituídos en mora de cum
plir tal .prestación, son responsa:bles solidaria
mente de los perjuicios .provenientes del incum
plimiento del contrato, por razón del lucro ce
sante y daño ·emergente". 

B) Que como parte de los perjuicios prove
nientes del incumplimiento de la ohÍigación de 
hacer, por concepto de -daño emergente, los de
mandados están .en la obligación solidaria de 
restituír o ·pagar las siguientes sumru; :. La de 
cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) con sus inte-

reses legales a partir del 21 de agosto de 1953; 
la de mil setecientos cincuenta pesos ($ 1.750.00) 
con. sus réditos legales desde el 2 de abril de 
1954, y la de cinco mil pesos ($ 5.000.00) con 
sus intereses legales desde el 2 de septiem!bre de 
este últ!mo año, hasta cuando se efectúe el pago 
de las tres sumas expresadas. 

e) Que asimismo son responsables solidaria
mente los demandados de la otra parte de los 
perjuicios, por razón de daño emergente, y de 
la totalidad de ellos, por . lucro cesante, y en 
consecuencia, deben ser condenados .al pago de 

-dicha ind"emnización, la que estimo en su to
talidad en la suma de cincuenta mil pesos 
($ 50.000.00) o en el valor que le fijen los ·pe
ritos designados en forma legal dentro del jui
cio". · 

· D) Que también deben .pagar los demanda
dos solidariamente la suma de treinta mil pe
sos ($ 30.000.00) y sus intereses legales a par
tir del 22 de noviembre de 1953 hasta cuando se 
verifique el pago, al actor, cantidad estipulada 
como pena .p.or el simple reta.rdo en el Cll;mpli
miento d_e· las obligaciones emanadas de la pro-

. mesa. 

Subsidiariamente, en reemplazo de la parte 
final de las peticiones .A), B), C) y D) solicita 
que se condene a los demandados a restituírle 
al demandante los perjuicios por conce.pto de 
daño emergen1te y lucro cesante, las cantidades 
de mil setecientos cincuenta pesos ($ 1.750.00) 
y cinco mil pesos ($ 5.000.00) y treinta mil pe
sos ( $ 30.000.00), estipulados como pena, "to
dos qon los intereses legales, en la· forma atrás 
indicada, en la siguiente proporción: una mitad 
de la .cual responde la cónyuge Ma.ría Teresa 
Ochoa viuda de Medina y la otra mitad, divisi
ble, a prorrata, entre los demandados María 
Dolores Medina de M., Matilde, Manuel, Elíseo, 
David y Hernando Medina Ochoa". 

La motivación de estas súplicas, e~puesta en 
catorce puntos, se "puede sintetizar así: 

Elíseo Medina fue propietario de una zona 
rural, situada en la fracción de Belén, Munici
pio de Medellín, de la cual hace parte el inmue~ 
ble que se delimita en el hecho primero, que 
tiene un área d_e .ciento. tres mil noventa y dos 
varas cuadradas c'on veinte centésimos de vara 
(103.092-20 v2 ); seglin el .piano levantado por el 
doctor J. López: Fallecido Elíseo Medina y es
tando en curso su juicio mortuor!o, los deman
dados pactaron con Restrepo .Angulo en docu
mento snscritp el 21 de ~gosto de 1953 una pro
mesa de compraventa respecto de cien mil va-
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ras cuadradas (100.000 v2 ) tomadas del terreno 
descrito y alindado así: 

''Por el costado norte, partiendo de la carre
ra 68 llamada también Páez, antiguo camino del 
Manjurrio, de occidente a oriente, en una recta 
que tiene 44 metros con 45 centímetros, hace 
escuadra de sur a norte en 12 metros con cua
renta centímetros, linderos en estos dos trayec-
tos con propiedad de herederos de Rafael Me
dina, sigue de occidente a oriente, en una recta 
de ciento sesenta y dos metros con cuarenta cen
tímetros; voltea en escuadra de sur a norte, 
en una línea recta de cincuenta y tres metros 
con setenta centímetros y sigue de nuevo de 
occidente a oriente, en una línea recta de dos
cientos setenta metros con treinta centímetros 
hasta salir a la carrera llamada 'Quebradita ', 
lindero en los tres últimos trayectos, con pro
piedad de la misma sucesión de Eliseo Medina; 
linda por el oriente, primero en una línea recta 
de veintitrés metros de norte a sur, luego otra 
línea de noventa y un metro con setenta cen
tímetros de oriente a occidente, y voltea hacia 
el sur, en otra línea de setenta y seis metros con 
cuarenta centímetros, lindero en estos tres tra
yectos con la llamada carrera 'Quebradita'; 
sigue de oriente a occidente, en una línea de 
ciento ochenta metros con sesenta centímetros 
y luego otra recta de sesenta y dos metros con 
sesenta centímetros de norte á sur; voltea ha
cia el occidente, en treinta y seis metros con 
ochenta centímetros, y luego en una recta de 
ciento cuarenta y un metros con cincuenta cen
tímetros de norte a sur, lindero primero con los· 
terrenos o tejares de la Catedral y luego en 
otra recta de sesenta y dos metros con propie
dad de María J. Medina, y por último, haciendo 
una pequeña escuadra, sigue de norte a sur, en 
siete metros con cuarenta centímetros hasta sa
lir a la ·calle 30-A llamada también calle de 
Céspedes, por el costado sur, con la calle Cés
pedes, ·por cercos de bpia ·en cincuenta y tres 
metros con treinta centímetros; vuelve de sur 
a norte, primero en setenta y cuatro metros y 
veinte centímetros propiedad de Manuel Alva
rez, y otra línea en la misma dirección, de diez 
y nueve met:í'os ·diez centímetros, con propiedad 
de Juan Betancour, y voltea de oriente a oc
cidente, en una línea de veintiséis metros se
senta centímetros, propiedad del mismo; por el 
costado occidental, siguiendo una línea en curva 
como está en el plano, de veintisiete metros no
venta centímetros, con propiedad de Pedro Ló
pez y en la misma dirección de sur a norte, otra 
línea de cinco metros con sesenta centímetros, 
con propiedad de María de Jesús Alvarez, y 

voltea de oriente a occidente, en diez y ocho 
metros, con propiedad de la misma señora; vuel
ve luego en escuadra en dirección de sur a nor
te, en setenta metros sesenta y cinco centíme
tros, con propiedad de la sucesión de don Elíseo 
Medina y en escuadra en una líne:a de cincuen
ta y cuatro metros diez centímetros de oriente 
a occidente, con propiedad de la. misma suce
sión hasta salir a la calle de Manjurrio o ca
rrera 68; y por ésta en ciento treinta y tres 
metros con cuarenta centímetros hasta el punto 
de donde se partió''. 

A los vendedores les quedaba una superficie 
de tres mil noventa y dos varas cuadradas con 
veinte centésimas de vara (3.092-20) excedente 
que debería deducir el ingeniero en el sector en 
que "el inmue·ble limita con predios .de la suce
sión del misnio. . . Medina, donde queda por el 
costado sur, lindando con propiedad de la se
ñora María de Jesús Alvar.ez, y en forma de po
lígono regular, para que el lindero quedara en 
línea recta". 

El ·precio de la venta se estipuló en $ 300.000 
a razón de $ 3.00 la vara cuadrada, el cual se 
·pagaría así: $ 50.000.00 en la fecha del docu
mento; $ 50.000.00 en los últimos días de di
ciembre de 1953; $ 100.000.00 al vencimiento 
de un año, contado desde la fecha del otorga
miento de la escritura de venta, y $ 100.000.00 o 
sea el resto, al vencimiento de tres años, contados 
desde la misma fecha. Se pactó que Restrepo 
Angulo pagaría sobre los dos últimos contados 
un interés mensual del seis por ciento hasta el 
vencimiento del .primer año, y del ocho por cien
to (8%) durante los dos últimos años, paga
deros por mensualidades vencidas ; que podría 
hacer abonos no menores de $ 20.000.00 y que 
en caso de mora en el pago de los intereses du
rante tr.es meses consecutivos, los promitentes 
vendedores podrían declarar vencido el plazo y 
C<Jbrar los intereses moratorias a la rata del doce 
por ciento anual y que las o'bligaciones queda-

/ rían respaldadas con hipoteca de primer grado 
sobre el terreno adquirido por Restrepo. 

Los futuros vendedores se obligaron a acele
rar la mortuoria de Medina Restrepo para que, 
una vez pagado el impuesto de sucesiones, se 
aprobaran los inventarios, y luego se dictara el 
decreto de posesión efectiva, y se inscribiera 
éste en el registro, e e a transmitir a título de 
venta el lote de terreno alindado, de cien mil 
(100.000) varas cuadradas, otorgando la escri
tura correspondiente dentro de los noventa días 
siguientes a la fecha del contrato, que lo fue el 
21 de agosto de 1953. A completar ''los títulos 
de dominio· en lo que falte fuera de los que ya 
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han entregado para que Restrepo obtenga el 
visto .bueno del abogado que él designe". De
clararon que el inmueble prometido les pertene
ce y que está libre de embargos, pleito pendien
te, limitaciones principales o accesorias del do
minio y de condiciones resolutorias. Para el 
caso de que Restrepo Angulo, en virtud de la 
opción que se le dio, resolviera no comprar el 
tejar, ramadas y horno, existentes en parte. del 
objeto de la convención, se comprometieron 
Ochoa v. de Medina y Medina Ochoa a retirar 
las aguas sucias que pasan por un acueducto que 
atraviesa el predio a fin de que éste no quede 
gravado con tal servidumbre. 

lJos promitentes vendedores incumplieron las 
siguientes obligaciones: La del regiStro del de
creto de posesión efectiva de la herencia del 
causante Medina, porque solamente se inscribió 
el 12 de diciembre de 1953, o sea, en fecha pos
terior a la señalada para el otorgamiento de la 
escritura de venta, la de retirar las aguas sucias 
del acueducto que atravesaba el terreno, no obs
tante haberse cumplido el término de la opción 
concedida a Restrepo Angulo sobre compra del 
Tejar; la de entregar los ''documentos comple
tos de la titulación referente al inmueble'' antes 
de que se pel'feccionara legalmente la compra
venta. Fueron tan renuentes en el cumplimiento 
del precontrato, que no se presentaron a la No
taría 3;¡l a solemnizar la venta prometida el 21 
de noviembre de 1953 en que se venció el plazo 
de noventa días fijado para dicho acto. 

Esta contravención los ·constituyó en mora 
desde aquella fecha, y 'eximió al promitiente 
comprador del cumplimiento de sus obligacio
nes, entre ellas la de pagar en los últimos días 
de diciembre de 1953 la suma de cincuenta mil 
pesos ($ 50.000.00) en abono del precio. 

A pesar . de esto, 1 ván Restrepo, sin convenio 
verbal o escrito entré las partes, que modificara 
la promesa, siguiendo un consejo desacertado 
que le dio un abogado de Medellín, entregó a 
David Medina en abono de intereses mil sete
cientos cincuenta p!)sos ($ 1.750.00) el ·2 de abril 
de 1954, y cinco mil ·pesos ($ 5.000.00) el 2 de 
septiembre del mismo año. 

Como multa a cargo .del contratante que no 
cumpliera o no estuviera listo a cumplir, se 
acordó la suma de treinta mil pesos ($ 30.000.00) 
y haciéndose la reserva d_e pedir por separado 
la indemnización de perjuicios. 

Los prometientes vendedores se obligaron so
lidariamente al cumplimiento de las obligacio
nes contraídas, y se convino también en que en 
la escritura de venta se designararía a uno solo 

de los vendedores para que en nombre propio 
y como apoderado de los demás recibiera el 
·precio total o los abonos parciales, expidiera 
los recibos del caso y cancelara la hipoteca. 
·En la promes~ de contrato se dice que Ana 

Antonia Medina también es -heredera de Eliseo 
Medina, religiosa ·que lleva el nombre de Sor 
Bernardette, residente en ·la ciudad de Granada 
(España) y que posteriormente otorgaría un 
poder a uno de sus hermanos para que inter
venga en el otorgamiento de la escritura. Em
pero no le puede considerar como parte en el 
contrato porque no firmó el documento de pro
mesa. Esta declaración interpretándola con se
vero criterio de legalidad, a lo sumo expresa que 
la cónyuge supérstite y los herederos que sus
cribieron el convenio, prometieron un hecho aje
no, que no apareja obligación a'lguna para ella 
por ausencia de ratificación. (Art. 1507 del C. 
Civil). 

El actor ha esperado por un lapso próximo a 
cuatro años, que los prometientes vendedores, 
personas de reconocida honorabilidad, lo Hamen 
a un arreglo, movidos de que no es justo ni lí
cito que retengan sumas cuantiosas de dinero sin 
justa causa y sin que ellos hayan sufrido detri
mento patrimonial. 

La demandada María Dolores Medina de M. 
descorrió el traslado del libelo oponiéndose a las 
peticiones. En cuanto a los hechos, acepta los 
tres ·primeros. Sobre el 79, 11, 12 y 13 se atiene 
a lo estipulado en el contrato. Respecto de los 
demás, considera que los prometientes v·endedo
res cumplieron sus obligaciones o estuvieron 
dispuestos a cumplirlas. · 

A su vez ·presentó demanda de reconvención 
en la cual expone estos hechos : 

19 El contrato de promesa, de compraventa 
contenido en el documento del 21 de agosto de 
1953 y la condición de cónyuge sobreviviente 
en que obró María Teresa Ochoa de Medina, y 
de herederos los Medina Ochoa. · 

La obligación de los prometientes vendedores 
referente a obtener el decreto de posesión efec-

. ,ti va y el .registro de éste en el juicio sucesorio 
de Elíseo Medina, para ''logrado este'' hacer la 
trasmisión del terreno y aceptarla I ván Res
trepo. 

El precio de las cien mil varas cuadradas gy 
los plazos de pago. 

Los Medinas -obtuvieron el decreto de pose
sión efectiva en providencia que quedó ejecu
toriada el 19 de diciembre de 1953, fecha desde 
la cual estuvieron en capacidad de otorgar la 
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escritura de venta, es decir, dentro del plazo 
convenido para este acto. 

El no haberse registrado tal decreto antes del 
21 de noviembre de aquel año, no e1:a óbice para 
perfeccionar la venta dado el efecto retroactivo 
del registro. 

Cumplida por los prometientes vendedores la 
obligación de ponerse en capacidad de transfe
rir el bien prometido en venta, dentro del plazo 
estipulado, surgieron en Restrepo las obliga
ciones de ''aceptar la escritUra, constituírse 
deudor, otorgar la hipoteca, contribuír con la 
mitad de los gastos de la compraventa como se 
estipuló en la cláusula duodécima". 

Iván Restrepo no se allanó a cumplir dentro 
del término pactado las obligaciones que le im
ponían el contrato y la ley. 

Tampoco hizo el pago de cincuenta mil pesos 
en los últimos días de diciembre de 1953, a que 
se comprometió en la promesa. 

No estuvo el mismo en condiciones económi
cas y pecuniarias de cumplir el contrato de com
praventa prometido, pues al efecto trató de 
conseguir dinero en préstamo con entidades ban
carias y de vender el terren9 a terceros para 
poder financiar la operación. 

Reconociendo Restrepo A. su incumplimiento 
al contrato de promesa, quiso, al menos, cum
plir la obligación de pagar los intereses por la 
parte insoluta del precio e hizo dos abonos por 
seis mil setecientos cincuenta pesos el dos de 
abril, y de cinco mil el dos de septiembre de 
1954. 

Ochoa v. de Medina y los Medina Ochoa le 
pagaron a Antonio Sánchez Bermúdez seis mil 
pesos por su intervención como comisionista en 
el contrato de promesa entre aquéllos y Restl:e
po A. 

Los prometientes vendedores cumplieron y se 
han allanado a cumplir las obligaciones que co
mo tales contrajeron. 

Como Restrepo A. estuvo en imposibilidad de 
cumplir el contrato, no se presentó a pedir el 
certificado y los títulos relacionados con el te
rreno materia de la compraventa que tuvie·ron 
listos los prometientes vendedores. 

Para el otorgamiento de la escritura de ven
ta, el plazo ~enció con posterioridad al 21 de 
noviembre de 1953, ya que de los noventa días 
estipulados han de descontarse los días feriados 
y de vacancia. 

No habiéndose -señalado día preciso para el 
otorgamiento de la escritura de transferencia 
del dominio era necesario un acuerdo mutuo pa
ra determinar el día, la hora y la forma en que 
debía extenderse aquélla, acto al cual era obli-
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gatoria la comparecencia e intervención de am
bas partes, y la presentación del certificado de 
paz y salvo, Restrepo no efectuó ninguna de es
tas gestiones, ''ni cumplió ninguna de las for
malidades propias para el otorgamiento del 
instrumento de transmisión". 

Se estipuló como pena moratoria la suma de 
treinta mil pesos, que la parte incumplidora 
debe pagar a- la otra. · 

Apoyada en los hechos relatados, pide la ac
tora que contra Iván Restrepo se hagan las si
guientes declaraciones: 

a) Que por no haber cumplido éste el contrato 
de promesa, contenido en el documento de 21 de 
agosto de 1953, se declare resuelto. 

b) Que, como consecuencia, debe pagar a los 
que firmaron solidariamente ese contrato, la 
suma de treinta. mil pesos estipulados como 
cláusula penal. 

e) Para el caso de que no se haga la declaración 
anterior, pide, en su'bsidio, se hagan para la 
demandante en la proporción que le corresponde. 

d) Que, en consecuencia de la declaración 
pedida en el punto a), se condene al contrade
mandado a que pague a los que solidariamente 
:firmaron el contrato con la actora, el valor de 
los perjuicios causados por el incumplimiento, 
los cuales comprenden el daño emergente y el 
lucro cesante, valor que se fijará en el juicio o 
por el procedimiento del artículo 553 del C. J. 

e) Subsidiariamente a la petición del punto 
d) solicita se ha:ga la declaración a favor de la 
contrademandante por la parte que proporcio-
nalmente le corresponda. _ 

Si no se acogen todas las peticiones anteriores, 
impetra: 

f) Que Iván Restrepo A. debe pagar los per
juicios que causó por el incumplimiento de la 
obligación de hacer contraída en el contrato de 
promesa, cuya cuantía se fijó en treinta mil 
pesos, los cuales debe pagar solidariamente a 
favor _de la contrademandante y demás que sus
cribieron ese contrato, solidariamente, o a favor 
de ésta en la parte que proporcionalmente le co
rresponda, en caso de que no se haga a favor 
de todos. 

g) Que Iván Restrepo debe pagar los perjui
cios provenientes de la obligación de hacer que 
consta en el documento de 21 de agosto de 1953, 
a favor de la contrademandante y de los otros 
que firmaron solidariamente el contrato. Si no 
se hace en esta forma, que se le condene a pa
garle a ella la parte que proporcionalmente le 
corresponda, los perjuicios se podrán fijar en 
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el juicio o por el procedimiento del artículo 
553 del C. J. 

María Teresa Ochoa, Matilde Medina, Elíseo 
Medina 0., David Medina 0., Hernando Medí
na 0., y Manuel Medina 0., contestaron la ~e- ' 
manda acogiéndose a los términos en que lo hizo 
María Dolores Medina v. de Mcdina. 

También propusieron demanda de reconven
ción contra Iván Restrepo A. prohijando y re
produciendo las peticiones y hech?s de la pre
sentada por la misma Dolores Medma v. de Me
dina. 

Iván Restrepo·· cedió a' _Manuel Villaveces 
Triána "el derecho litigioso que se origina" 
en este juicio ordinario. Por auto de diez y siete 
de septiembre de mil novecientos~ cincuenta y 
siete, se declaró al segundo s_ub.rogado en el cré
dito litigioso cedido por el primero. 

El apoderado de I ván Restrepo A. y Manuel 
Villaveces Triana, contestó las demandas de mu
tua petición formuladas por María Teresa Ochoa 
v. de Medina y los hermanos Medina Ochoa ne
gando los hechos fundamentales y oponiéndose 
a las súplicas. 

El mismo apoderado.'de los contrademandan- · 
tes· Ochoa v. de Medina y Medinas Ochoas co
rrigió las demandas propuestas por éstos, en el 
sentido de alegar el hecho de la cesión del de
recho litigioso por parte de I ván Res trepo a 
favor de Villaveces Triana, y de introducir la 
sigui en te petición : ''Primera. Que se declare 
que el señor Manuel Villaveces Triana en el 
carácter de subrogatario a cesionario o sustituto 
en parte o en todo del señor I ván Res trepo, A. 
tiene las obligaciones que a este último le corres
ponden como contratante en el acto de promesa 
.de venta celebrado según documento de fecha 
21 de agosto de 1953. Si esta petición no pros
pera, entonces que se hagan contra dicho Yi
llaveces Triana, las declaraciones formuladas en 
la demanda de reconvención suscrita por la se
ñora María Dolores Medina de M. con fecha 6 
de septiembr.e de 1957, contra el causante Iván · 
Restrepo A. bajo los apartes a), b), e), d), e), 
f), g), h) ... 

Agrega que Restrepo A. '·y Villa veces Triana 
comparecen en el carácter que cada cual tiene, 
y que las peticiones obran contra .los dos en la 
misma forma, y pueden acogerse en forma ''se
parada e individual para cada demandado" las 
que sean conducentes para cada uno, o ''en for
ma conjunta y qivisible ", o simplemente con
junta contra los dos. 

El apoderado de I ván Restrepo A. y Manuel 
Yillaveces--Triana, también corrigió la demanda 

en lo referente a los hechos séptimo y octavo y 
a la petición primera así: 

Hecho séptimo. Los prometientes vendedores 
en la cláusula undécima de la promesa garan
tizan que el inmueble prometido en venta les 
pertenece y que está libre de pleito pendiente, 
de embargo, de limitaciones principales o acce
sorias del doniinio, y que se obligan, en caso de 
que Restrepo A. resuelva no comprar el tejar, 
ramadas y hornos, a retirar las aguas sucias que 
pasan por un acueducto que atraviesa el pre
dio, a fin de que éste no quede gra:rado con tal 
servidum'!.re. También se comprometieron a com
pletar antes del otorgamiento de li.L escritura 
los títi.llos referen_tes a la propiedad vendida, 
para que Restrepo A. obtuviera el visto bueno 
del abogado que él designara mediante el exa
men de los títulos y del certificado expedido por 
el Reoistrador en la forma indicada por el ar-

o • . , • 
tículo 635 del C. J. La obhgacwn que se Impu-
sieron los promitentes vendedores de garantizar 
que el inmueble prometido en venta e~taba libre 
de -limitaciones principales y accesonas del do
minio fue incumplida desde la. fecha del pre
contr~to pues el inmueble del cual_debían de
gregarse' las cien mil varas prometidas en ven
ta a Restrepo A. ''estaba sujeto a la servidum
bre establecida por el artículo 78 de la Ley 89 
de 1938, .en favor del a:eródromo y aeropuerto 
del Municipio de Medellín, servidumbre que 
consiste en prohibir plantaciones, edificaciones 
y obras de carácter transitorio o permanente 
dentro de la zona de contorno del aeropuerto 
determinada en la forma como la misma ley es
ta:blece, y en estatuír algunas limitaciones a las 
edificaciones que se levanten en los predios que 
se .encuentran dentro del sector trapezoidal'', 
en el que, según el plano regulador de Mede
llín, ·el terreno prometido en venta está locali
zado dentro de la zona B), en la cual únicamen
te se pueden edificar construcciones de un solo 

·piso en su dimensión mínima. 
Hecho octavo. Los demandados Teresa Ochoa 

de Medina y los Medina O. tampoco cumplieron 
las. obligaciones consignadas en las cláusulas· 
sexta, séptima, octava y trece del documento 
contentivo del precontrato, porque solamente el 
doce de diciembre ·de 1953 se registró el decreto 
de posesión efectiva de la herencia, o sea, en 
fech~ posterior al día, señalado para el otorga
miento de la escritura, que solemnizara la com
praventa, y no inscribieron los títulos de domi
nio del causante, como lo manda el artículo 757 
del Código Civil ; no retiraron las aguas sucias 
que atravesaban el terreno, cuando se cumplió 
el término de la opción concedida al promitente 
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comprador para manifestar si adquiría .o no el 
Tejar dejando así subsistente la servidumbre de 
acueducto; ni entregaron los títulos ni el cer- . 
tificado del artículo 635 del C. J. para que los 
estudiara el abogado de Restrepo A.. antes de que 
perfeccionara legalmente la compraventa. 

Petición primera. Que se declare resuelto el 
contrato contenido en el documento privado de 
fecha 21 de agosto de 1953 en virtud del incum-. 
plimiento por parte de los demandados de las 
obligaciones estipuladas en las cláusulas sexta, 
séptima, octava, undécima y trece de dicho con• 
trato, por medio del cual los demandados pro
metieron vender a I ván Re.strepo A.n"gulo, "de 
quien es hoy cesionario Manuel Villaveces Tria
na, por la suma de trescientos mil pesos m. l. c., 
cien mil varas cuadradas del inmueble deter
minado Ém el hecho primero de la demanda de 
fecha 9 de agosto del año pasado". 

Los demandados replicaron a la reforma de 
la demanda negando los dos hechos y oponién
dose a todas las peticiones del libelo. 

Propusieron adem·ás las excepciones de con
trato no cumplido, petición de modo inde'bido 
y la llamada genérica. 

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de 
Medellín desató el litigio en primera instancia 
en sentencia de treinta de junio de mil nov-e
cientos cincuenta· y nueve, por la cual declara 
resuelto el contrato de promesa de venta y ex
tinguidas las obligaciones contraídas por Iván 
Restrepo y los demandados en dicho contrato; 
dispone reponer las cosas al estado que tenían 
antes de la celebración de la promesa de com
praventa ; condena a la parte demandada a de
volverle las sumas· que recibió por parte del pre
cio y los intereses legales desde cuando fueron 
percibidas hasta su restitución; declara final
mente no .probadas las excepciones propuestas 
y que no háy condenación en costas. 

Apelada la decisión del Juzgado por el per
sonero de la parte demandada, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín, deci
dió el'recurso mediante fallo de diez y nueve de 
noviembre de mil novecientos cincuenta y nue
ve, revocó la de primer grado y,· en su lugar, 
resolvió: 

1 Q Adolece de nulidad absoluta la promesa de 
contrato contenida en el documento de 21 de 
agosto de 1953. 

Condena, en consecuencia, a los demandados 
a restituír a I ván Restrepo A.ngulo las sumas 
de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00), mil sete
cientos cincuenta ($ 1.750.00) y cinco mil pesos 
( $ 5.000.00) con los intereses legales desde la 
fecha en que las recibieron hasta el día del pago. 

29 Condena también a I ván Restrepo a pagar
le a los demandados la suma de tres mil pesos 
m. l. ( $ 3.000.00) "como coparticipación en la 
comisión pagada con ocasión a la celebración del 
contrato de promesa objeto de la nulidad de
clarada''. 

Tercero. "No hay lugar a declarar acredita
dos ninguno de los demás pedimentos a que se 
refieren la demanda inicial y la de reconven
ción''. 

N o hace condenación en costas por estimarlas 
compensadas. 

Fundamentos del fallo del Tribunal. 

Sobre el contrato sub lite observa el fallador 
que "por lo que compete a una de las pre~untas 
vendedoras o sea Ana Antonia Medina (reli
giosa y de residencia en Granada, España), se 
estipuló por ella con 'base en la obtención futu
ra, para uno de sus hermanos, de un poder ge
neral, pues se dijo que ella _o:braba en armonía 
con los demás ·promitentes vendedores, según 
afirmación de los mismos''·. 

Adelante anota que el documento otorgado 
el 21 de agosto de 1953 ''fue firmado Y- recono
cido por los que intervinieron en el acto, a 
excepción de la heredera Ana Antonia, que era 
una persona ausente pero se estipuló para ella". 

Estudiando las condiciones que el artículo 89 
de la Ley 153 de 1887 impuso a la promesa de 
contrato para que produzca efectos, se refiere 
a la primera, la cual exige que aquella conste por 
escrito, y a la cuarta, que requiere la determi
nación del contrato en tal forma, ''que para su 
perfeccionamiento solo falte la tradición de la 
cosa o las formalidades legales''. El escrito en 
que debe constar el contrato de promesa ''para 
que exista como válido", "debe est&,r firmado 
por todos fos proponentes que por su voluntad 
se obligan a que ''en un futuro determinado o 
determinable'' el acto prometido ''sea ajustado 
en la forma prevista en el precontrato". 

Aunque el artículo 1506 del C. C. consagra 
la estipulación por otro, por este aspecto la 
promesa sub j1td~ce no es legal ' 'si se tiene pre
sente que el apoderamiento general dado por 
Ana Antonia Medina en España a doña Matilde, 
no implica una ratificación y por lo mismo falta 
su consentimiento''. 

La estipulación a favor de terceros que facul
ta el artículo 1506, ibídem, no es aplica:blg en el 
contrato de promesa "·pues la ratificación se 
hace imposible si se tiene presente que el con-

_.,sentimiento delbe estar manifestado en el pre-
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contrato'', y siendo posterior el evento de la no
- tificación, la promesa no puede considerarse 

pura y simple ni cierta la celebración del con
trato en la época prefijada para ella. 

Debiendo constar en el precontrato el con
sentimiento de los pactantes, no se ve cuándo 
podría operar la ratificación de la persona por 
la cual se estipula, porque tal acto no cabe, se
gún lo establece la Ley 89 ''entonces debe de
terminarse que por este aspecto el contrato de 
promesa a que se refieren estas actuaciones ado
lece de nulidad absoluta". 

En el poder general de la religiosa a su her
mana Matilde, concedido para actos futuros, no 
se dice ·que se acepta la promesa, ''y como la 
escritura no )legó a otorgarse, no pudo existir 
entonces tiempo para esa ratificación que exige 
la ley sustantiva". · 

No o:brando lesta ratificación, de acuerdo con 
el artículo 1507 del Código Civil ~'el otro éon
tratante tendrá acción de perjuicios contra el 
que hizo la promesa''. 

Además, el no ha:ber registradq el poder sino 
el 17 de marzo de 1954, después de vencido el 
plazo acordado para el perfeccionamiento de la 
venta, hace resaltar más la falta de consenti
miento de uno de los prometientes vendedores, , 
dado que no existía 81poderamiento legalmente 
constituído para efectuar en la época estipulada 
el contrato prometido, "lo que hace que el do
cumento en referencia adolezca de nulidad". 

El Tribunal analiza la promesa a la luz del 
ordinal 4Q del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
que exige la determinación del cóntrato pro
metido en forma tal, ''que para su perfeccio
namiento solo falte la tradición de la cosa o las 
formalidades legales", y 'basado en jurispru
dencia de la Corte, considera que tratándose de 
la venta de un inmueble, éste debe estar deter
minado por sus linderos en el precontrato. 

Encuentra en el caso presente que "por lo 
que respecta a los linderos del inmueble objeto 
de la transferencia, estos fueron omitidos, que
dando así por consiguiente ineficaz dicho pacto 
entre las partes y por lo mismo, sin O'bligación 
de cumplimiento por ambas". 

Aparece claro que los prometientes ve~dedo
res se obligaron a transferir un inmueble de 
cien mil varas cuadradas, por su cabida, tomado 
de otro de 103.092-20 v2, si 'bien se dieron los 
linderos del glo·bo general, ''en cambio los del 

· inmueble vendido se omitieron, y aun cuando 
allí se halbló de líneas rectas, de polígono regu
lar, tales señalamientos en forma alguna pueden 
tenerse como especificaciones demostrativas de 

la venta de inmueble singularizado o listo para 
la tradición''. 

''Porque es de manifestarse que no se está 
prometiendo en venta, según el documento, una 
cuota con relación a una unidad determinada 
en el inmueble general, sino un cuerpo singula
rizado que tiene que aparecer en el contrato al '' 
perfeccionarse''. 

''Porque si como se dijo, sin indicación algu
na de plazo el ingeniero extraería del sector las 
cien mil varas, ¿cómo puede estar segura cual
quiera' de las partes de ·que tal persona que no 
se conoce, ajena completamente al contrato, 
·cumpliría su cometido o si lo efectuara no es
taría sujeto a una controversia al respecto de 
la situación, de la verdadera medida, etc.?'' 

''La conclusión no es otra sino que la prome
sa celebrada, no obstante aparecer ella llena de 
cláusulas contractuales, sin embargo faltó lo in
dispensable como fueron los linderos del inmue
ble que ha:bría de transferirse, lo que equivalé 
a decir que ninguna obligación derivada de ese 
contrato compromete a las partes, como ya se 
dijo". 

Añ<:tde que las restituciones reclamadas por el 
demandante deben ordenarse como consecuencia 
de la nulidad que habrá de pronunciarse y no 
solo por las cantidades de cincuenta mil, mil 
setecientos cincuenta, y cinco mil ·pesos, que apa
recen acreditadas en el documento y en los re
cibos acompañados, sino también por los inte
reses legales como lo ordenó el Juez, ya que las 
partes deben ser restituídas al estado anterior a 
la celebración del contrato. 

Observa también que la cantidad de seis mil 
pesos ($ 6.000.00) pagada al comisionista por 
los demandados debe ser compartida por ambas 
partes, porque, al reconocerse la invalidez de la 
promesa,'' se deduce también que- en ello fueron 
causantes todos los contratantes y lo que se pagó 
por comisión no puede sufrirlo uno solo sino 
todos". ·~ 

Recurso de casación. 
' ' 

El representante de la parte demandada pr!J
,puso el recurso extraordinario de casación con
tra la sentencia del Tribunal Superior de Me
dellín, el cual, ha,biéndole sido concedido, ad
mitido y tramitado, entra la Corte a decidir. 

Cuatro motivos de acusación propone el recu
rrente : el primero por. infracción indirecta de 
la ley sustantiva a consecuencia de error de he
cho en la estimación de una prueba; el segundo, 
también por violación indirecta proveniente de 

.· 
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error de derecho en la apreciación de un medio 
probatorio; y el tercero y c~arto por violación 
directa proveniente de interpretación errónea de 
precept?s sustanciales. 

Prirner cargo. 

El error de hecho en que funda este cargo lo 
expone así el recurrente: 

El Tribunal, al estimar el documento de 21 
de agosto de 1953, en el cual se expresó el con
trato de promesa, se equivocó en cuanto expuso 
que "por lo que respecta a los linderos del in
mueble, objeto de la transferencia, estos :fueron 
omitidos, quedando así por consiguiente inefi
caz dicho pacto entre las partes, y por lo mismo 
sin obligación de cumplimiento para ambas". 

Sostiene que el documento citado sí especifi
có los linderos, y al efecto, transcribe la cláu~ 
sula cuarta en la cual se dan los linderos de todo 
el inmueble de 103.092-20 v2• 

El lote prometido se circunscribió a cien inil 
varas cuadradas que se segregarían del predio 
total ''en la parte en que éste linda con otro de 
propiedad de la· misma sucesión de Eliseo Me
di na, y de la señora María de Jesús Alvarez en 
el costado sur ; el lindero en este lado de la se
gregación debería quedar en forma de polígono 
regular, para que el lindero quede en lír1ea 
recta. Todos estos datos, especificaciones y de
terminaciones fueron previstos en el numeral 
cuarto del documento citado". 

Para el impugnante, el lote prometido en 
venta, que'dó perfectamente. individualizado y 
alinderado porque se expresó su situación, su 
cabida de cien mil varas, la alinderación con
tenida en la cláusula cuarta con la variación de 
que por el costado sur, lindaría con terre,nos de 
la misma sucesión del cual se segregaría "por 
líneas rectas que forman un polígono". 

Cree el demandante haber demostrado así que 
en el numeral cuarto del documento el terreno 
quedó suficientemente especificado y alinderado 
por su ca;bida y linderos; y que, al sostener el 
Tribunal lo contrario, incurre en un error de 
hecho en la a-preciación de la prueba documen
tal, violando así indirectamente la regla cuarta 
del artículo 89 de la Ley 153 de 1887. 

Se considera: 

La validez o eficacia de una promesa de con
trato, en los términos del artículo 89 citado, 
fuera de la solemnidad de constar por escrito, 

exige, entre otros requisitos, que el contrato pro~ 
metido se determine de tal suerte ''que para 
perfeccionarlo sólo falte la tradición de la cosa 
o las formalidades legales". 

La doctrina y la jurisprudencia han inter
pretado esta norma, en el sentido de que, cuan
do la promesa versa sobre la venta de un in
mueble, como cuerpo cierto, éste se debe deter
minar o especificar por los linderos que lo dis
tingan de cualquiera otro, y cuando se refiere 
a una cuota o porción de otro de mayor exten
sión, debe también individualizarse éste en la 
misma forma, es decir, por su alinderación. 

La razón de esta doctrina estriba en que el 
artículo 2594 del C. C. ordena que en los ins
trumentos que se otorguen ante Notario refe
rentes a inmuebles, ''se pondrá constancia de la 
situación de éstos y de sus linderos", y el 15 
de la Ley 40 de 1932, reza: ''En las inscrip
ciones de los actos o contratos referentes a in
muebles, se copiarán íntegra y textualmente las 
alinderaciones, cabida, ubicación precisa. . . y 
en los certificados sobre tradición y libertad 
se suscribirán literalmente las mismas alinde
raciones, nombres, etc., sin que en esta materia 
se puedan ·hacer cambios, supresiones o adi~ 
ciones' '. 

La doctrina de la Corte ha sido constante al 
respecto. (Casación de 12 de agosto de 1925. T. 
XXXI, pág. 306. Casación de 19 de junio de 
1950. T. 67, pág. 391). 

El Tribunal considera que ''no se está pro
metiendo en venta, según el documento, una 
cuota con relaci{m a una unidad determinada en 
el inmueble general, sino un cuerpo singulari
zado que tiene que aparecer en el contrato al 
perfeccionarse"; que los prometientes vende
dores se obligaron a transferir un inmueble de 
cien mil varas. cuadradas, el cual se tomaría del 
de mayor extensión, que tiene una cabida de 
ciento tres mil noventa y dos varas cuadradas, 
veinte centésimos (103.092-20 v2 ); y que se die
ron los linderos del globo general, pero los del 
inmueble prometido ''se omitieron, y aun cuan
do allí se habló de líneas rectas, de polígono re
gular, tales señalamientos en forma alguna pue
den tenerse como .especifieaciones demostrativas 
de la yenta de inmueble singularizado o listo 
para la tradiéión' '. 

El documento que recoge el contrato de pro.: 
mesa, en la cláusula cuarta, reza: " ... Los Me
dinas . . . han convenido con Restrepo A. en que 
éste se obliga a comprar y los Medinas se obli
gan· a vender un lote de terreno que es propie
·dad de la sociedad conyugal Medina-Ochoa, si
tuado en la fracción de Belén de este Municipio 
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de Medellín que tiene un área de ciento tres 
mil noventa y dos varas con veinte centésimos 
de vara (103.092-20 v2 ) de extensión superfi
ciaria conforme al plano levantado por el inge
niero J.. López P., de ·fecha agosto /53 y que los 
señores Medinas revisarán y rectificarán en 
cuanto a sus medidas, pero d~ ese inmueble la 
venta se concreta única y exclusivamente a cien 
mil varas ( 100.000), por lo cual el excedente 
de las tres mil noventa y dos varas con veinte 
centésimos de vara (3.092-20 v2 ) lo deducirá el 
ingeniero del sector en que este inmueble linda 
con predio de la sucesión del mismo don Eliseo 
M:edina, donde queda por el costado sur lindando 
con propiedad de la señora María de Jesús Al
varez' '. Expone los linderos de todo el terreno 
conforme al plano citado. Y en la cláusula oc
tava· se expresa que, regi~trado el decreto· de 
posesión efectiva, los Medinás se obligan a trans
mitir a título de venta el lote de terreno ele cien 

dinas por el occidente, no por el sur, como reza 
la cláusula cuarta dél contrato. -

Si; según los -preceptos citados, los inmuebles 
deben determinarse por sus linderos todos, fal
tando el correspondiente a cualquiera de sus la
dos, no se puede concluír que se halle indivi
dualizado o -especificado. Y si en el contrato 
se dan J.as normas para que el ingeniero deduzca 
del predio mayor las 3.092-20 v2, y fije las lí
neas rectas divisorias por el sector en que linda 
con María de Jesús Alvarez, es porque dicho 
acto no contiene los lindes en esa parte, mejnr, 
no se halla determinado como cuerpo cierto.· 

Lo cual significa que no se da el error de he
cho que el recurrente éree encontrar en la sen
tencia acusada. 

Segundo cMgo. 

Lo enuncia por error ele derecho en la esti-
mil varas cuadradas. ·, d 1 b · · ·' , . mamon e a prue' a, y cons1gmente trasgreswn 

Ante los termmos claros del documento, es de los artículos 89. de la Ley 153 de 1887 1887 
incuestiona'ble' que la promesa tuvo por objeto - y 1889 del Código Civil. ' 
un lote cierto de cien mil varas cuadradas, no · 
una porción 0 cuota de otro de mayor extensión. La demostración se puede sintetizar así: 
Mejor, la venta debía deslindar las· propiedades El Tribunal entiende que el bien raíz debe 
de los vendedores y del co~prado:r:, no dejaba especificarse ineludiblemente ·por medio de los 
una comunidad entre ellos. linderos. · 

Es también evidente que aunque la alinda- Para el recurrente, la regla cuarta del artícu-
ción del globo general coincide con la del lote lo 89 citado ha de interpretarse en armonía con 
prometido en venta. por tres de sus costados 0 el artículo 1887 del Código Civil que autoriza 
la:dos, quedó para deducir por el ingeniero el vender un predio rústico por su cabida. 
excedente de 3.092-20 v2 del sector en ·que el En la simple .promesa no se pueden exigir 
predio total linda con otro del causante Eliseo mayores formalidades que en el contrato pro
Medina, ''donde queda por el costado sur lin- metido. 
dando con propiedad de la señora María de J e-. La ley no dice que la única y exclusiva ma
sús Alvarez y en forma de polígono regular nera de individualizar el inmueble que se ven
para que el lindero quede en línea recta''. Ha- de, sea el alindamiento de él, pues los artículos 
biéndose dejado a un ingeniero la deducción de 1887 y 1889 del Código Civil estatuyen que un 
las· 3.092-20 v2 y el señalamiento de las líneas bien raíz puede transferirse por su cabida; por 
divisorias entre el lote .prometido en venta a Res- consiguiente, si se promete vender uno en esta 
trepo A. y el que les queda'ba a los Medinas, por forma, ''en la promesa pueda estipularse la 
el costado donde éstos lindan con propiedad de venta sin especificación de linderos, basta con 
Maríá de Jesús Alvarez, es" manifiesto que en que el bien que es materia de la compraventa 
la promesa falta el alindamiento por dicho sec- se individualice, sin que pueda confundirse con 
tor y costado. El contrato en litigio no expresa otro". 
de qué punto parten y hasta cuál llegan las lí- Se refiere a la cláusula ·cuarta del contrato . 
neas del polígono que encierra el inmu~lble, ob- donde reza que la promesa de venta· se contrae 
jeto de la promesa, de modo gue quede" con la única y exclúsivamente a cien mil varas toma
cabida de cien mil varas cuadradas. La impo- das del lote de 103.092-20 v2, y se determina, 
sibilidad de esta determinación resalta más to- u'bica y alindera el lote general y se individua
davía, si se tiene en cuenta que el globo gene- liza con el plano levantado por el ingeniero 
ral tiene la figura de un polígono irregular de López P. ~;o 
diez y ocho lados, y que según los linderos que El Tribunal al' apreciar el contrato con el al
da el documento, la propiedad de la señora Ma- canee de que el artículo 89 de la Ley 153 de 1887 
ría de Jesús Alvarez limita con la de los Me- exige en forma imperativa única y exclusiva-
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mente el señalamiento de linderos para deter
minar un inmueble en un contrato de promesa, 
incurre en un error de derecho en la aprecia
ción de 1a prueba, mediante el cual viola o in
fringe los ·preceptos ya citados. 

Se considera : 

Dada la naturaleza excepcional del recurso de 
casación, es necesario que la tacha por error de 
derecho se presente de conformidad con el ar
tículo 520, ordinal 1 Q, del Código Judicial de
mostrando haberse incurrido en dicho error, pa
ra lo cual se requiere, cumpliendo lo precep
tuado por el artículo 531 ibídem, que el recu
rrente cite tanto los textos sustanciales indirec
tamente infringidos, como los que dentro de la 
tarifa fijan el mérito de la prueba erróneamente 
estimada. 

El impugnante invoca los preceptos de índole 
sustantiva, pero omitió señalar los que fijan el 
valor probatorio de los documentos privados. 
Tal omisión es suficiente para considerar inefi
caz la tacha. 

Tercero y cuarto cargos. 

Lo enuncia por violación directa ·de normas 
sustanciales proveniente de interpretación erró
nea, y lo divide en dos partes. 

En la primera, referente a la nulidad absolu- ., 
ta decretada por la sentencia, estima que se han 
violado los artículos 1740, 1507 del C. C. y 89 
de la Ley 153 de 1887. 

Alude a los apartes del fallo en que el Tri
bunal sostiene que con relación a la contratante 
ausente, religiosa Ana Antonia Medina, no hubo 
acuerdo legal; que en los contratos de promesa 
no cabe la estipulación por otro; y que, en con
secuencia, en el ·precontrato pactado en el do
cumento de 21 de agosto de 1953, no se perfec
cionó ni ca:bía la obligación a cargo de la ausen
te, por lo cual es nulo absolutamente el pacto 
contenido en tal documento. 

Copia de la cláusula primera de éste el pa
rágrafo en el cual se expresa que María Teresa 
Ochoa v. de Medina es cónyuge sobreviviente de 
Elíseo Medina y los demás Medinas son los úni-. 
cos herederos del mismo ''junto con su hermana 
Ana Antonia, religiosa que lleva (JI nombre de 
Sor Bernardette, que es vecina de Gi-anada (Es
paña), de quien se espera poder general para 
uno de sus hermanos y que obra ·de acuerdo con 
ellos según la afirmación de los mismos''. 

Desde que se firmó el documento en que la 
madre y hermanos prometieron que la heredera 
ausente vendería en los mismos términos que 
ellos, ''quedó perfeccionada la institución o la 
figura legal de la estipulación pasiva que con
sagra el artículo 1507 del C. C.''. 

De conformidad con este precepto, si el ter
cero, Ana Antonia Medina, ratificó la promesa, 
quedó vinculada a los efectos consiguientes, si 
no la ratificó, es completamente ajena a tal pac
to. La no ratificación por ella, tiene efectos en 
cuanto a la estipulación del hecho ajeno, entre 
el estipulante y los prometientes por los per
juicios en favor de aquél, pero el contrato de 
promesa firmado válidamente por el prome
tiente comprador y los demás prometientes ven
dedores no adolece de ·nulidad ni por el acto en 
sí niq>Or la causa nLpor el objeto de él. "No hay 
razón para· que la ineptitud de Ana Antonia 
Medina se extienda a todo el contrato y a los 
demás contratantes. . . si ella no firmó, los de
más sí firmaron, luego entre los firmantes del 
.pacto existe el contrato; y entre estos firmantes 
precisamente se ha trabado esta litis". 

Al razonamiento del Tribunal sobre que en 
la promesa de contrato no cabe la estipulación 
pasiva en 'razón de que no podría operar la ra
tificación, de acuerdo con las normas del ar
tículo 89 de la Ley 153 de 1887, que exige la 
firina de los pactantes en el momento de firmar
se el contrato, le observa el recurrente con un 
ejemplo en el cual dentro del término acordado 
para perfeccionar el contrato, el tercero acepta 
lo estipulado por él, y así esta ratificación que 
retrotrae la promesa de prestación de dicho ter
cero, al momento en que fue firmado el com
promiso de darse, hacerse o no hacerse alguna 
cosa por él, asegura el perfeccionamiento del 
contr~to sobre dicha prestación". . 

La declaración en la sentencia de nulidad del 
contrato vertido en el documento .de 21 de no
viembre de 1953, porque Ana Antonia Medina 
no lo ratificó, viola los artículos 89 de la Ley 
153 de 1887 y 17 40 del Código Civil, por inter
pretación errónea. Y el fundanientQ de dicha 
declaración en el motivo de que no es posible 
legalmente ante el mismo ·artículo 89 la estipu
lación por Ana Antonia Medina, ·quebrantó esta 
misma disposición y el artículo 1507 del Código 
Civil por igual razón. 

La segunda parte . toca con la ''Sanción que 
señala el artículo 89 de la Ley 153 de 1887 pa
ra los actos que no llenan los requisitos fijados 
por él". Y la acusación la funda en violación 
de la misma norma y del artículo 1740 del C. C. 
por interpretación errónea. 
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Para el recurrente, la sancwn estatuída por 
el artículo 89 de que ''La promesa de celebrar 
un contrato no produce obligación alguna salvo 
que concurran. las circunstancias" enumeradas 
en la misma, no es la de nulidad sino de la 
inexistencia. 

Transcribe el concepto d{:l un tratadista, según 
el cual, al tenor de los artículos 1501 y 1740 · 
del Código Civil ''acto jurídico inexistente es 
aquel que no alcanzó a constituírse como tal 
por faltar le un elemento esencial; y acto nulo 
el que se alcanzó a constituír por no hacerle 
falta ninguno de los elementos esenciales exigi
dos para su constitución, pero que por faltarle 
algún otro requisito no esencial, la ley le niega 
su protección, es decir, no es válido". 

El no producir efecto alguno la promesa a la 
cual falta alguna de las cuatro circunstancias 
limitativas mencionadas en el artículo 89, equi
vale a decir que es inexistente; ''no concurre 
en este caso la nulidad; como ya se vio, es otra 
la sanción con otras consecuencias legales. No 
puede confundirse la inexistencia con la nuli
dad. N o pueden confundirse sus consecuencias". 

Cita la doctrina de· un autorizado comenta
dor chileno que critica la jurisprudencia de los 
Tribunales de su país que han declarado nula 
de oficio la promesa de celebrar im éontrato · 
futuro, en la cual se han omitido algunos de los 
requisitos exigidos por el artículo 1554 del Có
digo Civil chileno: igual al 89 de la Ley 153 de 
1887, en consideración a la naturaleza del con
trato y no a la calidad o estado de los contra
tantes, cuando basta solamente prescindir de las 
demandas en que se pida el cumplimiento de ta
les convenciones. 

La nulidad absoluta del contrato de promesa 
stl-b júdice declarada por el Tribunal violó' por 
interpretación errónea los. artículos 89 de la 
Ley 153 de 1887 y 1740 del C. C. 

Se considera: 

En el contrato sttb lite, María Ochoa v. de 
Medina, María Dolores, Matilde, Manuel, Eli
seo, David y Hernando Medina Ochoa solida
riamente se obligaron a venderle· a, I ván Res
trepo el inmu~ble a ·que se ha hecho referencia, 
y se comprometieron a que Ana Antonia obraría 
de acuerdo con ellos, es decir, que se obligaría 
también a venderle con su madre y hermanos al 
prometiente comprador· el bien indicado. Hubo, 
pues, una promesa directa y solidaria por parte 
de quienes suscribieron el documento, y una es
tipulación de un hecho ajeno, o sea, de la obli
gación de vender la ausente Ana Antonia Me
dina. 

G. Judicial - 17 

El artículo 1507 del Código Civil autoriza en 
los actos y declaraciones de voluntad de quien 
no es representante de una tercera persona com
prometerse a que por ésta ha de ·darse, hacerse o 
no hacerse alguna cosa, es decir, cualquiera de 
los tres -objetos que pueden tener los contratos 
al tenor de los artículos 1495 y 1517 del Código 
Civil. 

La promesa de vender un inmueble genera 
una obligación de hacer, que eonsiste en otor
gar la escritura mediante la cual se perfecciona 
la venta. 

Dentro de la lihertad contractual que inspira 
el Código Civil y teniendo en cuenta la regla 
general sobre el objeto de los contratos, no hay 
ninguna norma que prohiba la estipulación por 
otro en las promesas de celebrar una convención. 
Al contrario, es en éstas donde tiene mayor ca
bida tal estipulación. No se ve la razón del fa
llador para afirmar la tesis contraria. Pues de 
acuerdo con el artículo 1507, si la tercera per
sona cuyo hecho se promete, ratifica el acuerdo, 
queda -vinculada a la promesa desde la fecha 
del pacto entre el estipulante y el prometiente. 
Si no la ratifica, el estipulante tiene acción de 
perjuiciQS ~contra el ·prometiente ·por incumpli
miento de su obligación de que la tercera per
sona perfeccionaría el contrato. 

En el presente caso, Ana Antonia Medina no 
ratificó la promesa, ya que se limitó a otorgar 
un poder general a su hermana Matilde Medina 
Ochoa con facultad de vender bienes, quien 
tampoco hizo ·declaración alguna al respecto. 
Por manera que ella no quedó vinculada al con
trato de promesa ni ha sido demandada ni con
trademandante. 

Despréndese de aquí que el contrato en liti
gio por parte de los prometientes vendedores 
quedó limitado a los que lo suscribieron el día 
d·e su otorgamiento y que, como su cumplimiento 
no se condicionó o subordinó a la .ratifica<lión 
por parte dé Ana Antonia Medina, su eficacia 
por este aspecto no tiene reparo alguno, dado 
que Ochoa v. de- Medina y sus hijos firmantes 
.se obligaron solidariamente, es decir, que de to
dos, de algunos o de cualquiera de ellos podía 
exigirse el cumplimiento de la. promesa. 

No existe disposición alguna que autorice al 
fallaP,or para afirmar que por no haberlo rati
ficado Ana Antonia Medina, el .precontrato no 
es válido. Tal aserto podría tener ocurrencia 
cuando el hecho ajeno depende de la persona 
.o de las personas que no ratifican la promesa, 
porque entonces no existiría el acuerdo de vo
hmtades en que esta consiste. Pero no es el caso 
aquí contemplado, en el cual siete contratantes 
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se obligaron solidariamnte a vender el inmueble, 
y prometieron que Ana Antonia vendería tam
bién, pero sin condicionar la prestación de ellos 
a la ratificación del tercero. Infiérese que, al 
aplicar el Tribunal el artículo 89 de la Ley 153 
de 1887 en el sentido de que en la promesa de 
celebrar un contrato no tiene aplicación el ar
tículo 1507 del Código Civil, interpretó errónea
mente dichas normas, porque les da una limita
ción o alcance que no tienen. 

El reparo por este aspecto es fundado, pero 
solamente lleva a la rectificación doctrinaria 
expuesta, no a la casación del fallo, en razón de 
que está basado en dos soportes: el que no des
virtúó el cargo anterior, y el que acaba de es
tudiarse. 

En cuanto a la nulidad o inexistencia de la 
promesa por no llenar la circunstancia de ha
berse determinado completamente el contrato de 
venta futura, ha de recordarse que la Corte ha 
tenido la oportunidad de estudiar este problema 
jurídico y aceptar que se da la diferencia entre 
actos a!bsolutamente nulos y actos inexistentes, 
pero que el código colombiano, por la misma 
razón del chileno, comprende, dentro de la nu
lidad absoluta, los contratos o actos jurídicos 
inexistentes, con fundamento en que, si éstos se 
caracterizan en que no se constituyeron por fal
tarles un elemento esencial, el artículo 17 41 del 
C. C. sanciona con tacha de nulidad absoluta 
los actos en que se ha omitido algún requisito 
o formalidad que las leyes prescriben para el 
valor de ellos en consideración a su naturaleza, 
no a la calidad o estado de las personas. 

En sentencia de diez y nueve de junio de 
1959, dijo la Corte: "Repetidamente en fallos 
que por innecesarios no se citen detalladamente, 
esta Sala ha reconocido la diferencia entre 
inexistencia y nulidad absoluta; pero no ha de
jado de o:bservar, cuanto quiera que ha sido 
procedente que para la inexistencia no ofrece 
nuestro sistema procedimental un cambio pecu
liar y distinto, por lo cual es inoficioso, al me
nos prácticamente, insistir sobre la_ diferencia 
entre estos fenómenos jurídicos". (T. 66, pá
gina 351). 

Y en fallo ele 13 de diciembre de 1954, a pro
pósito de promesa, dijo : ''Si la ·promesa de 
contrato es un pacto solemne y si la ley señala 
las circunstancias o requisitos esenciales que 
deben concurrir para su existencia o validez, 
bien se comprende que la promesa en que se 
haya omitido alguna de tales circunstancias es 

nula de nulidad absoluta al tenor de lo dispuesto 
en el artículo 1741 del C. C. En efecto, conforme 
a esta disposición es nula de nulidad absoluta 
la "producida por la omisión de algún reQ}li
sito o fomalidad que las leyes prescriben para el 
valor de ciertos actos o contratos en considera
ción a la naturaleza de ellos, y no a la calidad 
de las personas que los ejecutan o acuerdan. Los 
requisitos o formalidades prescritos por el ar
tículo 89 de la Ley 153 de 1887, para la validez 
de la promesa de venta son exigidos en razón 
a ~a naturaleza.de tal pacto, aceptado en nuestro 
derecho excepcionalmente como forma contrac
tual ajustada a ciertas restricciones que garan
tizan la seriedad de las promesas y la constancia 
cierta de los compromisos contraídos (T. 79, pá
gina 245). 

La corte reitera la doctrina anterior, y ob
serva que sólo mediante la declaración de nuli
dad en casos como el que se desata, cuando el 
contrato que se dice inexistente ha tenido co
mienzos de ejecución, es posible decretar las 
restituciones del caso, u ordenar ·que las cosas 
vuelvan al estado anterior, para evitar el liti
gio posterior a que daría lugar el reconocimiento 

- de inexistencia del acto o contrato y la consi
guiente abstención de cualquiera declaración 
condenatoria. 

T.Ja Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, en mérito de las razones expuestas, 
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 Medellín con 
fecha diez y nueve de noviembre de mil nove
cientos cincuenta y nueve, en el juicio ordina
rio seguido por Iván Restrepo Angulo contra 
María Teresa Ochoa v. de Medina, María Dolo
res Medina de M., Matilde, Manuel, Elíseo, Da
vid y Hernando Medina Ochoa. 

Sin costas por la rectificación doctrinaria que 
se hace. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Judicial. 

En.riq1te Coral Velasco, G1tstavo Fajardo Pin
zón, Ignacio Gómez Posse, José Hernández Ar
beláez, Enriqne López de la Pava, Artnro C. Po-
sada. · 

Rica-rdo Ramí1·ez L., Secretario. 



lFlllLllACllON NA'll'UJRAJL 

JE:] reconocimiento es acto voluntario y solemne. 'll'acha de falsedad del mstrumento que 
reconoce el estado civil·de hijo natural. lLa declaración de renta y patrimonio como prueba 

de la paternidad natural. 

1. lEI reconocimiento de la paternidad natural 
es un acto volup.tario de quien .hace la decla
ración .. y sea cualquiera el modo empleado den
tro de los que la ley consagra al efecto, es ade-

. más un acto solemne cuya forma externa ga
rantiza su propia autenticidad: porque son no
tariales el acta de nacimiento firmada por quien 
reconoce el hijo, la escritura pública y el testa:
meñto; y porque el Juez, sin distingos de jerar
quía, simplemente ejerce jurisdicción graciosa y 
su papel aparece equiparado por la ley al del 
notario, allí donde recibe "manifestación expre
sa y directa" del padre, "aunque el reconoci
miento no haya sido el objeto único y principal 
del acto que lo. contiene", en la última hipótesis 
del artículo 29, !Ley 45 de 1936. 

Que el objeto único y principal del acto no 
haya sido el reconocimiento del hijo, en nada 
le resta el mérito declarativo pleno. !Lo esencial 
consiste en que a más de las condiciones 'gene
rales requeridas para la. validez de las declara
ciones de voluntad, la manifestación ante ei 
Juez, por lo expresa y directamente hecha por 
el mismo padre, no admita duda acerca del re
conocimiento de la filiación natural con res
pecto a . determinada persona. 

No exige el imperativo legal otra cosa que lla 
autenticidacl! por ante el Juez de la declaración 
de reconocimiento. A\sí, no influre im su efica
cia plena la circunstancia de que el progenitor 
obre espontáneamente o por iniciativa simple de 
otra persona. Y puesto que la declaración se 
presume exenta de vicios, basta en general que 
sea nítida y que provenga del padre en persona 
para que el reconocimiento del hijo natural se 

· perfeccione en derecho. 

2. lEn cualquier estado de la causa hasta ia 
citación para sentencia puede articularse de fal-

sedad contra el instrumento judiciall. que reco-
-noce el estado civil de hijo naturaL lP'ero l& ta
cha impone la carga_ de probarla con plenitud, y 
exige previo pronunciamiento que, si es con
trario, envuelve el pago de las costas inciden
tales además de multa de diez a mil pesos a 
favor del adversario, según la importancia deU 
asunto, a juicio del juez (649 (J. J.). No basta, 
entonces, objetarlo o redargüírlo de falso pam 
que la parte que lo presenta pruebe su legiti
midad, como si se tratara de documentos pri
vados. 

3. !La declaración de renta y patrimonio en 
que el denunciante, de qufen se pretende la pa
ternidad, hace figurar a determinada persona 
·como su hijo natural, es "algo más que un es
crito cualquiera", según lo tiene sentado la doc
trina de la Corte . (Casación, 2 de marzo de 
1956. IL:X:X:Xlll[. 2165-2166. 210). 

Corte Supre'm(J¡ de Justicia.- Sala de Casición 
Oirvil. - Bogotá, veinticinco de agosto de mil 
novecientos sesenta y uno.. CJ 

(Magistrado ponente: doctor José Hernández 
Arbeláez). 

El Juez Promiscuo del Circuito de Caloto 
admitió la demanda dirigida por Samuel Gon
zález Velasco contra Aparicio Velasco R. en ca
lidad de heredero de ·Jacinto Ve lasco, por vía 
orQ.inaria y con estos pedimentos: 

'' 1 Q El señor Samuel González V elasco, de las 
condicioiies dichas, es hijo natural del señor J a
cinto Velasco, fallecido éste en Caloto el día 27 
de marzo de Í955, ii1testado. 
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'' 2Q El señor Samuel González Velasco, en su 
condición de hijo natural del señor Jacinto Ve
lasco tiene derecho a la herencia dejada por este 
causante, como heredero de ·primer grado. 

"3Q Restituya el señor Aparicio Velasco R., 
mayor y vecino de Caloto (Canea) la totalidad 
de los bienes herenciales dejados por el causan
te señor Jacinto Velase o, al heredero de primer 
grado señor Samuel González Velasco, relacio
nados en el punto 14 de esta demanda, con sus 
aumentos, frutos naturales y civiles percibidos 
o que el legítimo· heredero hubiera podido per
cibir si hubiere (sic) tenido las cosas heredita
rias en :su poder y por todo el tiempo en que és
tas estuvieron en manos del mencionado señor 
Aparicio Velaseo R. 

'' 4Q Pague el demandado las costas del juicio 
según la liquidación que se haga por la Secre
taría. 

'' 5Q La restitución de las cosas hereditarias 
se hará después de cinco días de ejecutoriado el 
fallo directamente por el demandado o por me
dio del juzgado. 

'' 6Q Para los efectos del artículo 370 del Có
digo Civil ;comuníquese al señor Notario_ Públi-' 
co de este Circuito la parte pertinente del fallo, 
una vez ejecutoriado''. 

El planteamiento de hecho se encuentra en lo 
esencial referido a que Samuel González-Velas
co, nacido en Caloto el 27 de junio de 1913, es 
hijo de Soledad Gónzález a consecuencia de re
laciones sexuales con Jacinto Velasco, y a estos 
puntos que se transcriben: 

'' 7Q Tanto en la época de las relaciones sexua
les estables y notorias entre er señor Jacinto 
V elasco y la señora Soledad González, como con 
posterioridad a ellas y en las circunstancias del 
nacimiento del señor Samuel González, el cau
safite ,Jacinto V elasco se manejó correctamente, 
como corresponde a un padre de familia con la 
señora González y después con su hijo natural 
mencionado; 

"SQ El ·señor Jacinto V elasco atendía a su 
hijo natural Samuel González V elasco, lo pre
sentaba a sus amigos y relacionados, lo recibía 
en su finca de campo en La Q1wbrada, -Santan
der de Quilichao- confesaba· ante las personas 
que lo rodeaban' y en presencia del mismo Sa
muel, ser éste su hijo natural reconocido por él; 

"9Q El trato que le prodigó el señor Jacinto 
V elasco a Samuel González, proveyendo a su 
educación y establecimiento, según su· posición 
y presentándolo con ese carácter a sus deudos 
y amigos y relacionados, duró mucho más. de 

diez años continuos y esto era tan notorio que 
tales deudos, amigos y relacionados, siempre 
reputaron a Samuel. González Velasco como hijo 
natural de Jacinto Ve lasco en el vecindario de 
~u domicilio ; 

'' 10. Pero no sólo fue lo anterior el trato y 
reconocimiento por parte de Jacinto V elasco de 
su hijo natural Samuel González, sino que, el 
día 14 de enero de 1953, ante el Juez 1Q Muni
cipal de Puerto, Tejada y habiendo sido llamado 
por algunos acreedores de Samuel González pa
ra ver si se hacía cargo de las deudas de éste, 
dijo que no se hacía cargo de tales deudas pero 
que sí reconocía como su hijo natural al men
cionado Samuel González V. ; 

'' 11. El acta anterior fue encontrada tanto 
por el señor Juez de Caloto que conoce del su
cesorio, como por el Tribunal Superior de Po
payán como deficiente para un reconocimiento, 
criterio que, desde luego, no puedo aceptar aún; 

'' 12. Pero no se detiene aÜí la serie de mani
festaciones del señor Francisco V elasco en favor 
del reconocimiento de su hijo Samuel González, 
sino que, en sus declaraciones de renta, al soli
citar las exenciGhes, hace figurar como su hijo 
natural, al mencionado señor Samuel González; 

'' 13. La sucesión del señor Jacinto Velasco 
se encuentre (sic) actualmente ilíquida como lo 
yertifica el Juez del Conocimiento". 

Terminó el litigio en primera instancia con 
fallo del 23 de mayo de 1960, que en la resolu
ción dice: 

''En mérito de lo expuesto, el Juzgado Pro
miscuo del Circuito de Caloto ... DENIEGA la 
petición del s_eñor Samuel González, vecino de 
este lugar, para que se le declare hijo natural 
del extinto señor Jacinto Ve lasco. Y consecuen
cialmente, también DENIEGA la entrega de los 
bienes herenciales demandada. Sentido en el cual 
se ABSUELVE a la sucesión del citado Velas
co que ,en el momento aparece .representada por 
el señor Aparicio Velasco, vecino de Caloto. . 

''Comuníquese a los señores Registradores de 
Instrumentos Públicos y Privados de la loca
lidad, de Santander y de Puerto Tejada para 
que cancelen los registros de la demanda. Sin 
co~tas''. 

Este pronunciamiento fue confirmado por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Po
payán en el suyo de 15 de noviembre de 1960, 
y ha llegado la oportunidad de resolver el re
curso de casación interpuesto y sustentado por 
el actor. 



N:os. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 261 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

Estudia el sentenciador las causales invocadas 
en la demanda inicial para el reconocimiento de · 
la paternidad de Jacinto V elasco con respecto 

..... a Samuel González, a saber: a) manifestación 
expresa y directa hecha ante un juez, y b) po
sesión notoria del estado de hijo. 

Cuanto a la manifestación expre~a y directa 
ante el juez, dice el sentenciador: -

'' . . . si antes de llegar a este modo o medio 
de reconocimiento voluntario se detiene la aten
ción en los dos anteriores indicados en el inciso 
1 Q del artíéulo 2Q de la Ley 45 de 1936 no será 
difícil observar que tanto el reconocimiento co
mo el ·que se hace por testamento, obedecen a 
movimientos propios y espontáneos de quien lo 
verifica, sin insinuación o exigencia alguna de 
tercera persona o de persona interesada. De tal 
modo que si a través d-e este matiz se interpreta 
la parte final de la disposición predicha, se 
comprende que esa y no otra fue 1!1 voluntad del 
legislador ·al emplear la palalJ:Jra 'manifesta
ción', que no puede c.oncebirse como el ejercicio 
de medios coercitivos o sistemas que forzando 
la voluntad la obliguen a hacer visible o noto
rio lo que ella desea mantener oculto. Por ello, 
tal es el pensamiento del Tribunal, no puede 
haber 'manifestación' ante juez alguno cuando 
para ella, por cualquier motivo, se constriñe a 
quien expone los hechos a obrar de ese modo; 
porque existe diferencia de procederes cuando, 
por ejemplo, un hombre presta voluntariamente 
y sin insinuación del ejecutado caución de sa
neamiento para responder por las deudas de éste 
cuya ejecución se persigue, advirtiendo expresa 
y directamente que lo hace porque es su hijo 
natural, y cuando, como en el -caso en estudio, 
esa presunta 'manifestación' se originó por la 
voluntad de un tercero y desde luego carente en 
absoluto de espontaneidad de parte de Jacinto 
V e lasco. La manifestación de algo requiere y 
demanda libertad de movimiento''. 

Y para el caso concreto expresa : 
"Alejandro Valencia pide al Juez 1Q Muni

cipal de Puerto Tejada que se cite al despacho 
a Jacinto V el asco 'para que bajo juramento. 
absuelva el siguiente interrogatorio: ... b) Di
ga qué parentesco tiene el testigo con el señÓr 
Samuel González ... ; e) Diga si conw padre 
nat1~ra~ que es de Samnel Gonzá~ez puede res
ponder por las deudas de éste, o si no responde 
por ellas'. 

"El14 de enero de 1953, Jacinto Velasco acu
de al despacho del citado jüez y respondiendo a 

tal interrogatorio expresa: 'Al punto b). El 
único parentesco que tengo con el señor Gon
zález es que es mi hijo natural a quien reconoz
co. Al punto e). Yo no respondo por las deudas 
de mi hijo natural señor Samuel González por
que él no se 1;m levantado bajo el dominio 
mío ... ' (fol. 8, C. 1). 

''Comparados los anteriores elementos de prue
ba, el interrogatorio de Valencia y la respuesta 
de Velasco, dentro de los antecedentes que se han 
expresado en cuanto a lo que debe entenderse 
'por manifestación directa y expresa ante un 
juez', se infiere que si tal respuesta no fue es
pontánea, nacida de la voluntad de Velasco y 
sin que fuera sugerida en modo alguno por otra 
persona, mal podría aceptarla esta .Sala como un 
modo de reconocimiento voluntario, ratificando 
así el concepto eniitido por el señor Magistrado 
doctor Aurelio Arturo en el auto de 19 de sep
tiembre de 195~, cuando afirma: 'como se ve, 
por la sola relación de cómo sucedieron los he
chos, la iniciativa para la manifestación que hizo 
Jacinto Velasco Lasso ante el Juez Municipal, 
no fue un acto voluntario y libre de éste, sino 
de un tercero. Es claro que Jacinto Velasco 
Lasso habría ·podido reconocer como hijo natu
ral a Samuel González en una simple declara
ción espontánea, -ante un juez, o con un simple 
escrito presentado ante el mismo funcionario. 
Si así lo hU'biera hecho el reconocimiento ten
dría plena validez legal. Pero no puede tenerse 
como tal una manifestación hecha en las cir
cunstancias en que esta ocurrió'." 

Comenta los artículos 68 y 69 de la Ley 153 
de 1887 sobre que el hijo ilegítimo habrá dere
cho a que el supuesto padre sea citado personal
mente ante el juez a declarar bajo juramento 
si cree serlo, expresándose en la citación el ob
jeto de ella, y agrega: 

"La simple lectura del memorial que dio pie a 
la declaración de Jacinto Ve lasco traída como 
prueba de reconocimiento o confesión de ser Sa
muel González hijo natural de él, convence que 
no sería el caso de aplicar el artículo 68 de la 
Ley 153 de 1887, porque quien solicita, Alejan
dro Valencia, no es la ·persona a quien hubiera 
de favorecer la confesión que haya hecho Ja
cinto Velasco, y porque la petición se hizo a 
juez incompetente (artículo 736 del Código Ju
dicial) por la. naturaleza del asunto". 

Considera el Tribunal que el testimonio de 
Jacinto V el asco tampoco tiene mérito de con
fesión extrajudicial, por cuanto obra en autos 
el· que rindió Manuel Yamel en el sentido de 
haber acompañado a Jacinto_ en el acto de su 
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declaración en que negó rotundamente el· hecho 
de ser el padre de Sarnnel Ban.g'uera, además de 
afirmar que no tenía hijos de ninguna clase; 
considera, además, que el reconocimiento en la 
declaración de renta tampoco tiene mérito ''por
que bien leída la parte correspondiente al cuadro 
de las exenciones personales, en ellas no hay ¡;on
fesión, manifestación y testimonio de la persona 
que hace la declaración. Dos personas testifican 
que el declarante ha sostenido durante el año 
gravable a otras que por razón de tal parentesco 
estaba obligado a ello. Ellas constituyen una 
deposición en un testigo más en un documento 
que ha de producir determinados efectos fis
cales pero que sería extralimitar mucho su senti
do para estimar que en él va implícij:a una confe
sión o manifestación de reconocimiento de hijo 
natural respecto de quien como tal se denuncia 
en dicho cuadro de exenciones". · 

Cuanto a las causales de posesión notoria de 
estado y de relaciones sexuales notorias y esta
bles entre los progenitores, no encuentra el sen
tenciad<>r prueba suficiente para acreditarlas. 

LA IMPUGNACION 

Está formulado por la causal 1\1 el cargo úni
co de ser la sentencia violadora de los artículos 
29, 49 en su numeral 39 y 20 de la Ley 45 de 
1936, así como también de los artículos 1321, 1322 
y 1323 del Código Civil, ''por error de derecho, 
esto es, por violación de la ley proveniente de 
apreciación errónea de las pruebas documenta
les básicas del proceso, como también por la 
falta de apreciación de las pruebas constituti
vas de indicios, que surgen del mismo proceso 
con verdadera fuerza de -convicción, para impo
ner desde luego una solución contraria a la dada 
en aquella sentencia". 

Cuant<> a las pruebas documentales básicas se 
destacan las que el ·recurrente señala con las le
tras a) y b), a s&ber : , 

"a) La declaración que el causante Jacinto 
Velasco rindió, a petición del señor Alejandro 
Valencia M. ante el señor Juez 19 Municipal de 
Puerto Tejada el 14 de enero de 1953, con todas 
las formalidades legales, según la -cual, ·al pre
guntársele por Valencia M., lo de ley, sobre qué 
parentesco tenía el deponente eón Samuel Gon
zález, y sobre si como padre natural de Samuel 
González- podía responder _por las deudas · de 
éste, o :si no respondía por ellas, de manera es
pontánea y contundente respondió: Que hastá 
ese día tenía: 70 años de edad,. ser ·natural de 
Santander y vecino ·del Municipio de Puerto 

Tejada, soltero, agricultor de profesión, cedu
lado con el número 350558 de Puerto Tejada y 
sin generales de la ley con el preguntante. Que el 
único parentesco qtte tenía con el señm· Gonzá
lez es que era su hijo nat·ural a qtt·ilen reconocía. 
Que no respondía por las deudas de su hijo na
tural señor Samuel González porque él no se 
había levantado bajo el dominio suyo ni le había 
consultado al declarante para contraer las 
deudas que pudiera tener. (Fs. 8-9 C. 19). 

'' b) ·El certificado que los señores Adminis
trador de Hacienda Nacional del Cauca y el 
Auditor de Impuestos Naci10nales, debidamente 
estampillado y autenticado a petición del de
mandante-recurrente, expidieron con fecha 18 
de noviembre ele 1958, en Popayán, sobre: 'Que 
el señor Jacinto Velasco Lasso, identificado con 
la cédula de ciudadanía número 350558 y veci
no del Municipio de Santander (C.), en cuyo 
cuadro de exenciones solicita al señor Samuel 
González Velasco, quien figura como hijo na
t1tral. El señor V elasco suscribe la declaración 
de renta". 

Sobre estas pruebas dice el libelo de casación: 
''En relación con la declaración judicial ren

dida por el causante Jacinto Velasco ante el 
Juez 19 Municipal de Puerto Tejada, ya rela
cionada, expresa el H. Tribunal de Popayán 
que la respuesta dada por Velasco, en el sen
tido de aceptar a Samuer González Velasco como 
su hijo natural y manifestar que lo reconocía, 
no fue espontánea, nacida de la voluntad de 
Velasco, sino sugerida por otra persona, y que 
mal podría la Sala aceptar-la conw un modo de 
reconcirniento voltmtario. (Subraya el recurren
te). 

''En verdad -agrega- la confesión •que J a
cinto Velasco hizo ante el Juez 19 Municipal de 
Puerto Tejada de aceptar como su hijo natu
ral a Samuel González Velase<> y de reconocerlo 
como tal, no surgió del hecho o circunstancia 
de que Velasco se presentara, sin citación de 
tercera persona, a declarar o confesar ese he
cho, ni tq.mpoco fue una confesión judicial pro
vocada dentro de juicio por -parte interesada y 
ante juez competente para ello. Se trata en ver
_dad, de una confesión judicial provocada por 
un tercero, confesión que, sin embargo, queda 
siempre como hecho de la parte confesante el 
que existe por sí, independientemente del jui
cio, y constituye una -confesión extrajudicial ... 

"La confesión extrajudiCial de Velaseq, -aun~ 
que encaminada ·a obtener el reconocimiento· dé 
deudas que Samuel González había contraído, 
por P-1 padre natural de éste, Jacinto Velasco, 
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es de significativa importancia como hecho de 
parte del confesante, .por la espontaneidad que 
éste manifestó al no negar su propia sangre en 
el hijo, y, es más, en reconocerlo como su hijo 
natural, como así también lo hiciera en presen
cia de varios testigDs que declararon sobre el 
particular en este juicio, a saber: Dorotea Ba
lanta de Ortiz (f. 11. C. 2), Epifanio Quintero 
(f.- 12. C. 2), Toribia Uzuriaga (f. 19. C. 2), 
Florentino Franco (f. 29. C. 2), Delio Terrimo
va (f. 30. C. 2) y Aureliano Balanta (f. 65. 
c. 2) ". 

Más adelante comenta: 

''En relación con la prueba de confesión ex
trajudicial rendida por el causante Jacinto Ve
lasco el día 14 de enero de 1953, la parte deman
dada, por medio de su apoderado, ha preten
dido darle importancia fundamental a la decla: 
ración del extranjero sirio-libanés señor Samttel 
Yarnel, que de nudo hecho se acompañó con el 
libelo de- contestación a la demanda, pero que 
fue ratificada por Yamel en el término proba
torio del juicio en la primera instancia. No obs
tante, el primero y gravísimo defecto que se 
anota a ese testimonio es que éste se refiere o 
alude a una declaración rendida por el causante 
Jacinto Velasco_ en un Juzgado Municipal en 
el año de 1954, siendo así que Velasco declaró el 
día 14 de enero de 1953 en el Juzgado 19 Mu
nicipal de Puerto Tejada. Así, si el declarante 
Yamel no pudo determinar el _ mes, fecha, ni 
día, en que el hecho sobre· el cual declara su
cedió, a lo menos ha debido decir cuál fue eL 
año de la ocurrencia. Pero fuera de tal defecto 
de imprecisión fundamental, sucede. que ese de
clarante es único, vago e impreciso, y, además, 
atentatorio contra la honestidad de un Juez y 
su Secretario, que con todas las foí·malidades 
de la ley sobre recepción de testimonios, ~stlán 
autenticando un documento público, cuya fe no 
puede ser destruída en la forma que lo ha pre
tendido el demandado''. 

En lo que atañe a la declaración de renta y 
patrimonio de Jacinto Velasco por el año gra
vable de 1954, se lee en la demanda: 

''De igual modo, el hecho de haber incluíclo, 
legal o ilegalmente, el causante Jacinto Ve lasco 
entre las exenciones al impuesto de renta y pa- __ 
trimonio al demandante-recurrente, ·como su hijo 
natural, es otra manifestación inequívoca de 
reconocimiento por Jacinto Velasco que, unida 
a la confesión extrajudicial y a todos los indi
cios que se desprenden de los testimonios cita
dos, no dejan duda alguna el~ la certeza del he-

ch·o ele ser el demandante-recurrente hijo natu
ral reconocido por su padre Jacinto Ve lasco. 

''Acerca del modo o manera ele reconocimien
to de hijos naturales, ya en el caso del artículo 
29 de la Ley 45 de 1936, entre otros del mismo 
artículo, esto es, 'por manifestación expresa y 
directa hecha ante el juez (para el caso no im
porta que lo sea el municipal o el de circuito, 
pues la ley no lo dice), aunque el reconocimie~to 
no haya sido el objeto único y principal del acto 
que lo contiene', o ya en el caso del numeral 3Q 
del artículo 4Q de la misma Ley 45 citada, esto 
es, 'si existe carta u otro escrito cualquiera del 
pretendido padre, que contenga una confesión 
inequívo.ca ele paternidad', la H. Sala de Casa
ción Civil ele la Corte Suprema, a quien tengo 
la honra ele dirigirme, en sentencia de fecha 2 
de marzo de 1956, expuso la siguiente doctrina: 

'' 'La Ley 45 ele 1936 en el numeral 39 de su 
artículo 4Q le otorga mérito a una simple carta 
o 'a otro escrito cualq1~iera' del pretendido pa
dre, para hacer la declaración judicial de pa
ternidad. Para la Corte una declaración formal 
de renta y patrimonio presentada ante la Ad
ministración de Hacienda Nacional, en que se 
haga la.inclusión explícita ·por parte de quien se 
pretende la paternidad, de que una persona es 
hija suya, es algo más que un escrito· cualquiera. 

" 'Si p,ara tener a una persona como hija 
natural de un pretenso padre basta, sin necesi
dad de juicio, que aquél la haya reconocido por 
manifestación ante un Juez, aunque el recono
cimiento no haya sido el objeto único y princi
pal del acto que la contiene (artículo 2Q de la 
bey 45 de 1936), es imposible, inexplicable que 
se le desconozca su mérito a las referidas decla
raciones, no 'verbales sino escritas, presentadas 
a la Administración de Hacienda, en presencia 
del texto tan comprensivo y amplio del nume
ral 3Q, artículo 4Q de la Ley 45, no para dar 
por establecida la filiación, sin discutirla, sino 
para declararla judicialmente, previo el amplio 
debate del juicio ordinario'. (G. J. 2165 y 2166, 
págs. 208 y SS.) ". 

Por último la demanda de casación se ocupa 
en el examen' de los testimonios aportados a los 
autos para deducir los indicios que en sentir del 
recurrente sirven de respaldo a la filiación im
petrada.· 

SE DONSID.ERA :. 

1. ·El· reconocimiento de·la~paternidad u·atural 
es un acto voluntario de quieil~ hace la .declar~.~ 
ción. Y sea· cualquier(!, el níodo empleado dentro 
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de los que la ley cow;¡agra al efecto, es además un 
acto solemne cuya forma externa garantiza su 
propia autenticidad: porque s.on notariales el 
acta de nacimiento firmada por quien reco
noce el hijo, la escritura pública y el testamen- · 
to; y porque el juez, sin distingos de jerarquía, 
simplemente ejerce jurisdicción graciosa y su pa
pel aparece equiparado por la ley al del notario, 
allí donde recibe ''manifestación expresa y di
recta" del padre, "aunque el reconocimiento 
no haya siP,o el objeto único y principal del acto 
que lo contiene", en la última hipótesis del ar
tículo 29, Ley 45 de 1936. 

2. Que el objeto único y principal del acto no 
haya sido el reconocimiento del hijo, en nada l!3 
resta el mérito declarativo pleno. Lo esencial 
consiste en que a más de las condiciones gene
rales requeridas para la validez de las declara
ciones de voluntad, la manifestación ante el juez, 
por io expresa y directamente hecha por el mis
mo padre, no admita duda acerca del reconoci
miento de la filiación natural con respecto a de
terminada persona. 

No. exige el imperativo lega1 otra cosa que la 
autenticidad por ante' el juez de la declaración 
de reconocimiento. Así, no influye en su eficacia 
plena la circunstancia de que el progenitor obre 
espontáneamente o por iniciativa simple de otra 
persona. Y puesto que la declaración se.presume 
exenta de vicios, basta en general que sea nítida 
y que provenga del padre en persona para que el 
reconocimiento del hijo natural se perfeccione 
en derecho. 

3. En cualquier estado de la causa hasta la 
citación para sentencia puede articularse de 
falsedad contra el instrumento judicial que re
conoce aquel estado civil. Pero la. tacha impone 
la carga. de probarla con plenitud, y exige pre
vio pronunciamiento que, si es contrario, en
vuelve el pago de las costas incidentales además 
de multa de di~z a. mil pesos a favor del adver
sario, según la. importancia del asunto, a juicio 
del juez (649 C. J.). No basta, entonces, obje
tarlo o redargüírlo de falso para que la parte 
que lo presenta pruebe su legitimidad, como si 
se tratara. de documentos privados. 

4. En el asunto que se juzga Jacinto Velasco 
compareció ante el juez a solicitud de acreedor 
de Samuel González a fin de que declarara so
bre el parentesco entre ellos dos y si en esa vir
tud el primero se responsabilizaba por las deu
das del segundo, a saber: 

''Diga . ¿ qué parentesco tiene el ·testigo con el 
señor Samuel González, residente en el sitio de 
La Quebrada, jurisdicción del Distrito de San-

tander ~ -El único parentesco que tengo con el 
señor González es que· es mi hijo natural a quien 
reconozco. ' 

''Diga el testigo ¡,si como padre natural que 
es de Samuel González puede responder de las 
deudas de éste o si no responde por ellas? -Yo 
no respondo p~r las deudas de mi hijo natural, 
señor Samuel González, porque él no se ha le
vantado bajo el dominio mío ni me ha consul
tado a mí para contraer las deudas que pueda 
tener. Es mi declaración". 

El o'bjeto único y principal de ese acto se re
vela por el aparente interés del acreedor en sa
ber si el presunto padre atendería o no al pago 
de las deudas del hijo. Es absolutamente claro 
que el interrogatorio en nada obligaba a recono
cer la paternidad natural a quien no se sintiera 
ser el progenitor de González. Y si Jacinto direc
tamente manifestó en forma inequívoca su condi
ción de padre natural de Samuel González,. el 
hecho de que el acreedor de este último hubiese 
provocado la declaración, más bien que restarle 
mérito acaso pudiera respaldarla como índiée de 
la opi~ión difundida en el vecindario acerca ele 
ser González hijo natural de Jacinto V e lasco. 

5. Si, en consecuencia, había razón suficiente 
a motivar el reconocimiento del padre en el su
puesto 49 del artículo 29, Ley 45 de 1936, la ra
zón es aún más poderosa ·para hallar demostrada 
en el proceso la causal 3~ del artículo 49 ibídem, 
para el reconocimiento de la paternidad natural 
por ministerio de la justicia. 

El escrito en referencia procede del padre y 
es inequívoco en sus términos" como reconoci
miento del hijo. A que se agrega en corrobora
ción el certificado oficial acerca de que Jacinto 
hizo fig1;1rar a Samuel como su hijo natural en 
la declaración de renta y patrimonio por el año 
gravable ele 1954. Y ello es ''algo más que un 
escrito cualquiera'' según lo tiene sentado la 
doctrina de la Cort~. (Casación, 2 de marzo de 
1956. LXXXII. 2165-2166. 210). 

6. Sobre la declaración de Jacinto, efectuada 
el 14 ele enero ele 1953 ante el Juez 19 Munici
pal de Puerto Tejada, se invoca el dicho de Ma
nuel Yamel en el sentido de haber acompañado 
al propio Jacinto en el acto de rendir su tes
timonio en 19.54, ''sin determinar mes, fecha, 
ni día'', y que a la pregunta sobre si Samuel 
Bwnguera era su hijo respondió negativamente. 
Pero es obvio que un testimonio solitario y dis
locado carece de eficacia como contra-prueba de 
un acto auténtico. 

Hay referencia en autos acerca de que en aten
ción a lo declarado por Yamel, en el juicio , 
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sucesorio de Jacinto Velasco se dispuso por el 
mismo Juez del conocimiento del presente liti
gio, investigaciQn penal por falsedad del acta 
correspondiente al testimonio de Jacinto, pero 
se encuentran ejecutoriadas las providencias 
denegatorias de la suspensión de este mismo 
proceso, donde no se formalizó la tacha de fal
sedad. Por modo que esa misma acta judicial 
conserva su carácter de auténtica. 

7. Se aducen testimonios acerca de la igno
rancia de Jacinto, que dibuja·b~~ su firma sin 
saber leer ni escribir, para restarle mérito a sus 
declaraciones y en especial a la de renta y pa
trimonio para la tásación de impuestos, firmada 
por Jacinto y hecha por tercera persona, Pero 
no se ha demostrado abuso del mandatario en 
el cumplimiento de su encargo; la firma hace 
presumir la exactitud del contenido del instru
mento, y la ignorancia -en letras 110 envuelve 
ausencia del sentido común y menos hasta el · 
punto de reconocer ante el juez y ante las au
toridades fiscales como hijo natural a extraña ' 
persona. 

puestos corresponden a los de la sentencia de 
reemplazo en lo atinente a. las súplicas decla
rativas de la filiación natural con los derechos 
hereditarios anexos~ a ese mismo· estado civil. 

Pero no es el caso de decretar las peticiones 
restitorias de bienes en concreto, a falta de 
prueb!J, completa de los elementos de la acción 
y, en particular, de la posesión material del de
mandado. 

HESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de .J usti
cia, en Sala ele Casación Civil, administrando 
justicia en nombre ele la Hepública ele Colombia 
y por autoridad de la ley CASA la sentencia ele 
fecha 15 ele noviembre de 1960 proferida en el 
presente litigio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Popayán, revoca la de pri
mera instancia, y en su lugar 

Restwlve: 

Samtwl González VelaBco, nacido en Caloto el 
8. Sobre la crítica de los testimonios aporta- 27 de junio de 1913, es frente a Apolinar Ve

dos en materia. de relaciones sexuales entre J a- lasco R. hijo natural del fallecido Jacinto Ve
cinto Velasco Y la madre de Samuel, Y en cuan- lasco con los derechos anexos a ese mismo estado 
to a la posesión notoria de estado, se observa que civil, que lo acreditan para ser interesado como 
si no alcanzan a probar los elementos que las parte en el respectivo juicio sucesorio y obtener 
integran, arrojan sin embargo indicaciones en que se le adjudiquen bienes, 'con sus aumentos, 
respaldo de la manifestación inequívoca de pa- accesorios Y frutos de toda índole al tenor de las 
ternidad hecha por Jacinto. Cierto que se ha disposiciones civiles y en la medida de su vo
buscado contraprobar con testimonios negativos, cación hereditaria, y a las restituciones a que 
con 'base en supuestos indefinidos que restan pudiere haber lugar. · 
fuerza a las declaraciones. Y todo ello sin in- Sin costas ni en las instancias ni en casación. cidencia, porque establecida una de las varias 
causales de ley invocadas en la demanda para Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
impetrar el reconocimiento de la filiación na tu- la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tribu
ral, es innecesario el examen de las restantes. nal de su origen. 

9. A pesar del celo muy laudable que el sen-
tenciador demuestra en la valoración del acervo • Enr·iqu.e Coral Velasco, Gustavo Faj(J!I·do Fin
probatorio, el cargo por error jurídico, con. que- zón, Ignacio Górnez Posse, Enriq·tte López de la 
branto de las normas orgánicas de la decla.ra- Pava,· Art11ro C. Posada,, José Hernández Ar
ción judiéial de paternidad natural, conduce a beláez. 
infirmar el fallo recurrido. Y los motiv.os ex- R.icm·do Ramíne L., Secretario .. 

) 



IEXJPJR.OlPlACl!ON lllR.lR.IEGlUlLAR O l!NDJIRIECTA DIE JLA JPJR.OJPJIEDAD JPJR.l!V ADA 
CON MO'll'liVO DIE TRABAJOS JPlUlBlLl!COS 

o 

Accióllll qune el ordellllamiellllto jurídico otorga al desJllloseído Jlllropietario. 

lL& Constitución Nacional garantiza funda
mentalmente el derecho de propiedad privada 
y los demás derechos adquiridos con justo título. 
.&sí en artículo 30 de la Carta establece que la 
enajenación forzos~ de una propiedad, por mo
tivos que ella misma califica de superiores an 
particular o privado, como es la utilidad públi
ca o el interés social, sólo puede cumplirse me
diante sentencia judicial e indemnización pre
via. ]Equilibrio que al dar seguridad y firmeza 
al derecho de propiedad, no no constituye en 
rémora ni obstáculo cuando na utilidad sociall o 
en interés público, reclaman su aporte. 1l la 
garantía a ese derecho no sólo la estableció para 
épocas normales, sino que la extendió aún para 
tiempos de guerra, pues, ei artículo 33 estatuye· 
que "en caso de guerra y solo para atender an 
restablecimiento del orden público, na necesi
dad de una expropiación podrá ser decretada 
por autoridades que no pertenezcan an orden 
judicial. .. ". 

lEn razón de esas normas, determina quebran
tamiento de la ordenación constitucional que el 
poder público, así sea con progresista intención, 
!as desconozca u olvide y, en vez de aplicarlas 
con estricto criterio y prudente empleo de su 
actividad, ocupe la propiedad privada, sin obe
decimiento de las previsiones rigurosas orde
nadas por la Constitución. 

Cumplida la ocupación sin los requisitos llega
les, el ordenamiento jurídico del lEstado, con ll!
jerarquía suprema de la Constitución, protege 
al desposeído propietario, dándole la acción, que 
se resuelve ante la justicia ordinaria mediante 
ei juicio de reivindicación; pero, como ya sería 
imposible la restitución de la cosa misma, na· 

acción se cumple y satisface por medio del pago 
del bien ocupado, es decir, por la subrogación 
del precio a la cosa, figura jurídica regulada por 
el artículo 955 del Código Civill . 

Oportuno resulta recordar aquñ no dicho por 
la Corte en casación de 2 de junio de 1960, sobre 
la expropiación irregular o indirecta (XCJIJI, 
2225-2226, pág. 905). 

Como la acción conducente en casos como el 
que se resuelve es la reivindicatori&, regun&d& 
por el Código Cñvil, en armonía con nas normas 
procedimentales den <Código .Vudician, es llógico 
concluir, que a las disposiciones del dell'echo pri
vado están sujetos los términos para incoar ia 
acción restitutoria y, desde luego, lo atinente 
con la prescripción de la acción: 

Se concluye de lo anterior que no es posible 
aplicar a la acción reivindicatoria las disposicio
nes relativas a na caducidad administrativa. Ni 
podría un funcionario judicial hacerlo así, por
que arbitrariamente derogaría. las noTmas sobi'e 
prescripción de esa acción, regulada concreta
mente por el Código Civil . .&demás, al declar11.,r la 
Corte inconstitucionales ll.os artículos 261 a 268 y 
269 de la JLey 167 de 1941, en fallo de 20 de junio 
de 1955, "en cuanto Teglamenta el ejerci()iO ante 
la jurisdicción de lo contencioso administrativo 
de las acciones por ocupación pe¡-manente de la 
propiedad privada por la administración públi
ca", obviamente dijo que corresponde a la jus
ticia ordinaria aplicar las reglas del derecho 
común a las acciones de que goza el propietario 
desposeído por el poder público en casos de irre
gular expropiación. 
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Corte Sttprema de Jttsticia. -Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, treinta y uno de agosto de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Enrique Coral Ve
lasco). 

ANTECEDENTES 

l. Informa este, expediente que la sociedad 
"Ladrillera de Neiva Ltda. ", es dueña de un 
Jote de terreno situado en el área urbana de Nei
va, ubicado en la calle 18 entre las carreras 51il y 
5~-A, lote que hace parte de la dicha calle 18, 
cuyas dimensiones y linderos son los siguientes: 

''Por el norte, en extensión de treinta y seis 
metros ochenta centímetros lineales ( 36.80 m. l.) 
con predio que perteneció a Jorge Martínez y 
Luciano Manrique, hoy de ''Flota Huila S. A.''; 
por el sur, en extensión de treinta y seis metros 
setenta y cinco centímetros lineales (36.75 m. l.) 
con predio que perteneció a Jorge Martínez y 
Luciano Manrique, después a "Ladrillera de 
Neiva Ltda. ", hoy de Esso Colombiana S. A.; 
por el oriente, en extensión de dieciséis metros 
veintidós centímetros lineales ( 16.22 m. l.) con 
terrenos de propiedad del Municipio de Neiva, 
hoy calle diez y ocho, y por el occidente, en ex
tensión de dieciséis metros treinta y cinco cen
tímetros lineales ( 16.35 m. l.) con la carrera 
quinta (51il) ";y que el Municipio de Neiva para 
abrir la citada calle 18, po:c medio de una ''ex
propiación de hecho'', tomó la posesión del lote 
antes linderado, la que actualmente tiene. 

EL LITIGIO 

2. Los antecedentes anteriores dieron --motivo a 
la demanda de reivindicación iniciada por la des
poseída sociedad "Ladrillera de Neiva Ltda." 
frente al Municipio de Neiva, en la cual se so
licita: a) El reconocimiento del dominio o pro
piedad a favor ele la sociedad actora; b) La res
titución en especie, y e) En su:bsiclio, por haber
se convertido la cosa reivindicada en bien de uso 
público, a pagar en favor de dicha sociedad 
''en dinero efectivo, seis días después de que
dar en firme la sentencia el lote de terreno de
terminado en el punto primero, según la esti
maci6n pericial que se haga en el término pro
batorio de este juicio, más los intereses legáles 
de la cantidad fijada por los peritos, desde el 
día en que se realizó la ocupación por parte del 
Municipio ·de Neiva, y hasta. el día en que se 
efectúe el pago de la misma". 

3. El Personero. Municipal al contestar el li
belo, con relación a los hechos ·dijo que los 
pruebe el demandante; en cuanto a las peticio
nes se opone a su declaración y relativamente 
al hecho tercero de la demanda que afirma la 
ocupación por parte del Municipio de la zona 
antes circunscrita, dice: 

''Al Tercero. Puede ser cierto y me atengo a 
lo que. resulte pro:bado en el juiqio, advirtien
do que si el actor .demuestra que se produjo una 
ocupación de hecho de ]lna zona de terreno de 
su propiedad, y que dicha ocupación se verificó 
en el año de -1953, prue·ba automáticamente que 
el Municipio viene poseyendo el lote en mención 
hace cuatro años, de lo cual se deduce la pres
cripción de la acción y consiguiente pérdida del 
derecho, al tenor de lo dispuesto en el artículo 
263 del Código Contencioso Administrativo". 

4. La sentencia de primer grado fue favorable 
a la pretensión del actor, da por establecidas las 
condiciones de la acción y niega la excepción 
propuesta. 

El Tribunal revocó la sentencia de primera 
instancia, tuvo por improcedente la excepción 
de prescripción opuesta por el Personero Muni
cipal y declaró ''la caducidad de la acción es
tablecida por 'Ladrillera de Neiva Ltda.' con
tra el Municipio ·de Neiva,· a que se refiere este 
jui'lio, por ·haber sido instaurada la demanda 
con posterioridad a los dos años que para pro
ponerla dispone el artículo 263 de la Ley 167 
de 1941 ". / 

LA SENTENCIA ACUSADA 

5. Considera el Tribunal que, ''Se trata del 
ejercicio de una acción indemnizatoria de la 
propiedad privada con motivo de su ocupación 
p~rmanente por la administración a causa de 
un tra·bajo público, o sea, la apertura de la calle 
18 de la ciudad de Neiva. Más propiamente, de 
lma acción reivindicatoria, que es la que ti~ne 
el dueño ele una cosa singular de que no está 
en posesión para que el poseedor· de ella sea· 
condenado a restituírsela, pero con la modalidad 
de que, no pudiendo el,inmueble volver al pa
trimonio privado, por razón del servicio público 
a que fue destinado por la administración,. se 
demanda su valor, para indemnizarle al dueño 
el precio de la cosa''. Después ele sentar esa pre
misa que parece llevaría al Tribunal a confir
mar la sentencia de primer grado, el fallador 
ad-qttem, fija la écopa en que la ocupación se 
cumplió (año de 1953), tiene en cuenta la fecha 
en que la ·demanda se .presentó (14 ele marzo de 
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1957), la de su notificación al Personero Muni- · 
cipal (9 de abnl de 1957), y de allí concluye 
la caducidad de la acción incoada. 

''Desde cuando se verificó la ocupación per
manente de la faja de terreno cuya indemniza
ción se demanda -dice el Tribunal-, con mo
tivo de la apertura de una vía pública por el 
Municipio demandado, hasta cuando se presen
tó el libelo, transcurrieron más de dos años, que 
es el plazo señalado en el artículo 263 del Código 
Contencioso Administrativo como término de ca-
ducidad de la acción". . 

Después de reproducir la disposición mencio
nada, agrega: 

"El problema que se presenta a la conside
ración del Tribunal, sobre aplicación de esta 
norma, es el relativo a determinar si conserva 
su vigor o si, por el contrario, ha dejado de re-
gir". .. . 

Cita luégo la sentencia de Corte Plena de 20 
de junio de 1955, publicada en la Gaceta Ju
clicial número 2154, página 247 y, después de 
copiar su parte resolutoria, concluye con que tal 
sentencia dejó en vigor la caducidad. ''El tér
mino caducidad -afirma el Tribunal-, es un 
término perentorio, es un plazo prefijado por el 
legislador para el ejercicio del derecho, que no 
admite JJÍ suspensión ni interrupción, como la 
prescripción en general, y que oficiosamente de
be ser aplicado por el Juez, a diferencia de lo .. 
que ocurre con la prescripción, que ha de ser 
alegada''. 

I1A IMPUGNACION 

6. Se funda la demanda en la causal primera 
del artículo 520 del Código Judicial, por esti
mar que la sentencia recurrida es violatoria de 
la ley, ''por infracción directa de los artículos 
950,. 955, 2531, 2538 del Código Civil y artícu
lo 1 Q de la Ley 50 de 1936, determinada por la 
indebida aplicación que hizo el Tribunal del ar
tículo 263 del Código Contencioso Administra
tivo. (I_;ey 167 de 1941) ". 

Apoyado en varias sentencias ele la Corte que 
en la demanda de casación se citan, el recurren
te censura la aplicación del artículo 263 de la 
Ley 167 de 1941 al caso del pleito y discurre, así: 

"Es decir el Tribunal de Neiva aplicó la re
gla jurídica contenida en el artículo 263 del 
Código. Contencioso Administrativo, que regula 
el ejercicio de la· acción de indemnización por 
daños causados por la Administración, a una 
situación jurídica no regulada por dicha norma, 
rual rs la acción 'otdinaria ele dcrmin_io, cilya 

existencia y oportunidad de ejercicio se rige por 
las normas consagradas en el Código Civil". 

Y con respecto a la acción de dominio, dice: 

''La acción de dominio tiene en nuestro de
recho modalidades y características propias que 
la individualizan y distinguen de cualquier otra 
clase de acción. Su ejercicio se halla regulado por 
los artículos 946, 950, 952 y 955 del Código Ci
vil, y su extinción por los artículos 2531, 2535, 
2538 del Código Civil, y artículo 1 Q de la Ley 
50 de 1936. Por lo tanto siendo la acción de do
minio una acción autónoma; estando regulada 
su existencia y ejer·cicio por las reglas consig
nadas por los artículos anteriormente citados del 
Código Civil, son estas normas de derecho y no 
otras l~s que se- deben aplicar para decidir en 
un momento dado sobre la oportunidad en que 
fue instaurada. Lo contrario conduciría a 'hi
·bridismos con otras normas legales con el objeto 
de crear doctrinariamente un nuevo tipo de ac
ción'.'' 

LA CORTE CONSIDER.A: 

a) Sin embargo de no ser técnicamente pre
ciso el planteamiento del cargo, pot: cuanto su
bordina la violación directa a la aplicación in
debida, ello no empece al estudio de la demanda, 
porque en el desarrollo de la censura se encuen
tra la adecuada discriminación de los reparos 
a la sentencia del Tribunal. 

b) La Constitución Nacional garantiza fun- -
damentalmente el derecho de ·propiedad privada 
y Jos demás derechos adquiridos con justo tí
tulo. Así, el artículo 30 de la Carta establece 
que la enajenación forzosa de una propiedad, 
por motivos que ella misma califica de superio
res al particular o privado, como es la utilidad 
pública o el interés social, sólo puede cumplirse 
mediante sentencia judicial e indemnización 
i)l"evia. Equilibrio que al dar seguridad y fir
meza al derecho de propiedad, no lo constituye 
en rémora ni obstáculo cuando la utilidad social 
o el interés público, reclaman su aporte. Y la 
garantia a ese derecho no solo la estableció para 
épocas normales, sino que la extendió aún para 
tiempos de guerra, pues el artículo 33 estatuye 
que "en caso, de guerra y sólo para atender al 
restablecimiento del orden público, la necesidad 
de una expropiación podrá ser decretada por 

· autoridades .que no pertenezcan al orden judi
cial. .. ". 

_ En razón de esas normas, determina quebran
-tamiento de la ordenación constitucional que el 

poder público, así sea con progresista intención, 
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las desconozca u olvide y, en vez de aplicarlas 
con estricto criterio y prudente empleo de su 
actividad, ocupe la propiedad privada, sin obe
decimiento de las previsiones rigurosas ordena
das por la Constitución. 

e) Cumplida la ocupación sin los requisitos 
legales, el ordenamiento jurídico del Estado, con 
la jerárquica supremacía de la Constitución, 
protege al desposeído propietario, dándole la 
acción, que se resuelve ante la justicia ordinaria 
mediante el juicio de reivindicación; pero, como 
ya sería imposible la restitución de la cosa mis
ma, la acción se cumple y satisface por medio 
del pago del bien ocupadoí es decir, por la subro
gación del precio a la cosa, figura jurídica 
regulada por el artículo 955 del Código Civil. 

''En la expropiación indirecta -ha dicho ia 
Corte- no son invocados ante Juez <t_Ompetente 
los motivos de utilidad pública o interés social 

· definidos concretamente por el legislador para 
justificarla. Y no ha sido satisfecha la indem
nización que comporta. Es así como la expropia
ción irregular está privada de eficacia para 
sustraer la propiedad del patrimonio privado y 
trasladarla al dominio público. Por lo que en
tonces se contempla una situación de hecho y no 
de derecho para quien es sujeto pasivo de la 
ocupación perdurable de su propiedad ·como se
cuela de los_ trabajos públicos. No deja por ello 
de ser titular del dominio adquirido con justo 
título conforme a las leyes que le respaldan su 
derecho. Está· legitimado para reivindicar. Sólo 
que al perseguir la restitución encuentra que el 
hecho del poder público la ha tornado imposible 
en especie, pero no en¡dinero como expresión 
monetaria de equivalencia. 

''En este evento, el dinero ocupa el' lugar 
jurídico del objeto reivindicado, con el funcional 
carácter· de medida de--los valores en conformi
dad con él sistema monetario organizado por la 
ley, La reivindicación no pierde su náturaleza 
de derecho, aunque para el caso varíe la expre
sión de la condena". (XCII-2225-26, pág. 905). 

. d) Como la acción conducente en casos como 
el que se resuelvé es la reivindicatoria, regulada 
por el Código Civil, en armonía ·con las normas 
procedimentales del Código Judicial, es lógico 
·concluír, que a las disposiciones del derecho 
privado están sujetos los términos para incoar 
la acción restitutoria y, desde luego, lo atinente 
con la prescripción de la acción. 

e) Se concluye de lo anterior que no es posi
ble aplicar a la acción reivindicatoria las dis
posiciones relativas a la caducidad administra
tiva. Ni podría un funcionar:io judicial hacerlo 

así, porque arbitrariamente derogaría las normas 
sobre prescripción de esa acción, regulada con- . 
cretamente por el Código Civil. Además, al de
clarar la Corte inconstitucionales· los artículos 
261 a 268 y 269 de la Ley 167 de 1941, en fallo 

·de 20 de junio de 1955, ''en cuanto reglamenta 
el ejercicio ante la jurisdicción ,de lo contencio-

. so administrativo de las acciones por ocupación 
permanente de la propiedad privada por la ad
ministración pública'', obviamente dijo que co
rresponde. a la justicia ordinaria aplicar las re
glas del derecho común a las acciones de que 
goza el propietario desposeído por el poder púe 
blico en casos de irregular expropiación. 

f) El dominio del demandante, la identifica
ción del inmueble, su singularización, como la 
ocupación por parte del demandado en la forma 
antes vista, están acreditados suficientemente 
en el juicio, y, la caducidad declarada por el 
Tribunal, es impertinente. 

Por lo tanto, siendo valederas las mismas ra
zones para casar la sentencia del Tribunal y 
para confirmar, en pronunciamiento de instan
cia, la del Juzgado del conocimiento, la Corte 
Suprema de Justicia -Sala de Casación Civil-, 
administrando justicia en nombre de la Repú
blica ·de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

CASAR, como en efecto casa, la sentencia de 
julio veinticuatro de mil novecientos cincuenta 
y nueve, proferida en este juicio ordinario por 
el Tri:bunal Superior de Neiva, y en su lugar, 
CON:JriRMAR en todas sus partes la del Juz
gado Primero del Circuito Civil de dicha ciu
dad, de enero veintinueve de mil novecientos 
cincuenta y nueve, que dice: 

''a. Que pertenece a la exclusiva propiedad 
de la sociedad denominada "LADRILLERA DE 
NEIV Á Ltda. ", sociedad. domiciliada en esta 
ciudad, el lote de terreno ·situado dentro del _ 
área lrrbana de Neiva, ubicado en la calle die
ciocho entr!l la carrera quinta (51.l) y la pro
yectada carrera quinta a (51.l-A), lote de terre
no que actualmente hace parte de la calle die
ciocho de esta ciudad, cuyas dimensiones y lin
deros son los siguienteS': "Por el norte, en ex
tensión de treinta y seis metros ochenta centí
metros lineales ( 36.80 m. l.) con predio que 
perteneció a Jorge Martínez y Luciano Manri
que, hoy de 'Flota Huila S. Á.'·; por el sur, en 
extensión de treinta y seis metros setenta y 
cinco centímetros lineales ( 36 .. 75 m. l.) con 
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predio que perteneció a Jorge Martínez y Lu
ciano Manrique, después a 'Ladrillera de Nei
va Ltda.', hoy de Esso Colombiana S. A.; por 
el oriente, en extensión de dieciséis metros vein
tidós centímetros lineales (16.22 m. l.) con te
rrenos de propiedad del Municipio de Neiva, 
hoy calle dieciocho; y, por el occidente, en ex
tensión de dieciséis metros treinta y cinco cen
tímetros lineales (16.35 m. l.) con la carrera 
quinta (5~). 

"b) Se condena al Municipio de Neiva, a pa
gar dentro del término de seis días, a la sociedad · 
"Ladrillera de Neiva Ltda.'", la suma de once 
mil setecientos sesenta y ocho pesos ($ 11.768.00) 
moneda corriente, valor del lote de terreno des
crito anteriormente, ocupado -por la entidad Mu
nicipal para la apertura de' la calle 18 entre 
carreras 5~ y 5~ A de esta ciudad, más los in
tereses legales de esta suma, computados desde 
la fecha de la ocupación hasta que se verifique 
el pago. 

"e) Simultáneamente con el pago ordenado en 
el punto anterior, el demandante otorgará al 
Municipio de Neiva escritura pública de venta 
del lote a que se refiere el punto a) de esta pro
. videncia. 

'' d) Se declara ip1proceclente la excepción 
propuesta. 

" Sin costas". 

No se causaron costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente al 
Tribunal de origen. 

Enriq1te Coml Velasco, Gustavo F'ajwrdo Pin
zón, Ignacio Górnez Posse, José Hernández Ar
beláez, Enriq1te López de la Pava, Arturo C. 
Posada. ' 

Ricardo Ramít·ez L., Secretario. 



- lFlilLlfACJrON NATURAL. -lPlRESCRlflPCJrON DE JLA ACCJrON 

En derecho colombiano no se extilt11gue JlliOr el transcurso del tie¡ppo el derecho de impetrar 
la declaración judicial de paternidad. El estado civil de las personas está fuera del comercio. 
Deberes de los padres para con los hijos, ilrucluso los.__naturales. Relaciones-sexuales estables 
y notorias. Poderes discrecionales del fallador en la apreciación de la prueba al respecto. 

1. lEs el estado civil una calidad invaluable que 
en razón de su esencia no. ingresa al patrimonio 
ni admite cotización en el mercado. Constituye 
un atributo de la personalidad humana, que 
marca su posición en la familia y en el grupo 
social a que pertenece. No puede cederse ni ena
jenarse, ni ser objeto de transacción. IEl derecho 
lo protege, eso sí, como a todos los valores im
ponderables que integran el acervo moral en que 
reposa la dignidad y estimación de las gentes .. 

Jl>or todo ello el artículo 406 del Código ·Civil 
consagra la norma de que la prescripción nunca 
podrá oponers~ "a quien se presente como ver
dadero padre o madre, del que ~asa por hijo de 
otros, o como verdadero hijo del padre o madre 
que le desconoce". ' 

2. No existe duda acer~a de que el matrimonio 
establece la familia como fundamento de la so
ciedad y base primaria del orden público. Jl>ero 
a pesar del cuidado preponderante de las leyes 
por la protección de la familia legítima, nunca 
podría olvidar con justicia la organización ju
rídica, los supremos principios que exigen el 
cumplimiento de los deberes de los padres para 
con los hijos, aún los engendrados fuera de ma
trimonio; y ante todo se consagran por el de
recho los medios conducentes a que eB juez de
clare la paternidad natural, ya que la materni
dad es revelada en los hechos por ell embarazo 
y el parto. 

3. lEs posible en derecho, y así ocurre en va
rias legislaciones, que por causas obedientes a 
corregir la incertidumbre en materias que ro
zan directamente el orden público y las buenas 
costumbres, se estal!.lezcan términos muy bre
ves de caducidad de la acción de paternidad na
tural, lo que incluye ventajas atinentes a que 

los recuerdos sean frescos para asegurar o me
jorar la credibilidad del testimonio, y a que por 
lo general el proceso se surta precisamente con
tra el presunto padre como legítimo contradictor. 

Jl>ero si como sucede en derecho colombiano 
· no hay mandato especial y expreso de la ley, 

que extinga por el transcurso del tiempo el de
recho de impetrar la declaración judicial de 
paternidad, no es posible por analogía con ll.as 
acciones ordinarias consagrar excepción al prin-

- cipio tutelar de imprescriptibilidad estatuido por 
el artículo en cita, 406 del Código Civil. 

4. Si en ejerCicio de los poderes que incumben 
al juzgador de instancia para la crítica del tes
timonio, el 'll'ribunal llegó en lo íntimo de su 
fuero a la persuación de que A. nació por con
secuencia de las relaciones sexuales notorias y 
estables de J8 y C, sería preciso a la prosperi
dad de la censura en casación que los autos 
mostraran contraria evidencia, constitutiva de 
cargo por yerro manifiesto de hecho; ya que 
en materia de error de derecho nada cabe in
vocar contra aquellos mismos poderes discre- . 
cionales del sentenciador, que hallan abrigo en 

·su conciencia y no pueden supeditarse por ll.a 
Corte, desde luego que se trata de recurso extra
ordinario y no de tercera instancia. 

Corte S1cprema de J1tsticia. ~ Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, treinta y uno (31) de agosto 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Hernández 
Arbeláez). 

Contra María Etelvina Buelvas y Julia R. 
'rordecilla v. de Espeleta, como herederas de 
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Gabriel D. Espeleta, por medio de apoderado 
encaminó demanda ordinaria Eduardo Enrique 
Espeleta, con estas súplicas : 

"1 ~ Que mi mandante, el seiior Eduardo 
Enrique Espeleta Oviedo, es hijo natural del 
finado Gabriel D. Espeleta. 

'' 2~ Que 'Siendo hijo natural de dicho señor 
tiene derecho a continuar ostentando su apellido 
y a sucederle en sus bienes en el grado y preemi
nene.ia que le asigna la ley. 

'' :l~ Que 'se sirva condenar en costas a los 
demandados, si se oponen". 

La cuestión de hecho se refirió a que Gabriel 
D. Espeleta "hizo vida marital de manera no
toria, permanente y. continua" con María Luisa 
Oviedo Jaramillo, desde 1921 hasta 1923; a que 
Eduardo Enrique Espeleta, nacido el 30 de no
viembre de 1922, fue el fruto de esas relaciones, 
y el fallecido Espeleta ''proveyó a la susbsisten
cia del niño durante el período de su niñez, a
su educación y establecimiento hasta la época de 
su mu('lrte" y "lo presentó siempre a sus 'deudos 
y amigos como hijo nat·ural"; y a ,que cuando 
nació Eduardo Enrique ella, María Luisa Ovie
do, era soltera, en tanto que Gabriel era casado 
con Julia Rosa Tordecilla ''antes de la expe
dición de la Ley 28 de 1932' '. 

El Juez Civil del Circuito de Montería, con 
fecha 16 de abril de 1959, dio fin al primer gra
do procesal por sentencia plenamente absoluto
ria que impuso costas al demandante, quien se 
alzó ante el Tribunal Superior de aquel Dis
trito Judicial y obtuvo en segunda instancia el 
fallo de 29 de noviembre de 1960, cuya resolu
ción dice así : 

'' 1 Q Revócase en todas sus partes la sentencia 
apelada. 

·'' 2Q Declárase que el señor Eduardo Enrique 
Espeleta Oviedo, es hijo natural del finado Ga
briel D. Espeleta, teniendo derecho a usar su 
apellido y a sucederle en sus bienes de acuerdo 
con la ley, en su calidad de hijo natural. 

'' 3Q Declárase no probada la excepción de 
prescripción de la· acción propuesta por la parte 
demandada. 

"4Q Condénase a la parte demandada a pagar 
las costas de la primera y segunda instancia'.'. 

Corresponde ahora a la Corte decidir sobre el 
recurso de casación interpuesto por la parte ven
cida. 

LA SENTENCIA DE INSTANCIA 

En lo tocante a la pruCcba por testigos, el Tri
bunal expresa : 

''Como ya se anotó, el inferior 'fundó su de
cisión absolutoria en el hecho de que los testi
monios traídos por la parte actora para demos
trar el carácter de hijo natural del demandante 
Espeleta Oviedo respecto del finado Gabriel D. 
Espeleta, eran deficientes, imprecisos y preca
rios. 

''Empero, analizando cuidadosamente, la crí
tica hecha por el inferior a los testimonios que 
obran en el expediente, se observa que la labor 

· del Juez se limitó a tomar la parte desfavorable 
de los testimonios aludidos, desechando u omi
tiendo aquellos aspectos que favorecían al de
mandate, y eludiendo como lo ordenan los prin
cipios que informan la crítica testimonial, ha
cer una valoración en conjunto de las declara
ciones. Es decir, que los testimonios fueron 
apreciados en forma fragmentaria, sin tener en 
cuenta la lógica vertebración que de su estrecha 
ralación se desprende, a favor de -la tesis sos-
tenida. por la parte actor a''. · 

Estudia los testimonios de Miguel Berrocal 
Padilla, Prisciliano Agames Núñez y Sixto Pas
trana, y comenta: 

''Con los testimonios mencionados queda de
mostrado que Gabriel D. Espeleta raptó a Ma
ría Luisa Oviedo en el año de 1921, de la casa , 
de habitación de aquella, situada en la finca El 
Arro·yo, jurisdicción de Montería; que tuvieron 
relaciones sexuales estables, públicas y notorias 
durante varios años, aunque la. comunidad de 
habitación no fuese completa; que Eduardo En
rique ~speleta Oviedo nació dentro (sic) de los 
ciento ochenta días siguientes a la fecha en que 
se iniciaron las relaciones sexuales de sus pa
dres; y que Gabriel D. Espeleta dio a Eduardo 
el tratamiento de hijo natural durante más de 
diez años, habiéndolo tenido viviendo en casa de 
lá madre de -Gabriel Espeleta, hasta que murió 
éste, y habiéndolo presentado a sus amigos y 
familiares como hijo natural. . 

''Las declaraciones qu(). se han citado son de 
gran valor probatorio, ya que los testigos son 
precisos en sus relatos, citan fechas y lugares 
y dan razón de sus dichos ... 

"Uno de los testigos citados, don Sixto Pas
t.rana, elemento respetable y valioso de la socie
·dad monteriana, da detalles precisos sohre las 
relaciones sexuales de los padres de Eduardo 
·Enrique Espeleta Oviedo, y además ilustra su 
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dicho, trayendo a colación el hecho de que la. 
esposa de Gabriel Espeleta era prima hermana 
del declarante, y que la citada señora sufrió mu
cho con motivo de las relaciones de Espeleta y 
María Luisa Oviedo. 

''El testigo Berro~al Padilla también da de: 
talles precisos sobre la fecha en que Espeleta 
raptó a María Luisa Oviedo, y afirma que el na
cimiento de Eduardo tuvo lugar al año siguiente 
de haberse iniciado las relaciones seX'Uales en
tre los padres de aquél e igualmente ilustra su 
dicho, manifestando que el nacimiento de Eduar
do fue celebrado con una fiesta dada por el pa
dre del muchacho a la cual asistió un hermano 
del declarante. · 

'' Pris~'iliano Agámez, el otro testigo citado, 
suministra también detalles importantes sobre 
los cuales depone, como son el de que María 
Luisa Oviedo vivía en casa del declarante en la 
finca El Flora,~ cuando fue raptada por Gabriel 
Espeleta. Afirma igualmente que. Edu~rdo na
ció al año siguiente ·de iniciadas las relaciones 
sexuales, y que el doctor Giralda atendió a la 
madre en el parto. También dice constarle que 
durante más de diez años Espeleta dio a Eduar
do el trato de hijo natúral, presentándolo como 
tal a sus familiares y amigos. 

''Los testimonios que se han citado, aunque 
de por sí son suficientes para acceder a la de
claratoria judicial que se pide, se refuerzan y 
complementan con los de ·los señores Manuel 
Gutiérrez Serpa y J es~s Torres Muñoz ... 

''Si bien es cierto . . . . que para dictar sen
tencia condenatoria en materia tan delicada co
mo la filiación natural, se necesita proceder so
bre un sólido basamento probatorio, no es menos 
cierto que en el presente juicio existen vigorosos 
elementos de convicción que inclinan/a la Sala 
en aras de la justicia y la equidad, a hacer efec
tivo el derecho invocado por el actor, ya que de 
no hacerlo así, se incurriría en una flagrante 
injusticia''. 

En lo que respecta a la prescripción que in
vocó la parte demandada, hace el Tribunal va
rias cita~ doctrinales para considerarla inadmi
sible en derecho colombiano, y agrega: 

1 

"Pero es que aun en el caso de que la pres-
cripción de la acción sobre investigación de la 
paternidad operase en nuestra ·legislación, en 
el caso sttb ittdice no podría ser declarada por 
las siguientes razones: 

''Según el artículo 2530 del Código Civil, la 
prescripción se suspende para los menores, y 
sólo comienza a correr respecto ele ellos cuando 

G. Judicial - 18 

han llegado a la mayoría de edad, esto es a los 
veintiún años. 

''La prescripción invoc¡1da por el mandatario 
judicial de los demandados, no puede ni debe 
contarse 'en el caso de autos desde la fecha de 
la muerte de ,Gabriel Espeleta, es decir, que des
ele 1936, sino desde la mayoría de edad del hijo 
Eduardo Enrique Espeleta Oviedo, esto es desde 
1943, en que cumplió los veintiún años, ya que 
nació en 1922. • 

"Y desde la última fecha anotada · ( 1922) 
(sic) hasta 1956, ep. que fue iniciada la acción 
de filiación sólo lÍan transcurrido trece años, 
luego no se 'ha cumplidó' el lapso de veinte años, 
exigido en nuestro derecho civil para que tenga 
cumplimiento la prescripción extraordinaria". 

LA IMPUGNACION 

El recurso se vincula primeramente a las cau
sales 4:;t y 5:;t, artículo 49 de la Ley 45 de 1936, 
sobre declaración judicial de paternidad natu
ral, y después de consid~rar que los testimonios 
habidos en cuenta por el sentenciador ''nada 
prueban, ya que son vagos, incoherentes e in
completos'' además de que ''no dan razón de 
su dicho'',' acusa la sentencia por la causal 1 :;t 
y· por violación de los dichos numerales 49 y 59, 
"como efecto de error de derecho en la apre
ciación de la demanda". 

En segundo lugar el libelo sostiene que la ac
ción de investigación de la paternidad natural 
es prescriptible, y dice : 

''La acción ele investigación de la paternidad 
natural es prescriptible por su naturaleza como 
por el aspecto puramente positivo. Por su na
turaleza, ya que 'la ley quiere y la sociedad re
clama con toda la fuerza que implica su propia 
subsistencia, estabilidad en las situaciones ju
rídicas. Por el aspecto puramente· positivo, por
que antes de la expedición de la Ley 45 ele 1936, 
el Código Civil, en su artículo 330 · (derogado) 
establecía dicha prescripción. Ahora bien, si la 
Ley 45 de 1936, que derogó el artículo 330 del 
Código Civil, no excepcionó la acción de inves
tigación de la paternidad, declarándola impres
criptible o afectándola con una prescripción de 
corto. tiempo, confirmó para ella las reglas ge
nerales ele derecho, conforme a las cuales todas 
las acciones judiciales son ·prescriptibles, y si 
son ordinarias prescriben en veinte años. Como 
la acción ele indagación ele la paternidad natu
ral es una acción ofclinaria, por aplicación de 
este principio, prescribe o se extingue en el mí-
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nimo de veinte años. Por otra parte, ningún 
texto legal y ningún obstáculo de naturaleza 
jurídica impiden la prescripción de la acción de· 
investigación de la paternidad natural. De esta 
manera se logra una sana interpretación de la 
ley y se satisfacen las exigencias del interés pú
blico". 

El recurrente- continúa en el sentido de que 
la prescripción comienza a contarse desde el na
cimiento del pretenso hijo natural "ya que así 
parece quererlo la Ley 45 de 1936, cuando es
tablece las presunciones de paternidad en su 
artículo 4Q ". 

Agrega que la prescripción no se suspende, 
por cuanto la regla del artículo 2541 en relación 
co11 el 2530 del Código Civil debe condicionarse 
a ]a norma del inciso 2Q del propio- artículo 
2541, de que 'trascurridos treinta años no se 
tomarán en cuenta las suspensiones mencionadas 
en el inciso precedente', término éste que por el 
artículo 1Q de la Ley 50 de 1936 quedó reducido 
a veinte años. 

Y remata así: 

''Acuso, en consecuencia, el fallo recurrido, 
dentro de la causal 1 ~ de las enumeradas en ·el 
artículo 520 del Código de Procedimiento Civil 
por violación de las normas consagradas en los 
artículos 2512, 2536, 2535, 2541, 2530 del Código 
Civil ; y de la norma consagrada en el artículo 
1Q de la Ley 35 (sic) de 1936, las cuales fueron 
aplicadas indebidamente como consecuencia de 
los errores de derecho que dejo alegados y de
mostrados''. 

SE CONSIDERA: 

l. Es el estado civil una calidad invaluable 
que en razón de su esencia no ingresa al patri
monio ni admite cotización en el mercado. Cons
tituye un atributo ele la personalidad humana, 
que marca su posición en la familia y en el 
grupo social a que pertenece. No puede ceder¡;;e 
ni enajenarse, ni ser objeto de transacción. El 
derecho lo protege, eso sí, como a todos los va
lores impond.erables que integran el acervo mo
ral en que reposa la dignidad y estimación de 
las gentes. 

Por todo ello el artículo 406 del Código Civil 
consagra la norma de que la prescripción nunca 
podrá oponerse ''a quien se presente como ver
dadero padre o madre· del que pasa por hijo de 
otros, o como verdadero hijo del padre o madre 
que le desconoce". 

2. No existe duda acerca de que el matrimo
nio establece la familia como fundamento de la 
sociedad y base primaria del orden público. Pero 
a pesar del cuidado preponderante de las leyes 
por la protección de la familia legítima, nunca 
podría olvidar con justicia la organización ju
rídica, los supremos principios que exigen el 
cumplimiento de los deberes de los 'padres para 
con los hijos, aun los engendrados fuera de ma
trimonio; y ante todo se consagran por el de
recho los medios conducentes a que el juez de
clare la paternidad natural, ya que la materni
dad es revelada en los hechos por el embarazo y 
el parto. 

3. Es posible en derecho, y así ocurre en 
varias legislaciones, que por causas obedientes 
a corregir la incertidumbre en materias que ro
zan directamente el orden público y las 'buenas 
costumbres, se establezcan términos muy breves 
de caducidad de·Ja acción de paternidad natu
ral, lo que incluye ventajas atinentes a que los 
recuerdos sean frescos para asegurar o mejorar 
la credibilidad del testimonio, y a que por lo 
general el proceso se surta precisamente contra 
el presunto padre como legítimo contradictor. 

Pero si como sucede en derecho colombiano 
no hay mandato especial y expreso de la ley, 
que extinga por el transcurso del tiempo el de
recho de impetrar _la declaración judicial de 
paternidad, no es posible por analogía con las 
acciones ordinarias consagrar excepción al prin
cipio tutelar de imtJrescriptibilidad estatuído 
por el artículo en cita, 406 del Código Civil. 

Si, pues, el sentenciador no encontró viable la 
prescripción invocada por la defensa, su juicio 
aparece invulnerable en el recurso extraordi
nario. 

4. Si, además, en ejercicio de los poderes que 
incumben al juzgador de instancia para la crí
tica del testimonio, el Tribunal Superior de 
Montería llegó en lo íntimo de su fuero a la· 
persuasión de que Eduardo ·Enrique Espeleta 
Oviedo nació por consecuencia de relaciones 
sexuales notorias y estables de Gabriel D. Espe
leta con María Luisa Oviedo J aramillo, sería 
preciso a la prosperidad de la censura en ca
sación que los autos mostraran contraria evi
dencia, constitutiva de cargo por yerro mani
fiesto de hecho; ya que en materia de error de 
derecho nada· cabe invocar contra aquellos mis
mos poderes discrecionales del sentenciador, que 
hallan abrigo en su conciencia y no pueden su
peditarse por la Corte, desde luego que se trata 
de recmso extraordinario y _no de tercera ins
tancia. 



Nos. 2242, · 2243 y 2244 · GACETA JUDICIAL 275 

Así, el juicio en la materia es eminentemente 
discrecional: el sentenciador puede aceptar la 
paternidad y declararla si las inferencias que el 
proceso arroja le brindan suficiente convicción. 
Y aunque los medios aducidos proporcionaran 
margen al recurrente para opinar de otra ma
nera en- guarda del interés que representa, no 
dejaría de ser claro que ello no basta para rom
per la sentencia recurrida. 

~ESOLUCION. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, 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 de fecha 29 de novi:embre de 1960 proferida 
en. el presente litigio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Montería. 

No áparecen costas causadas en el recurso. 

· Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al_Tri-
bunal a.e su origen. · 

Enrique Coml Velasco; Gttstavo Fa,jardo Pin
zón, Ignacio Gónwz Posse, Enrique López de la 
Pava, A.rtnro C. Posada, José Hernández A.r-
beláez. ' 

Rica.rdo Ramírez L., Secretario. 



AIDVEJR'JI'IENCITA 

·A más de llos lfa]llos all1lteriores, lla Salla dile Casacióll1l Civil, en los meses de jllmio, julio y 
agosto dile 1961,. ]lllroll'irió iambiéll1l los que se relacioll1lall1l a col!1ltimxación, junto COIDl llos títulos 
de Ras materias jurídicas ell1l eHos tratadas, y que IDlO se ]lllublicall1l ell1l na "'Gaceta" JlliOr ll'aRta 

· de es]lllacio. --

Régimen de bienes d·uramte el rna,trimon<io. de sus me'hores hijos naturales impúberes Ma
Sistema dual réspecto de soeitedades conyngales riela Díaz Martínez y otros contra The Dorada 
preeXistentes a la Ley 28 de 1932 y no liquida- Railway C9 Ltda. Magistrado ponente: doctor 
das después. APlicación al caso de autos, 1·e- José Hernández Arbeláez. 
lativa a nna venta con pacto de retroventa. Responsabilidad civil extmccrntractnal. Motivo 
Prescripción. de la acción de retro·venta. Con- de la demanda fne la muerte de wn joven a can
trato de mandato entre cónynges. El manda- sa de la caída de nna 'pared derribada por nn 
to para vender inm1wbles no es solemrte. Por a1ttomotor. _ Responsabil·idad óivil extracontrac
sentencia de 3 de junio de 1961, no se casa la tnal y carga de la prneba. Alcance de la pre
proferida por el Tribunal Superior de Santa s1~1wión legal en relación con actividades pel·i
Marta en el ordinario reivindicatorio promovido grasas. Responsabilidad civil y recnrso de ca
por Juan Joaquín o Joaquín Jacquin (hoy su- sación. La sentencia absolntor·ia del Tribt~nal se 
cesión) y otra contra Robina Cockrill. Magistra- basó en la defict~encia de la prt~eba. Por senten
do ponente : doctor José Heruández Arbeláez. c.ia de 21 de junio de 1961, no se casa la profe-

Ejecnción de sentenc·ias de Trib7lnales extrart- rida por el Tribunal Superior de Bogotá en el 
jeras. Antorízase el cumplimi1ento de una sen- ordinario sobre indemnización de perjuicios mo
tencia dt'ctada por un trib1mal norteamericano. rales Y materiales promovido por Carlos Arturo 
Reciproc·idad legislativa. Por sentencia de 19 Aguirre y otra contra la Compañía de C.emen
de junio de 1961, se resuelve que ''puede darse tos Portland Diamante y otra. Magistrado po
cumplimiento en Colombia a la sentencia profe- nente: doctor José Hernández Arbeláez. 
rida por la Corte Suprema del Condado de Nnlidad de contratos. ResvÍlt·uciones m1dtlas. 
Bronx, Estado de Nueva York, en el juicio de Httbo error del Tribttnal al no tomar en cuenta 
Miguel Quintana contra Jesusita Becerra Na- el dictamen pericial qtte estimó el monto de los 
via y otro, registrada el 9 de julio de 1958". fndos q-tw debían restitttírse como consecuencia 
Magistrado ponente: dcotor Enrique- Coral Ve- de la 1~1llidad declarada por la sentencia. Los 
lasco. ot·ros ca1·gos, {01·mulados tambvén por infracción 

Responsabilidad por culpa aqu1'liana. El li- in4irecta de la ley, no prosperaron. Por senten
tigio tuvo stt origen en el hecho de haber sido cia de 22 de junio de 1961, se casa la ·proferida 
arrollado un hombre por un tren. La senten- por el Tribunal Superior de Santa Rosa de Vi
cia acns(~da no halló cttlpa a~lgttna en el maquv- terbo en el ordinario reivindicatorio promovido 
nista. Prestmción de c1llpa en las actividades por Aurelio. Moyano contra Hermófilo, Vald~
peligrosas. Oa1·ácter 1·ela.tivo y no absoltdo de rrama. Magistrado ponente: doctor Jose J. Go
tal pres1t1wión. Por s~ntencia de 19 de junio de - mez R. 
1961, no se casa la proferida por el Tribunal Enor de hecho en punto a. indicios. Se reitera 
Superior de Ibagué en el ordinario promovido la doctrina. acerca de la prevalenc·ia del embargo 
por Ismenia Martínez como representante legal decretado en juicio de venta de bienes hipote-
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cados sobre mtalqtt·ier otro embargo. Por sen
tencia de 18 de julio de 1961, ·no se casa la pro
ferida por el Tribunal Superior de Cartagena 
en el ordinario sobre nulidad de una hipoteca 
promovido por Benigno Esquivia B. contra Ber
ta López de Hernández y otros. 1\fagistrado po
nente: doctor José J. Gómez R.· 

Dominio. Dent~ncia del pleito. Derecho de 
retención. Inspección ocular. Prescritpción civil, 
ordinaria o extraordinaria, y especial agraria de 
la Ley 200 de 1936. Por sentencia de 25 de julio 
de 1961, se casa la proferida por el Tribunal 
Superior .de Manizales en el ordinario reivin
dicatorio promovido por Antonio San Román 
contra Guillermo Merino. Magistrado ponente : 
doctor Enrique Coral V elasco. 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
José J. Gómez R. en el .fallo de que trata el 
aparte inmediatamente anterior de este Ind1ice. 

Partición. LegitimaCión parq, impugnar en ca
sación la sentencia aprobatoria de la particilón. 
Por sentencia de 26 de julio de 1961, no se casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Me
dellín en el sucesorio doble de Guillermo Duque 
Patiño y Francisco Duque Díaz. Magistrado 
ponente: doctor Gustavo Fajardo Pinzón. 

Reivindicación. Violaoión directa de la ley. 
Prescripoión ordinarila. La. providencia que de
niega o decreta la división de un inmue'ble, tiene 
el carácter de au.to interlocutor'lio. En qué con
siste el error de hecho. Diferencias entre el 

error de hecho y el de derecho. Por sentencia de 
28 de j"ulio de 1961, no se casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Cali en el ordinario 
reivindicatorio promovido por Judith Ortiz con
tra Lubín Candelo y otros. Magistrado ponente: 
.doctor Arturo C. Posa.da. 

Error de derecho. Formttlación del cargo en 
relaoión con la interpretación de ttn contrato de 
venta. Por sentencia de 14 de agosto de 1961, no 
se casa la proferida_por el Tribunal Superior de 
Pasto en el ordinario reivindi'catorio promovido 
por Sofía Reyes de Fierro contra Teófilo Mera. 
Magistrado ponente : doctor José J. Gómez R. 

Inspección oct~lar. Error de hecho. Por sen
tencia de 25 de agosto de 1961, no se casa la 
proferida por el Tribunal Superior de Medellín 
en el ordinario reivindicatorio promovido por 
Pedro Ospina Ospina contra Mariela Vásquez 
1\forales. Magistrado ponente: doctor Enrique 
Coral V elasco. 

Final·idad propia de la casación. Error de de
recho. La Corte no ·pttede enmendar los defectos 
de técn~ca que ofrece la demanaa. Por sentencia 
de 31 de agosto de 1961, no se casa la proferida 
por el Tribunal Superior de Buga en el ordi
nario sobre filiación natural promovido por Lu
crecia -o María Lucrecia Cardona de Montes y 
otra contra Rosa María V elásquez vda. de To
rres. 1\fagistrado ponente: doctor Enrique López 
de la Pava. 



SAlLA DJE NJEGOCliO§ GJENJERAILJE§ 

Extractos de j1.lrrñsprudencia de esta §ala, 
.a cargo del JReliator i!le entoJmces, i!llodor 
lLuis ligJmacio §egllmra. 

JRlEGUlLACliON IDE UNA CONIDENA IHIECIHIA EN CAN'JI'JIIDAID lilLliQUliiDA 

lEJm vñrtund de ajpleliacióJm se revisa !a JillrovhieJm«:ia deli 'JI':ribunm:a! q¡une Jfijó Ha cal!llU.dai!ll q¡une delbia 
jplaga:r Ha Naciól!ll eJm cunmJilllimiellllÜJ> de tma seJmteJmcia allllterño:r. lLa carga de lia JPiruneba eJm eli 
ñJmcñdel!llte del artñculo 553 del Código .ludiciali. JRegllllladól!ll extra petita. lLa flmdameJmtadól!ll 

lógica q¡une req¡uniue eli dñctameJm jplericiaB. "-

l. Objetada o r0ehazada la estimación pi'e
sentada poi' el demandante, en el caso den ali'
tículo 553 del (Código Judicial, Re COITesponde 
probar la exactitud de ella o los extremos en 
que se funda, porque, como lo ha diclho esta 
Sala en otras ocasiones, "es incuestionable que 
SUbsiste para ell demandante, dentro del COJTes
pondiente incidente de liquidación, la obligación 
que tenía inicialmente de dar na prueba sobre 
la cuantía determinada de sus pretensiones". 

2. Según lo dispuesto en el artículo 553 dell 
(Código JJudicia!, objetada la liquidación, "se 
abre a prueba el incidente por el término ae 
quimle días, vencido el cual, el JJuez hace na 
fijación en vista de lo alegado y probado"; pei'o 
esta fijación está esenciallmente condicionads; 
a !as pretensiones de la demanda, en ell senti
lllo de que no puede condenarse, con pretexto 
de la Riquidación, a mayor suma de na exigida 
en la demanda por el actor, pues sería tanto 
como condenar extra petita. 

Corte Suprema de J1¿sticia.- Sala de Negocios 
Generales. Bogotá, D. E., diecinueve de junio 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente doctor Efrén Ose:io Peña). 

- En virtud del recurso de apelación, interpues
to por el señor Fiscal del Tribunal Superior de 
Santa Marta, debe revisarse el auto de fecha 24 
de febrero de este mio, según el cual se fijó en 
la suma de $ 153.190.62 la cantidad que la Na
ción debe pagar a los herederos de Emilio J. Sán
chez, en cumplimiento o ejecución de la santen.:. 
da de fecha 28 de marzo de 1952. ( fs. 16 a 22 C. 
N9 49). 

Para la recta inteligencia de la sentencia men
cionada, antecedente necesario para decidir el 
recurso .de alzada, se procede a hacer una bre
ve historia del litigio, con base en los documen
tos contenidos en el expediente. 

19.- El14 de diciembre de 1939, el Gobierno 
Nacional, representado por el ingeniero Manuel 
José Gordillo, celebró con Petronila Coronado 
un contrato sobre promesa de compraventa de 
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dos lotes de terreno, ubicados en Barrancaberme
ja, por la:;; lindes allí descritas, con una cabida 
de 328,70 metros cuadrados; y en cuanto al va
lor, se estipuló en la 'cláusula tercera: "El pre
cio convenido para la. venta es el de dos mil tres
cientos pesos ( $ 2.300.oo) moneda corriente.
El Gobierno pagará dicha suma 1! la promitente 
v-endedorá, o a quienes sus derechos represente, 
previa presentación en la .Administración de Ha
cienda Nacional de Barrancabermeja, o en la ca
ja de la .Administración de las Obras Portuarias 
de la misma Ciudad, de la cuenta de cobro; a
compafi;.¡,da de una copia Notarial de la respecti
va escritura <le compraventa. Para la fecha eu 
que deba recibir el precio de su lote, la ·Pro
mitente Vendedora deberá haber demolido las 
construcciones que se hallan en él y deberá tener 
el terreno limpio de despojos". (fs. 4 C. NQ 1Q). 

En la sexta se iee: ''La promitente vendedora 
se obli""a a otorgar la correspondiente escritura 
de co~praventa en la Notaría del Circuito de 
Barrancabermeja dentro del primer mes siguien
te a la fecha en que este contrato quede legal
mente perfeccionado." ( fs. 4 ib.). 

El contrato fue aprobado por el Ministerio de 
Obras Públicas el 19 de diciembre de 1939; y· 
por el Gobierno, el18 de enero de 1940. 

2Q.- Como la promitente vendedora Petronila 
Coronado hubiese bllecido el 24 de marzo de 
1940, el 10 de abril del mismo año comparecie
ron a la Notaría de Barrancabermeja, Ismael, 
Ramón y Ana Betsabé Vásquez Coronado con el 
fin de suscribir la escritura pública --NQ 110, eli 
·la cual n1anifestaron: ''En consecuencia, los tres 
últimos comparecl.entes en su condició11 de here
deros de Petronila Coronado, venden y transfie
ren a la Nación el derecho de dominio pleno y la 
posesión efectiva y completa del inmueble des
crito en la cláusula ''primera'' del contrato pre-

. inserto, por los linderos.en él señalados, y eil tal 
virtud en esta misma fecha hacen entrega mate
rial de dicho inmueble al señor Ingeniero José 
Manuel Gordillo, como comisionado ele la Na
ción para el caso, dando por recibido el precio 
convenido, que es el mismo acordado en el con
trato preinserto.'' (rs. 4 vto. ib). . · 

3Q.- Sin embargo, como resultara que los ven
dedores no tuviesen la calidad de herederos de la 
causante, se presentó el apoderado de Eimilio J. 
Sánchez, hijo legítimo de la promitente vende
dora, ante el Ministerio de Obras Públicas para 
que _se le pagara el·precio estipulado en la pro
mesa; y en efecto, en la comunicación • dirigida 
por el Sub-director de Edificios al Abogado Ge
neral del Ministerio, se lee: '' ... Debo informar 
a usted que de acuerdo con el concepto del doc-

tor Gómez Trujillo, este Despacho inició conver
saciones con el apoderado del señor Sánchez, 
quien manifestó que está dispuesto a aceptar el 
mismo precio en que el Gobierno adquirió los te
rrenos, más el pago de los arrendamientos, a ra
zóú de$ 60.00 mensuales". (f. 15 ib). 

49.~ Como la· transacción no fuera aprobada 
por el Departamento Legal del Ministerio de O
bras Públicas, el apod.!)rado de Emilio J. Sán
chez demandó a la N ación, ante el Tribunal de 
Santa Marta, con el fin de que, previa la trami
tación de un juicio ordinario, en la ,sentencia de
finitiva ·se la condenara: 

Primero.- A restituírle los dos lótes de c.:..te
rreno, ubicados en Barrancab~rmeja, por las lin
des allí descritas, con una cabida total de 328,75 
M2; 

Segu_ndo.- .A pagarle los frutos naturales y 
civiles de los dichos lotes desde el 10 ele abril ele 
1940 hasta la fecha ele la entrega, según la esti
mación que al efecto se determine dentro del jui
cio, los cuales apreció el actor en la suma ele cien 
pesos ( $ 100.oo) mensuales; 

Tercero.- A pagarle los perjuicios ocasiona
dos -daño emergente y lucro cesante- por la 
indebida ocupación, uso y usufructo de los lotes 
desde el 10 de abril de 1940 hasta la fecha de la 
entrega, los gastos y costas de este juicio, '' pun
to este que estimo en la cantidad líquida ele :'>ie
te mil quinientos pesos ( $ 7 .500.oo) moneda co
rriente, comprendiéndose en estos perjuicios la 
destrucción de tres casás que allí tenía mi po
derdante o su causante, y de las cuales recauda
ba un arrendamiento de sesenta pesos ( $ 60.oo) 
moneda corriente por mes, o sea veinte pesos ( $ 
20.oo) moneda corriente por cada casa mensual
mente, hasta la época de la oeupación por parte 
de la·Nación o República de Colombia." (f.16 
vto. ib.). 

En la última petición, dice textualmente: ''En 
subsidio, a pagarle a mi poderdante el valor co
mercial actual del lote o lotes de terreno de que 
se trata, más el de las tres casas destruídas; más 
el de los frutos naturales y civiles ele la propie
dad; más el ele los 'perjuicios, daño emergente 
y lucro cesante y costas de este juicio, todo lo 
cual lo estimo en la cantidad líquida de veinti
cinco mil pesos ($ 25.000.oo) moneda corriente." 
(f. 16 vto. ib. ). 

Entre los hechos invocados en la demanda, se 
l1allan los siguiente(': · 

'' I)- La N ación, en consecuencia, por error 
de hecho y de derecho,· compró -cosa ajena, con 
conocimiento de causa1 quince días después del 
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fallecimiento de la dueña, sin exigir a los ven
dedores la prueba de su carácter de herederos ni 
el título de adjudicación correspondiente y cuan
do aún no había habido tiempo siquiera de abrir 
el correspondiente juicio de sucesión. 

"J)- La Nación procedió a ocupar los lotes 
o lote de que se trata, destruyó ó demolió las ca
sas o edificaciones que dentro de ellos había y 
construyó en ellos el edificio conocido con el 
nombre de Hotel Pipatón u Hotel de Barranca
bermeja que allí existe." (f. 17 vto. ib.). 

59.- En la parte motiva del fallo de segunda 
instancia, dictado el 28 de marzo de 1952, se leen 
lobSiguientes apartes: 

''Mas no podrá hacerse la declaración princi
pal de que se entreguen los lotes mismos, sino la 
subsidiaria, de que se ordene el pago del valor 
del terreno, comoquiera que el actor reconoce 
que la N ación 'construyó en ellos el edificio co
nocido con el nombre de Hotel Pipatón u Hotel 
de Barrancabermeja que allí existe', para esa 
obra se adquirió el predio, y la causante había 
hecho promesa de venta a la Nación con la fi
nalidad de que se viene hablando. 

''Se trata, pues, de la ocupación de una pro
piedad inmueble para destinarla a umi obra pú
blica ordenada por la ley y de interés general, 
ocurrencia en que no puede ordenarse que el par
ticular haciendo uso del derecho de opción q~e 
le confiere la ley civil, pueda adquirir el edificio 
pagando su valor (art. 739 d~l.C. C.), pu~s es 
principio universalmente admitido que el mte
rés privado debe ceder ante el interés general. 

' ' El valor del terreno debe ser el actual, ya 
(jUe el poseedor sigue gozando de él hasta la sen
tencia definitiva basada en autoridad de cosa 
juzgada (art. 959 del C. C.), lo que significa que 
el precio no es el anterior, sino el que tenga al 
quedar en firme el fallo contra la parte deman
dada. 

''Naturalmente que no habrá de tenerse en 
cuenta, para el avalúo del terreno,· la circunstan
cia de haberse construído en él el Hotel Pipatón, 
sino el que podía tener si el dicho edificio no se 
hubiera levantado. 

'' 'l'ambién habrá de ordenarse el otorgamien
to de la correspondiente escritura de dominio en 
favor de la N ación, de conformidad con el ar
tículo 269 del código contencioso-administrati
vo." (fs. 20 vto. a 21 C. NQ 4Q). 

Sobre prestaciones nit1tuas, en resumen, se di
jo: 

"Así, pues, deberá pagar la Nación los frutos 
civiles que hubiere podido percibir el actor te-

niendo el lote o lotes en su poder, desde que la 
N ación los ocupó, el 10 de abril de 1940, según 
consta en la escritura pública número 110, de 
esta misma fecha, y citada anteriormente varias 
veces. Tales frutos, en su caso, serán liquidados 
según lo previsto en el artículo 553 del C. J., así 
como el valor del lote o lotes, ya que no se ava
luaron dentro del juicio. 

''Cobra también el actor los perjuicios produ
cidos por la destrucción de tres casas que exis
tían en los lotes y 'por la indebida ocupación, 
uso y usufructo de dichos lotes'. Sobre lo cual 
basta observar que no hay prueba alguna de que 
la Nación hubiera derribado tales edificaciones 
y que, en vez de ello, hay prueba plena de que la 
causante, Petronila Coronado, al hacer prome
sa, de venta a la Nación expresa que vende el te
rreno 'sin las casas que en él se encuentren edi
ficadas' y se compromete a hacer demoler 'las 
construcciones que se hallan en él y deberá tener 
el terreno limpio de todo despojo' para entregar
lo (f. 4)." (fs. 21 vto. a 22 ib.). 

La parte resolutiva del aludido fallo dice tex
tualmente: 

''Primero.- Condénase a la N ación a pagar 
al demandante señor Emilio J. Sánchez, o a 
·quien represente sus derechos, ejecutoriad~ esta 
sentencia, el siguiente inmueble, comprendido en 
los bienes de la sucesión de doña Petronila Co
ronado v. de Sánchez y por haberse expedido en 
favor de aquél el decreto de posesión efectiva de 
la herencia : . . . . . . . . . . . . . . . . . . Estos lotes a
barcan un área de trescientos veintiocho metros 
con sesenta y cinco centímetros cuadrados ( 328, 
75 m.2) (sic). 
''Segundo.- Así mismo, conclénase a la Nación 

a. pagar al mismo demandante o a quien sus de
re,chos represente, el valor de los frutos civiles 
que hubiera podido producir el inmueble descri
to, desde el 10 de abril de 1940 hasta el día _del 
pago. 

''Tercero.- El demandante debe extender es
critura pública a favor de la Nación, con el obje
to de transniitirle sus derechos en el terreno de 
que se viene hablando." (fs. 22 a 22 vto. ib.). 

6Q.- Como .la parte actora no hubiese· hecho 
ninguna gestión, por auto de 27 de octubre de 
1955 se ordenó archivar el expediente; sin em
bargo, el apoderado de Emilio J. Sánchez, el 4 
de abril de 1959, sustituyó el poder; y el nuevo 
mandatario presentó la liquidación con el ob
jeto de_ c;¡btener el cumplimiento del fallo del a-

. ño de 1952, la cual, en lo sustancial, dice esto: 
''Según la sentencia cuyo cumplimiento estoy . 

solicitando 'el valor del terreno debe ser el ac-
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tual '. Es un hecho generalmente admitido que 
la ciudad de Barrancabermeja ha estado sujeta 
a un progreso continuo y la zona donde está ubi
cado el lote arriba aludido, independientemente 
de la construcción que se levanta sobre él es la de 
mayor sig!üficación de la ciudad. Por esta ra
zón aprecio el valor de cada metro cuadrado en 
la suma de cuatrocientos pesos ( $ 400.oo). Como 
son 328,75 metros cuadrados, el valor total del 
lote asciende a la suma de CIENTO TREINTA 
Y UN MIL QUINIENTOS PESOS ($ 131.500. 
oo ). En esta suma, pues, estimo -el valor del lote 
que la Nación debe pagar. 

'' 2Q.- Frutos civiles. Según el punto segundo 
de la parte resolutiva de la sentencia de la Ho
norable Corte se condena a la Nación a pagar a 
la parte actora el valor de los frutos civiles que 
hubiera podido producir- el inmueble arriba alu
dido 'desde el 10 de abril de 1940 hasta el día 
del ~ago '. Como he dado al lote cuestionado un 
valor de $ 131.500.00, estimo los frutos civiles en 
el 6 por ciento anual sobre esta suma, que es la 
práctica adoptada en el País y admisible a falta 
de cualquier otra base. El 6 por ciento en cada 
año sobre $ 131.500.oo, asciende a siete mil ocho
cientos noventa pesos ($ 7.890.oo) Los frutos ci
viles hasta el 10 de octubre de 1959, o sea, en 19 
uños 6 meses a la rata anual indicada ascienden 
a la· suma . de ciento cincuenta y tres mil ocho
cientos cincuenta y cinco pesos ($ 153.855.oo). 
''V aZor total de la liqttidación : 

"Valor del lote . . . . . . 
''Valor de los frutos civiles 

''Total ....... ." ..... . 

$ 131. 500. 00 
$ 153.855.00 

$ 285.355.00 
''Son: Doscientos ochenta y cinco mil tres

cientos cincuenta y cinco pesos a cargD de la N a
ción. En esta cantidad aprecio el valor total de 
la liquidación que me he permitido formular en 
obedecimiento a lo dispuesto, en la sentencia de la 
H. Corte." ( fs. 30 a 30 vto: ib.). 

79.- El Fiscal del Tribunal desechó la estima
ción, porque la consideró ''elevada, caprichosa 
e inmotivada'' ; y por esto, en el desordenado 
incidente tramitado al efecto, se recibió, a pedi
mento de la parte actora, el concepto pericial que 
se transcribe en lo principal: · 

''De conformidad con los elatos anteriores, nos 
permitimos manifestar que el valol' rle cada me
tro cuadrado del lote que es materia de nuestro 
dictamen, el día. cinco de mayo d::J 1952, fecha 
en que quedó ejecutoriada la sentencia de la Ho
norable Corte, es de DOSCIENTOS PESOS ($ 
200.oo), valor que le asignamos e1i el lapso com
prendido entre ellO de abril dé 1940 hasta el día 

5 de mayo de 1952. Como dicho lote tiene una ex
tensión de 328,75 metros cuadrados, le asigna
mos en la fecha indicada un valor total de $ 65. 
750.oo. 

''Estimamos que en 1952 hasta la fecha, el re
ferido lote ha sufrido valorización que determi
namos por la influencia de ciertos factores, entre 
los.cuales podemos mencionar el desarrollo con
tinuo de la ciudad y la desvalorización· de la mo
neda. Entonces, de esta fecha hasta hoy, conside-
ramos que cada metro cuadrado tiene un valor de 
$ 250.oo. Como son 328,75 metros cuadrados, su 
valor total en ese lapso, sería de $ 82.187.50, esto 
para efectos 'de apreciar la cuantía de los frutos 
civiles en este lapso. 

''Como no hay en el expediente ningún dato 
que nos permita asignarle un valor determinado 
a los frutos que hubiera podido producir el te
rren() en cuestión, frutos que se traduciría1~ en 
cánones de arrendamiento, estimamos los frutos 
civiles en un 6 por ciento anual respectivamente 
? los diferentes precios que le hemos asignado al 
lote materia de nuestro concepto, este porcenta
je lo tomamos en cuenta porque es la práctica 
que se ha adoptado_ para justipreciar el valor 
de los frutos civiles en ausencia de cualquier otra 
prueba. 

"De acuerdo con lo anterior, estimamos los 
frutos civiles desde el 10 de abril de 1940 hasta 
el día 5 de mayo de 1952, a la rata indicada y so
bre el precio que le dimos al lote materia de nues
tro dictamen el día en que quedó ejecutoriada 
la sentencia, ascjende a la cantidad de $ 48.483. 
91. Asimismo estimamos el valor de los· frutos ci
viles desde el 6 de mayo de 1952 hasta la fecha 
en que rendimos este dictamen a la misma rata 
del 6 por ciento y sobre el predo que dimos an
tes, es decir, $ 82.187.50 en la cantidad de $ 38. 
956.71. 
• ''De acuerdo con lo antes relacionado, resumi
mos nuestro concepto sobre el valor del predio 
y sus frutos civiles producidos en las distintas 
etapas así: 

"Frutos civiles . . . . . . . . . . . . $ 87.440. 62 
''Valor del predio el día 5 de ma-

yo de 1952 . . . . . . . . . . . . . . $ 65.750. oo 

"Valor de los frutos y del predio $ 153.190.62 
"En la suma ·anterior, es decir, $ 153.190.62 

estimamos la cantidad que la Nación deb~ pagar 
a Emilio J. Sánchez o a quien sus derechos re
presente, por-concepto del valor del predio y de 
sus frutos a que se refiere la sentencia de la Ho~ 
norable Corte Suprema cuyo cumplimiento se es
tá ventilando en este incidente dentro del cual 
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rendimos el concepto que se nos ha solicitado.'' 
(fs. 44 a 44 vto. ib.). 

gQ - Desechada por el Tribunal la tacha de 
error grave, alegada por el Fiscal, en el breve 
y sumarísimo auto de fecha 24 de febrero del 
año en curso, objeto de la apelación, fijó en la 
suma de $ 153.190.62 el monto que la Nación 
debe pagar a lo~ herederos de Emilio J. Sánchez 
por el valor de los lotes y de los frutos civiles. 

Expuesta la historia del juicio, se pr'ocede a 
resolver la alzada, previas las siguientes conside
raciones: 

A.- En el caso presente, no se trata de una 
ocupación de hecho de la Nación, sino de la ad
quisición del inmueble, mediante un contrato de 
compraventa, de quienes, a la postre, no resulta
ron ser herederos de la causante Petronila Co
ronado, que había prometido vender los dos lotes 
al Gobierno, con destino al Hotel Pipatón de Ba
rrancabermeja, en la cantidad de dos mil tres
cientos pesos, según se dijo antes, previa demo
lición de las casas allí construídas. 

B.- Objetada o rechazada la estimación pre
sentada por el demandante, en el caso del art. 
553, le corresponde probar la exactitud de ella 
o los extremos en que se funda, porque, como 
lo ha dicho esta Sala en otras ocasiones, '' . . . es 
incuestionable que subsiste para el demandante, 
dentro del correspondiente incidente de liquida
dón, la obligación que tenía inicialmente de dar 
la prueba sobre la cuantía determinada de sus 
pretensiones ... " (G. J. Tomo LXX pag. 943). 

C.- Según lo dispuesto en el art. 553 del C. 
J., objetada la liquidación, ''se abre a prueba el 
incidente por el término de quince días, vencido 
el cual, el Juez hace la fijación en vista de lo ale
gado y probado''; pero esta fijación está esen
cialmente condicionada a las pretensiones de la 
demanda, en el sentido de que no puede conde
narse, con pretexto de la liquidación, a mayor 
suma de la exigida en la demanda por el actor, 
pues sería tanto como condenar extra petita; y 
así, por este solo aspecto, acogida en la sentencia 
la petición subsidiaria, la condena no podía en 
rJingún caso exceder de la cantidad de veinticin
co mil pesos, señalada en estos precisos términos : 
'' . . . a pagarle a mi poderdante el valor comer
cial actual del lote o lotes de terreno de que se 
trata, más el de las tres casas destruídas; más el 
de los frutos naturales y civiles de la propiedad; 
más el de los perjuicios, daño emergente y lucro 
cesante y costas de este juicio, TODO LO CUAL 

I.JO ESTIMO EN LA CANTIDAD LIQUIDA 
DE VEINTICINCO MIL PESOS ($ 25.000.oo) 
moneda corriente. " (Subraya la Sala). 

· D.- Como lo observa el señor 'procurador 2Q 
delegado en lo civil, con fundamento en doctri
nas expuestas por la Corte, por el hecho de que 
se haya declarado infundada la tacha de error 
grave del concepto pericial, no significa que de
ba considerarse como plena prueba, sino que de
be apreciarse el valor probatorio en armonía con 
la debida fundamentación del concepto, el cual 
no puede considerarse que llena o cumple con tal 
requisito esencial si aparece sustentado en razo
namientos sin lógica suficiente. 

En el aludido concepto, para estimar el valor 
del metro cuadrado de los lotes, se tiene en cuen
ta la ,valorización operada en 1960 con la cons
trucción de edificios aledaños al Hotel Pipatón, 
que no existían en la época en que la Naeión los 
compró a los herederos aparentes de la causante 
Petronila Coronado. 

En el año de 1952, época a .la cual se refieren 
los peritos, el Hotel Pipatón, con un área de más 
de cinco mil metros cuadrados estaba avaluado en 
trescientos mil pesos; de manera que, aún sin de
ducir el valor de las construcCiones, el valor del 
metro cuadrado sería de algo menos de sesenta 
pesos; por tanto, resulta del todo inaceptable es
timar en doscientos pesos el metro cuadrado de 
solar, sin construcción alguna. 

E.- Si Emilio J. Sánchez, en su calidad de he
redero de Petronila Coronado tenía derecho in
discutible a reclamar lo que le pertenecía a su 
causante, también estaba obligado a satisfacer 
las obligaciones por ella contraídas, como la de 
otorgar la correspondiente escritura al Estado, 
para cumplir así con lo pactado_en la promesa 
de venta; porque no sería admisible que el ac
tor, ahora sus presuntos o hipotéticos herede
ros, a más de no haber cumplido con la obliga
ción de otorgar la correspondiente escritura pú
blica, se les pague un excesivo precio por los 
lotes prometidos a vender por la caus.ante Pe
tronila Coronado; en otras palabras, que el in
cumplimiento de su obligación les sirva de causa 
para un ilegítimo enriquecimiento: Nemo audi
tur propriam turpitudinem alegans. 

F.- Si ya existía un precio acordado entre 
las partes, según consta en la promesa de com
praventa, la Nación debe pagarlo, abonando los 
intereses legales ( art. 1617 del C. C.) desde la 
fecha en que recibió los lotes de poder de los he
rederos aparentes, hasta el día del pago efectivo. 
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Por lo expuesto, se fija en dos mil trescien
tos pesos, más los intereses legales desde el 10 
de abril de 1940 hasta el día del pago efectivo, 
la cantidad que la Nación debe·pagar a los here
deros de Petronila Coronado, en cumplimiento 
de la sentencia dictada en este juicio. 

En estos términos queda reformado el auto 
apelado. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta. J~t
. dicial y devuélvase el expediente al Tribunal de 

origen. 

L1tis Ca.r'los Zambmno, Ramiro Araújo Grau., 
Efrén Osejo Peña, Ca.rlos Peláez Tmjillo. 

Jorge Ga1·cía JJ1., Secretario. 



ACUMUJLACKON DlE AU'Jl'OS 

lLa solicitud die acumuRaciól!ll que se decide, se refiere a varios jplrocesos de· OJPIOSICIOllll a llRl!ll 
colllltrato de exJPiloracióllll y exjpllotaciólt11. de Jllletróleos. Acumulacióllll jplor razóltl de Ha umii!llad 
de Ha causa. ¿Qué se entie~mde JlliOr título? Acumulación d. e ~negocios sobi'e i!lomi~mio jplrnvai!llo 

del jpletróleo. 

((Jonforme an numeraR <A~ den artículo 398 del 
((Jódigo .lJudicial, se pueden acumular dos o más 
juicios "cuando las acciones provengan de unm 
misma causa, aunque se ejerciten contra. mu
chos, y baya, por consiguiente, diversidad de 
personas". Se trata en este caso de lla acumula
ción a que da lugar ia conexidad que entre dos 
o más procesos crea un tiitulo común, pues que 
por causa. ha. de entenderse, para. efecto de esta 
disposición, en título que da derecho a. ejercitar 
na acción. 

lEn general se entiende por titulo, según Guasp, 
"el acaecimiento o acaecimientos fácticamente 
delimitadores de la. reclamación que se formula. 
ante el órgano jurisdiccion~", vale decir, la cau
sa. de na. cual proviene el derecho de acción, y 
que, por tanto, condiciona el ejercicio de ésta. 
!Ese acaecimiento es siempre un hecho jurídico 
o un acto o un negocio jurídicos. 

Tratándose de lla propiedad privada de hi
drocarburos, !a acción no versa ya sobre el do
minio actual, referido a un determinado titu
lar (cuestión que atañe a la legitimación en ia 
causa), sino que es declarativa. dell hecho de 
haber aquéllos salido legallmente del dominio 
deR !Estado con anterioridad a. la reserva. fiscal 
de 1873, por lo cual es este hecho sustancial en 
que ha de establecerse, y en que, por tanto, ha 
de expresarse en el libelo; pero como el título 
supone también en este caso, además de aquel 
hecho, un acto o negocio jurídicos en virtud del 
cual el! !Estado enajenó los hidrocarburos, es 
necesario, para efectos de na acumulación, que 
de las peticiones de pruebas resuRte Ra identi
dad de ese título, o sea, de la causa de la cual 

provienen Ras acciones que se pretende acumu
ll.ar. 

Corte Suprema de J1~sticia ~ cSala de Negocios 
Generales - Bogotá, veintitrés de junio de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Carlos Peláez Tru-
jillo): · 

Los representantes judiciales ·de María Tama
yo Londoño, Beatriz Saravia de De La Parra, 
Emilia S amper de· Ortega, Víctor Emilio Jara, 
César García Alvarez, Cecilia Samper de Gutié
rrez, 1\.delaida Gutiérrez de Rivera, Reinhard 
Kling, Luis Gómez Grajales, Waldemar Wilhein, 
Alberto Duarte Rozo, María Francisca Restre
po, Orden de Religiosas Adoratrices, Orden de 
Frailes Menores Capuchinos e Instituto Caro y 
Cuervo, solicitaron la acumulación de los juicios 
que en nombre de cada uno de los expresados 
demandantes adelantan contra la Nación, de o
posición a la propuesta de contrato para la ex
ploración y explotación de petróleos formulada 
por la Texas Petroleum Company y registr_ada 
en el ministerio del ramo bajo el número 871, al 
que en ejercicio de la misma acción, y contra el 
mismo demandado, tiene instaurado la señora 
Sofía Londoño de Tamayo. 

Como fundamento de su solicitud los inci
dentantes exponen: ''Como las personas que más 
adelante se relacionan promovieron también de
manda contra la Nación en solicitud de igual 
declaración respecto del subsuelo de sus fincas 
y la propiedad de estos inmuebles y el de la se-
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ñora Sofía Londoño de Tamayo pasó del Estado 
a manos de particulares en virtud de idénticos 
títulos, a saber, mercedes de tierras que entre 
sí se mezclan o sobreponen, concedidas a los se
ñores Juan Muñoz de Collantes, Juan de Guz
mán, Juan de Artiéda y Esparza, Bartolomé 
Sanguino y Andrés .Díaz Calvo, cuyos respecti
vos títulos en copia expedida por el jefe del Ar
chivo Histórico Nacional en 17 fojas útiles a
compañan, solicitamos al señor magistrado que 
previo el cumplimiento de los requisitos proce
sales del caso, se sirva decretar la acumulación 
de los citados procesos a fin de poderlos sustan
ciar y decidir en un solo juicio''. 

En auto de veintiocho de septiembre de mil 
novecientos sesenta el señor magistrado sustan
ciador denegó la anterior acumulación, por cuan
to, en primer lugar, encontró que en algunos de 
los juicios cuya acumulación se pide se había ven 
tilado y decidi1do el punto ahora nuevamente 
planteado, y luego, porque en el libelo no apare
cen individualizados los títulos en virtud de los 
cuales salieron del dominio del Estado las -pro
piedades que son objeto de las respectivas de
mandas.· 

Contra esta providencia interpusier01í' los in
cidentantes el recurso de súplica que se procede 
a decidir, agotada como se halla.la tramitación 
legal correspondiente. 

Esta Sala ha expuesto en numerosas providen
cias que, a tenor de distintas normas del Código ' 
Judicial, como los artículos 205, 207, 593 y 737, 
la legislación nacional consagra una muy clara 
exigencia de expresar ''una relación firmemen
te sustanciada del supuesto de hecho histórico'', 
si se quiere que la demanda prevea todas las con
tingencias posibles, desde luego que la voluntad 
de aquellas disposiciones es inequívoca en el sen
tido de que se enúncien los hechos con precisión 
y claridad, clasificándolos y numerándolos de
bidamente; pero que hacerlo en mayor o menor 
grado es asunto de oportunidad que depende 
de los efectos que se proponga el actor, por lo 
cual una aplicación de las normas positivas, a
decuada a la doctrina aceptada por la Corte, de
ja cierta libertad para apreciar la suficiencia 
o insuficiencia de la concreción fáctica, y aun de 
la oportunidad_ de expresarlaj según que se trate 
de consecuencias vinculadas a la cuestión de fon
do o a la simple acumulación de acciones o pro
cesos, habida consideración en cada caso de la 
naturaleza de la acción o de la de los juicios cu
ya acumulación se propone ( G. J. tomo XCII, 
pg. 765, 2~)'. 

Conforme al numeral 49 del artículo 398 del 
Código Judicial se pueden acumular dos o más 

juicios ''cuando las acciones provengan de una 
misma causa, aunque Sfl ejerciten contra muchos, 
y haya, por consiguiente, diversidad de :rerso
nas' '. Se trata en este caso· de la acumulación a 
que da lugar la conexidad que entre dos o más 
procesos crea un título común, pues que por 
causa ha de entenderse, para efecto de esta dis
posición, el título que da derecho a ejercitar la 
acción. 

En . general se entiende por título, según 
Guasp, ''el acaecimiento o acaecimientos fác
ticamente delimitadores de la reclamación que 
se formula ante el órgano jurisdicci01~al' ', vale 
decir, la causa de la cual proviene el derecho de 
acción, y que, por tanto, condiciona el ejercicio 
de ésta. Ese acaecimiento es siempre un hecho 
jurídico o un acto o un negocio jurídicos. En la 
acción de dominio, por ejemplo, ésta supone un 
título adquisitivo, o sea, un acto o un negocio 
jurídico (v. gr. una compraventa), en el cual 
se funda la pretensión que se hace valer ante el 
órgano jurisdiccional, por lo cual debe enunciár
sele en la demanda; de lo contrario el supuesto 
de hecho histórico carecería de uno de los ele
mentos esenciales para un pronunciamiento de 
fondo, pues que la sentencia se funda en ''los 
hechos conducentes de la demanda'...' conforme 
al artículo 593 del Código Judicial, y en este ca
so faltaría el hecho sustancial que condujese a 
esa sentencia; pero, por otra parte, no es indis
pensable designar específicamente el respectivo 
instrumento, porque aun en aquellos casos en 
que la ley exige una determinada forma solemne 
para la validez del acto, cabe distinguir entre 
éste, como acto o negocio jurídico, y el instru
mento que acredita su cumplimiento o celebra
ción, el que no es solamente forma ad snbstam
tiam sino también medio de prueba que por este 
motivo puede ser· determinado en el período pro
batorio. 

Tratándose de la propiedad privada de hidro
carburos, la acción no versa y~ sobre el dominio 
actual, referido a un determinado titular ( cues
tión que atañe a la legitimación en la causa), 
sino que es declarativa del hecho de haber aqué
llos salido legalmente del dominio del Estado con 
anterioridad a la reserva fiscal de 1873, por lo 
cual es este hecho sustancial el que ha de esta
blecerse, y el que, por tanto, ha de expresarse en 
el libelo; pero como el título supone también en 
este caso, además de aquel hecho, un acto o ne
gocio jurídicos en virtud del cual el Estado ena
jenó los hidrocarburos, es necesario, para efec
tos de la acumulación, que de las peticiones de 
pruebas resulte la identidad de ese título, o sea, 
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de la causa de la cual provienen las acciones· que 
se pretende acumular. 

En el caso presente, así pues, puesto que se so
licita la acumulación de varios procesos al incoa
do por la señora Sofía Londoño de 'l'amayo, es 
necesario que las mercedes de.. tierras que invo
can los distintos demandantes como origen de la 
propiedad privada en cada uno de esos juicios 
sean las mismas que alega la demandante Lon
doño de Tamayo en el juicio e11 el cual ella es 
actor a. 

Estas mercedes son las concedidas a Juan Mu
ñoz de Collantes, Juan de Artienda y Esparza, 
Bartolomé Sanguino y Juan de Guzmán, cuyas 
copias fueron solicitadas por la demandante o
portunamente al Archivo Histórico Nacional. 

Las que se invocan en los demás juicios son 
las otorgadas : 

1) Insh"tuto Car·o y Cuervo. A Juan de Artien
da, Juan Gutiérrez de Iriáteglii y Juan de San 
Miguel. · 

2) CecilÜJ, Samper de Gutiérrez. A Juan Fló
rez de Ocáriz, Juan de Artienda y ,Juan Muñoz 
ele Collantes 

3) .Adelaida Gutiérrez de Rivera. A Juan Ber
na!, Antonio de Quiroga, Juan Flórez de Ocáriz, 
Juan de Artienda y Juan lVIuñoz de Collantes. 

4) Luis Gómez Gra,jales. A Diego García Zo
no, Hernán Venegas, Andrés Díaz Calvo, 'Gon
zalo Rodríguez de Ledesma, Miguel Francisco de 
Aguirre, Melchor de Valdés y Juan Francisco 
Rodríguez. 

5)Reinhard Kling y otra. A Juan de Artienda, 
Juan Muñoz de Collantes, Juan Gutiérrez de I
rátegui, Juan de San Miguel y Juan Flórez de 
Ocáriz. 

6) W aldemar W ilheim. A Diego García Zorro, 
Hernán V enegas, Andrés Díaz Calvo, Gonzalo 
Rodríguez de Ledesma, Miguel Francisco de A
guirre, Melchor de Valdés y Juan Francisco Ro
dríguez. 

7) Beatriz Saravia de la Parra. A Juan Mu
ñoz de Collantes. 

8) María Tamayo Londoño. Las mismas que se 
hacen valer en el juicio de Sofía Tamayo de Lon
doño. 

9) César García .Alvarez 11 otro. A Juan Fló
rez de Ocáriz, Juan de Artienda y Juan Muñoz 
de Collantes. 

10) Víctor Emilio Jara y otr·o. A Juan de Ar-

tienda, Juan Muñoz de Collantes, Juan Gutié
rrez de Iriátegui y ,Juan de San Miguel. 

11) Religiosas .Adorat?·ices. A Juan Flórez de 
Ocáriz, Juan de Artienda y Juan l\Iuñoz de Co
llantes. 

12) .Alberto D·nn1"te Rozo . .A J·u,((;n de .Art·ic11da, 
Juan Muñoz de Collantes, Juan Gutiérrez de I~ 
riátegui y Juan de San Miguel. 

13) Orden de Fr&iles Menores Captwhmos. A 
Diego García Zorro, Andrés Díaz Calvo, Gonzalo 
Rodríguez de Ledesma, Miguel Francisco de A
guirre, Melchor de V aldés y Juan Francisco Ro
dríguez. 

14) María Francisca Rcstrepo Mttrillo. A Juan 
Gutiérrez de Iriátegui, .Juan de San Miguel y 
Juan Flórez de Ocáriz. 

15) Ernilia Sampe·r de Ortega. A Juan de Ar
tienda, Juan Muñoz de Collantes, Juan Gutié
rrez de Iriátegui y Juan de San Miguel. 

Como se observa en la relación anterior, sólo 
las mercedes de tierras invocadas por la deman
dante María Tamayo Loridoño coinciden total
mente con las alegadas por la parte actora en el 
juicio al cual se trata de hacer la acumulación. 
En los demás casos, si bien se citan una o más 
mercedes que figuran en este último proces<;J, no 
se invocan todas o se agregan otras que no se 
invocan en él, lo que hace que el título no sea 
idéntico en el juicio al cual se debería hacer la 
acumulación y en los que debieran ser acumula
dos. Más aún, en algunos casos, como en los jui
cios instaurados por Luis Gómez Grajales, W al
demar Wilheim, Orden de Frailes Menores Ca
puchinos y María Francisca Restrepo Murillo, 
no figura ninguna merced que sea común a esos 
juicios y al que se trata de hacer la acumula
ción. 

Quiere decir lo anterior que de los juicios cu
ya acumulación se pide al de Sofía Londoño de 
Tamayo, sólo en el de María Tamayo Londoño .se 
ha invocado un título que es común a ambos pro
cesos; pero ocurre que la acumulación de estos 
dos negocios ya había sido objeto de un inciden
te, fallado en providencia de cuatro de noviem
bre de mil novecientos cincuenta y nueve que 
denegó la acumulación por no haberse estable
cido aún la identidad del título, a tiempo que 
el artículo 39·4 del Código Judicial prohibe in
cluso tramitar incidentes "cuando se promuevan 
por la misma causa después de haber sido reci
bidos0en otra ocasión". En la anterior oportu
nidad se había propuesto la reunión de los dos 
procesos con fundamento en que la propiedad de 
los respectivos inmi1ebles ''derivan de un título 
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común", o sea, por provenir lás acciones de la 
misma causa jurídica, que es también el motivo 
en que se apoya la petición con que se promovió 
el nuevo incidente. Se trata, consiguientemente, 
de la acumulación de los mismos autos y por la 
misma causa lo que impide que el incideúte pue
da prosperar en atención a la regla del Código 
judicial ya citada. 

En virtud de estas consideraciones, se confir
ma el auto proferido por el señor magistrado 
sustanciador el veintiocho de septiembre de mil 
novecientos sesenta, que deniega la acumulación 
al juicio ordinario de petróleos promovido por 
Sofía Londoño de Tamayo contra la N ación, _de 
los que contra la misma entidad adelantan María 
Tamayo Londoño, Beatriz Saravia de De la Pa-

rra, Emilia S amper de Ortega, Víctor Emilio J a
ra, César Gar.cía Alvarez, Cecilia Samper de Gu
tiérrez, Adelaida Gutiérrez de Rivera, Reinhard 
Kling, Luis Gómez Grajales, Waldemar Wil
heim, Alberto Duarte Rozo, María Francisca 
Restrepo, Orden de Religiosas Adoratrice_s, Or
den de Frailés Menores Capuchinos e Instituto 
Caro y Cuervo. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la Gaceta 
Jwlicia~. 

Lttis Carlos Zarnbrano, Ramiro Araújo Gmu, 
Carlos. Peláez Trujillo. 

J 01·ge GarC'Ía Merla1J1.o, Secretario. 

.i 



CONDITCITON JR.ESOI..U'JI'ORITA 'JI'ACIT'JI'A Y PAC'JI'O COMITSOJR.ITO 

s~ d.~cide eR recurso de a]pi~Hación inter]plu~sto contra una sentencia que declaró r~stn~lto unrr11 
co!I11.trato de com]plraventa ]plor ill1lc11!rn]pllimiento del com]plrador. I..a constitució!I11. d.~! ]plat.rimo
!I11.Ío de famma que se ]plretendió colt1lstituír estaba sometida aH ]plago del ]plrecño. lLa acció1t11 

r~solutoria tácita y la derivada deR pacto comisorio. Elecció1t11 de la acción res]pl~diva. 

lExpresamente se pactó, en el presente caso, 
la resolución del contrato si llegaba a ocurrir que 
el comprador durante ·tres meses, suspendiera 
el pago de las cuotas de amortización; y aun 
cuando esta estipulación implica el nominaiio 
pacto comisorio; sin embargo, de acuerdo con 
en artículo 1936 del !Código ICivÚ, en vendedor 
conserva el derecho de elegir la acción respec
tiva: o bien la resolución tácita del artículo 
1930 del citado código, o la expresa del 1935, 
con las limitaciones previstas en eR 1937, las 
cuales no afectan a aquélla. 

fl... más de la diferencia sustancial que media 
entre Ras dos acciones, por el! aspecto adjetivo, 
na resolución del! contrato con fundamento en 
el pacto comisorio, debe ejercitarse en juicio es
peciaR como lo dispone el artículo 1095 del !Có
digo Judicial, mientras que la tácita debe de
ducirse mediante juicio ordinario en obedeci
miento a lo dispuesto en el artíc.ulo '134 deR !Có
digo citado; por tanto, si el actor deduce la ac
ción por Ros trámites del juicio ordinario, en 
forma por demás evidente elige la acción con
cedida por el artículo 1930 del !Código !Civil. 

Corte Suprema de J?tsticia - Sala de Negocios 
Generales - Bogotá, veintiocho de junio de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente doctor Efrén Osejo Peña.)~ 

En virtud del recurso de apelación debe re
visarse la sentencia de fecha 19 de agosto de 
1960, proferida por el Tribunal Superior de Me
dellín en el juicio ordinario promovido por el 

Departamento de Antioquia contra el doctor Je
sús María Rojas Giraldo, con el fin de que se 
hicieran las siguientes declaraciones en la sen
tencia definitiva: 

"a).- Que se acepte la resolución del contra
to escriturario de que da cuenta la número 5.773 
de 21 de noviembre de 1953 de la Notaría Ter
cera de Medellín. 

'' b) .- Que se ordene la cancelación de dicha 
escritura y de los registros correspondientes he
chos en los libros Primero impares, Primero Du
plicados, Segundo Impares, Patrimonio, Segun
do Duplicado e }Iipoteca y que se ordene la a
notación correspondiente en el de Matrículas. 

''e).- Que se condene al demandado a pagar 
las costas del juicio y los perjuicios causados con 
el incumplimiento del contrato. 

"d) .- Que, como consecuencia de lo anterior, 
se ordene la entrega al Departamento de la cita-_ 

· da propiedad, dentro de los seis días siguientes 
a la ejecutoria de la sentencia, con sus frutos 
percibidos o que hubiere podido percibir, con 
mediana inteligencia y actividad, a partir de la 
fecha en que se inició el incumplimiento del de
mandado con la suspensión de los pagos". (fs. 
8 y 9 C. N9 19). 

En forma detallada se narran los hechos, en 
el libelo, así : 

"1 Q_ Por medio de la Ordenanza número 20 
de 1947 el Departamento de Antioquia creó el 
'Fondo de la Vivienda' para financiar casas con 
destino a trabajadores al servicio del Departa
mento. Esta ordenanza ha tenido enmiendas, adi-
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_ ciones y reglamentación en Decretos posterio
res. 

'' 29- Con fundamento en la legislación exis
tente, el H. Consejo de' Gobierno, autorizado por 
el art. 39 Parágrafo Primero del Decreto Depar
tamental número 673 de diciembre 10 de 1952, 
adjudicó al doctor Jesús María Rojas Giraldo 
una casa de habitación, de dos pisos, con su sue
lo correspondiente, situada en la calle 49-A, Ba
rrio San Javier, distinguida con el número 96-
14, alinderado en la forma siguiente: 'Por el 
frente, con la calle 49-A; por un costado, con la 
casa número 25; por el otro ~ostado con la casa 
número 23 y por el centro, con la casa nÚ]llero 
29' (La numeración de estas casas corresponde 
a un plano que se protocolizó en la Notaría Se
gunda el día 28 de agosto de 1952, según escritu- · 
ra número 2.810. Tal adjudi_cación se hizo por 
escritura número 5.773 de 21 de noviembre de 
1953 de la Notaría 3::t de esta ciudad, pero las 
obligaciones del doctor Rojas empezaron el 16 
de diciembre de 1952, fecha señalada por la Go
bernación para la entrega de la casa. 

'' 39- El valor de la casa era la súma de $ 
18.409,67, de los cuales abonó co-mo cuota inicial 
la suma de $ 2.459,01 y se obligó a abonar men
_sualmente la cantidad de $ 66,08, durante dos
cientos cuarenta meses, salvo el primer mes que 
la cuota sería por la suma de 67 ,54. 

."49- El doctor Rojas pagó hasta la cuota del 
16 de septiembre de 1953, y en tal época suspen
dió los pagos hasta la fecha. Por tanto ha abo
nado la suma de $ 3.212,27 y resta $ 15.198,40, 
con un atraso de cinco años y unos meses. Ha 
incumplido su obliga<;ión de pagar en la forma 
estipulada en el ordinal segundo de la cláusula 
quinta de la escritura 5.773 antes citada. 

''59- El demandado, desde hace varios años, 
no es empleado al servicio del Departamento. 

'' 69- El demandado no habita la casa adjudi
cada, ni los demás miembros de su hogar que 
son su señora y uno o varios hijos. 

'' 79--:- El demandado ha dejado de pagar o
portunamente los impuestos que afectan el in
mueble, tales como el predial y de valorización. 

'' 89- Con base en las anteriores razones, el 
Departamento, en aplicación del numeral sexto 
de la escritura, y por tanto, de la facultad con
tractual estipulada, ha dado por terminado uni
l:lteralmente el contrato de compraventa dicho, 
según Resolución número 46 de 1954 · (del 26 de 
abril) y 72 de junio del mismo año. 

'' 99- Ninguna justificación por la mora en 
el pago se intentó adecuadamente por el deman-

G. Judicial - 19 

dado, ante el Consejo Departamental, en tiem
po oportuno; el cual se ha limitado exclusiva
mente a oponerse a todos los intentos de la Go
bernación, para hacer justicia o que se le haga, 
con lo cual el demandado ha perseverado en sus 
manifestaciones violatorias del contrato, en la 
forma como fue aceptado por las partes. 

'' 109- Sin autorización -del Consejo Depar
tamental, la casa está destinada a un fin distin
to. al convenido en el contrato escriturario. 

'' 11 Q_ El demandado doctor Rojas, después 
de un largo período corrido, ha dejado de cum
plir varias de las obligaciones contraídas con el 
Departamento, especialmente la que hace rela
ción al pago, en la forma estipulada". ( fs. 6 a 8 
ib.). 

Las peticiones de la demanda se fundaron en 
los artículos 1546, 1615, 1930, 1932, 2056 del Có
digo Civil, como en las normas que regulan el 
procedimiento del juicio ordinario. 

Como en el libelo se :}firmara que se ignora
ba el domicilio del demandado, en el auto de ad
misión, se dispuso citarlo en la forma prevista 
en el artículo 317 del Código Judicial; y al e
fecto, se fijó el edicto emplazatorio por el tér
mino de treinta días, publicado en los números 
7.950 (mayo 4) 7.988 (agosto 10) y 7.989 (12 de 
agosto 1959) de la Gaceta Departamental, y 
transcurridos diez días más, como no se presen
tara, se le designó curador ad litem, quien, pre
vio el lleno de los requisitos de posesión y dis
cernimiento del cargo, contestó la demanda en 
el sentido de oponerse a que se hicieran las de
claraciones suplicadas y exigió la prueba de los 
hechos invocados en la demanda. 

Aun cuando se recibió a prueba en la pri~era 
instancia, las partes no adujeron ninguna, fuera 
de la presentada por el Departamento con la 
demanda, que en realidad, para los fines del li
tigio, se reduce a la escritura pública en la cual 
consta el contrato de compraventa, cuya reso
lución se demanda. 

El curador ad litem, en el alegato de conclu
sión afirma que el Departamento no presentó 
la prueba en cuanto al ''incumplimiento de lo 
pactado'' por el· demandado en relación con un 
contrato bilateral, como el contenido en la escri
tura de compraventa de la casa. 

Agotada la primera instancia, el tribunal del 
conocimiento falló el litigio así, en sentencia de 
19 de agosto del año pasado : 

"1 Q_ Declárase la resolución del contrato de 
compraventa celebrado entre el Departamento de 
Antioquia, en su carácter de vendedor y el doc
tor Jesús María Rojas Giraldo, en el de compra-
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dor, y el cual fue consignado en la escritura pú
blica número 5.773 de noviembre 21 de 1953. 

''Como consecuencia del pronunciamento an
terior, vuelva la situación contractual al estado 
anterior a la fecha en que h:ubo de celebrarse el 
contrato anotado. 

'' 2Q- El doctor Jesús María Rojas Giraldo, 
seis días después de la ejecutoria de esta provi
dencia, está obligado a restituír al Departamen
to de Antioquia, representado por el señor Go
bernador o por quien él designe, el inmueble 
ubicado en el Barrio San Javier- de esta ciudad, 
señalado en la puerta de entrada con el número 
96-14 y delimitado según los términos del ordi
nal 2Q del presente libelo de demanda, o en. la 
escritura número 5.773 otorgada en la Notaría 
Tercera de este Circuito en noviembre 21 de 
1953. 

'' 3Q- El demandado doctor Jesús María Ro
jas Giraldo, en los términos anteriores está obli
gado a pagar al Departamento de Antioquia, en 
la person¡l que lo represente, los frutos percibi
dos o los que pudo percibir del inmueble desde 
el día dieciséis (16) de septiembre de 1953, día 
en que recibió el inmueble, hasta la fecha en que 
se haga· la entrega. 

'' 4Q- Declárase que el Departamento de An
tioquia debe pagar al señor Rojas Giraldo por 
concepto. ·de los dineros recibidos, la suma de 
tres mil doscientos doce pesos con veintisiete cen-· 
tavos ($ 3.212,27), con sus intereses legales. 

''En consecuencia de esta declaración, se de
clara compensado el crédito anterior, con la mis
ma cantidad que por concepto de cuotas con sus 
intereses, por el uso del inmueble, debe pagar al 
Departamento el doctor Rojas Giraldo, compen
sación que comprende cuarenta y seis y cuarto 
de cuotas a razón de $ 66,08 mensualmente, a 
excepción de la, primera que se fijó en $ 67,54 y 
cuotas que se principian a contar, desde el16 de 
diciembre de 1952, hasta el 16 de noviembre de 
1956 y un cuarto de la cuota del 16 de diciembre 
del mismo año. 

'' 5'º- El doctor Jesús María Rojas Giraldo 
en el término anteriormente fijado después de 
la ejecutoria de la sentencia, está obligado en fa
vor del Departamento de Antioquia y por el mis
mo concepto de frutos, a pagar-a esta entidad las 
cuotas que por el mismo uso del inmueble se si
gan causando y se hayan causado, a razón ele $ 
66,08 mensualmente, desde el 16 de diciembre 
del año de 1956, hasta el día en que la entrega 
del inmueble se haga efectiva. 

''Para los efectos de la ejecución de esta sen
tencia y por lo que. se refiere a la cancelación ele 

todos los registros que contiene la escritura nú
mer.o 5.773 de 21 de noviembre de 1953, una vez 
ejecutoriada la sentencia, expídanse los oficios 
del caso con destino a la oficina de Instrumen-

. tos Públicos de este Circuito. Se otorgó esta es
critura en la Notaría Tercera. 

"'6Q- Las costas de la presente instancia co
rresponde pagarlas a la parte demandada". ( fs. 
48 vto, a 49 vto. ib.). 

Con el fin de resolver el recurso de alzada 
1 interpuesto por el curador ad litem del deman

dado se anteponen las siguientes consideracio
nes: 

a).- En la cláusula, séptima del contrato de 
compraventa, el doctor Jesús María Rojas Gi
raldo manifestó: ''Para los efectos legales que 
corresponda, el deudor constituye sobre la casa 
y lote adquirido por la presente escritura, pa
trimonio de familia no embargable a favor suyo, 
de la señora Blanca Araque G., .su ·esposa legíti
ma y de María Elena Rojas A., su hija legítima 
y demás hijos legítimos que llegare a tener. El 
patrimonio de familia se entiende constituído 
por el registro de este documento en el Libro es
pecial a que se refiere el artículo 18 de la Ley 
70 de 1931. Tal patrimonio es inembargable por 
parte de terceros a excepción del. Departamen
to de Antioquia, el que de acuerdo con lo esta
tuído en este contrato, podrá obtener el embargo 
y remate del inmueble en las acciones que pro
mueva para el pago ele las sumas a él debidas y 
ejercitar todas las acciones que le compitan, di
rigiéndolas contra el deudor o sus herederos". 
(fs. 5 ib.). 

Según la cláusula transcrita, la constitución 
del patrimonio de familia, no solo a virtud de 
las disposiciones de la ley 70 de 1931, sino ele 
acuerdo con lo expresamente estipulado, quedó 
sometida 'a una condición suspensiva, que con
sistía en el pago del precio ; mas como esto no se 
cumplió, tampoco se perfeccionó la constitución 
del patrimonio de familia, para que fuesen con
sideradas como lites consortes necesarios en este 
juicio, las personas enumeradas como beneficia
rias en la estipulación memorada. 

b) .- Expresamente se pactó en la escritura 
la resolución del contrato en caso de que el com
prador, durante tres meses, suspendiera el pago 
de las cuotas de amortización; y aun cuando 
esta estipulación implica el nominado ''pacto co
misorio ", sin embargo, de acuerdo con el artícu
lo 1936, el vendedor conserva el derecho de ele
gir la acción respectiva : o bien la resplución tá
cita del artículo 1930 o la expresa del artículo 
1935, con las limitaciones previstas en el artícu-
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lo 1937 del mismo Código, las cuales no afectan a 
aquélla. 

A más de la diferencia sustancial anotada en:--
. tre las dos acciones, por el aspecto adjetivo, la 

reso_lución dél contrato con fundamento en el 
"pacto comisorio ", debe ejercitarse en juicio es
pecial como lo dispone el artículo 1095 del Códi
go Judicial, mientras que la tácita debe dedu
cirse mediante juicio Órdinario, en obedecimien
to a lo dispuesto en el artículo 735 del Código 
citado; por tanto, si el actor ha deducido la ac
ción por los trámites del juicio ordinario, en 
forma por demás evidente ha elegido la acción 
concedida por el artículo 1930 del Código Civil. 

e).- El Departamento, con la presentación de 
la escritura número 5.773 de 21 de noviembre 
de 1953, otorgaqa en la Notaría Tercera de Me
dellín, ha demostrado plenamente el contrato de 
compraventa de la casa, así como la obligación 
a cargo del comprador de pagar el precio en la 
forma y plazos estipulados; por consiguiente, 
probada la obligación, correspondía al deudor 
demostrar la extinción de ella, mediante la pre
sentación de los documentos que acreditara el 
pago de las distintas cuotas, mas como esto ni si
quiera lo ha intentado, síguese que está en mora· 
según lo dispuesto en el artículo 1.551 del Códi
go Civil, en armonía con el artículo 1.757 ibí
dem ; y así, pues, las pretensiones del Departa
mento aparecen plenamente probadas, tanto en 
los hechos como en el derecho, pues el artículo 
1930 del Código Civil confiere al vendedor el 
derecho de pedir la resolución del contrato, una 
vez que en el mismo instrumento público consta 
el cumplimiento de la obligación 'de entregar el 
inmueble, objeto de la compraventa, por parte 
del vendedor. 

d) .- En la cláusula sexta del contrato de 

compraventa, para el caso de incumplimiento 
del deudor, se estipuló: ''Igualmente, sólo ten
drá derecho a reclamar la cuota inicial que hu
biere pagado, y los abonos extraordinarios a ca
pital, perdiendo a favor del Departamento el 
valor de las otras cuotas ya pagadas, las que se 
entenderán equivalentes al beneficio que reportó 
por el uso de la casa''. 

Según esta cláusula, en caso de mora del com
prador en el pago de las cuotas de amortización, 
se estimó que los perjuicios, vale decir, el lucro 
cesante, sería igual a la cuantía mensual de las 
dichas cuotas, que en esta forma se convierten 
en cánones de arrendamiento por el uso de la ca-

. sa ; y con fundamento en esta estipulación, en 
la sentencia se hacen los cálculos y se ordenan las 
compensaciones respectivas, para llegar a la in
objetable conclusión de quhl demandado, con 
las sumas o cuotas pagadas, ha satisfecho los cá
nones de arrendamiento ''hasta el 16 de noviem
bre de 1956 y un cuarto de la cuota del 16 de 
diciembre del mismo año''. 

Por tanto, como la situación jurídica del de
mandado en. segunda instancia no se ha modifi
cado en forma alguna, la Sala de Negocios Gene
rales de la Corte Suprema, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA en todas 
sus partes la sentencia apelada. 

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

Luis Carlos Zambrano, Ramiro Araújo Grau, ~ 
Efrén Osejo Peña;-Carlos Peláez Trujillo. 

Jorge García M., Secretario. 



lEXPROPKACliON ][JRJRJEGUJLAR ACCKúN ][NIDJEMN][ZA'l'ORJrA. PRJESCJR][PC][ON 

lEIDl grado de apelacióiDl y consuUa rrevisa la Corte una sentencia que coll11.denó a 1lln1l IDepar
tamell11.to a pagar ciertos perjuicios ocasioll11.ados por la ocupación de llliDl terreiDlo partictnlar 
para coiDlstruír una carretera. JLa expropiación regular y la irregular. Junez competente. 
lExteiDlsióiDl dle la respoiDlSabilidad de Ha administracióll11.. Término de Ia prescripcióiDl de estas 

acciones. 

Se conoce en la doctrina con el nombre de 
- expropiación indirecta o irregular la que se Rle

_va a cabo por órganos de la administración, 
mediante la ejecución de simples vías de he
cho contra los ciudadanos, sin que se.hayan in
vocado ante Juez competente motivos de utili
dad pública o de interés social definidos por 
el legislador, ni exista sentencia judicial que la 
decrete, ni se haya satisfecho la indemnización 
previa que aquélla implica. 

Si la Corte declaró totalmente inexequible el 
artíiculo 269 y también · inconstitucionales los 
artículos 261 a 268 de la JLey 167 de 1941 "en 
cuanto reglamentan el ejercicio ante la juris
dicción de lo contencioso administrativo de las 
acciones por ocupación permanente de la pro
piedad privada por la administración pública", 
debe concluirse que corresponde a la justicia 
ordinaria conocer, con aplicación de las normas 
del derecho común, de la acción que tiene el 
desposeído por eU poder público en tratándose 
de expropiación irregular o indirecta. 

'll'rátase en el caso sub judice de una acción 
indemnizatoria de todos los perjuicios ocasio
nados por la ejecución de un trabajo público, 
en la que el fundamento de la responsabilidad 
radica en la circunstancia objetiva de la ocupa
ción y se deriva de una vía de hecho de la ad
ministración que, por lo tanto, la hace respon
sable en forma directa y la obliga al resarci
miento de los daños derivados de tal expropia
ción irregular, los cuales comprenden el valor 
de la zona ocupada por la construcción de la 
car1·etera y el de los otros perjuicios accesorios, 
pero que en conjunto integran la totalidad de 

la indemnización y el objeto de la acción in
coada. 

JLa. declaración de inexequibililllad ya mepcio
nada, define claramente que corresponde a la 
justicia ordinaria conocer de la acción encami
nada a obtener el total resarcimiento de los 
perjuicios causados por la ocupación permanen
te de la propiedad privada con la construcción 
de una carretera, con aplicación de las normas 
de derecho común y no de llas lt'eglas procesa
les recogidas en los artículos 261 a 268 del Có
digo Contencioso Administrativo, de donde re
sulta evidente que el caso de autos no puede 
someterse al imperio del articulo 263 de lla JLey 
167 ·de 1941, que establece un término perentorio 
por vía de caducidad de dos años para ei ejer
cicio de la acción contenciosa contemplada en 
dicha norma. 

Corte Suprema de Jttstieia- Sala de Negocios 
Generales __:_ Bogotá, junio veintiocho de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Luis Carlos Zam
brano). 

Procede revisar, en grado de apelación y con
sulta, la sentencia dictada por el Tribunal Su
perior de lVIedellín en el presente juicio ordina
rio, en el•cual füe demandado el Departamento 
de Antioquia por el Presbítero Carlos de Villa 
V elásquez con las siguientes peticiones: 

"1 Q_ Que el Departamento de Antioquia es 
responsable de los perjuicios y daños que se oca-
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sionaron a mi propiedad denominada 'La Argen
tina', ubicada y delimitada como se dice en el 
hecho primero de la parte expositiva de esta de
manda, con ocasión de la construcción de la ca~ 
rretera que conduce a la cabecera del Corregi
miento _de San Pablo del Municipio de Támesis. 

'' 29- Que, en consecuencia de la declaración 
anterior, el Departamento de Antioquia está;. o
bligado a pagarme, dentro del término de ejecu
toria de la sentencia que ponga fin al. presente 
juicio, a título de indemnización de perjuicios 
por l-os trabajos públicos ejecutados con motivo 
de la ocupación de mi propiedad ya dicha y de 
los daños ocasionados por esos trabajos, la suma 
de treinta y tres ~il ciento catorce pesos m. c. 
($ 33.114.oo) y sus intereses legales hasta que 
se verifique el pago, comprendidos en esta can
tidad el lucro cesante y el daño emergente oca
sionados con la ocupación de hecho S la construc
ción y destrucciones y daños llevados a cabo por 
la Administración Departamental; conforme a lo 

· referido en la parte motiva de este libelo. 

"SUBSIDIARIAMENTE: Para el caso de 
que no se ;hiciere la declaración sefialada con el 
numeral 2) anterior, le solicito que se condene 
al Departamento de Antioquia a ·pagarme, den
tro del término de ejecutoria,, a títulb de indem
nización de· perjuicios, comprendidos el lucro 
cesante y el daño emergelÍte ocasionados con la 
ocupación de hecho y las destrucciones y daños 
ejecutados en mi finca La Argentina por la Ad
ministración Departamental de Antioquia, en la 
cuantía que se determine por medio de peritos, 
mediante prueba practicada en este juicio o en 
el incidente sobre cumplimiento de la sentencia, 
conforme a lo dispuesto por el artículo 553 del 
Código de Procedimiento Civil". 

Los fundamentos de hecho se vinculan a las 
siguientes cuestiones, en síntesis: 

El actor es dueño de la finca rural denomi
nada "La Argentina", la cual adquirió por es
critura número 339 de 11 de julio de 1949, otor
gada en la Notaría del Circuito de Támesis, fin
ca singularizada por los linderos descritos en · 
dicho título y en la demanda. 

El Departame!lto de Antioquia, al construír 
un ramal de carretera que comunica la cabecera 
del Corregimiento de San Pablo -del Distrito 
de Támesis- con la vía principal que conduce 
al citado Municipio de Támesis, ocupó con tal 
fin una zona de terreno de la finca mrtes deter
minada, en una extensión de quinientos metros 
de longitud por cinco de anchura, sin previa in
demnización y expropiación. , 

La parte del inmrieble ocupada definitivaú1en-

te por la apertura de tal vía, cultivada con plan
taciones de aafé, plátano y árboles frutales, tenía 
un valor de cuatro mil pesos ($ 4.000.oo). Ade
más, se destruyeron 2.088 cafetos que, a tres pe
sos (~ 3.oo) cada uno, representan la cantidad 
de $ 6.264.oo; por ótra parte, con la construc- · 
ción de esa carretera se causaron dos derrumbes 
que inutilizaro:q. por varios años los ·respectivos 
lotes de terreno, en extensión de media ·cuadra 
y cuadra y media, y hubo volcamientos de tierra 
sobre las plantaciones que determinaron la dis
minución de la producción cafetera de la pro
piedad en cuestión, disminución estimable en 
150 arrobas en el año de 1956, requiriéndose "un 
lapso de por lo menos cinco años -para rehacerse 
las dichas plantaciones y volver a su ritmo de 
producción anterior". · 

''Teniendo en cuenta únicamente los precios 
del café a la época en que se causaron los per
juicios con la construcción de la carretera a San 
Pablo, precios que para entonces eran de un pro
medio de treinta y cinco pesos m. c. ($ 35.oo) por 
cada arroba; y teniendo en cuenta una disminu-

, ción de cien arrobas (100 @) por cada año, o 
sea una cantidad de quinientas arrobas ( 500 @) 
t:n los cinco años dichos (no contando para nada 
la disminución por la destrucción de los cafetos 
en la zona ocupada con la banca de la vía), ten
dríamos que al precio dicho, el lucro cesante en 
el lapso indicado monta por este solo renglón a 
la suma de doce mil doscientos cincuenta pesos 
m. c. ($ 12.250.oo) después de deducir el treinta 
por ciento (30 '%), o sea la suma de cinco mil 
doscientos cincuenta pesos ( $ 5:250.oo) para gas
tos. de producción del grano referido. Fuera de 
·lo narrado en los hechos anterioi·es, con la cons
trucciór1 de la carretera de que se ha hecho men
ción destruyeron en mi propiedad seiscientos ár
boles de guamo 'santafereño' y 'nogal' que a ra
zón de un peso con cincuenta centavos cada uno 
($ 1.50), valen la suma de novecientos pesos m. 
c. ($ 900.oo) ; quinientas matas de plátano 
(~00), que a razón de cuatro pesos m. c. ($ 4.oo) 
por cada una de ellas, valen la suma de dos mil 
pesos m. c. ($ 2.000.oo) ; setenta árboles de agua
cate y de mango que a razón de veinte pesos·($ 
20.oo) cada uno, valen la suma de mil cuatro-

· cientos pesos ($1.400.oo); y-por el lucro cesa,nte 
derivado de la destrucción de estos árboles, en 

-un lapso de· cinco ( 5) años, plazo necesario para 
reemplazarlos y ponerlos en estado de produc
ción, el demandado está obligado a reconocer la 
suma de seis mil trescientos pesos m. c. ($ 6.300. 
00) ". 

En derecho se fündó la acción en el artículo 
30 de la Constitución Nacional; en los artículos 
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1 Q y 79 de la Ley 38 de 1918; en la declaratoria 
de inexequibilidad pronunciada por la Corte Su
prema respecto de los artículos 261 a 268 de la 
'Ley 167 de 1941, ''en· cuanto reglamenta el e
jercicio ante la jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo de las acciones por indemniza
ción de perjuicios por trabajos públicos, con o
casión de la ocupación permanente de la propie
dad privada por la Administración Pública''; 
en las sentencias de 11 de junio y 26 de mayo 
de 1956 por medio de las cuales la H. Corte Su
prema sentó jurisprudencia en relación con la 
competencia que tienen los órganos de la juris
dicción ordinaria para conocer de esta clase de 
acciones; y, por último, en el artículo 86 del Ac
to Legislativo número 1 Q de 1945, que confiere a 
los Gobernadores la representación de los De
partamentos en los negocios administrativos y 
judiciales. · - _ 

El señor Gobernador del Departamento des• 
corrió el traslado de la demanda en el sentido 
de aceptar el hecho referente a la construcción 
de la carretera en cuestión por la entidad que
rellada y de expresar que ignoraba o remitía 
a prueba los restantes. Se opuso a que se decre
taran favorablemente las súplicas impetradas 
por el actor y agregó al respecto: tal obra públi
ca se llevó a cabo bajo la dirección de ingenieros 
expertos en la materia, conforme a la técnica y 
costumbre regionales, por lo cual, no pudiendo 
imputársele negligencia al Departamento en la 
construcción de la vía, los· desmoronas y desli
zamientos a que se refiere el libelo tienen como 
origen la propia topografía del terreno y la pre
sencia de aguas lluvias y corrientes subterráneas, 
mas no el indicado en aquel escrito; de otra par
te, la valorización adquirida por la finca 'La 
Argentina' de propiedad del Presbítero Carlos 
Villa V elásquez con la construcción en referen
cia, es superior al valor de la faja de terreno que 
dice se le ha ocupado, en virtud de lo cual es ne
cesario compensar las sumas líquidas de dinero 
que resulten probadas en el juicio a fin de evi
tar un enriquecimiento sin causa. Además, pro
puso las siguientes excepciones, como perento
rias: compensación, carencia de acción, ilegiti
midad de la personería, inepta demanda, pres
cripción, petición de modo indebido y antes de 
tiempo .. 

El Gobernador del Departamento de Antio
quia, a su vez, propuso demanda de reconven
ción contra el Presbítero Carlos de Villa a fin 
de que se declare que está obligado a pagarle a 
la entidad por él representada ''el valor de la 
valorización que adquirió su propiedad 'La Ar
gentina', situada en el Municipio de Támesis, 

por la construcción de la carretera que comuni
ca el Corregimiento de San Pablo con el Muni
cipio de Támesis' '. 

Son fundamentos fácticos de ella, en síntesis: 
la construcción de dicha carretera, llevada a ca
bo por el referido Departamento por medio de 
ingenieros y con el cuidado necesario para que 
no se presentaran deslizamientos de terreno, be
n_efició considerablemente la finca de 'La Argen~ 
tina', dotando a ésta de mejores medios de comu
nicación para el transporte de sus productos a 
mercados de consumo; con tal construcción su
frió empobrecimiento el patrimonio del Depar
tamento y corresponde al demandante reconocer 
y pagar a la mencionada entidad la valorización-' 
que ·adquirió la finca 'La .Argentina' por la cons
trucción de la mencionada vía. 

El Tribunal de Medellín, en la sentencia ya 
citada, desató el negocio en la siguiente forma: 

"1 Q_ El Departamento de Antioquia está o
bligado a pagar al Presbítero Carlos de Villa 
Velásquez los perjuicios causados por la ocupa
ción de la zona de terreno, tomada de la finca 
'La Argentina' de su propiedad, situada en el 
paraje o fracción 'Cartama' de la jurisdicción 
del Municipio de Támesis, con motivo de la cons
trucción de la carretera que conduce a la cabece
ra del Corregimiento de San Pablo del Munici
pio de Támesis, conforme a la discriminación si
guiente: mil quinientos pesos ($ 1.500.oo) por 
valor de la zona ocupada y quinientos trec.e pe
sos con cincuenta y nueve centavos ($ 513.59) 
por lucro cesante en razón del café que dejó de 
percibir el demandante, lo que da un total de 

· dos mil trece pesos con cincuenta y nueve centa
vos ($ 2.013.59), Qantidad de la cual se deduce 
la suma de cuatrocientos pesos con setenta y un 
centavos ($ 400.71) por concepto de valoriza-
ción: · 

'' 29- El pago de la cantidad de mil seiscien
tos diez pesos· con ochenta y ocho centavos ($ 
1.610.88)', será hecho por el Departamento cuan

-do el demandante le otorgue la escritura sobre 
transferencia de la zona de terreno ocupada por 
la carretera. 

'' 39- Respecto de los demás perjuicios recla
mados declárase establecida la excepción de pres
cripción propuesta o término de caducidad. 

"49- No se declaran probadas las otras ex
cepciones propuestas por el Departamento de 
Antioquia. 

"59__:: No se hacen las demás declaraciones pe
<.lidas en la demanda principal y en la recon
vención''. 
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El negocio ha venido a la Corte para la revi
siÓn de este fallo, en virtud de consulta y apela
ción interpuesta por el actor; como el recurso 
ha rt)cibido el trámite correspondiente procede · 
el pronunciamiento de la sentencia de segundo 
grado. 

Se conoce en la doctrina con el nombre de ex
propiación indirecta o irregular la que se lleva 
a cabo por órganos de la administración, me
diante la ejecución de simples vías de hecho con
tra los ciudadanos, sin que se hayan invocado an
te Juez competente motivos de utilidad pública 
o de interés social definidos por el legislador, ni_ 
exista sentencia judicial que la decrete, ni se ha
ya satisfecho la indemnización previa que aqué
lla implica. 

Son estos en esencia los principios doctrina
rios recogidos en sentencia de la Sala Plena de 
la Corte de 20 de junio de 1955, por medio de la 
cual se declaró la; total inexequibilidad del ar
tículo 269 dél Código Contencioso Administrati
vo, que implícitamente permitía la expropiación 
de hecho, sin sentencia judicial previa y median
te indemnización posterior. De esa misma senten
cia se desprende que la acción para o_btener el 
pago de los perjuicios ocasionadps vor tales vías 
de hecho es de competencia de la justicia ordi~ 
naria, como lo es la procedente de una culpa a
quiliana o extracontractual. Al tomar esa deci
sión, entre otras razones, expresó la Corte: 

''La ocupación de la propiedad privada por 
vía de hecho, con ocasión de trabajos públicos, 
que produzca como resultado su anexión al pa
trimonio público 'desposeyendo definitivamente 
a su legítimo dueño' es en sí mismo un acto irre
gular expresamente prohibido por la Carta en 
sus •artículos 30 y 33, según los cuales, aun en 
tiempo de guerra, la propiedad inmueble 'solo 
puede ser temporalmente ocupada' y cuando por 
motivo de utilida§. pública o interés social 'defi
nidos por el legiSlador', ella deba incorporarse 
al patrimonio público, es indispensable el trámi
te legal previo, que brinda a la administración 
medidas expeditas, en ca:so de urgencia, para en
trar en inmedi&ta posesión del inmueble. 

''Excepcionalmente, en caso de guerra, no pue
de ser previa la indemnización, pero aun enton
ces es necesario que la expropiación sea decreta
da. Sin mediar ésta, la ocupcaión de la propiedad 
inmueble sólo puede ser temporal. Es, pues, ma
nifiesto en el estatuto el celo porque la propie
dad privada no se ocupe de hecho, y tan solo per
mita que ello se haga transitoriamente durante 
el estado de guerra. 

''Todo esto significa que cuando la ejecución 
de obras de interés público o social requiera la 

aplicación a ellas de inmueble de propiedad par
ticular es indispensable que preceda la expropia
ción. El artículo 269 consagra un modo de cons
treñir al propietario para. que se haga en favor 
de la administración la transferencia de su pro
piedad, 'otorgando el correspondiente título 
traslaticio· de dominio' como secuela de una to
ma de posesión permanente, expresamente pro
hibida por ·la Carta, y mediante un juicio ante 
el contencioso administrativo y pago posterior, 
con violación de la garantía de ·la expropiación 
pqr sentencia judicial e indemniz8:ción previas. 

''Por otra parte, en el fondo, cuando la ocu
pación rle hecho de hi propiedad priváda da ori
gen a la condena de perjuicios a cargo de la ad
ministración, entre los cúales perjuicios debe in-

, cluírse 'el pago de lo que valga la parte ocupa
da', se contempla la figura, articulada ya en la 
ley de 1918, que los expositores han llamado ex
propiación· indirecta; no autorizada en derecho 
colombiano sino expresamente prohibida por él. 

''La expropiación regular, en sí misma, es el 
fenómeno jurídico en virtud del cual se opera la 
transferencia de la propiedad privada en favor 
de la administración, como consecuencia de la 
primacía del'-interés público o social sobre el in
terés particular, mediante la indemnización a 
que tiene derecho· el propietario, según el ar
tículo 30 de la Carta. La indemnización com
prende no sólo el valor de la propl.edad expro- _ 
piada, sino 'todos los perjuicios que por la ex
propiación misma se ~casionen en el natrimonio 
del expropiado en forma que, por una parte, no 
constituya para él pérdida alguna, ni por otra, 
sea fu en te de ganancia. La indemnización debe 
reparar en toda su extensión el perjuicio causa
do al uropietario; a éste no debe pagársele más 
ni concedérsele menos que el perjuicio efectiva
mente sufrido por él". (G. J. N9 2140, p. 328). 

Y más adelante exP,resa la sentencia en cita: 

''Siendo esto así, tratándose de una acción ex 
dominium con motivo de una verdadera expro
piación no poy;. irregular e injurídica menos evi-

. dente, la 'sentencia judicial' que debe decidir 
esta clase de litigios· no puede ser pronunciada 
por ninguna jurisdicción especial, sino por la 
llamada justicia ordinaria. En otros términos: 
el artículo 30 de la Constitución exige sentencia 
de la jqsticia· ordinaria en todos los casos de ex
propiación de la propiedad privada. 

''De todo lo expuesto se concluye que el ar
tículo 269 acusado es violatorio de los artículos 
30 y 33 de la Constitución, en cuanto, por una 
parte, permite "implícitamente la ocupación defi
nitiva de la propiedad privada por la adminis-
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tración, y por otra, atribuye, lo mismo que los 
artículos 261 a 268, a la jurisdicción de lo con
tencioso-administrativo, el conocimiento de las 
acciones por indemnización de perjuicios, por 
ocupación permanente de la propiedad pri-vada, 
con ocasión de trabajos públicos". 

Si, pues, la Corte declaró totalmente inexequi
ble el artículo 269 y también inconstitucionales 
los artículos 261 a 268 de la Ley 167 de 1941 ''en 
cuanto reglamentan el ejercicio ante la jurisdic
ción de lo contencioso-administrativo de las ac
ciones por ocupación permanente de la propie
dad privada por la administración pública'', de
be concluírse que corresponde· a la justicia or
dinaria conocer, con aplicación de las normas 
del derecho común, de la acción que tiene el des
poseído por el poder público en tratándose de 
expropiación irregular o indirecta. 

De las súplicas de la demanda y de los funda
mentos fácticos se concluye con evidencia que el 
actor solicita la declaración de responsabilidad 
civil del Departamento querellado por los per
juicios y daños ocasionados por la construcción 
de la carretera que allí se ind1ca, como también 
la consecuencial declaración de condena al pago 
de la indemnización de tales perjuicios, los cua
l(ls se hacen consistir: en la ocupación definitiva 
de una zona de terreno por la apertura de tal 
vía ''en una extensión dé quinientos metros de 
longitud por cinco de anchura", zona cultivada 
con plantaciones de café, plátano y árboles fru
tales; volcamientos de tierra sobre otras partes 
del inmueble dedicadas a Ios cultivos semejantes, 
derrumbes éstos que se causaron por la construc
ción de la misma obra pública. 

Trátase en el caso sub-judice de una acción 
indemnizatoria de todos los perjuicios ocasiona
dos por la ejecución de un trabajo público, en 
la que el fundamento de la responsabilidad radi
ca en la circunstancia objetiva ele la ocupación 
y se deriva de una vía ele hecho de la adminis
tración que, por lo tanto, la hace responsable en 
forma directa y la obliga al resarcimiento de los 
daños derivados de tal expropiación irregular, 
los cuales comprenden el valor de la zona ocupa

. da con la construcción de la carretera en men
ción y el de los otros perjuicios accesorios, pero 
que en conjunto integran la totalidad de la in
demnización y el objeto de la acción incoada. 

Proceden las anteriores consideraciones por 
cuanto el Tribunal en la sentencia apelada, des
pués ele advertir que· conforme a la jurispruden
cia (fallo de 29 de noviembre de 1958- G. J. T. 
LXXXIX, pag. 810) corresponde a la justicia 
ordinaria conocer de la acción que se promueve 
para reclamar la indemnización correspondiente 

cuandoquiera que con motivo ele trabajos públi
cos se ocupa de manera permanente una propie
dad privada y para efectuar la ocupación se cau
san daños, expresa sitl embargo, que debe admi
tirse ''en relación con estos últimos la prescrip
ción de dos años (caducidad) " y no así respecto 
ge los perjuicios que se derivan de la ocupación 
del terreno y el lucro cesante, regidos en cuanto 
a la prescripción por las normas generales del 
Código Civil. Fundado en los anotados razona
mientos, el Tribunal de Medellín fija el monto 
indemnizatorio de los perjuicios correspondien
tes a la zona ocupada de la propiedad y, en cuan
to al resarcimiento de los otros daños demanda
dos, dice: ''El señor Gobernador del Departa
mento propuso la excepción de prescripción, que 
alegó con fundamento en que según los testigos, 
los hechos ocurrieron durante el año de 1954, de 
que deduce el transcurso de tiempo mayor de 
dos años, desde que se ejecutaron las obras hasta 
que la acción fue incoada, y en efecto, con apoyo 
en la prueba testimonial en referencia, se des
prende que desde el año de 1954 en que se reali
zaron los trabajos hasta el momento de notifi
carse el libelo al representante legal de la enti
dad demándada, corrió un lapso mayor de dos a
ños, de que se sigue que la acción relacionada con 
los demás perjuicios á que se aludió aparece 
prescrita, con arreglo al articulo 263 de la Ley 
167 de 1941 ''. 

Ya había dicho la Corte en el mismo fallo que 
se invoca por el seiltenciador y al resolver un a
sunto como el contemplado ahora, que ''no se 
trata de dos acciones sino de una sola, o sea, la 
de indemnización de perjuicios por trabajos pú
blicos con motivo de ocupación permanente de la 
propiedad privada por la Administración Públi
ca. Y esto es obvio, porque siendo los daños mo
tivados por la ocupación, deben jurídicamente 
confundirse con ella en el reclamo de la indem
nización debida. En cambio, cuaudo nó provie
nen directamente de la ocupación, corresponde 
a la jurisdicción administrativa el conocimiento 
de la acción que se promueva para que sean in
demnizados. Así los sufridos por propietarios de 
inmuebles limítrofes e inmediatos a la vía, o los 
causados al dueño de las zonas ocupadas, en pre
~ios distintos al de la ocupación". 

En el evento de autos, como se desprende de 
las súplicas de la demanda antes analizadas, no 
es factible dividir la -continencia de la causa en 
este juicio, pues en realidad se ha ejercitado una 
sola acción encaminada a obtener el total resar
cimiento de los perjuicios causados por el mismo 
hecho, a saber: la ocupación permanente de la 
propiedad privada con la construcción de la ca-
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rretera, que a la par ocasionó otros daños en el 
inmueble objeto de la expropiación indirecta. 

Y como el presente juicio fue instaurado en 
el mes de agosto de 1957 y el conocimiento de la 
acción incoada corresponde a la justicia 01·clina
ria con aplicación de las normas' del derecho co
mún, como consecuencia del fallo ele la Corte 
(20 de junio ele 1955) que declaró totalmente ine
xequible el artículo 269 y también inconstitucio
nales los artículos 261 a 268 de la ley 167 ele 1941 
en todo lo relativo al ejercicio ele las acciones 
por perjuicios con motivo ele la ocupación per
manente ele la propiedad privada por la admi
l1istración pública, se concluye que sólo a partir 
del día ele la ocupación empezará a correr el lap
so necesario con que está previsto el fenómeno 
E'Xtintivo ele la prescripción según las normas ele 
la ley civil. Por lo tanto, si esta acción ofrece las 
características antes puntualizadas y, de otra 
parte, la declaración de inexequjbilidacl de ante
rior mención define clar(\mente que corresponde 
a la justicia ordinaria conocer de ella con apli-· 
cación de las normas de derecho común y no. ele 
las reglas procesales recogidas en los precitaclos 
artículos 261 n 268 del Código Contencioso Ad
ministrativo, resulta evidente que el caso ele au
tos no puede someterse al imperio del artículo 
263 ele la ley 167 ele 1941, que establece un tér
mino perentorio por vía ele caducidad de dos a
ños para el ejercicio de la acción contenciosa 
contemplada en .dicha .norma. T~a Sala de Nego
cios Generales en sentencia ele 23 ele noviembre 
ele 1959 en un negdcio sin~ilar sostuvo' estos mis
mos principios. 

En consecuencia, debe desecharse la excepción 
ele prescripción que, "respecto de los demás per
juicios reclamados'', declara establecido el fallo 
por no haber transcuiTiclo respecto ele la acción 
incoada ninguno ele los lapsos que las normas del 
Código Civil señalan para su prescripción. 

Ningún hecho nuevo se ha producido en el trá
mite de esta instancia. 

La Sala ha verificado con detenimiento el mé
rito probatorio de los distintos elementos de con
vicción aportados al juicio, advirtiendo que ellos 
acreditan los hechos básicos ele la acción que en 
seguida se indican : 

19- La propiedad del clemándante sobre el in
mueble materia del litigio está comprobada con 
la copia de la escritura pública número 339 de 
11 de junio de 1939, de la Notaría de 'fámesis, 
y con el certificado del Registrador de Instru
mentos públicos del Circuito del mismo nombre 
sobre· vigencia ele la inscripción y suficiencia del 
título en mención. 

29- La construcción de la vía pública depar
tamental y la identificación del bien raíz objeto 
de parcial ocupación con motivo de ese trabajo, 
son hechos plenamente establecidos me_diante el 
reconocimiento de la ejecución de la obra por la 
entida.ft demandada y prueba testimonial múlti
ple. 

39- La determinación de la zona ocupada per
manentemente con ocasión del trabajo público, 
es hecho que viene demostrado en el proceso por 
medio del acta de la diligencia de inspección o
cular y el dictamen de peritos. De conformidad 
con este último, la zona en referencia tiene una 
extensión ''de 3.720 varas cuadradas que se to
maron para la construcción de la carretera". El 
monto de la indemnización a este respecto fue 
fijado en dicha peritación de modo uniforme en 
la cantidad de $ 1.500.oo, o sea, el valor corres
pondiente a las 3. 720 varas cuadradas de terr·e
·no, ''con sus árboles de aguacate, mango, guamo 
santafereño, etc.". Además de asignar los exper
tos el aludido justiprecio a la zona ocupada, por 
concepto de daño emérgente, también estimaron 
el otro extremo del perjuicio demandado y pro
bado en el juicio, es decir, el lucro cesante, en el 
valor correspondiente a 23 arrobas de café que 
ha dejado de percibir el actor con rp.otivo de la 
destrucción de los cultivos e~istentes en la faja 
de terreno en cuestiqn, los cliales liquidados por 
el a quo a razón de $ 32.33 c.ada una, según el 
promedio de precios deducido para el año ele 
1955 en el certificado de la Federación Nacional 
de Cafeteros (Secciona] de Antioquia) y descon
tado el valor de los gastos de producción que 
el mismo dictamen pericial.calcula en $ 10.oo pa
ra cada arroba, ar'rojan la cantidad de $ 553.5!). 
Y como la peritación se ajusta a las exigencias 
del artículo 721 del Código Judicial y la liqui
dación del fallo de primer grado a comprobacio
nes procesales, deben .. acogerse aquél y ésta en 
lo' concerniente a la fijación del monto de tales 
indemnizaciones. 

Expresa la sentencia de primera instancia qt:e 
del valor total de esos daños debe deducirse el 
20 por ciento por valorización del inmueble o
C~lpado. Apoya su decisión en las siguientes ra
zones: ''En virtud de que el importe de la valo
rización de la finca por obra de la carretera, se
gún el concepto de los peritos es de $ 10.000.oo si 
estuviera terminada la obra, y teniendo en cuen
ta que la construcción de la carretera no se halla 
concluída conforme al mismo dictamen, de ma
nera que el concepto pericial está condicionado 
a la cumplida realización de la obra, esto haée 
que. no pueda acogerse el dato dado por los pe
ritos y será el caso de reconocer al Departamen-
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to por valorización el veinte por ciento (20%) 
que señala el artículo 268 del Código Contencioso 
Administrativo''. 

Es evidente que la precitada disposición man
da deducir del monto de la indemnización el au
mento del valor probable que haya adquirido el 
resto del predio ocupado por virtud de la obra 
construída o trabajo público realizado. Además, 
dicho artículo ordena deducir un. veinte por 
ciento (20%) por concepto de valorización en 
el caso de que los peritos no estimen el expresa
do aumento probable del predio. Mas en el even
to sub lite no puede disponerse por el juzgador 
tal deducción en atención a las siguientes con
sideraciones: de la presente acción conoce la jus
ticia ordinaria con aplicación de las normas del 
derecho común; los expertos no regularon en su
ma determinada y cierta el valor del aumento 
probable del fundo por concepto de valorización, 
pues estimaron que sería de $ lO.OOO.oo cuando 
la obra se terminara; el dictamen pericial y aun 
la misma act::¡, de la diligencia de inspección o
cular expresan, en su orden, que la constr1¡cción 
de la carretera no se ha concluído o ·que ''faltan 
en ella varias obras de arte". Por lo tanto, es 
improcedente el sistema acogido por el a quo. 
para fijar la cuantía que debe reconocerse al De
partamento por concepto de valorización, pues 
ésta debe estimarse en consideración a la obra 
realizada, en su valor actual, y determinarse de 
conformidad con lo previsto en el artículo 553 
del Código Judicial. En tal sentido debe modi
ficarse el fallo objeto del recurso. 

En cuanto al pago pedido por el actor, a títu
lo de indemnización de perjuicios, de los otros 
daños ocasionados en la finca de La Argéntina 
con motivo del trabajo público ejecutado por la 
Administración Departamental de Antioquia, se 
observa: 

Varios testimonios rendidos a solicitud de la 
pa"rte demandante acreditan, no solo la ocupa
ción permanente de la zona de terreno de tal 
finca para destinarla a la explanación de la vía, 
sino que tal trabajo público determinó desmo
ronamiento de tierras en la referida propiedad 
que causaron la destrucción de árboles de café, 
guamo y matas de plátano. Respaldan estos he
chos las declaraciones contextes rendidas por 
Luis Eduardo Zapata, José Eleuterio Vélez, 
Juan López, Benjamín A. Cano, Gilberto Correa 
y Joaquín Pérez. 

Los peritos Francisco Serna y Horacio Oroz
co Valencia, al dictaminar sobre los puntos res
pectivos del memorial de pruebas de la parte ac
tora y demandada, expresan que en razón de los 

mencionados '' volcamientos de tierras'' el actor 
ha dejado de percibir cuarenta y cinco arrobas 
de café provenientes de plantaciones sembradas 
en media cuadra de terreno, la cual quedó espe
cialmente inutilizada, y diez arrobas más por de
rrumbamientos sobre el resto de los cafetales. 

Las r,>artes no formularon reparo alguno so
bre las estimaciones y apreciaciones contenidas 
en el dictamen, el cual a su vez encuentra apoyo 
en los testimonios. de que se ha hecho anterior 
relación en factores que los expertos tuvieron en 
cuenta para calcular aproximadamente el lucro 
cesante y el daño emergente resultantes por este 
aspecto. Desde luego, el valor de las arrobas de 
café se liquidará con sometimiento a cálculos an-

. tes señalados y acreditados en el proceso. 
Verificadas las operaciones aritméticas corres

pondientes, se tiene, en -resumen, el siguiente re
sultado en la estimación de los perjuicios deman
dados: 

Valor de la zona ocupada . . . . . . $ l. 500. 00 
Valor del lucro cesante ........ $ 513.59 
Valor de otros perjuicios o sea el co-

rrespondiente a 55 arrobas de café 
a razón de $ 22.33 cada una .. $ l. 228 .15 

1 

Total .. · ............... . . .$ 3.241. 74 

En consecuencia, también se impone reformar 
la sentencia para condenar a la entidad de dere- -· 
cho públiGo demandada al pago de la expresada 
cantidad, imputando en ella la totalidad de. los 
daños resarcibles por la construcción de la vía 
pública departamental. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Negocios Generales, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, confirma los numerales 4Q y 5Q 
de la parte resolutiva del fallo dictado en este 
juicio ell7 de noviembre de 1959; revoca el nu
meral 3Q y reforma los numerales lQ y 2Q, en la 
siguiente forma: 1 Q_ Condénase al Departa
mento de Antioquia a pagar al Presbítero Carlos 
de Villa V elásquez la suma de tres mil doscientos 
cuarenta y un pesos con setenta y cuatro centa-

. vos ($ 3.241.74) por los daños ocasionados con· 
la construcción de la carretera que conduce a la 
cabecera del Corregimiento de San Pablo del 

· Municipio de Támesis. 
La expresada cantidad la pagará el Departa

mento noventa días después de la ejecutoria de 
este fallo. 

Para los fines legales regístrese esta sentencia 
en el libro correspondiente. 

La valorización se determinará de acuerdo 
con el artículo 553 del Código Judicial, teniendo 
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en cuenta la plusvalía actual determinada por 
la obra realizada, la cual el Departamento podrá 
hacer ef~ctiva cuando esté fijada en cantidad 
líquida. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 

Tribunal de origen previas las cancelaciones de 
rigor. 

Luis 'ca.rlos Zambrano, Ramiro Araújo Grau, 
Efrén Osejo Peña, Carlos Pe{áez Trujillo. 

Jorge García Merlano, Secretario. 



RESJP'ONSAJBKLKDAD CliVH.J lEX'fRACON'fRAC'fUAJL DEJL ES'fADO 

Se decide sobre una reclamación de perJUICIOS contra la Nación, a causa de m11a ]lliJWviden
cia dictada por la Sala JP'e:na1 de la Corte. Requisitos que deben c1l!mplirse para el éxito de 
la acción de responsabilidad JlliOr cul]llla. Responsabilidad extracontractuaD y administJración 

de justicia. El daño indem:nizable. 

:i.. lLa responsabilidad de las entidades de de
recho público puede quedar comprometida por 
el hecho culposo de sus agentes o dependientes, 
cuanclo concurren los siguientes factores: un 
daño, una culpa en el agente o dependiente de 
la entidad oficial, y una relación de causali
dad entre Ra culpa y el daño. Faltando uno cual
quiera de estos factores no surge la responsaM
lidad, como tampoco cuando la entidad deman
dada puede aprovecharse de una circunstancia 
eximente. 

2. lLos jueces, salvo excepción expresa, y dada 
la naturaleza especial de sus funciones, no s?n 
responsables de los perjuicios que puedan causar 
por los errores que cometan de buena fe al apli
car el derecho en el ejercicio de sus atribucio
nes jurisdiccionales, o lo que es lo mismo, que 
sólo serán responsables cuando actúen dolosa
mente; por lo que mal podra quedar compro
metida la responsabilidad del lEstado en ausen
cia de una tal conducta torticera, pues por re
gla g·eneral, la responsabilidad de las entidadés 
de derecho público por el hecho ·de sus agentes 
o dependientes deriva de 1~ responsabilidad de 
éstos. 

Como es apenas natural, y así lo indica la doc
trina, sólo la lesión de un interés legítimo pue
cle constituir un daño indemnizable, y no es 
de tal calidad el que el demandante afirma le 
fue ocasionado por la Sala ll'enal de la Corte, 
cuando en una providencia suya desautorizó 
ciertas actividades del mismo, opuestas a:I es
píritu de la reforma constitucional de 1945, so
bre ejercicio de la abogacía. 

Corte Sttprema de Jttsticia - Sala de Negocios 
Generales - Bogotá, junio treinta de mil no-' . vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente, doctor Ramiro Araújo 
Grau). 

Agotados los trámites correspondientes a la 
segunda instancia, se resuelve la apelación que 
interpuso el demandante Jesús Ramón Cuéllar 
contra la sentencia de 10 de diciembre ele 1959, 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Neiva, que absolvió a la Nación de los cargos de 
la demanda. 

En ésta el expresado Jesús Ramón Cuéllar, 
vecino de Garzón, había pedido, por medio ele 
apoderado que se hicieran' contra la N ación los 
siguientes pronunciamientos: 

''A).- Que la Nación Colombiana está obliga
da y se la condena a pagar a Jesús Ramón Cué
llar los perjuicios materiales y morales causados 
por la Honorable .Corte Suprema de Justicia con 
la condena proferida contra el mencionado J e
sús Ramón Cuéllar el 12 de septiembre de 1950 
en el informativo levantado para investigar car
gos hechos al doctor Guillermo Martínez Orozco, 
sin ser el mencionado Jesús RamQ.n parte en di
c:ho informativo, ni haber sido citado en forma 
alguna para ponerse a derecho y ejercitar su 
defensa. 

'' B) .- Que la indemnización de los perjui
cios debe comprender el lucro cesante y el daño 
tmergente, lo mismo que el daño moral, de a
cuerdo con el avalúo que se haga· por peritos en 
el presente juicio". 
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Como fundamentos de hecho expresó los si
. guientes: 

"PRIMERO- El señor Jesús Ramón Cuéllar 
formuló denuncio contra el señor doctor Gui
llermo Martínez Orozco ex juez del Circuito Ci
vil de Garzón, para que investigara algunos he
chos que e). denunciante consideraba contrarios 
a la ley. -

"SEGUNDO- Iniciada la investigación, se 
practicaron las diligencias conducentes a escla
recer los hechos denunciados y se allegaron di
versas piezas tomadas de otros juicios para per
feccionar el informativo, hecho lo cual el Hono
rable Tribunal Superior de Neiva en sentencia 
de veinticuatro de septiembre de 1949, en des
arrollo· del artículo 153 del Código de Procedi
miento Penal, declaró que los hechos por los 
cuales fue denunciado el doctor Martínez Orozco 
no constituyen delito alguno y ordenó cesar todo 
procedimiento contra él. 

''TERCERO- El fallo fue en consulta a la 
Honorable Corte Suprema de Justicia, corpo
ración ésta que, sin citar ni oír a Jesús Ramóú 
Cuéllar en el proceso, al confirmar el fallo con
sultado, ordenó en el ordinal o) de su fallo de 
12 de septiembre de "1950 que se cancelaran las 
autorizaciones que el mencionado Ramón tuvie
.ra como empleado de abogados en los Juzgados 
del Distrito, fallo este que se notificó por estado 
y del cual Jesús Ramón Cuéllar sólo tuvo cono
cimiento cuando se ejecutó la orden de cancela
ción de las autorizaciones que algunos abogados 
le tenían otorgadas en los juzgados de Garzón. 

"CUARTO- El señor Jesús Ramón Cuéllar 
hizo por intermedio de varios abogados di>:"ersas 
solicitudes para que se le permitiera actuar co
mo empleado de abogados, pero tales solicitudes 
le fueron negadas en virtud del fallo de la Ho
norable Corte, aquí mencionada, lo cual le aca
rreó perjuicios en su trabajo por razón de una 
condena pronunciada contra él, en abierta opo
sición a la norma constitucional que prohibe 
condenar a nadie, sin haber sido oído y vencido 
en juicio. 

"QUINTO- Varios abogados, cuyos nombres 
se indicaran en el término de pruebas para efec
to de sus testimonios, otorgaron ante los jueces 
de Garzón autorizaciones a Jesús Ramón Cué
llar, como empleado de ellos, las cuales fueron 
rechazadas. 

"SEXTO- El mencionado Jesús Ramón no 
pudo trabajar y por consiguiente dejó de perci
bir remuneraciones por su trabajo de los aboga
dos que lo autorizaban como empleado y que de-

seaban tomarlo a su servicio, y al propio tie1i1po 
sufrió menoscabo en su reputación· y padeció 
la desconfianza de las gentes de bien''. 

Como fundamentos de derecho citó los artícu
los 2341 y 2347 del Código Civil. 

En suma, considera el demandante que .Jos Ho
norables Magistrados de la Sala de Casación 
Penal de la Corte incurrieron en culpa al haber 
ordenado la cancelación de las autorizaciones que 
tenía como empleado de abogados en los juzga
dos del Distrito de Neiva, sin haberlo oído en 
juicio, y que esta determinación, que afirma fue 
cumplida, le causó perjuicios materiales y mo
rales; y que por consiguiente la Nación, de 
quien eran dependientes dichos funcionarios, de
be responder por tales perjuicios. 

·Con base en los artículos 2341, 2347 y 2349 
del Código Civil la jurisprudencia nacional, si
guiendo la orientación de la doctrina universal, 
ha aceptado de tiempo atrás, que la responsabi
lidad de las entidades de derecho público puede 
quedar comprometida por el hecho culposo de 
sus agentes o dependientes. Para que .ello ocurra 
se requiere, como regla general, el concurso de 
los siguientes factores : un daño, una culpa en 
el agent0 o dependiente de la entidad oficial, una 
relación de causalidad eiltre la culpa y el daño. 
Faltando uno cualquiera de estos factores no 
surge la responsabilidad, como tampoco cuando 
la entidad demandada· puede aprovecharse de 
una circunstancia eximente. 

Para el Tribunal la· responsabilidad del Esta
do no podía quedar comprometida en el caso 
sub-judice, porque, si bien el principio general 
es el de la responsabilidad de la persona moral 
co11 los actos de sus agentes, tanto los expositores 
franceses como la jurisprudencia de nuestra Cor
te, que en el particular ha aceptado la doctrina 
de aquéllos, están de acuerdo en hacer una de
rogación a dicho principio para los llamados ac
tos de soberanía, entre los cuales se cuentan las 
decisiones judiciales. Tales actos, como ha dicho 
la Corte.: ''cuando se cumplen dentro del ejer
cicio normal de la función, sólo comprometen la 
responsabilidad administrativa en los términos 
que una ley particular y expresa lo haya preve
nido. Y esto como lo observa Lalou, ''por la 
consideración de que haya actos por los cuales, 
en razón de un interés superior, es preciso dejar 
al Estado Jma libre actividad de dominio, sin 
que estos actos puedan ser apreciados por una 
jurisdicción cualquiera o dar lugar a un recurso 
cualquiera" (G. J. N<? 2.085, pág. 859). Luego 
transcribe .una doctrina de la Procuraduría aco
gida por la Sala en fallo de 29 de abril de 1948, 
que dice así: ''Cuando no existe dolo no se ve 
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cómo puede ser responsable el Estado de cual
quier error en que incurra un juez o magistrado 
al interpretar o aplicar la ley. De acuedo con la 
doctrina comúnmente aceptada por los tratadis
tas (Bonnard, por ejemplo), el Organo Legisla
tivo y el Organo Judicial son irresponsables: los 
daños que causen con su actuación no son suscep
tibles de ser indemnizados. Hay de por medio 
altas nociones de interés público que impiden 
hacer responsable a la N ación por los actos libres 
del Congreso y del Organo Judicial. La libertad 
esencial con que deben obrar legisladores y juz
gadores excluye, en tales casos, la responsabili
dad del Estado. La tesis contraria llevaría, por 
lo demás, a conclusiones monstruosas y absurdas. 
Si cualquier error en la aplicación o interpreta
ción de las leyes por el juez pudiera verse como 
una culpa suya, que aplicara la responsabilidad 
civil del Estado, habría que concluír que en todo 
caso en que el Superior Juzgado de Circuito, Tri
bunal Superior, Corte Suprema revoca una pro
videncia de un inferior, habría lugar a la co
rrespondiente acción de perjuicios contra el Es
tado. Pero ocurre precisamente lo contrario. To
da la organización judicial del país reposa sobre 
la base de las dos instancias. Y ellas se fundan 
en la posible equivocación del fallador al inter
pretar o aplicar las leyes positivas. El mismo 
recurso extraordinario de casación que existe en
tre nosotros se funda, precisamente, en la posi
bilidad de que los Tribunales Superiores violen, 
con sus fallos, la ley sustantiva. La tesis de la 
parte actora conduciría al absurdo de que toda 
vez que la Honorable Corte -casa un fallo de un 
Tribunal Superior por ser violatorio de la ley 
-por infracción directa, aplicación indebida o 
interpretación errónea- hay acción de daños y 
perjuicios contra la Nación. Este extremo repug
nante pone de manifiesto cuán errada es la in
terpretación de la parte demandante al tratar 
de deducir responsabilidad a: la Nación por ha
ber efectuado un funcionario un embargo y un 
secuestro que se consideran ilegales. Como decía, 
la irresponsabilidad de la Nación por la errada 
interpretación de las leyes hecha por los compe
tentes funcionarios, es la tesis. dominante entre 
los más conocidos tratadistas. En efecto Henry 
Lalou dice: 'La acción de responsabilidad civil 
por razón de actos cometidos en ejercicio de sus 
funciones por los funcionarios del órgano judi
cial, se ejerce siguiendo un procedimiento espe
cial reglamentado por los artículos '5o5 y si
guientes del Código de Procedimiento Penal y 
que se denomina procedimiento de price a partie. 
De una manera general, este procedimiento, 
complicado intencionalmente para garantizar a 

los jueces contra acciones vejatorias, sólo es posi
ble cuando el juez es culpable de dolo, fraude, 
concusión o denegación de justicia o cuando la 
ley establece expresamente la pt·ise a partie o 
castiga a los jueces con la pena de pagar daños 
y perjuicios sin que sea necesario en este últi
mo caso que la persona contra la cual se dirige 
la acción haya actuado con intención fraudulen
ta'. (La responsabilité civile, N9 1415). Es decir, 
cuando la ley no presume expresamente el dolo 
o establece, como pena, la indemnización de per
juicios, es necesario demostrar el dolo del fun
cionario judicial para que la acción de perjuicios 
pueda prosperar. Roger Bonnard dice: '2Q- La 
función jurisdiccional. Hay irresponsabilidad 
para todos los actos que concurren al ejercicio 
de la función jurisdiccional y sea cual fuere la 
jurisdicción. La regla es absoluta'. (Précis de 
Droit Public, pág. 355). Luis Rolland concuerda 
con los expositores anteriores al decir: 'El prin
cipio del derecho público francés. Este principio 
es extremadamente sencillo para formular. El 
Estado es irresponsable en razón de todo funcio
namie-nto del servicio judicial, excepción hecha 
de los casos especiales qué se indicarán en segui
da. Ninguna indemnización puede reclamarse por 
el hecho de perjuicios resultantes de los fallos o 
de las actuaciones de la policía judicial' (Précis 
de Droit Administratif, pg. 319). Cree la Procu
raduría que la tesis expuesta, en forma clara y 
unánime, por los conocidos tratadistas franceses 
citados es perfectamente aplicable en Colombia, 
pues se trata no de normas excepcionales consa
gradas en forma especial por la legislación fran
cesa sino, por el contrario, de la aplicación de 
los más elementales principios del derecho públi-' 
co". 

El apelante no sustentó su recurso. Por su 
parte el señor Procurador Segundo Delegado en 
lo Civil, que ha llevado la personería de la Na
ción en esta instancia, en extenso alegato ha pe
dido la confirmación de la sentencia. 

Dado el indiscutible valor objetivo que posee, 
la Sala no puede menos que confirmar su dóctri
na transcrita en el fallo apelado. Tan sólo anota 
que ella debe ser expuesta en una forma más 
acorde con la realidad del derecho patrio, en el 
que, como regla general, la responsabilidad de 
las entidades de derecho público por el hecho 
de sus agentes o dependientes deriva de la res
ponsabilidad de éstos. Debe entonces decirse que 
los jueces, salvo excepción expresa, y dada la 
naturaleza especial de sus funciones, no smi res
ponsables de los perjuicios que puedan causar 
por los errores que cometan de buena fe al apli
car el derecho en el ejercicio de sus atribuciones 
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jurisdiccionales; o lo que es lo mismo, que sólo 
serán responsables cuando actúen dolosamente, 
por lo que mal podrá quedar comprometida la 
responsabilidad del Estado en ausencia de una , 
tal conducta torticera. 

Son excepciones a esta regla, como es obvio, 
los casos en que -el legislador expresamente san
ciona al juez con el pago de costas. La hipótesis 
del artículo 578 del Código de Procedimiento 
Penal, no obstante la pri~era impresión que de
ja su lectura, no parece constituír excepción, 
pues es apenas justo que la responsabilidad de 
los jueces no podrá quedar comprometida sino 
en tanto que su actuación ilícita tenga inciden-
cia sobre la sentencia revisada. " 

Ahora bien: la causª petendi presentada por 
el demandante en el libelo no aparece configura
da por un comportamiento doloso de los magis
trados de la Sala Penal de la Corte que ordena
ron la cancelación de las autorizaciones que a
quel tenía recibidas para examinar expedientes.· 
En los fundamentos de hecho apenas se afirma 
que la aludida, cancelación fue decretada ''en a
bierta oposición a la norma constitucional que 
prohibe condenar a nadie, sin haber sido oído y 
vencido en juicio", pero es claro que esto no 
constituye una imputación a los referidos Ma
gistrados de haber procedido con dolo. Por con
siguiente, en la sentencia no puede entrarse a 
estudiar la posibilidad de que ellos realmente 
hubieran tenido una tal conducta dolosa, de 

-conformidad con el principio recogido en el ar
tículo 593 del Código Judicial, según el cual el 
juzgador no puede tener en cuenta hechos dis
tintos de los indicados en el libelo como base de 
las pretensiones del demandante. 

Con todo, para mayor abundamiento observa 
la Sala que tampoco aparece ~stablecido el factor 
daño. Pues, como es apenas natural e indica la 
doctrina, sólo la lesión de un interés legítimo 
puede Gonstituír un daño indemnizable, y no es 
de tal calidad el que el demandante afirma le 
fue causado. Según sus propias palabras, él no 
era un empleado dependiente de un abogado, de 
quien hubiera recibido autorización para exami
nar expedientes y obtener informes de las auto
ridades judiciales, de conformidad con el artícu
lo 12 de la Ley 21 de 1931, sino que tenía orga
nizado por cuenta propia un servicio de infor
mación a abogados de localidades distintas de 
Garzóñ, donde vivía y trabajaba, o sea, que des
arrollaba lo que pudiera llamarse la profesión 
de dependiente de abogado, que no sólo no está 
autorizada en parte alguna por la ley, sino que 
resulta en evidente oposición con el espíritu de 
la reforma constitucional de 1945, sobre ejerci
cio de la abogacía ( art. 40 de la actual codifi
cación Gonstitucional). Como bien anota el señor 
Procurador Delegado, el aludido artículo 12 de 
la Ley 21 de 1931 contempla el caso de las auto
rizaciones .que a sus empleados puedan dar los 
abogados, pero no el de individuos que en forma 
independiente y permanente se dedican a recibir 
autorizaciones ·de una pluralidad de profesiona
les, como era el caso del demandante. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Negocios General~s-, administrando 
justicia en nombre de la República, y por auto
ridad de la ley, RESUELVE: 

Confírmase la sentencia apelada. 
Sin costas. 

' Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la Gaceta J udic.ail. 

No está demás anotar que en ninguna parte 
del expediente aparece la comprobación de una 
actividad ilícita de los magistrados de la Sala 
Penal de la Corte. Lúis Carlo,s Zambramo, Ramiro Araújo Gra1t, 

Falta, pues, el factor culpa, de que se habló · Efrén Osejo Peña, Carlos Peláez Trujillo. 
antes, lo que es suficiente para desechar la ac
ción incoada y confirmar la sentencia apelada. Jorge García M erlano, Secretario. 



1 

ADM][S][ON DE lLA DEMANDA 

l. Distinción entre Ha d.eman:ula ]l}ropiamente tal y las ]l}retensiones que contiene. lLa admi
sión de la demanda no recae sobre las ]l}retensiones'. El auto admisorio es de s1l!staneiación 
y sólo tiene ]l}or objeto poner en marcha el proceso.- 2. No puede haber admisión parcial 

ni rech,az~ ]l}arcial de Ja demanda. 

l. Cuestión que preocupa hoy seriamente a los 
procesalistas es delimitar la demanda de na pre
tensión procesan y distinguir entre ellas. lLa pre
tensión procesal es na declaración de .voluntad 
mediante la cual se solicita del Organo .Jfuris
diccional, frente an demandado, una actuación 
de fondo que declate, constituya o imponga una 
situación jurídica u obligue a observar una de-:. 
terminada conducta jurídica; la demanda, he
cha abstracción de !a pretensión que contiene, 
es, sustancialmente, pues tal su mdoie, la pe
tición para que comience el juicio y se adelante 
la tramitación correspondiente. lLa demanda es, 
así por regla general, un acto complejo de parte, 
que a la vez que contiene la pretensión procesal 
tiemle también, sustancialmente, a iniciar y po
ner en marcha el proceso. 1i'J. menos esta es su 
naturaleza en en sistema procesal civil, en que 
ella, si bien contiene la formulación de las pre
tensiones del actor, es por otra parte, funda
mentalmente, el acto mediante el cual se pro
voca la tramitación de la causa. 

IDentro de tal orden de ideas, es claro que la 
admisión de !a demanda recae sobre ella en 
cuanto acto de iniciación procesal, más no sobre 
la pretensión que el actor se propone deducir 
judicialmente. Si ia admisión o inadmisión pu
dieran v~rsar sobre esta última, la inadmisión 
vendría a equivaler a. un fallo anticipado, ad 
limine, de la cuestión de fondo, esto es, de la 
acción, que nuestra ley de procedimiento iden
tifica con la pretensión, lo que sería absurdo. 
lEntonces debe convenirse que cuando el juez 
admite la demanda el acto jurisdiccional no 
tiene por objeto las pretensiones formuladas, ni 
reca.e sobre ellas, sino que simplemente se li-

mita a disponer que comience el proceso por 
ceñirse el ljbelo a los requisitos, más ·que todo 
formales, que exige la ley. JPor eUio el auto ad
misorio no es interlocutorio sino de sustancia
ción, pues que solamente tiene por objeto poner 
en marcha el proceso. 

2. Dentro de nuestro sistema procedimental 
civil no hay lugar a admisión parcial de de
manda, en el sentido de que cuando son va,rias 
las acciones incoadas puedan aceptarse unas y 
otras no. lLa admisión, en efecto, no recae so
bre las pretensiones, cuyo acogimiento o repulsa 
es materia de la providencia de fondo, sino que 
se limita a iniciar la tramitación del juicio; de 
modo que si la demanda, como acto de iniciación 
procesal, cumple con las formaUdades que la ley 
prescribe, debe ser aceptada in integrum, y si 
no las satisface debe ser rechazada también in 
integrum, sin que haya luga:r a disociar para 
ese efecto las pretensiones que contiene. lEsto 
último es apenas propio de la resolución final. 

Cm·te S·uprema ele JnsNcia '_ Sala de Negocios 
Generales - Bogotá, siete de julio de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado doctor Carlos Peláez Trujillo). 

Cuestión que preocupa hoy seriamente a los 
procesalistas es delimitar la demanda de la pre
tensión procesal y distinguir entre ellas. La pre
tensión procesal es la declaración de voluntad 
mediante la cual se solicita del órgano jurisdic
cional, frente al demandado, una actuación de 
fondo que declare, constituya o imponga una si-
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tuación jurídica u obligue a observar una deter
minada conducta jurídica; la demanda, hecha 
abstracción de la pretensión que contiene, es, 
sustancialmente, pues tal su índole, la petición 
para que comience el julcio y se adelante la tra
mitación correspondiente. La demanda es, así 
por regla general, un acto complejo de parte, 
que a la vez que contiene la pretensión procesal 
tiende también, sustancialmente, a iniciar y po
ner en marcha el proceso. Al menos ésta es su 
naturaleza en .el sistema procesal civil, en que 
ella, si bien contiene la formulación de "las pre
tensiones del· actor, es por otra parte, funda
mentalmente, el acto mediante el cual se provo- . 
ca la tramitación de la causa. 

Dentro de tal orden de ideas, es claro que la 
admisión de la delÍÍanda recae sobre ella en cuan
to acto de iniciación procesal, mas no sobre la 
pretensión que el actor se propone deducir judi
cialmente. Si la admisión o inadmisión pudieran 
versar sobre esta última, la inadmisión vendría 
a equivaler a un fallo anticipado, ad;-limine, de 
la cuestión de fondo, esto es, de la acción, que 
nuestra ley de procedimiento' identifica con la 
pretensión, lo que sería absurdo. Entonces debe 
convenirse que cuando el juez admite la deman
da el acto jurisdiccional no tiene por objeto las 
pretensiones formuladas, ni recae sobre ellas, si
no que simplemente se limita a disponer que co"'" 
mience el proceso por ceñirse el libelo a los re
quisitos, más que todo form'ales, que exige la ley. 
Por ello el auto admisorio no es interlocutorio 
sino de sustanciación, pues que solamente tiene 

. por objeto poner en marcha el. proceso; "es de 
mero desarrollo procesal. 

Todo lo cual quiere decir que, en nuestro sis
tema procedimental civil no hay lugar a admi
sión parcial de demanda, en el sentido de que 
cuando son varias las acciones incoadas puedan 
aceptarse. unas y otras no. Como queda explica
do, la admisión no recae sobre las pretensiones, 
cuyo acogimiento o repulsa es materia de la pro
videncia de fondo, sino que se limita a'iniciar la 
tramitación del juicio; de modo que si la deman
da, como acto de iniciación procesal, cumple con 
las formalidades que la ley prescribe, debe ser 

G. Judicial - 20 

aceptada in integrwm, y si no las satisface debe 
ser rechazada también in integrurn, sin que haya 
lugar a disociar para ese efecto las pretensiones 
que contrene. Esto últ,imo es apenas propio de la 
resolución final. 

La demanda que precede satisface las condi
ciones exigidas en los artículos 205, 209; 217, 
222 y 737 del Código .Judicial; no se observa, 

, por otro lado, que !as partes carezcan de c'apaci-. 
' dad civil o procesal; se cumplen en aquélla, con

siguientemente, las condicionés que la ley ha es-
tablecido como presupuesto de admisibilidad, y 
por ello fue aceptada; sino que en la respectiva 
providencia se creyó prudente hacer referencia 
a la acción propuesta como principal -omitien
do las subsidiarias y consecuenciales-, con el 
único fin de individualizar el negocio para dis
tinguirlo de otros que)a misma parte actora pu
diera ventilar ante la Corte contra el mismo opo
sitor, pero sin que ello signifique, como parece 
haberlo entendido el. señor procurador delegado 
en lo civil, que se admite la acción resolutoria de 
contrato y se rechazan las demás. Lo admitido 
es la demanda, como· acto de iniciación procesal, 
no las acciones, cuya viabilidad sólo podrá exa
minarse en la sentencia. La accidental referen
cia a una de las acciones no implica, pues, la ex
clusión de otras, como lo piensa el recurrente, y 
bien pudiera haberse omitido también, como es 
usual hacerlo, ya que no es lo común que en los 
autos admisorios de demandas se mencionen· las 
acciones propuestas, sino que por lo general se 
limitan a expresar que se acepta la demanda sin 
referirse para nada a las pretensiones que con
tiene. 

Por estos motivos, se deniega la reposición del 
auto de fecha veintiuno de abril del año en cur
so, pedida por el .señor procurador delegado en 
lo civil. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta 
Judiicial. 

Carlos Peláez Trttjillo. 

Jorge García Merlano. Secretario. 



ID][C'Jl'AMIEN JPJEJR][C][AJL 

lLa Jllle:ritacióHll' 'Jlliuede se:r complementaria de la inspección ocular o concurreHllte coHll eUa. 
Condiciones Y nímites en que es legalme~:tte posible la ampliación del i!ll.idameHll. 

!Conforme al artículo 724 del !Código Judicial 
la inspección ocular ha de practicarse con la 
intervención de testigos o peritos. 

JLa peritación a que esta norma se refiere 
puede ser complementaria, si es el juez quien 
debe realizar el reconocimiento, bien que con el 
auxilio de la experiencia o los conocimientos es
especializados de los expertos; o concurrente, 
.cuando, como dice JLessona citando a JPisanelli, 
la prueba se encamina directamente a .los. pe
ritos, y no es misión del juez apreciar los he
chos, sino que su intervención se limita a darle 
solemnidad al acto. 

lEn la peritación complementaria, esto es, en 
que se dirige a cumplir o completar la deficien
te información del juez sobre la materia de la 
inspección, aquel funcionario tiene la facultad 
de ordenar la ampliación de los puntos o cues
tiones que deben ser materia del dictamen, aun
que sin comprender hechos o cosas que no ten
gan relación con la materia desde un principio 
especificada como objeto de la prueba. Así los 
prescriben Ros artículos 600 y 724 del !Código Ju
dicial, puesto que en este caso el reconocimiento 
y la peritación se complementan, integrando una 

_ sola prueba que el juez puede decretar de ofi
cio, para mejor proveer, con el fin de que se 
aclaren los puntos oscuros o dudosos, de modo 
que si está autorizado para disponerla de oficio 
no se ve razón para que no pueda decretar su 
ampliación, con el mismo objeto, siempre que no 
se extienda a materias no determinadas en el 
auto que ordenó practicarla. Si pudiera exten-. 
derse a tales materias no sería ampliación sino 
una nueva prueba i'ecibida sin sujeción a los 
términos establecidos an efecto. 

!Cuando, .en cambio, se trata de peritación sólo 
concurrente con el i'econocimiento juclliciaU, el 

juez carece de la facultad que le 'otoi'gan, ~res
pecto de la inspección ocular, nos artículos 600 
y 724 in fine, pues entonces las ellos pruebas son 
independientes, y respecto de la ·de peritos en 
juez y las partes no tienen más facultad que la 
que les concede el artículo 719 para exigir que 
se explique,. aclare o amplíe el dñctamen, es de
cir, las conclusiones a que hayan llegado los 
peritos sobre los hecb.os sometidos a su apre
ciación o los fundamentos de tales conclusiones 
--,Jo que puede hacer el juez aun de oficio, an
tes de fallar-, mas no la prueba misma me
diante su extensión a puntos o cuestiones no 
previstas en la petición respectiv~ y en la pro
videncia que la acoge. JEI articulo 719 es explí
cito en el sentido de que la autorización que con
fiere sólo puede ejercerse "si l!tay oscuridad o 
deficiencia en la exposición" (subraya la Sala), 
o sea, 'que tales oscuridad o deficiencia se pre
dican del juicio emitido por los expertos y del 
razonamiento al través de los cuanes aquéllos 
lo formaron, no de la prueba como tal en cuan
to no comprenda: hechos o siquiera cuestiones 
que no fueron oportunamente sometidas a la 
apreciación pericial. JLa citada regia permite que 
se expliquen, aclaren o amplíen ell concepto o 
los motivos que tuvieron en cuenta los peritos 
para acogerlos, cuando uno u otros son oscuros 
e incompletos, pero no que na peritación se ex
tienda a puntos no propuestos an solicitar la 
prueba ni determinados en la1 providencia que 
ordena practicarla, pues ello contraria Uos prin
cipios de publicidad, contradicción y lealtad en
tre las partes que son fundamentales en las dis
ciplinas de la prueba. 

!Como se observa, la facultad den artículo 'l'19 
no es ilimitada, sino resti'ingida am nos términos 
que expresa la . misma disposición. 
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lEn el caso de autos, la ampliación que soli
cita del dictamen pericial la parte demandante, 
se refiere ¡,., un hecho• que sin duda tiene rela
ción con el tema del pleito, pero no la tiene con 
la materia de la peritación, decretada en la pro
videncia respectiva de conformidad con la peti
ción que la originó. 

lEstas razones son suficientes para denegar la 
ampliación solicitada por el recurrente, tanto 
más cuanto que ni los peritos pueden tomar en 
consideración documentos que no ha;yan ingre
sado regularmente al juicio, ni la · ampliación 
de una peritación es la oportunidad para traer 
a Jos autos pruebas que no fueron solicitadas ni 
allegadas en la e_tapa procesal correspondiente. 

Corte Sttprerna de Justicia - Sala d·e N ego'cios 
Generales - Bogotá, die;;~ de julio de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente, doctor Carlos Peláez Trn
jillo). 

Recibido este negocio a pruebas, el señor apo
derado del actor solicitó una: inspección ocular, 
con intervención de peritos, ''con el fin de cons
tatar si tales yacimientos (los de caolín y arci
llas cerámicas a que se refiere la demanda) se 
hallan dentro del perímetro de mayor extensión 
( 5.000 hectáreas) solicitado en concesión por la 
compañía Pedernal Corona, Ltda. ". "Los peri
tos -explica el pedimento- deberán identificar 
,los linderos del fundo La Virginia donde se ha
llan los yacimientos y el punto arcifinio que se 
da en los linderos de la concesión, o sea la con
fluencia del río Don Martín en el río Canea, de
biendo agreg_ar un croquis aproximado para me
jor ubicación de los minerales''. 

La prueba fue decretada en auto del Tribunal 
proferido el cinco de octubre de mil novecientos 
sesenta, y practicada el veintidós del mes si
guiente; y una vez que los peritos rindieron su 
dictamen, la pa,rte demandante, dentro del tér
mino que indica el artículo 719 del Código Ju
dicial, pidió su ampliación a fin de que se dicta
minase también "si los linderos que aparecen en 
la escritura pública número 760 de .;1: de octubre 
de 1912, de la notaría de Popayán, por medio de 
la cual Matías Villano P. adquirió la finca La 
Virginia, situada en la sección de Santa Rosa, 
Municipio de Morales, se hallan dentro de la a
linderación que se da en la escritura número 
34 7 de 15 de noviembre de 1877, de la misma no
taría, por medio de la cual Juan José Vives 
vendió a Benito V el asco el predio ele Santa R.osa 

( mpio. ele Morales), quien a su vez lo adquirió 
(Juan José Vives) por herencia paterna, tal co
mo se dice en dicha escritura, herencia que cons
ta en acto testamentario de 19 de febrero de 1856 
de la notaría de Popayán", los cuales instru
mentos presentó la parte actora con el memorial 
en que pide la ampliación, ''a fin '-según lo 
expresa- de que los expertos puedan ampliar el 
dictamen con mayor acierto y sirvan para deba
tir la cuestión debatida". 

-El tribunal a qtw denegó la anterior solicitud, l 

w providencia de nueve· de diciembre de mil no
vecientos sesenta, porque en su concepto, a pesar 
de haber sido formulada oportunamente, los do
cumentos destinados a servir de base· a la am
pliación del dictamen habían sido presentados en 
forma dxtemporánea. Lo fueron, efectivamente, 
durante el término que la ley concede para pedir 
la aclaración o ampliación del dictamen pericial 
pero cuando ya había precluído el término pro
batorio. 

El recurrente estima, por su parte, que el mé
rito de las pruebas sólo es oportuno apreciarlo 
en la sentencia, y que,- por lo demás, no hay dis
posición legal que autorice al juez para negar a 
las partes la ampliación del dictamen pericial, 
toda vez --que el segundo inciso del artículo 719 
aun lo faculta para ordenar de oficio esa amplia
ción. 

La Corte conoce de la cu~stión así planteada 
por apelación interpuesta pol' el demandante 
contra el auto de nueve de diciembre. 

Conforme al artícúlo 724 del Código J uelicial 
la inspección ocular ha de practicarse con la in
tervención de testigos o de peritos. 

J.1a peritación a que esta norma se ref-iere pue
de ser ~omplementaria, si es el juez quien debe 
realizar el reconocimiento, bien que con el auxi
lio de la experiencia o los conocimientos espe
cializados de los expertos; o conc-urrente, cuan
do, como dice Lessona citando a Pisanelli, la 
prueba se encamina directamente a los peritos,. 
y no es misión del juez apreciar los hechos, sino 
que su intervención se limita a darle solemnidad 
al acto. 

En la peritación complementaria, esto es, en la 
que se dirige a suplir o completar la deficiente 
información del juez sobre la m.ateria d~ la ins
pección, aquel funcionario tiene la facultad de 
ordenar la ampliación ele los puntos o cuestiones 
que deben ser materia deL dictamen, aunque sin 
comprender hechos o cosas que no tengan rela
ción con la materia desde un ·principio especifi
caqa como objeto de la prueba. Así lo prescriben 
los artículos 600 y 724 del Código Judicial, pues
to que en este caso el reconocimiento y la perita-
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rrente, sino restringida en los términos que ex
presa la misma disposición. 

La peritación fue solicitada en este proceso 
para identificar el predio La Virginia y la con
fluencia del río Don Martín con el río Cauca, 
-Y establecer si el mencionado inmueble se halla 

ción se complementan, integrando una sola prue
ba que el juez puede decretar de oficio, para me
jor proveer, con el fin de que se aclaren los pun
tos oscuros o dudosos, de modo que si está auto
rizado para disponerla de oficio no se ve razón 
para que no pueda decretar su ampliación, con 
el mismo objeto, siempre que no se extienda a 
materias no determinadas en el auto que ordenó 
practicarla. Si pudiera extenderse a tales'mate
rias no sería ampliación sino una nueva prueba 
recibida sin, sujeción a los términos establecidos 
al efecto. 1 

Cuando en cambio, se trata de peritación sólo 
concurrente con el reconocimiento judicial, el 
juez carece de la facultad que le otorgan, respec
to de la inspección ocular, los artículos 600 y 724 
in fine, pues entonces las dos pruebas son inde
pendientes, y respecto de la de peritos el juez 

. comprendido dentro de otro de mayor extensión 
en el cual hay yacimientos de caolín y otras ar
cillas que han sido objeto de contrato de conce
sión entre el Estado y la sociedad Pedernal Co
rona Ltda. Pero nada se pidió respecto de la 
identificación del inmueble descrito en la escri
tura 34 7 de 15 de noviembre de 1877, distinto del 
globo de tierras donde se encuentran el caolín 
y demás arcillas objeto de la_ concesión, ni acerca 
de la superposición de aquel predio sobre el de
nominado La Virginia. Es este último, así pues, 
un hecho que bien puede tener .relación con el 
tema del pleito, pero que no la tiene con la ma
teria de la peritación decretada en providencia 
de cinco de octubre de mil novecientos sesenta, 
ya que ni en la petición de la prueba ni en el 

y las partes no tienen más facultad que la que 
les concede el artículo 719 para exigir que se 
explique, aclare o amplíe el dictamen, es de~ir, 
las conclusiones a que hayan llegado los pentos 
sobre los hechos sometidos a su apreciación o los 
fundamentos de tales conclusiones -lo que pue- -
de hacer el juez aun de oficio, antes de fallar-, 
mas no la prueba misma med~ante su extens~ó~, a 
puntos o cu'estiones no _Prev:stas en la petlcwn 
respectiva y en la providencia que la acoge. El 
artículo 719 es explícito en el sentido de que la 
autorización que confiere sólo puede ejercerse 
''si hay oscuridad o deficiencia en la expos~
ción" (subraya la Sala), .o sea, qu~ ~a~es os?~n
dad o deficiencia se predican del JUICIO emitido 
por los expertos y del razonamiento o 'las opera
ciones al. través de los ·cuales aquéllos lo forma
ron no de la prueba como tal en cuanto no com
pre~da hechos o siquiera cuestiones que no fue
ron oportunamente sometidas ~ la apreciació~ 
pericial. La citada regla permite que se e:xph
quen, aclaren o amplíen el conc~pto o los motivos 
que tuvieron en cuenta los pentos para acoger
los cuando uno u otros son oscuros o incomple
--tos' pero no que la peritación se extienda a pun-

- tos' no propuestos al solicitar la prueba ni deter-
minados en la providencia que ordena practicar
la, pues ello contrariaría los principios de 
publicidad contradicción y lealtad entre las 
partes qu~ son fundamentales en la disciplina 
de la prueba. 

Como se obse_rva, la facultad del artículo 719 
no- es ilimitada como parece entenderlo el recu-

auto que decidió sobre ella se hizo referencia al
guna a la identificación de los 1inderos del pre
dio a que se refiere la escritura 347, ni a la 
superposición de éste sobre el llamado La Virgi
nia. 

Estas razones son suficientes para denegar la
ampliación solicitada por el recurrente, tanto 
más cuanto que ni los peritos pueden tomar en 
consideración documentos que no hayan ingres,a
do re~ularmente al juicio, ni, como lo observó 
acertadamente el tribunal a qua, la ampliación 
de una peritación es la oportunidad para traer 
a los autos pruebas que no fueron solicitadas ni 
,allegadas en la etapa procesal correspondiente. 

En consecuencia, se confirma el auto proferido 
por el Tribunal Superior de Popayán el nueve 
de diciembre de mil novecientos sesenta, en el 
cual se deniega la ampliación del dictamen peri
cial solicitada por el actor .. 

Cópies~, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase el expediente al tribunal 
de origen. 

Luis Carlos Zambrano, Ramiro Ara;újo Gran, 
Carlos Peláez Trttjillo, Efrén Osejo Peña. 

Jorge García Merlano, Secretario. 
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JEXCJEJPCKON IDJE lPlLJEK'lrO JPJENIDKJENTJE,- CAUSA JPJETJENIDK 

JI.. lLa excejplcióll1l de litispel!1ldencia sólo se verifica cuando la primera demanda compremie 
na segunda. Para que la cosa juzgada surta efecto es menester que se presente idenltidad 
entre los litigantes, el objeto y la causa petendi. - 2. Qué sentido jurídico tiene la causa 

Jllleteridi. Aplicaciones concretas a los juicios de petróleos. · 

ll. lPuede proponerse la excepción de pleito 
pendiente, según el artículo 334 del (:ódigo .Vu
dicial, "en el caso de que se siga otro juicio so
bre la misma acció~ y en que el excepcionante 
-figure como parÍe". lllla dicho esta Sala a pro
pósito de la expresada excepción que ·ella r~~---
quiere, a tenor del artículo citado, "que la acción...J 
debatida en las dos causas sea la misma, esto 
es, que el fallo en uno de los dos juicios produz
ca la excepción de cosa juzgada en ~1 otro, poi"
que se trata de idéntica controversia entre las 
mismas partes. lLa excepción de ll.itispendencia 
sólo se verifica cuando la primera demanda com
prende la segunda; en los demás casos podri 
haber conexión de acciones; pero entonces este 
fenómeno produce consecuencias distintas de na 
de paraiizar la segunda demanda". (G . .V., ::l!lLJIX, 
708). 

' lLa figura_procesal de la litispendencia se· sub
ordina, así, al concepto que se tenga de la ac
ción, acerca de la cual es confuso y un poco 
arbitrario el criterio del (:ódigo .Vudicial, pues 
que en ocasiones la confunde con el derecho sub
jetivo material que se deduce en el juicio, mien
tras que en otras la identifica con la pretensión 
procesal. 

No cabe duda que en el articulo 334 del {:ó
digo .Vudicial se la toma en este último sentido, 
pues que la excepción de pleito pendiente se 
propone evitar la multiplicidad de fallos sobre 
el mismo asunto, o sea, que tiene estrecha re
lación con la· cosa juzgada, y para que la cosa 
ju~ada surta efecto es menester, según el ar
t{&.tio 474, que se presente identidad entre no~ 
litigantes, el objeto y la causa petendi, esto es, 

entre los elementos que los procesalistas señalan 
como constitutivos de la preten~ión procesal. 

2. Conviene en este caso concreto· tener pre
sente el concepto" de causa petendi, fundamento 
de la pretensión, de la cual dice algún- procesa
lista que está constituida por "acontecimientos 
de la vida en que se apoya, no para justificarla, 
sino -para acotarla, esto es, para delimitar de 
un modo exacto el trozo concreto de realidad a 
que la pretensión se refiere", de modo que ella 
"no es lo que permite al juez, caso de ser cierto, 
pronunciarse a favor de la pretensión, sino l!o 
que permite al juez conocer qué ámbito particu
lar de la vida es el que la pretensión trata de 
asignárse" ( Guasp, Derecho Procesal Civil, Ma
drid, 1956, página 243). 

lEn el caso concreto la parte actora ha soli
citado declara"ción de propiedad privada de los 
hidrocarburos existentes en el predio común, 
en ejercicio de la acción civil que en los siguien
tes téi"minos consagra el articulo 29 del Decreto 
3050 de 1956: "lEI que se considere propietario 
del petróleo que pueda existir dentro de los lin
deros del terreno objeto de la propuesta, deber~ 
demandar a la Nación en juicio ordinario de 
una· sola instancia y de mayor cuantía, ante la 
Sala de N~gocios Generales de la Corte Suprema 
de .VIisticia, para que dicha entidad resuelva de
finitivamente si es del lEstado o de propiedad 
privada el petróleo que se encuentre en los te
rrenos materia de la propuesta ... " (lLos subra
yados de la Sala). 

IDedúcese claramente de esta disposición que 
la existencia de una_propuesta de contrato para 
Ja exploración y explQ~Mión de petróleos es uno 
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de los elementos fácticos individualizadores Y de- bre de una misma comunidad en la cual es co
limitadores de la pretensión que se formula, in- partícipe, y para ella, sobre propiedad privada 
dispensable para fundamentarla, Y particular- de los hidrocarburos quepuedan hallarse en el 
mente, para "delimitar de un modo exacto el predio de propiedad ele los condóminos denomi
trozo concreto de realidad" a que ella se refiere. nado Hacienda y Ferrería de la Pradera, ubica-

Ahora bien: en la relación de hechos de cada da en los municipios ele Tabio y Subachoque, en 
una de las dos demandas presentadas contra el departamento de Ounclinamarca, y ele oposi
la Nación por Alfredo Rueda Sarmiento, en ción a la propuesta ele contrato para la explora
nombre de la comunidad en la cual es condómi- ción y explotación ele hidrocarburos número 869 
no, sobre propiedad privada de los hidrocarbu- ('Tabio) ele la Texas Petroleúm Oompany, uno 
ros que puedan encontrarse en la lHlacienda y ele ellos, y el otro a la propuesta número 870 
!Ferrería n:..a l?radera, como causa ocasional o ( Zipaq u irá) ele la misma entidad. 
de hecho de la pretensión se invoca la formula- · En el primero ele los aludidos procesos, el 
ción de una propuesta de contrato por la Texas relativo a la propuesta número 869 (Tabio), el 
Jl>etroleum ICompany; pero no de la misma en señor procurador delegado en lo civil provocó 
ambos casos, sino de distintas propuestas, la dis- incidente ele excepciones dilatorias, invocando la 
tinguida con el número 869 (Tabio) en el uno, ele pleito pendiente, con fundamento en que ante 
y la distinguida con el 870 (Zipaquirá) en el la Corte el señor Alfredo Rueda Sarmiento ade
ótro, lo que quiere decir que no se presenta en lanta otro juicio ordinario ele única instancia 
los dos procesos la identidad de causa de pedir contra la Nación, en el cual se ejercita la misma 
que es necesaria para que se configure la litis- acción que en el anterior, siendo en ambos iclén
pendencia; ni tampoco Ua identidad de objeto, ticas las partes litigantes, el objeto y la cat¿sa 
puesto que del texto del artículo 29 del IDecreto petendi. Sobre el particular el excepcionante se 
3050 se desprende que la propuesta circunscribe expresa así : '' Siendo la N ación la parte ele roan-
eH ámbito de ia acción, lla que no puede versar . dada en ambos casos,· se persigue la misma de
sino sobre Hos petróleos que puedan encontrarse --'claración, se intenta la misma acción de cleclara
"dentro de los linderos del terreno objeto de la toria de dominio privado del suelo, el subsuelo 
propuesta", de manera que si se invocan pro- correspondiente a tal suelo, y los mismos minera
puestas diferentes que comprenden, cada una, les, bitúmenes, hidrocarburos, gases, etc., que .allí 
partes o porciones distintas de un mismo in- se hallan, en la Hacienda y Ferrería de la Prade
mueble, las pretensiones se refieren a objetos ra, ubicada en jurisdicción del municipio de 
también distintos. lHlasta tal punto es ello exacto, Subachoque y en el de. Tabio, departamento ele 
que si promovida demanda sobre propiedad par- Cunclinamarca, alinderaclo en ambas acciones de 
ticular de los hidrocarburos que puedan encon- una misma manera que permite identificarla co
trar~e en un determinado predio, se establece mo ·la misma. Luego surge que hay. pleito pen
en la inspección ocular, que la propuesta de con- diente ya entre las mismas partes, con una mis
trato no· comprende la totalidad del inmueble, roa acción intentada por la actora, y en que el 
en el fallo debe hacerse la· exclusión del área o objeto son el subsuelo y los 'minerales, _bitúme
zona. que quede fuera con el fin de que la de- nes, hidrocarburos, gases, etc., susceptibles de 
claración correspondiente no recaiga sobre ella. apropiación privada que en ellos se hallan', y 
lEn consecuencia, no es el caso de revocar la pro- que 'pertenecen a la comunidad formada por 
videncia que declaró no probada la excepción mi mandante y otras personas para la cual L 

de pleito pendiente, sino que, por el contrario, pido·', como se expresa en ambas demandas, en 
se confirma. redacción -:-POr cierto- exactamente igual''. 

Tramitado el incidente respectivo, el magis

Cat·te St¿prema de Ju~ticia - Sala ·de Negocios 
Generales - Bogotá, trece de julio ele mil no
vecient~s sesenta y uno. 

trado sustanciador del negocio 16 decidió en pro
videncia que declara no probada la excepción 
propuesta, con fundamento en _que, ,no ._obstante 
haberse acrediüido en el respectlVcdermmo, den
tro del iücidente, la existencia ele "otro juicio 
ordinario de ·Única instancia,· adelanta-do contra 
la Nación: por ·el apoderado del actor, en -r-elación 
con: el predio ·común •. denominado iflade.hda y 
Ferrería ·de la Pradera, por ·las ri.iisnias lindes 
gerw1·ales de_sc1•itas en las dos demandas", los 
procesos .se refieren a ''distintas propuestas de 

(:Magistrado Poi.1énte, ·doctor Carlos Pelá~z Tru
jillo). 

·Cursan ante la Corte -dos. JUICIOS ordinarios 
·de única -iristancia, ambos promovidos contra la 
Nación por Alfredo Rueda Sarmiento, en nom-



Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 311 

contrato de la Texas Petroleum Company, dis
tinguidas con los números 869 -Tabio- y 870 
-Zipaquirá-, que afectan, según decir del actor, 
pórciones o parcelas distintas del predio pro 
indiviso antes nombrado; por tanto si las accio-· 
nes ejercitadas· en ambos libelos son las mismas, 
si las partes las mismas y la naturaleza del juicio 
también igual, no ocurre lo mismo con el objeto 
físico, propio de cada uno de los juicios, como 
quiera que atañe a parcelas o porciones distintas 
del todo, cuya exclusión se suplicó en cada una 
de las demandas; en otras palabras, como cada 
una de las propuestas no afecta sino a una por
ción del predio total, el objeto o parte es distinto 
en los dos dichos juicios, por lo menos en forma 
abstracta''. 

Contra esta providencia recurrió en súplica 
el excepcionante, ante el resto de los magistra
dos que integran la Sala de Decisión, por lo cual 
se procede a revisarla, no sin advertir que en 
nuevo escrito el recurrente reitera el concepto 
de que el objeto en ambas demandas es idéntico, 
opinión que expone así: ''El actor en ambos jui
cios, Alfredo Rueda Sarmiento, por intermedio 
de su apoderado o procurador jud.i.cial, no inten
tó las acciones por la sola parte o porción de un 
todo constituído por los terrenos de la comuni
dad Haciel}.da y Ferrería La Pradera, como 
estima el honorable magis.trado, en cada deman
da. En cada una de sus demandas textualmente 
pidfó: que mQdiante los· trámites de un juicio 
'ordinario' de mayor. cuantía se declarara con
tra la Nación como demandada, represenÚtda por 
el procurador delegado en lo civil, lo siguiente: 
'A) Que los terrenos que componen la Hacienda 
y Ferrería La Pradera, el subsuelo de ellos co
rrespondiente y los minerales, bitúmenes, hidro
carburos, gases, etc., susceptibles de apropiación 
privada que en ellos se halle~1, salieron del patri
monio' del Estado por virtud de las adjudicacio
nes que de ellos se hizo con anterioridad al 28 de 
octubre de 1873 y que no han sido_ recuperados 
por la Nación por nulidad, caducidad; resolu
ción o cualquiera otra causa.legal; B) Que per
tenecen a la comuniQ.ad formada por mi mau
clante y otras personas por lo cual pido; Que eu 
consecuencia el Estado debe abstenerse de &>u
tratar sobre la exploración y explotación de pe
tróleos proiuesta por la Texas Petroleum Com
pany, socieda<\ de negocios y oficinas regular
mente establecidas en el país, a que se refiere 
la propuesta distinguida con el número 869 -
Tabio-, o con cualquiera otra persona y si ha 
contratado el respectivo contrato debe declararse 
terminado en cuanto a dicho inmueble'. No 
puede ser más clfn!() el actor en cada una de sns 

demandas, en las que intenta la acción de deCla
ratoria de dominio privado por los terrenos que 
componen la Hacienda y· Ferrería La Pradera, 
y el subsuelo a ellos correspondiente, así como 
también el dominio privado de 'los minerales, 
bitúmenes, hidrocarburos,__ gases, etc., suscepti
bles de apropiación privada que en ellos se ha
llan'. Y esto en ambas demandas, dirigidas con
tra la Ñación como demandada. La interpreta
ción limitativa que hace el honorable magistrado 
sustanciador, interpretando de este modo restric
tivo lo que bien claro expresó el actor en sus 
i:lemandas o libelos, constituye equivocación, lo 
cual lo llevó a estimar que no se trataba de un 
mismo objeto físico 'al menos en forma abstrac
ta' ''. 

Puede proponerse la excepción de pleito pen
diente, según el artículo 334 del Código Judicial, 
"en el caso de que se siga otro juicio -sobre la 
misma acción y en que el eX:cepcionante figure 
como parte''.-Ha dicho esta Sala a propósito de 
la expresada excepción que ella requiere, a tenor 
del artículo citado, ''que la acción debatida en 
las dos causas sea la misma, esto es, ·que el fallo 
en uno ·de los juicios produzca la excepción de 
cosa juzgada en elotro, porque se trate de idén
tica controversia entre las mismas partes. La 
excepción de litispendencia sólo se verifica 
cuando la primera demanda comprende la se
gunda; en los demás casos podrá ·haber conexión 
de acciones; pero entonces este fenómeno pro
duce consecuencias distintas de la de paralizar 
la segunda demanda". ( G. j_ XLIX, 708). 

La figura pr9cesal de la litispéndencia se sub
ordina, así, al concepto que se tenga de la acción, 
acerca de la cual es confuso y un poco arbitrario 
el criterio del Código Judicial, pues que en ocá
r;,iones la confunde con el derecho subjetivo ma
terial que se deduce en el juicio, mientras que 
en otras la identifica con la pretensión procesal. 

No cabe duda que en el artículo 334 del Códi
go J"udicial se la toma en este último sentido, 
pues que la excepCión de pleito pendiente se 
propone evitar· la multiplicidad de fallos sobre 
el mismo asunto, o sea, que tiene estrecha rela
ción con la cosa juzgada, y para que la cosa juz
gada surta efecto es menester, según el artículo 
4 7 4, que se presente identidad entre los litigan
tes, el objeto y la ca1tsa petendi, esto es, entre los 
elementos que los procesalistas señalan como 
constitutivos de la pretensión procesal. 

De tales elementos, conviene en 'este caso con
creto tener presente el concepto de cattsa peten
di, fundamento de la pretensión, de la cual dice 
algún procesalista que está constituída por "los 
acaecimientos de lct vi(kr, en que se apoya, 11._0 para 
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justificarla, sino para acotarla, esto· es, para de
limitar de un modo exacto el trozo concreto de 
realidad a que la pretensióñ se refiere'', de modo 
que 'ella ''no es lo que permite al juez, caso de 
ser cierto, pronunciarse a favor de la pretensión, 
sino lo que permite al juez conocer qué ámbito 
particular de la vida es el que la pretensión trata 
de asignarse,.' ( Guasp, Derecho p·rocesal civil, 
Madrid, 1956, pg. 243). · 

En el caso concreto que es sujeta materia de 
esta súplica, la parte actora ha solicitado decla
raciól} de propiedad privada de los hidrocarbu
ros existentes en el predio común, en ejercicio de 
la acción civil que en los siguientes términos 
consagra el artículo 29 del decreto 3050 de 1956·: 

, ''El que se considere propietario del petróleo 
que pueda existir dentro de los linderos del te
rreno objeto de la prop1wsta, deberá demandar a 
la Nación en juicio ordinario de una sola instan
cia y de mayor cuantía, ante la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, para 
que dicha entidad resuelva definitivamente si es 
del Estado o de propiedad privada el petróleo 
que se encuentre en los ten·enos materia de la 
propuesta" ... (los subrayados de la Sala). 

· Dedúcese claramente de esta disposición que 
la existencia de una propuesta de contrato para 
la exploración y explotación de petróleos es uno. 
de los elementos fácticos individualizadores y 
dilimitadores de la pretensión que se formula, 
indispensable para fundamentarla, y particular
mente, para "delimitar de un modo exacto el 
trozo concreto de realidad'' a que ella se refiere. 

Ahora bien : en la relación de hechos de cada 
una de las demandas presentadas contra la Na
ción por Alfredo Rueda Sarmiento, en .nombre 
de la comunidad en la cual es condómino, sobre 
propiedad p;rivada de los hidrocarburos que pue
dan encontrarse en la Hacien~a y Ferrería La 
Pradera, como causa ocasional o ele hecho de la 

pretensión se invoca la formulación de una pro
puesta de contrato por la Texas Petroleum Com
pany; pero no de la misma en ambos casos, sino 
de distintas propuestas, la distinguida con el 
número 869 ( Tabio) en el uno, y la distinguida 
con el número 870 (Zipaquirá) en el otro, lo 
q'ue quiere decir que no se presenta en los dos 
procesos la identidad de causa de pedir que es 
necesaria para que se configure la litispenden
cia; ni tampoco la identidad de objeto, puesto 
que del texto del artículo 29 del decreto 3050 se 
desprende que la propuesta circunscribe el ám
bito de la acción, la que no puede versar sü1o 
sobre los petróleos q u e puedan encontrarse 
''dentro de los linderos del terreno objeto de la 
propuesta", de manera que si se invocan pro
puestas diferentes que comprenden, cada una, 
partes o porciones distintas de un mismo inmue
ble, las pretensiones se refieren a objetos tam
bién distintos. Hasta tal punto es ello exacto, 
·que si promovida demanda sobre propiedad par
ticular de los hidrocarburos que puedan encon
trarse en un determinado predio, se establece, 
en la inspección ocular, que la propuesta de 
contrato no comprende la totalidad del inmue
ble, en el fallo debe hacerse la exclusión del área 
o zona que quede fuera con el fin de que la de
claración correspondiente no recaiga sobre ella. 

En consecuencia, no es el caso de revocar la 
providencia objeto del recurso, si'no que, por el 
contrario, se confirma. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la Gaceta 
Ju,die;ial. 

Luis· Carlos Zamb1·ano, Ramiro A.raújo Gram, 
Ca1:los Peláez Tr1tjillo. 

Jorge García Merlano, Secretario, 



~NDJEB~DA ACUMULAC~ON DJE ACC~ONlES.-lEXCJEPCWN DlE ~NJEPTA DlEMANDA 

l. l.a acumulación de acciones prevista en el artículo 209 del Código Judicial tiene cabida 
solamente· cuando la parte demandante es una misma en todas las acciones, así como la 
parte demandada. - 2. Acumulación de autos en juicios sobre petróléos:- 3. ~ncapacidarll 
procesaÍ del menor y su capacidad para ser p'rte. ~ndebida acumulación de acciones del 

menor y su representante legal y consecuencia} ineptitud de la demanda. 

1. JI>ara que la acumulación objetiva de accio
nes pueda llevarse a· efecto, dentro de las nor
mas legales (209 del Código .Jfudicial), se requie
re que se trate de las mismas personás, con 
pretensiones r~specto del mismo objeto del liti
gio; pero si esto no ocurre, la acumulación re
s~lta del todo inadmisible; y así, por ejemplo, 
si JI>edro detenta, sin derecho alguno, dos in
muebles, uno de propiedad de .Jfuan y otro de 
IDiego, los dos propietarios no podrán ejercitar 
la acción de reivindicación contra aquél, en un 
solo juicio, sino que cada uno. de ellos debe pro
ponerlo en fo~a separada e independiente. 

Con razón esta Sala en sentencia de fecha 4 
de octubre de 1932, se expresó así: "Aun cuando 
el artículo 209 del Cód~go .Jfudicial no lo dice 
expresamente, debe entenderse que Ua acumu
lación de acciones en él prevista, tiene cabida 
solamenté cuando la 'parte demandante es una 
misma en todas ·las acciones, asi como la parte 
demandada, ya que en el conjunto de la deman
da la parte actora tiene· que 'er idéntica, lo 
mismo que la parte opositora. [])e Ro contrario, 
esto es, si respecto de unas acciones hay unos 
demandantes y respecto de otras otros, no ha
brá en el juicio la unidad requerida, y, antes 
bien, podría decirse que habria varios juicios 
reunidos. Y lo que se dice de los demandantes 
cabe decir también, con igual razón de los de
mandados. lLo que se acaba de exponer aparece 
con entéra claridad de los términos del articulo
'269 ,del Código .Jfudicial abolido, que corres
ponde ai 209 del actual". ("Gaceta .Jfudicial", 'Ir. 
XlLir, pág. 124). 

2. Cuando se ejercita la acción de ·oposición 

a la propuesta de un contrato, sobre la explora-
, ción y explotación de los petróleos subyacentes, 
por razones de simple economía procesal, se ad
mite la acumulación de autos en el caso pre
visto en el ordinal 4q del artículo 398 del Código 
.Jfudicial; pero para esto se requiere la presen
tación del título invocado, pues no basta la s!m
ple y escueta afirmación de que "salieron legal
mente del patrimonio nacional, con anterioridad 
al 28 de octubre de 1873, en virtud de título ema
nado del lEstado", sino que es menester aducirlo 
al proceso, pues toda decisión judicial debe fun
darse en los hechos legalmente probados, dice 
el articulo 593 del Código antes citado; y aun 
más, el título presentado debe referirse a un 
inmueble debidamente especificado o determi
nado, mediante Ba descripción de las lindes y 
ubicación (art. 222 del ·C . .JI'.; art. 34, inciso 4q 
del IDecreto 1056 de 1953). 

lEl hecho de.que el área de la propuesta afecte 
o col!'prenda los dos predios, no puede invocarse 
como causal de acumulación, porque esta cir
cunstancia puramente extrínseca, acc.dental y 
ocasional no establece ninguna relación sustan
cial entre los litigantes, y, en consecuencia, tam
poco puede existir. el riesgo de sentencias con
tradictorias por dividirse la continencia de ia 
causa, ni tamppco la razón de la economía pro
cesal, como quiera que los títulos y los demás 

- hechos básicos son distintos en los respectivos 
procesos. 

· 3. Si bien es verdad que la menor no tiene ca
-pacidad procesal, si la tiene para compareee!l' 

como parte, una vez que cómo pel's'ona p-ueille 
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ser sujeto de derechos y obligaciones, aun cuan
d_o necesite la representación de su padre; pero 
no por esto, las dos personas naturales se con
vierten en una sola desde el punto de vista sus
tantivo; así, en el memorial poder que obra en 
e! presente negocio, después de conferirlo el ac
tor en JJto~bre propio, al final agregó: "como 
representante legal de mi hija confiero el poder 
para pedir la declaración de propiedad del·sub
suelo a su favor". 

ll'or otra parte, el derecho del padre a gozar 
del usufructo de los bienes de la hija, como la 
obligación de pagar Ros impuestos,· tampoco mo
difican la situación de derecho, en ·c~anto se 
trata de dos personas naturales distintas, cada 
una de las cuales demanda la declaración de 
propiedad del subsuelo respecto d.e dos predios, 
vale decir, sobre dos objetos distintos. 

Se encuentra, pues, probada na excepción de 
inepta demanda: por cuanto se acumularon in
debidamente las acciones que corresponden. al 
padre y Ras que corresponden a la hija. 

Corte Sttp1·ema ele Justicia- Sala. ele Negocios 
Generales - Bogotá, dieciocho de julio de mil 
novrcientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente, doctor Efrén Ose jo Peña) 

El apoderado de Olodomiro Ruiz Isaza y de 
María Lucía Ruiz Páez, según mandato conferi
do por el primero de los nombrados en su propio 
no.mbre. y como representante legal de la segun
da, en su calidad de padre legítimo, demandó a la 
.Nación para que, en juicio ordinario de única 
instancia, se declarara que la propiedad del sub
:melo petrolífero de lo!> predios Germanía y Villa 
Lucía pertenece a los ·actores, en virtud de haber 
salido del dominio del Estado antc•s del 28 ele 
octubre de 1873. 

Al efecto, en los heehos, ademús de indicar las 
lindes· de cada uno de los predios, hace expresa 
eliumeración de los distintos títulos de adquisi
ción, para prbbar la propiedad actual en forma 
independiente y exclusiva, por parte de Olodo
miro Ruiz Isaza y de María Lucía Ruiz Páez, 
resj:Jecto de los inmuebles Germanía y Villa Lu-
cía, respectivamente. ·· 
' Eil el hecho séptimo. diee: ''En el· curso del 
juicio demostraré ·que los predios ·alinderados en 
la parte primera petitoria de esta demanda, sa
lieron del patrimonio de la Nación desde antes 
de entrar' en: vigencia él" Oódigo Fisé~l de 1873''; 
~ii1-élibargo, eil ninguna ·parte meilcionó siquiera 
dtal o . cliíiles. cr"an aquellos. titülos, menos aún 

especificó o individualizó el predio o los predios 
que salieron del dominio del Estado, antes de la 
fecha citada, para cumplir con las exigencias del 
artículo 222 del Código Judicial. 

Admitida la demanda por auto de 20 de febre
ro de este año, el señor Procurador 2Q Delegado 
en lo civil propuso la excepción dilatoria de 
inepta demanda, con el fundamento a que alude 
en los párrafos siguientes: 

''Estando dentro del término hábil, en nom
bre y representación de la Nación demandada 
antes de dar contestación en. el fondo a tal de~ 
manda, formulo la excepción de INEPTA DE
MANDA prevista en el numeral 3Q del artículo 
370 del Código Judicial. Hago consistir dicha 
excepción que propongo en que los demandantes 
(o más precisamente el señor Olodomiro Ruiz 
Isaza en su propio nombre para sí, y asimismo 
para la menor María Lucía Ruiz Páez en cuyo 
favor incoa acción declarativa de dominio como 
su representante legal) han elevado en una sola 
demanda acciones distintas, siendo también dis
tintos los sujetos activos de la relación jurídico
procesal, acumulando indebidamente ele hecho 
dichas acciones". ( fs. 3 y 4 O. N'\> 2) . 

Más adelante, el mismo funcionario ab'1.'ega: 
''Cuarto.- De lo visto se desprende en forma 

evidente que los actores o sujetos activos en la 
relac~ón jurídico-procesal son dist-intos, y dife
rentes son igualmente los objetos de· sus deman
das, o mejor, de sus acciones, puesto que dichos 
actores tienen dominio actual señaladamente en 
diversos globos de terreno, siendo apenas el se
ñor Olodomiro Euiz Isaza con respecto a la titu
lar del derecho de propiedad en el inmueble lla
mado antes 'Germanía' y hoy 'Villa Lucía' el 

, representante legal, con tutoría legítima sobre e
lla ; pero esto no hace que se· confundan sus de
rechos de dominio, ni que por el hecho de que sea 
él el tutor y consiguientemente el representante 
legal ele la menor de edacl y tenga -como dice 
·en el hecho octavo- 'por ministerio de la ley 
administra los bienes de su hija, y en consecuen
cia tiene-facultad legalsuficiente para demandar 
a la Nación a nombre de ella y en ejercicio de la 
patria potestad', sus derechos se confundan en 
comunidad, ni pueda en una sola demanda cle
Jnandar conjuntamente ejercitando en un solo 
libelo tanto su acción personal con .respecto a un 
obieto determin~do, como la de la menor de 
edacl rejli.·es.entada pol' él con respecto a otro ob-
jeto determinad()". (fs. 6 ib.). ·· 

El apoderado de los aCtores, . al descorrer el 
traslado, se opuso a que SE) declarara probada la 
éxcepcióú · clilato'riá de iÍlépta demanda; y en 
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cuanto atañe a los argumentos del Procurador 
Delegado, dijo : 

''Esta aseveración no está de acuerdo con la 
realidad procesal. Efectivamente, en virtud de 
que el señor Ruiz Isaza tiene o ejerce la repre
sentación legal de la menor María Lucía, no pue
de afirmarse con precisión jurídica que son dos 
personas distintas. La menor carece de autono
mía para válerse así misma (sic.)' y para todos 
los efectos civiles está representada por su pro
genitor. Existe vinculación o conexión jurídica 
entre el actor y su hija. 

( 

"No son -distintas las acciones, y la causa de 
ellas que es la propuesta número 958, es una. -Se 
trata de uu juicio declarativo del dominio del 
subsuelo de un inmueble cuya propiedad plena 
pertenece al actor, y de otro, el peculio adventicio 
ordinario ele la menor, sobre el cual tiene el dere
cho real de usufructo. En estas condiciones no 
hay acumulación indebida' de acciones, toda; vez 
que en ambos predios tiene derecho el deman
dante". (fs. 15 ib.). 

Además, alude a la obligación que tiene el pa
dre ele la menor, como. usufructuario de los bie
nes de su hija, '' . . . no sólo a conservar la for
ma sustancia de la cosa y a devolverla, sino que 
debe proteger la propiedad o integridad del in
mueble, máxime cuando al hacerlo aumenta el 
valor venal en busca del aumento de los frutos 

" 
·"Mi mandante -añade el apodera~lo- está 

obligado a pagar todos los impuestos que gravan 
el predio de Villa Lucía, ya que recoge los frutos 
que produce. En este orden ele ideas el patrimo
nio de dicho señor es mto solo con Pl derecho de 
usufructo''. 

Termina_ el memorial, así: ''Solicito, pues, que 
en el caso de que la excepción prospere, en el 
fallo respectivo, se decrete que el juicio debe 
seguir en relación con el predi-e de LA GERlVIA
NIA, ya que sobre él, tiene mi mandante la plemt 
propiedad, y ademús cf; clistinto al de Villa !Al

cía". 
Durante el término probatorio del incidente 

se trajerqn a los autos dos certificados · 
expedidos por el Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados de Tunja, en los cuales 
consta que los actores son actuales poseedores 
inscritos de los predios objeto del litigio, cuyos 
títulos enumera en un lapso mayor al ele veinte 
años. 

Por demás está advertir que no había nece
sidad alguna de pedir que se tuviesen como prue
.bas los documentos ncompaííaclos a la demanda, 
c·n virtud de lo dispuesto por el artículo 207 del 

Código Judicial, ni menos todavía considerarlos 
como prueba ''trasladada'' en tratándose del 
mismo juicio en cual ya obran. 

Con el objeto de resolver la .excepéión alegada 
por el Prócurador Delegado, se anteponen las si-
guientes consideraciones. 

Para que la acumulación objetiva de acciones 
pueda llevarse a efecto, dentro de las normas 

_ legales ( art. 209 C. J.), se requiere que se trate 
de las mismas personas, con pretensiones res
pecto'-del mismo objeto del litigio; pero si esto 
no ocurre, la acumulación resulta del todo inad
misible; y así, por ejemplo, si Pedro detenta, 
sin derecho alguno, dos inmuebles, uno de pro
piedad de Juan y otro ele Diego, los· dos propie
tarios no podrán ejercitar la acción de reivindi
cación contra aquel, en un solo juicio, sino que 
cada lUlO de ellos debe p;roponerlo en forma se
parada e independiente. 

Con razón, esta Sala, en sentencia de fecha 4 
ele octubre de 1932, se expresó así: ''Aún cuando 
el artículo 209 del Código Judicial no ·lo dice 
expresamente, debe entenderse que la acumula
ción de acciones en él pi·evista, tiene cabida so
lamente cuando la parte demandante es una mis
ma en todas las acciones, así como la parte de
mandada, ya que en el conjunto de la demanda 
la .parte actora tíene que ser idéntica, lo mismo 
que la pa1:te opositora. De lo contrario, esto es, 
si respecto de unas acciones hay unos demandan
tes y respecto de otras otros, 110 habrá en el 
juicio la unidad requerida, y, antes bien, podría 
decirse que habría varios juicios reunidos. Y lo 
que se dice de los demandantes cabe decir tam
bién, con igual razón de los demandados. I1o que 
se acaba de exponer aparece con entera claridad 
de los términos del artículo 269 de~ Código abo
lido,- que corresp.onde al 209 del actual". (G. J-. 
Tomo XLI página 124). 

Cuando se ejercita la acción de oposición a la 
propuesta de un contrato, sobre la exploraciÓI!, 
y explotación de los petróleos subayacentes, por 
razones de simple economía procesal, se admite 
la acumulación de autos en el caso previsto en 
el ordinal 49 del artículo· 398 del Código J udi
cial; pero para esto se requiere la presentación 
del títúlo invocado, pues no basta la simple y 
escueta afirmación de que ''salieron legalmente 
del patrimonio nacional, con anterioridad al 28 
de octubre de 1873,, en virtud de títtJlo emanado 
del Estado", sino que es menester aducirlo al 
proceso, pues toda decisión judicial debe fun
dar-se en los hechos legalmente probados, dice el 
artículo 593 del Código antes citado: y aún más, 
el título presentado debe referirse a un inmueble 
debidamente especificado o determinado, me-
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diante, la descripción de las lindes y ubicación 
( art. 222 del C. J. ; art. 34 inciso 4Q del Decreto 
1056 de 1953). 

El hecho de que el área de la propuesta afecte 
o comprenda los dos predios, no puede invocarse 
como causal de acumulación, porque esta cir
cunstancia puramente extrínseca, accidental y 
ocasional no establece ninguna relación sustan
cial entre los litigantes, y, en consecuencia, tam
poco. puede existir el riesgo de sentencias contra
dictorias por'dividirse la continencia de la causa, 
ni tampoco Ia razón de la economía procesal, 
como quiera que los títulos y los demás hechos 
básicos son distintos en los respectivos procesos. 

Si bien es verdad que la menor no tiene capa
cidad procesal, sí la tiene para comparecer como 
parte, una vez que como persona puede ser su
jeto de derechos y obligaciones, aun cuando 
necesite la representación de su padre; pero no 
por esto, las dos personas naturales se convierten 
en una sola desde el punto de vista sustantivo; 
así, en el memorial poder, después de conferirlo 
el actor en nombre propio, al final agregó: '' Co
mo representante legal de mi hija María Lucía 
Ruiz Páez confiero el poder para pedir la decla
ración de propiedad del subsuelo a su favor". 

Por otra parte, el derecho del padre a gozar 
del usufructo de los bienes de su hija, como la 

obligación de· pagar los impuestos, tampoco mo
difican la situación de derecho, en cuanto se 
trata de dos personas naturales distintas, cada 
una de las cuales demanda la declaración de 
propiedad del subsuelo respecto de dos predios, 
vale decir, sobre dos objetos distintos. 

La última solicitud del apoderado, en cuanto 
a que el juicio se adelante respecto del predio

1 

Germanía, resulta del todo extemporánea para 
entrar a decidirla en esta misma providencia, 
encaminada exclusivamente a resolver sobre la 
excepción dilatoria alegada. 

En mérito de lo expuesto~ se declara probada 
la excepción de inepta demanda alegada por el 
Procurador Segundo Delegado im lo Civil en el 
juicio ordinario de {mica instancia promovido 
por el apoderadp de Clodomiro Ruiz Isaza y Ma
ría Lucía Ruiz Páez respecto de los predios Ger
manía y Villa Lucía. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la Gaceta 
Judicial. 

Efrén Osejo Pe'F. 

Jorge Gar·cía Merlano, Secretario. 

\. 



lPOSESliON IDE JBlUENA Y DE MAlLA .lFE. -JRESTliTlUCliON IDJE 1lFlRlUTOS 

L lLa calidad de ¡poseedor de bueJma o mala fe, bien puede tenerla una ¡persona jurídica. 
2. EH ¡poseedor de buerrna lfe y el de mala lfe, en relación corrn la restihnciórrn de frutos. 

' ].. No se alc¡tnza a cómprender por qué la ca-
lidad de poseedor de mala fe no pueda atribuir
se, llegado el caso, a la Nación o, en general, a 
cualquier persona juridica. Como las personas 
juridicas obran por medio de sus órganos, al 
frente, de los cuales aparecen personas natura
les, no hay inconveniente alguno en predicar de 
dichas entidades cualesquiera situaciones juri
dicas en que factores subjetivos entren en juego 
y que no sean incompatibles con Ba naturaleza 
propia de ellas .. JLa calidad de poseedor de bue
na o mala fe, bien puede, pues, tenerla una per
sona juridica. '.ll'anto más cuanto que no se trata 
en esta hipótesis de situaciones en que lo obje
tivo no desempeiíe papel alguno. Como ha dicho 
la Corte, "la bona fides ha de considerarse como 
una realidad juridica actuante y no simplemente 
como una intención de legalidad y una creencia 
de legitimidad, en forma que la- cuestión pre
dominante cuando se trata de apreciar la buena 
fe ha de consistir menos en el hecho sicológico 
de creer, que en la razón de la creencia, esto es, 
en el cómo y en el porqúé se cree". (G. JI'., '.ll'. 
XlLVllli, pág. 465). 

2. lEn el trata~iento qúe al poseedor de mala 
fe confiere eU artículo 964 del Código Civil res
pecto a los frutos, no va envuelta en realidad 
la idea de una puniÓión, sino tan sólo ei reco
nocimiento de los normales efectos den dere
cho de propiedad que se reconoce en cabeza den 
reivindicante, a quien, como dueño de la cosa, 
pertenecen también los frutos percibidos y de
ben, por tanto, restituírseles,{y si por negligencia 
no los percibió el poseedor, es apenas justo que 
éste indemnice al dueño deB correspondiente Bu
ero cesante. Sólo la buena fe hace cambiar las 
cosas, pero en virtud del efecto creador de de
recho que a tal situación se lle reconoce. 

lEn el caso concreto, la Nación no exhibió tí-

tulo alguno para justificar la posesión que- ejer
cía sobre el inmueble de la demandante. JEra, 
pues, poseedora de mala fe. ''JLa falta de títu
lo' -ha dicho la Corte-, especialmen~e en ma
teria inmobiliaria, es una circunstancia jurídi
camente anormal, que no permite generalmente 
presumir· la buena fe" (G. JI'., 'Jl'. JLXXV, 546; 
JLXXXllll, 251). 

Corte Suprema de Ju.sticia- Sala de Negocios 
Generales - Bogotá, julio treinta y uno de 
mil novecientos sesenta y uno. 

-(Magistrado Ponente, doctor Ramiro Araújo 
Gran). ' 

Se revisa por vía de consulta la sentencia de 
22 de noviembre de 1960: del Honorable Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, pro-· 
ferida en el juicio reivindicatorio que JAEL E
CHEVERRI, vecina de Medellín, había instau
rado contra la Nación con relación a un inmue
ble ubicado en la mencionada ciudad. 

La parte resolutiva de la providencia en refe
rencia es del siguiente tenor: 

"Primero,- Declárase que la señora Jael E
cheverri es titular del dominio del siguiente in
mueble: De un lote de terreno con sus mejoras y 
anexidades, situado en esta ciudad, en el barrio 
Manrique Oriental, distinguido en el plano con 
el número 24, con un área de ciento sesenta y dos 
( 162) var:as cuadradas y que linda: 'Por el 
norte, en veintiuna varas, sesenta ceJ+tésimas 
(21,60), con el lote número 23; por el sur, en 
veinte varas, treinta y cuatro centésimas de va
ra (20,34), con terrenos de la Nación; por el 
oriente, en siete varas, setenta y nueve centési
mas (7,79), con la carr~ra 36; por el occidente 
en siete (7) varas, con terrenos_de la Nación. 
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''En consecuencia del pronunciamiento ante
rior una ·vez entre a ejecutoria esta sentencia, el 
Estado Colombiano, representado por quien co
rresponda legalmente, está obligado a restituir 
a la misma señora Jael Echeverri, el inmueble 
cuyas especificaciones y linderos han sido des
critos en el ordinal que antecede. 

''Segundo.- En los términos en que se ha de
cretado la reivindicación, la Nación Colombiana 
está obligada a pagar por concepto de frutos 
percibidos o que hubiere podido percibir con 
mediana inteligencia la demandante señora Jael 
Echeverri, la suma de cincuenta pesos ($ 50.oo) 
mensuales si hubiere estado el inmueble en su 
poder, o sea desde el dos (2) de octubre ele mil 
novecientos cincuenta y seis ( 1956), hasta el d·ía 
en que la entrega que a'quí se ordena se lleve a 
efecto. 

Tercero.- Sin costas. 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Civil, que ha llevado la personería de la_ N ación 
en esta segunda instancia, en su alegato de fondo 
manifiesta estar de acuerdo con la condena que . 
hace el Tribunal a la Nación a restituír el in
mueble objeto del pleito, por considerar que en 
el curso del juicio .la demandante compro:Qó la 
existencia de los elementos confignradores de la 
acción que había instaurado, y pide que sea con
firmada esa parte del fallo. En· cambio mani
fiesta sn inconformidad con la condena al pago 
de la suma de $ 50.oo mensuales a favor de la 
demandante ''por concepto de· frutos percibidos 
o que hu"biera podido percibir con mediana in
teligencia la demandante. . . . si hubiera estado 
el inmueble en su poder". Finalmente observa 
el señor Procurador Delegado que ''no está de
más anotar que la Nación, como entidad de dere
cho público·, no puede ser considerada poseedora 
de mala fe, como lo afirmó la demandante en el 
libelo respectivo y parece haberlo acogido el Tri
bunal''. 

La demandante no presentó alegato. 

:~;'ara resolver se considera: 
Efectivamente, como anota el señor Procura

dor Delegado, los extremos de la acción reivindi
catoria se encuentran comprobados en relación 
con el inmueble objeto del_pleito. Con la escri
tura pública número 8.379 de 22 de octubre· ele 
1952, de la Notaría Cuarta ele Medellín, debida
mente registrada, acompañada de un certificado 
del Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados sobre vigencia del último registro y ha- -
berse realizado tradiciones del inmueble durante 
más de treinta años, acredita la demandante su 

n1ejor derecho al inmueble frente a la Nación, 
que ninguna prueba pudo presentar para justi
ficar su derecho a poseer el lote. Esta posesión, 
por otra parte, también aparece establecida, así 
como que corresponde al inmueble especificado 
en la escritura. 

También tiene razón el señor Procurador De
legado en cuanto a los reparos que hace a la fi
jación que hizo el Tribunal de la suma mensual 
que debía ser entregada a la demandante a títu
lo de frutos percibidos o que hubieran podido 
percibirse con mediana inteligencia y cuidado, 
como más adelante se demostrará. Ko así en 
cuanto a la escueta afirmación que hace de que 
la Naeión no podía ser considerada como posee
dora de mala fe, como de hecho la consideró el 
Tribunal al condenarla a pagar el valor de fru
tos en los términos que para los poseedores de 
tal califiéación consagra el inciso 19 del artículo 
964 del Código Civil. 

No se· alcanza a comprender por qué la cali
dad de poseedor de mala fe no pueda atribuírse, 
llegado el caso, a la Nación, o en general a cual
quier persona jurídica. Como las personas jurí-. 
clicas obran por medio de sus órganos, al frente 
de los cuales aparecen personas naturales, no hay 
inconveniente alguno en predicar de dichas en 
tidades cualesquiera situaciones jurídicas en que 
factores subjetivos entren en juego y que no 
sean incompatibles con la naturaleza propia de 
ellas. r..~a calidad de poseedor de buena o mala 
fe, bien puede, pues, tenerla una persona jurí
dica. Tanto más cuanto- que no se trata en esta 
'hipótesis de situaciones en que lo objetivo no 
desempeñe papel alguno. Como ha dicho la Cor-
te "la bona fides ha de considerarse como una 
realidad jurídica actuante y no simplemente co
mo uná intención de legalidad y una creencia de 
legitimidad, en forma que la cuestión predomi
nante cuando se trata de apreciar la buena fe 
ha de consistir menos en el hecho sicológico de 
creer, que en la razón de la creencia, esto es, en 
el eómo y en el por qué se cree". (G. J. T. XL
VII pág. 465). 

Por otra parte en el tratamiento que al posee
dor de mala fe confiere el artículo 964 del Có
dig·o Civil respecto a los frutos no va envuelta 
en realidad, la idea de una punición, sino tan 
sólo el reconocimiento de los normales efectos del 
derecho de propiedad que §e reconoce en cabeza 
del reivindicante, a quienz- como dueño de la 
cosa, pertenecen también los frutos percibidos 
y deben, por tanto, restituírseles, y si por negli
gencia no los percibió el poseedor, es apenas 
justo que éste indemnice al dueño del correspon
diente lucro cesante. Sólo la buena fe hace cam-



Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 319 

biar las cosas, pero en virtud del efecto creador 
de derecho que a tal situación se le reconoce. 

Como ya se dijo, la Nación no exhibió título 
alguno para justificar ia posesión que ejercía 
sobre el inmueble de la demandante. Era, pues, 
poseedora de mala fe. ''La falta de todo título 
-ha dicho la Corte-, especialmente en ma
teria inmobiliaria, es una circunstancia jurídi
camer¡.te anormal, que no permite generalmente 
presumir la buena fe. La presunción que la ley 
establece a este respecto en el artículo 769 del 
Código Civil, requiere, pues, como base indis
pensable para poder actuar y producir sus efec
tos jurídicos, la existencia, en quien pretende 
utilizarla, de un título constitutivo o traslaticio 
de dominio, esto es, la prueba de una relación 

·de derecho de las que confiere originaria o deri
vativamente la propiedad de las cosas, sin la cual 
(:S imposible ia 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 legal, y es
tá bien que así sea, porque las ventajas muy. 
apreciables que en materia de frutos concede la 
ley al poseedor de buena· fe no tiene otra función 
que la honestidad de su creencia, ya que en rea- " 
lidad esas ventajas son recortes que se hacen al 
derecho del verdadero dueño". (G. J. T. LXXV, 
pág. 546; LXXXII, pág. 2~1). 

Siendo poseedora de mala fe, la Nación tenía 
que responder por los frutos naturales y civiles 
del inmueble, y. no solamente .de los percibidos, 
sino de los que el dueño hubiera podido percibir 
con mediana inteligencia y cuidado teniendo la 
cosa en su poder (art. ;964 del C. C.). En prin
cipio, pues, la· condena que a pagar frutos hizo 
la sentencia apelada tiene plena justificación. 
Pero no el monto acordado. 

Porque como bien indica el señor Procurador 
Delegado, no puede aceptarse la suma de $ 50.oo 
que los peritos señalaron como valor de los frutos 
civiles que el inmueble habría podido producir 
por mes. Paladinamente dijeron los peritos so
bre el particular que ''no encontramos en el ex
pediente elementos de juicio que nos permitan 
deducir lo que se nos pregunta". "Pero -agre
gan- habida consideración a que la ubicación 
del inmueble y su pequeña área no lo hacen apto -
para la agricultura sino que está destinado casi 
exclusivamente para la construcción de la vivien
da, podemos afirmar que el lote aquel hubiera 
podido ·producir, en proporción a su valor co
mercial (que sería el de cuatro mil ochocientos 
pesos si se tiene en cuenta que la vara cuadrada 
se cotiza allí a treinta pesos) cincuenta pesos 
mensuales'' .. 

Tales consideraciones distan mucho de consti
tuír la "debid.a fundamentación" que debe te
ner todo dictamen pericial, como se infiere de 
.los artículos 716, 721, 722 y 723 del Códijo Ju
dicial. Del valor del inmueble, que estiman en 
$ 4.500.oo dedúcen los peritos el del posible ca
·non de arrendamiento, que señalan en $ 50.oo. 
Pero en nada se apoyan para justificar la pro
porción entre los dos guarismos . .Además, 'la mis
ma estimación de la base tomada para valuar el 
inmueble carece de fundamentación objetiva, 
pue's se limitan a afirmar que la vara cuadrada 
.se cotiza allí a $ 30.oo, sin exponer razón alguna 
rlel aserto. . : ~ ; 

En consecuencia si debe quedar eu pie la con
dena a la N ación· a pagar los frutos civiles que 
el lote hubjera podido producir de haber estado 
en· manos de su dueña, debe revocarse la estima
ción concreta que hizo en $ 50.oo mensuales, pa
ra que el monto de tales frutos sea fijado me
dimite el procedimiento señalado en el artículo 
553 del Código Judicial. Como bases para tal 
estimación se deberán tener en cuenta las posi
bilidades que hubo para arrendar lotes desocupa
dos de las características del reivindicado y los 
precios de tales arriendos. En ningún 'caso el 
precio podrá ser fijado en suma superior· a $ 
50.oo mensuales, ya que la demandante no apeló 
del fallo. Por esta misma razón tampoco podría 
entrarse a dilucidar si el lote pudo producir 
frutos naturales. Los cómputos se harán a partir 
de la misma fecha fijada en la sentencia: 2 de 
octubre de 1956, que es la única fecha cierta des
de la que se puede contar Ia ocupación del in
mue}?le por parte de la Nación, según se des
prende de la comunicación del señor Comandan
te de la 4~ Brigada al Comandante del Batallón 
Girardot, que la demandante ácompañó al libelo, 
y en la que se ordenaba la entrega del inmueble 
a ~u· dueño, la cual no tuvo efecto. 

En mérito· de lo expuesto la Corte Suprema 
-Sala de Negocios Genera!es-, administrando 
justicia en nombre. de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, Resuehre: 

1 Q_ Confírmase el ordinal 19 de la parte re
solutiva de la sentencia apelada. 

2Q- Modifícase el ordinal 29, el cual quedará 
así: 

Condénase a la Nación a pagar a la deman
dante el valor de los frutos civiles que el inmue
ble anteriormente descrito habría producido con 
mediana inteligencia y cuidado de su dueño, a 
partir del 2 de octubre de 1956 hasta el día en 
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que se lleve a efecto su entrega a la dicha deman
dante. El importe de tales frutos se fijará me
diante el procedimiento señalado. en el artículo 
553 del Código Judicial. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 

la Gaceta Jtbdicial, y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. · 

LtbÍs CMlos Zarnbrano, Rarnit·o Araújo Gratt, 
Ef¡·én Osejo Peiia, Carlos Pel4ez Trnjillo. 

Jat·ge García fflerlano, Secretario. 



CADUCITDAD DIE LA ACCITON 

La accwn de oposiCIOI!l en procesos sobre petróleos está sujeta a caducidad si no se pro
mueve eficazmente dentro del alií.o del plazo legal. No se interrumpe con la sola presenuta
ción de la demanda sino conu la admisión de la misma. Recursos inadmisibles tendientes· a 
prorrogar el plazo después de vencido. Al artículo 4 72 del Código Judicial no puede dársele 

una interpretación tan extensa que llegue a vulnerar los derechos de la contraparte. 

Cuando se ejercita la acción de oposición a la 
propuesta de un contrato sobre la exploración 
y explotación del subsuelo petrolífero, tal acto 
debe cumplirse ante el Ministerio de Minas y 
Petróleos dentro del plazo de dos meses a, par
tir del cumplimiento de las formalidades seña
ladas en el inciso 19 del artículo 34 del Código 
de Petróleos; sin embargo, si no se presenta 
oposición en la dicha oportunidad, el presunto 
propietario dispone del plazo de un año para 
iniciar, ante la Sala de Negocios Generales de 
la Corte, el correspondiente juicio ordinario, el 
cual --obviamente se cpmprende-- debe llenar 
las exigencias previstas en los artículos 205, 209, 
222, etc., del Código .Judicial; en caso contrario, 
es decir, si no llena tales requisitos, el magis
trado puede desechar o no admitir la demanda 
de plano; y si esto no ocurre, el procurador de
legado podrá alegar la adecuada excepción di
latoria o, en fin, si nada de esto se ha hecho, 
advertida la falta de un presupuesto procesal, 
el fallo será inhibitorio para terminar con el 
proceso o juicio, mas no con la acción, por re
gla general. 

Sin embargo, en los procesos sobre petróleos, 
la regla general sufre una excepción en cuanto 
la a1Jción está sujeta a. caduQidad, si· no se ha 
promovido eficazmente dentro del año a que 
alude el Decreto número 3050 de 13 de diciem
bre de 1956, en el primer inciso del artículo 29, 
con estas palabras textuales: ''lEste juicio úni
caménte podrá iniciarse dentro del año siguien
te a la publicación en er 'Diario Oficial' ,del ex
tracto de la propuesta ... ". 

&un cuando por sentencia de la Corte !Plena de 

G. Judicial - 21 

15 mayo de 1944, se declaró inexequible el ar
tículo 29 del Decreto extraordinario número 756 
de 1942 (G . .V., lLVU, 318), como antecedente · 
resulta sumamente interesante transcribir el 29 
inciso del dicho artículo, que disponía: "Se en
tiende oportunamente iniciada una acción or
dinaria y por tanto interrumpida la prescripción 
de corto tiempo establecida para estos casos por 
las leyes de petróleos;- cuando la demanda ha 
sido presentada y admitida antes de vencerse 
el término de la prescripción". 

Según puede apreciarse, la caducidad de la 
acción no se interrumpía con la sola presenta
ción de la demanda sino con la admisión; por 
tanto, si no se la admite, la presentación no 
produce el efecto antes mencionado; sin embar
go, no sobra advertir que no se trata de una 
verdadera prescripción, sino de una caducidad; 
y, además, la inexequibilidad de la disposición 
transcrita se decretó por cuanto el Ejecutivo, al 
dictar el Decreto 756 de 1942, excedió las fa
cultades concedidas por la lLey 128 de 194.1. 

Antes del artículo 29, incíso 29 del Decreto 
número 756 de 1942, el artículo 87 de la lLey 167 
de 1941, dispuso: "No se dará curso a la deman
da que carezca de alguna de las anteriores for
malidades, y su presentación no interrumpe los 
términos señalados para la caducidad de la ac
ción". 

lLa admisión de la demanda, cuando existe 
plazo para ejercitar determinada acción, tiene 
por función interrumpir la caducidad; pero si 
no se admite, aquél fenómeno ya no se produ
jo por el solo hecho de la presentación; y si la 
falla o defecto del libelo implica la necesidad 
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de un nu<evo acto de postulación, y ya s<e halla 
vencido en pnazo, m este muevo meto no s<e l<e pue
de da1r <efecto retroactivo con el fin de consi
der&X" como int<enumpido un término que ~real
mente no lo fue en la oporlunidad legml, ni aun 
ocumendo al <expediente de desistir de una ac
ción o de corregir la demanda, porque ninguno 
de estos mparentes remedios puede operaR" res
pecto de no que no exist<e; po~rque es posible de
sistir cuando existe juicio o pleito, por la noti
!?icmción de la demmnda an demandado, mas no 
cu~ndo el D.i.belo h.l!. sido desechado; y asimismo, 
~mpoco · se puede col!TegiX" una demandl!. que ha 
sido tmmbién desechad& poR" indebida acumula
ción de acciones. !En tml caso se ~requiere una 
mueva demandm, presentada dentro del plazo 
!lijado por el articulo 29 del IDecreto número 3050 
de Jl956; pe~ro si este plazo ya se ha vencido, co
mo ocurre en el presente asunto, no puede am
JI)li&rse o p~rorrogarse mediante el arbitrio de 
ocuni~r an imposible desistimiento de una acción 
o a lla. enmienda de na demanda, con el fin de 
evadir Ra presentación de un nuevo libelo, el 
cuan resultaría también inallllmisible POR" expi
i'ación del término legal. 

&ll a~rtículo 472 del (lódigo .Vudicial no puede 
. dársele una intelr'pretación tan extensa que lle

gue a vulnerar los derechos de la contraparte, 
como sucedería en este caso, si se admitiera 
en supuesto desistimiento parcial para cohones
tar na indebida acumulación objetiva de accio
nes hecha en ia demanda. IFinalmente, la Sana 
de IDecisión estudió a espacio esta materia en 
auto de fecha :!Al de abrill de este año (X()V, 730 
y ss.). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, agosto primero de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Efrén Osejo 
Peña). 

Con el fin de resolver el recurso de súplica, 
interpuesto :contra el auto de seis de junio de 
este año por el apoderado de Bernardo Vargas 
Marroquín, en el juicio ordinario promovido 
contra la Nación por la propiedad del subsuelo 
petrolífero de varios inmuebles, se mencionan 
estos antecedentes procesales, indispensables pa
ra la exacta inteligencia del problema. 

a) El agente oficioso de Bernardo Vargas 
Marroquín y de Mercedes Rocha de Vargas de
mandó a la N ación, en juicio ordinario de única 
instancia, con el fin de que se declare que per-

tenece a los dueños de la superficie, el petróleo 
del subsuelo de varios inmuebles, unos del pri
mero de los nombrados, y otros, conocidos con 
los nombres de San Carlos y San Francisco, de 
la segunda. 

b) Como se tratara de dos propietarios distin
tos, sin título de propiedad original común, el 
Magistrado ponente, por auto de 20 de febrero 
de este año, por indebida acumulación de accio
nes, no admitió la demanda, y el cual, recurrido 
en súplica, fue confirmado según providencia 
de 27 de abril de este año. 

e) El 25 de febrero, el apoderado de los ac
tores presentó dos memoriales: el uno, con el 

-fin de interponer el memorado recurso de sú
plica; y el otro para manifestar que desiste ''de 
las acciones instauradas a nombre de la señora 
Mercedes Rocha de Vargas ... ". 

el) El Magistrado ponente, en el auto supli
cado ahora, no admitió el desistimiento por estos 
motivos: 

''Desechada la demanda por contener una 
acumulación objetiva irregular de las acciones, 
la manifestación que ahora se formula a fin de 
que sólo quede vigente respecto del demandante 
Vargas Marroquín y en relación con los terre
nos que allí se indican, implica un eambio sus
tancial en la parte actora y en el objeto de ac
ción y, por lo tanto, un replanteamiento del 
litigio, es decir, una demanda distinta, propues
ta fuera del término que la ley ha fijado para 
hacerlo, por lo cual es inadmisible" (Fs. 63 vto. 
a G4). 

e) El apoderado de la parte actora, en el me
morial de súplica, después de afirmar la dife
rencia entre el desistimiento y la reforma de la 

·demanda autorizada por el artículo 208 del 
C. J. "el cual no mereció atención alguna en 
el auto reclamado", continúa así su argumen
ta·ción: 

''Si la demanda no se admitió inicialmente 
por razón de una acumulación irregular obje
tiva de acciones, la circunstancia o causa que 
veda:ba dicha admisión, desaparece con el desis
timiento, y se contempla ahora una situación 
distinta que no tiene por qué sufrir las conse
cuencias de hacer una ficción procesal para con
siderarla inadmisible. Las acciones ejercidas en 
la demanda respecto de Bernardo Vargas son 
independientes · de las de Mercedes Rocha de 
Vargas, y no tienen por qué sufrir consecuen
cias o afectarse por el desistimiento, ni por cual
quier otra circunstancia. En el auto reclamado 
se dice que 'el nuevo libelo presentado por el 
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apoderado de la parte actora éste modificó su 
demanda', dando a entender que se trata de una 
nueva demanda, y cae el auto en el error de 
considerar como modificación formal de la de
manda un simple desistimiento de una de las 
ácciones en ella ejercitadas, sin tener en cuenta 
tampoco las razones expuestas en el salvamento 
de voto del honorable Magistrado doctor Araújo 
Gran, ante la nueva situación planteada, como 
sop_ las relativas al artículo 472 del C. J., que 
dispone que el objeto de los procedimientos es 
la efectividad de los derechos consagrados por 

. la ley sustantiva y que con tal criterio deben 
aplicarse e interpretarse las normales procesa-
les". (Fs. 65 vto. a 66). " 

Expuestos los antecedentes, la Sala considera: 

Desde luego, la argumentación del recurren
te resulta confusa o contradictoria, porque, a la 
vez que sostiene, con todo fundamento, la dis
tinta naturaleza del desistimiento y la de la re
forma, aclaración o enmienda de la demanda, 
si ocurrió al primer medio, o sea, al desistimien
to, innecesario era estudiar en el auto suplicado 
la segunda cuestión, no planteada entonces, co
mo ahora lo hace en el aludido escrito, que im
pondrá a la Sala considerarla en esta provi
dencia. 

Agrega el mandatario de la parte actora que, 
. si bien la irregular acumulación de acciones 
vedaba la admisión de la demanda, "desaparece 
con el desistimiento, y se contempla ahora una 
sihtación distinta qu.e no tiene por qué sufrirr 
las consecnencias de hacer ~ma ficción procesal 
para considerarla inadmisib'le". Si la situación 
es distinta, tal planteamiento no podía hacerse 
mediante el expediente de un desistimiento, sino 
con la presentación de una nueva demanda, 
puesto que, por sustracción de materia, no po
día desistirse de algo que ya no existía. desde 
el momento mismo de inadmisión de la deman
da primitiva; y de ahí que sería una verdadera 
''ficción procesal'' admitir un desitimiento res
pecto de un proceso o demanda o de acciones 
jurídicamente inexistentes. 

Cuando se ejercita la acción de oposición a 
la propuesta de un contrato sobre la explora
ción y explotación del subsuelo petrolífero, tal 
acto debe cumplirse ante el Ministerio de Minas 
y Petróleos dentro del plazo de dos meses ''a par
tir del cumplimiento de las formalidades seña
ladas en el inciso'' 19 del artículo 34 del C. de 
P.; sin embargo, si no se presenta oposición en 
la dicha oportunidad, el presunto propietario 
dispone del plazo de un año para iniciar, ante 
la Sala de Negocios Generales de la Corte, el 

correspondiente jmc10 ordinario, el cual -ob
viamente se comprende- debe llenar las exigen-

. cias previstas en los artículos 205, 209, 222, etc., 
del C. J.; en caso contrario, es decir, si no llena 
tales requisitos, el magistrado puede desechar 
o no admitir la demanda de plano; y si esto no 
ocurre, el procurador delegado podrá alegar la 
adecuada excepción dilatoria o, en fin, si nada 
de esto se ha hecho, advertida la falta de un 
presupuesto procesal, el fallo será inhibitorio 
para terminar con el proceso o juicio, mas no 
con la acción, por regla general. 

Sin embargo, la regla generai, en los proce
sos sobre petróleos, sufre una excepción en cuan
to la acción está sujeta a caducidad, si no se ha 
promovido eficazmente dentro del año _a que 
alude el Decreto número 3050 de 13 de diciem
'bre de 1956, en el primer inciso del artículo 29, 
con estas palabras textuales: ''Este juicio úni
camente podrá iniciarse dentro del año siguiente 
a la publicación en el Dia.rio 0[1:cial del extrac
to de l~ propuesta ... ". 

·Aun cuando por sentencia de la Corte Plena 
de fecha 15 de mayo de 1944, se declaró inexe
quible el artículo 29 del Decreto extraordinario 
húmero 756 de 1942 ( G. J. Tomo LVII, pág: 
318), como antecedente resulta sumamente in
teresante transcribir el 29 inciso del dicho ar
tículo, que disponía : ''-:i:\e entiende oportuna
mente iniciada una acción ordinaria y por tanto 
interrumpida la prescripció% de corto tiempo 
establecida para estos casos por las leyes de pe
tróleos, cuando la demanda ha sido presentada 
y admitida antes de vencerse el término de la 
prescripción".-

Según puede apreciarse, la· caducidad de la 
acción no se interrumpía con la sola presenta
ción de la demanda, sino con la admisión; por 
tanto, si no se la admite, la presentación no pro
duce el efecto antes menciónado; sin embargo, 
no. sobra advertir que no se trata de una ver
dadera prescripción, sino de una caducidad; 
y, además, la inexequibilidad de la disposición 
transcrita se decretó por cuanto el Ejecutivo, al 
dictar el Decreto número 756 de 1942, excedió 
las facultades concedidas por la Ley 128 de 1941. 

Antes del artículo 29, inciso 29, del Decreto 
número 756 de 1942, el artículo 87 de la Ley 
167 de 1941, dispuso: "No se dará curso a la 
demanda que carezca de alguna de las anteriores 
formalidades, y su presentación no interrumpe 
los términos señalados para la caducidad de la 
acción''. 

La admisión de la demanda, cuando existe 
plazo para ejercitar determinada acción, tiene 
por función interrumpir la caducidad; pero si 
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no se admite, aquel fenómeno ya no se produjo 
por el solo hecho de la presentación; y si la fa
lla o defecto del libelo implica la necesidad de 
un nuevo acto de postulación, vale decir, de una 
nueva demanda, si ya se halla vencido el plazo, 
a este nuevo acto no se le puede dar efecto re
troactivo con el fin de considerar como interrum
pido un término que realmente no lo fue en la 
oportunidad legal, ni aun ocurriendo al expe
diente o arbitrio de desistir de una acción o de 
corregir o enmendar la demanda, porque nin
guno de estos aparentes remedios puede operar 
respecto de lo que no existe; porque es posible 
desistir cuando existe juicio o pleito, por la 
notificación de la demanda al demandado, mas 
no cuando el libelo ha sido desechadó ; y así
mismo, tampoco se puede corregir o enmendar 
una dem.anda que ha sido también desechada 
por indebida acumulación de acciones. 

Cuando la demanda no se admite por inde
bida acumulaeión de acciones, para enmendar 
el error se requiere un nuevo acto de postula
ción, una nueva demanda, presentada dentro 
del plazo fijado por el artículo 2Q del Decreto 
número 3050 de 1956; pero si este plazo ya se 
ha vencido, como ocurre en este asunto, no pue
de ampliarse o prorrogarse mediante el arbi-

trio o expediente de ocurrir a un imposible de
sistimiento de una acción o a la corrección o 
enmienda de la demanda, con el fin de evadir 
la presentación de un nuevo libelo, el cual re
sultaría también inadmisible por expiración 
del término legal. 

Al artículo 472 del·C. J. no puede dársele una 
interpretación tan extensa que llegue a vulne
rar los derechos de la contraparte, como suce
dería en este caso, si se admitiera el supuesto 
desistimiento para cohonestar la indebida. acu
mulación objetiva de acciones hecha en la de
manda. Finalmente, la Sala de Decisión estudió 
a espacio esta materia en auto de fecha 14 de 
abril de este año, en el juicio de Manuel Anto
nio Cuéllar Durán y otros contra la Nación, 
transcrito íntegramente en varias providencias. 

Por las consideraciones precedentes, se con
firma el auto suplicado .. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la Gaceta 
Judicial. 

Ramiro A.raújo Grau, Efrén Osejo Peña, Car
los Peláez Trujillo. 

Jorge Gan~ía M., Secretario. 



MANERA DE ALLEGAR AL .lfUliCKO DOCUMENTOS PUBLICO§ 

Necesidad de indicar de manera precisa en instrumento o los instrumentos cuya COJillia debe 
solicitarse an funcionario resJillectivo. 

Con el objeto de decidir el recurso interpuesto 
por el lProcurador contra la providencia que ac
cedió a decretar las pruebas pedidas por el de
mandante, la Sala antepone las siguientes con
sideraciones: 

a) IEI artículo 636 del Código Jl'udicial indica 
la manera regular de allegar documentos públi
cos al juicio, cuando no han sido presentados 
con la demanda, la contestación, memoriales de 
excepciones o con el escrito sobre pruebas, o sea, 
dispone que "se libre despacho al funcionario 
correspondiente para que, a· costa del interesa
do, expida u ordene expedir copia del instru
mento ... "; pero este ordenamiento presupone 
como condición esencial, la precisa determina
ción del instrumento, porque el empleado no 
puede dedicarse a una labor investigativa, para 
copiar los documentos que él estime conducen
tes; ni la contraparte estaría en capacidad de 
conocer, en momento oportuno, los elegidos o 
seleccionados por el dicho funcionario, con el · 
fin de presentar las contrapruebas necesarias. 

b) lEn tratándose de negocios sobre la propie
dad del subsuelo petrolifero, cuando se hace 
oposición ante el Ministerio, el opositor tiene la 
obligación de presentar los títulos de propiedad; 
pero si en lugar de esta facultad prefiere, dentro 
del plazo legal, promover el correspondiente jui
cio ordinario, si no los presenta con la deman
da, por lo menos debe citarlos en forma pre
cisa; y en todo caso, en el memorial de pruebas 
debe determinarlos exactamente, como antes se 
dijo. 

Corte Sttprema de Jttsticia.-Sala de Negocios 
Genera.les.-Bogotá, once de agosto de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Efrén Osejo Pe
ña). 

El apoderado del Excelentísimo señor Obispo 
de la Diócesis de Tunja, en el juicio ordinario 
adelantado contra la Nación, sobre la propiedad 
del subsuelo del predio denominado Santa Elena, 
en el cuarto aparte del memorial de pruebas, soli
citó~ ''Que se libre Despacho al Director o Se
cretario del Centro de Historia de Tunja, para 
que expida copia de todos los documentos que 
se encuentren en dicho Archivo, relacionados 
con la E~tancia denominada 'Tamayos ', juris
dicción del Corregimiento de Soracá, del Mu
nicipio de Tunja ". (Fs. 1 vto. C. NQ 2Q). 

Mediante auto de fecha 28 de junio de este 
año, el señor Magistrado ponente, resolvió: "Lí
brese despacho al Director o Secretario del Cen
tro de Historia de Tunja, para que expida co
pias de todos los documentos que se encuentren 
en dicho Archivo, relacionados con la Estancia 
denominada 'Tamayo ', jurisdicción del Corre
gimiento de· Soracá, del Municipio de Tunja". 
(Fs. 2 vto. ib.). 

Contra esta providencia interpuso, el señor 
Procurador 2Q Delegado en lo Civil, el recurso 
de súplica, el cual fundó en est'as razones: 

''En el caso de autos, esos documentos 'todos 
los documentos que se encuentren en dicho Ar
chivo, relacionados con la estancia denominada 
'Tamayos' jurisdicción del Corregimiento de 
Sor acá, del Mu~icipio de Tunja' enunciados en 
forma abstracta,. vaga y generalizada 'todos los 
documentos', impiden por esta vaguedad y por 
ser desconocidos al enunciarse en el memorial, 
saber de qué clase de documentos o títulos se 
trata, qué se establecería con ellos, qué preten
de la parte actora comprobar con su expedición 
por el Director o Secretario del Centro de His-
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toria de Tunja, si se trata de títulos en favor 
de particulares expedidos legalmente constitu
tivos actualmente de propiedad privada en los 
hidrocarburos objeto del litigio, o simplemente 
titularidad sobre el terreno o superficie pos
terior a la reserva fiscal de los hidrocarburos, 
si se trata de tradiciones de la propiedad en la 
Estancia denominada 'Tamayos ', en cabeza de 
quién pueda estar actualmente o en épocas pre
téritas esa 'Estancia', qué clase de bien es éste, 
su especificación o determinación siquiera por 
sus linderos. Todo esto no podría ser conocido 
sino posteriormente, por la parte demandada, 
cuando fueran expedidos y remitidos para alle
garlos al proceso, en forma sorpresiva para di
cha parte y cuando estuviera en completa im
posibilidad de contradecirlos o haber allegado 
otros que destruyeran su valor o sus efectos en 
el establecimiento de derechos en favor de quien 
solicita se aduzcan al juicio. Por ejemplo, si se 
tratara de documentos o instrumentos públicos 
en virtud de los cuales la propiedád en el globo 
o 'Estancia' llamada 'Tamayos' hubiera salido 
del dominio del Estado legalmente con anterio
ridad al 28 de octubre de 1873, o demostrativos 
de prescripción adquisitiva anterior a esta fe
cha en favor de particulares y contra el Estado, 
en virtud de la cual éstos hubieran adquirido el 
dominio en esa Estancia, la Nación hoy deman
dada estaría cuando fueran aducidos al proceso 
en incapacidad completa de aportar otros en 
virtud de los cuales se demostrara qué esos te
rrenos habían vuelto al dominio estatal por 
justa causa". ( Fs. 5 y 6 ib.) . 

Con el objeto de decidir el recurso interpues
to, la Sala antepone las siguientes considera
ciones: 

a) El artículo 636 del C. J. indica la manera 

regttlar de allegar documentos públicos al juicio, 
cuando no han sido presentados con la demanda, 
la contestación, memoriales de excepciones o con 
el escrito sobre pruebas, o sea, dispone que "se 
libre despacho al funcionario correspondiente 
para que, a costa del interesado, expida u or
deJie expedir copia d(}l t:nstrttmento . .. "; pero 
este ordenamiento presupone, como condición 
esencial, la precisa determinación del instru
mento, porque el empleado no puede dedicarse 
a una la'bor investigativa, para copiar los do
cumentos que él estime conducentes; ni la con
traparte estaría en capacidad de conocer, en 
momento oportuno, los elegidos o seleccionados 
por el dicho funcionario, con el fin de presentar 
las contrapruebas necesarias, si fuere del caso, 
como lo anota el procurador delegado. 

b) En tratándose de negocios sobre la propie
dad del subsuelo petrolífero, cuando se hace opo
sición ante el Ministerio, el opositor tiene la 
obligación de presentar los títulos de propiedad ; 
pero si en lugar de esta facultad prefiere, den
tro del plazo legal, promover el correspondiente 
juicio ordinario, si no los presenta con la de
manda, por lo menos debe citarlos en forma 
precisa; y en todo caso, en el memorial de prue
bas debe determinarlos exactamente, como antes 
se dijo. 

Por los motivos expuestos, se revoca el aparte 
II del auto de fecha 28 de junio del año en cur
so, objeto del recurso de súplica. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la Gaceta 
Judicial. 

Luis Carlos Zarnbrano, Efrén Osejo Pe·J1a, 
Carlos Peláez Tntjillo. 

Jorge Garoía M., Secretario. 



DOCUMENTOS PUJBUCOS 

Manera de allegarlos al juicio cuando el documento ya no reposa en la oficina de orige:u:u. 

JEl artículo 636 del Código .Judicial, en que se 
apoya la resolución judicial que se revisa,' dis
pone que los instrumentos públicos no acomp;:t.
ñados a la demanda o a su contestación, o a los 
memoriales de excepciones, deben allegarse al 
proceso mediante "despacho al funcionario co
rrespondiente para que, .a costa del interesado, 
expida u ordene expedir copia del instrumento, 
y la envíe por conducto del respectivo Registra
dor, cuando es el caso de que se le ponga nota 
de registro". 

lEs claro que, como tantas veces lo ha dicho 
la Corte, esta norma constituye una garantía 
de autenticidad del instrumento, esto es, que es
tablece un medio de asegurarse de que procede 
del funcionario u oficina que lo produjo· o emi
tió; y siendo ello así, no se ve ciertamente di
ficultad en que, cuando el documento ya no re
posa en la oficina de origen, por lo cual se hace 
imposible solicitar la copia que exige el artículo 
636, sino que es custodiado en otra distinta o 
ha sido protocolizado en una notaría, se le re
conozca y examine por el juez, mediante inspec
ción ocular, con el fin de suplir por este medio, 
en cuanto sea ello posible, la garantía de au
tenticidad que implica la expedición de la copia 
por el funcionario que lo expidió ~ la oficina 
donde tuvo origen, mayormente cuando la di
ligencia de inspección ocular se propone, con
forme al artículo 724 del Código .Judicial, el re
conocimiento "de cosas o hechos litigiosos o re
lacionados con el debate", y en este caso el 
reconocimiento tiene por objeto una cosa rela
cionada con el debate: el documento público que 
se pretende utilizar. Ni_ se ve tampoco inconve
niente para que se tome copia del instrumento 
en el acto de la diligencia, puesto que el exa
men y reconocimiento que de él se hace supo
nen precisamente que de su texto se tome nota 
y quede constancia en el acta respectiva. 

No hay duda, pues, de la idoneidad del me
dio para traer a los autos la copia de instru-

- · mentos públicos que no reposan en la oficinm 
de origen, cuando se solicita que esa copia se 
tome mediante una inspección ocular destinadm 
a examinar y reconocer el documento, sin per
juicio de que al hacer en la sentencia valora
ción de la prueba así allegada a los autos se ca
lifiquen su mérito y su eficacia para acreditali' 
el hecho qu~ se pretende demostrar. 

Corte Suprema de Justicia.-Sa.la de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintidós de agosto de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Carlos Peláez 
_Trujillo). 

En este juicio promovido contra la Nación 
por las señoras María Josefa Trespalacios San
-todomingo, .Ana Paz Trespalacios y otros, sobre 
propiedad privada de hidrocarburos en el predio 
denominado Santa Bárbara de las Cabezas, el 
representante judicial de la parte actora piaió 
la práctica de inspecciones oculares en las No
tarías ·de Mompós y primera y tercera de Ba
rranquilla con el fin de efec_tuar el examen y 
reconocimiento y tomar copias de varios docu
mentos, protocolizados por medio de las escri
turas públicas que se citan en las series .A), G) 
y J) del memorial de pruebas. 

Esta solicitud fue denegada en auto de veinti
dós de febrero del presente año, por cuanto, en 
concepto del Magistrado sustanciador del nego
cio, ·las partes, ''cuando se trata de instrumen
tos públicos, deben allegarlos al juicio en la for
ma prevista en el artículo 636 del Código J udi
ci~J-1, si no están en su poder", negativa que 
movió a la parte interesada a recurrir en sú
plica, contra la providencia mencionada, para 
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ante los Magistrados restantes de la Sala de 
Decisión. 

El artículo 636 del Código Judicial, en que 
se apoya la resolución judicial que se revisa, 
dispone que los instntmentos púbUcos no acom
pañados a la demanda o a su contestación, o a 
los memoriales de excepciones, deben allegarse· 
al proceso mediante ''despacho al funcionario 
correspondiente para que, a costa del interesado, 
expida u ordene expedir copia del instrumento, 
y la envíe por conducto del respectivo registra
dor, cuando es el caso de que se le· ponga nota 
de registro". Es claro que, como tantas veces 
lo ha dicho la Corte, esta norma constituye una 
garantía de autenticidad del instrumento, esto 
es, que establece un medio de asegurarse de que 
procede del funcionario u oficina que lo produjo 
o emitió; y siendo ello así, no se ve ciertamente 
dificultad en que, cuando el documento ya no 
reposa en la oficina de origen, por lo cual se 
hace imposible solicitar la copia que exige el 
artículo 636, sino que es custodiado en otra dis
tinta o ha sido protocolizado en una notaría, se 
le reconozca y examine por el ·juez, mediante 
inspección ocular, con el fin de suplir por este 
medio, en cuanto sea ello posible, la garantía de 
autenticidad que implica la expedición de la co
pia por el funcionario que lo expidió o la ofícina 
donde tuvo origen, mayormente cuando la dili
gencia-de inspección ocular se propone, conforme 
al artículo 724 del Código Judicial, el recono
cimiento ''de cosas o hechos litigiosos o rela
cionados con el debate", y en este caso el re
conocimiento tiene por objeto una cosa relacio
nada con ese debate: el documento público que 
se pretende utiÍizar. Ni se ve taJlliloco inconve
niente para que se tome copia del instrumento 
en. el acto de la diligencia, puesto que el examen 
y reconocimiento que de él se hace suponen pre
cisamente que de su texto se tome nota y quede 
constancia en el acta respectiva. 

No hay duda, pues, de la idoneidad del meaio 
para traer a los autos la copia de instrumentos 
públicos que no reposan en la oficina de origen, 
cuando se solicita que esa copia se tome median-

te una inspección ocular destinada a examinar 
y reconocer el documento, sin perjuicio de que 
al hacer en la sentencia valorización de la prue
ba así allegada a los autos-se califiquen su mé
rito y su eficacia para acreditar el hecho que 
se pretende demostrar. 

:BJn consecuencia, se reforma el auto de vein
tidós de febrero del año en curso, en el sentido 
de decretar, corno en efecto se decreta, la prác
tica de sendas inspecciones oculares en la Nota
ría de Mompós y en las Notarías primera y ter
cera de Barranquilla, con el fin de hacer el 
examen y reconocimiento ele los documentos que 
se expresan a continuación, de los cuales se to
marán copias que deben ser agregadas a los au
tos, así: 1) en la Notaría de Mompós, de los 
instrumentos protocolizados por medio de las .es
crituras públicas números 25 de 8 de marzo de 
1918; 74 de 22 de agosto de 1919; 28 de 22 de 
abril de 1924; 52 de 6 de mayo de 1937 y 28 de 
22 de marzo de 1939, el relativo al hierro con 
que el Marqués de Santa Coa marcaba los ga
nados de El Paso del Adelantado. 2) en la Noc 
taría primera de Barranquilla, de los protoco
lizados por medio de la escritura pública nú
mero 374 de 9 de febrero de 1951; y en la No
taría tercera de la misma ciudad, de los proto
colizados por medio de la escritura pública nú
mero 295 de 3 de febrero de 1944. 

Estas diligencias se llevarán a cabo con tes
tigos actuarios, y para practicarlas se comisio
na, con treinta días de término, para la de la 
Notaría ele Mompós al Jnez Civil del circuito 
mencionado, y al Tribunal Superior del Distri
to ,T udicial de Barranquilla, Sala Civil, para las 
de las Notarías primera y tercera del nombrado 
cireuito. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta 
,Judicial. 

Luis Ca.rlos Zam.brano, Ram·iro Araújo Gram., 
Carlos Peláez Trujillo. 

Jorge García llierla.no, Secretario. 



ACUMULACKON DE ACCKONJES. -lEXClEPCKON DlE PRJESCRKPCKON. 
PRJESCRKPCKON DJE LA ACCKON CKVKL Y DlE LA ACCKON PJEN At 

l. Correcta acumulación de acciones con fundamento en la comunidad de la cáusa petendi. 
2. Término de prescripción de la acción de responsabilidad extracontractual indirecta. No 
puede ser declarada oficiosamente la excepción de prescripción. - 3. Caso en que la pres-

cripción de la acción penal no afecta la correspondiente acción civil de perjuicios. 

l. lEl artículo 209 del Código Judicial exige 
para la eficaz acumulación objetiva de acciones, 
la identidad de los sujetos del proceso, tanto 
respecto del demandante como del demandado; 
pero si e.sto no ocurre, si al juicio deben com
parecer varios actores o varios demandados, las 
acciones no pueden acumularse, salvo que ocu
rra alguno de los eventos previstos en el ar
tículo 398 del Código Judicial, porque si los pro
cesos pueden acumularse cuando se hallan ya 
en tramitación, nada se opone para que se lle
ve a efecto desde su iniciación, pues así se cum
ple la finalidad de la ley con la acumulación, 
que consiste en evitar sentencias contradictorias 
y, además, de obtener la secundaria ventaja de 
la consiguiente economía procesal, en cuanto 
implica el común aprovechamiento de pruebas, 
diligencias y demás elementos procesales. 

Sin embargo, la .acumulación de procesos o 
autos no puede llevarse a efecto ad libitum, sino 
cuando la relación jurídica, objeto del juicio, 
tiene alguna conexión entre los diversos elemen
tos que la integran, en la forma descrita en 
alguno de los casos previstos en el artículo 398 
del Código Judicial, como "cuando las acciones 
provengan de una misma causa, aunque se ejer
citen contra muchos (o bien muchos contra uno, 
o varios contra varios) y haya, por consiguien
te, diversidad de personas", según palabras tex- _ 
tuales del numeral 49 del artírmlo memorado. :: ' 

lEn el caso sub judice, si bien existe diversidad 
de personas, la relación jurídica tiene de común 
el nexo, vale decir, la causa petendi o el hecho 
que justifica el derecho invocado, el cual con
siste en que el mismo accidente o siniestro, im-

putable al chofer del 'll'erminal Marítimo, oca
sionó varios daños en las personas y en ll.os 
bienes de los actores, cuya indemnización de
mandan de la Nación con fundamento en una 
responsabilidad indirecta, según el artículo 2347 
del Código Civil; por tanto, según lo dicho antes, 
procede la acumulación de las acciones desde 
la iniciación del juicio, en la demanda misma. 

Respecto a los juicios sobre propiedad del sub
suelo petrolífero, a algunos de los cuales se re
fiere el procurador delegado en lo civil en el 
alegato presentado en esta ·segunda instancia, 
las acumulaciones demandadas se han negado, 
precisamente, porque no han aducido una causa 
petendi común, que consiste en derivar sus de
rechos de propiedad sobre las distintas parcelas 
de un mismo título antiguo, emanado del lEs
tado antes del 28 de octubre de 1873; porque 
no basta que el área de la propuesta afecte a 
varios predios, pues como elemento extrínseco, 
no integra la relación jurídica sobre propiedad 
del subsuelo, aun cuando sí opere como causa 
ocasional para establecer el interés jurídico ac
tual en el ejercicio de la acción de oposición a 
la propuesta de contrato de exploración y ex
plotación de los hidrocarburos subyacentes. 

lEn consecuencia, no es aceptable la falta de 
demanda en forma, por indebida acumulación 
de acciones, según alegación del :~¿rocurádor de
legado en lo civil. 

2. En el caso de autos, de acuerdo con las pre
tensiones -expuestas en la demanda, la obliga
ción del IEstado de indemnizar los daños causa
dos por el accidente de tránsito, se funda en el 
primer inciso del artículo 2.347 del Código Civil, 
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en cuanto allí se establece que "toda persona es 
responsable, no sólo de sus propias acciones para 
el efecto de indemnizar el daño, sino del hecho 
de aquellos que estuvieren a su cuidado". 

&demás, el aparte transcrito, guarda relación 
con el inciso 29 del artículo 2358 del mismo Có~ 
digo, el cual dispone: "JLas acciones para la re
paración del daño que puedan ejercitarse contra 
terceros responsables, conforme a las disposicio
nes de este capítulo, prescriben en tres años con
tados desde la perpetración del acto". 

No puede ponerse en tela de juicio que el 
lEstado responde, en este caso, por actos ajenos, 
vale decir, le incumbe una responsabilidad in
directa por el hecho culposo de su agente, el 
chofer conductor del camión que ocasionó el si
niestro; y así, pues, la prescripción de la acción 
se consuma en tres años. 

IDe ·acuerdo con las pruebas presentadas, la 
demanda se notificó al fiscan cuando se lb.abía 
consumado la prescripción de la acción, por ha
ber transcurrido más de los tres años a contar 
de la fecha en que ocurrió el accidente, prescrip
ción que no se interrumpe sino por la oportuna 

!Por consiguiente, no procede Ua decUar&ción 
oficiosa de la excepción de prescripción lll!e Rm 
acción. 

3. Aunque el proceso penan adellantado contra 
el chofer responsable del accidente y de sus 
consecuencias, terminó con la declaración de 
prescripción, no por ~so se afecta na acción civil! 
sobre indemnización de perjuicios, porque a más 
de tratarse de una actividad peligrosa, en 1& 

' cual se presume na culpa civil, obra en este caso 
concreto el antecedente de que el juez penan en
contró probados los elementos necesarios para 
dictar auto de vocación a juicio, valle decill', ell 
cuerpo del delito de homicidio cullposo, ·como la 
responsabilidad del sindicado, fáciles elle esta
blecer también en este proceso ciivin. 

Corte S1tprema, de Jushicia.-Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintinueve de agosto de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente : doctor Efrén Osejo 
Peña). 

notificación de la demanda, como así lo dis- En grado de consulta debe revisarse la· sen-
pone el artículo 2524 del Código Civil. tencia de fecha 1 Q de febrero de 1960, proferida 

lEl artículo 343 del Código .1Tudicial, en armo- por el Tribunal Superior de Barranquilla, en el 
nía con el 2513 del Código Civil, dispone que nas juicio ordinario promovido por Ismael E. Quin
excepciones perentorias probadas en un proceso, tero, Berta Monsalvo de Quintero y Andrés F. 
deben ser declaradas por el juez, aun cuando no Molina V. contra la Nación, sobre responsabili
se hayan alegado, salvo ll.a prescripción "que dad extracontractual, según el libelo de fecha 
debe siempre proponerse 0 alegarse", y la se- 17 de octubre de 1951, en el cual se demandan 
gunda disposición citada añade; "en juez no pue- las siguientes declaraciones y condenas: 
de declararla de oficio"; por tanto, ante orde- I. ' 'a) Que la N ación es civilmente responsa
namientos tan terminantes, no puede proce- ble de. la muerte violenta del menor Ismael 
derse de oficio a reconocer o declarar probada Quintero Monsalvo, hijo legítimo de Ismael E. 
la excepción de prescripción de la acción, pues Quintero R., y Berta Monsalvo de Quintero, 
no cabría aplicar por analogía el articuló 170 acaecida el día 18 de octubre de 1948, como con
del Código Judicial, en cuanto prohibe a los secuencia del accidente de tránsito ocurrido ese 
agentes del Ministerio ll'úblico "desistir de las día, ocasionado por el autobús distinguido con 
acciones intentadas sino a virtud de autoriza- ]a placa número 0308, matrícula de esta ciudad 
ción de la entidad representada ... ", aun cuando y de propiedad del Terminal Marítimo y Flu
el silencio o la abstención de alegar la dicha vial de Barranquilla. 
excepción pudiera considerarse como un desis-
timiento ·tácito, no obstante que ya desde los "b) Que, como consecuencia de la anterior 
tiempos romanos se decía "reus excipiendo fit declaración, la N ación está obligada a pagar a 
actor", concepto ratificado por el profesor uru- los señores Ismael E. Quintero R., y Berta Mon
guayo lEduardo Couture, así: "lEl derecho de salvo de Quintero, padres legítimos del menor 
defensa en juicio se nos parece, entonces, como. Ismael Quintero Monsalvo, los perjuicios mo
un derecho paralelo a la acción en justicia. - rales' y materiales causados. 
Si se quiere, como la acción del demandado. lEl "e) Que la N ación es civilmente responsable 
actor pide justicia reclamando algo contra el de las lesiones causadas al señor Andrés F. Mo
demandado y éste pide justicia solicitando el re- lina V., de los daños ocasionados al automóvil 
chazo de la demanda" (lFundamentos del Jl)ere- de propiedad de éste, marca Ohevrolet, matricu
cho !Procesal Civil, pág. 91). lado en Barranquilla bajo el número 9650, el 
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día 18 de octubre de 1948, como consecuencia 
del accidente de tránsito ocurrido ese día, ocasio
nado por el autobús distinguido con la placa nú
mero 0308, matrícula de Barranquilla, y de 
propiedad del Terminal Marítimo y Fluvial de 
Barranquilla. 

'' d) Que como consecuencia de la declaración 
anterior,' la Nación está obligada a pagar al se
ñor Andrés F. Molina V., los daños causados en 
el automóvil de propiedad de éste, a que se re
fiere la declaración anterior, y demás perjuicios 
consecuenciales, tanto morales como materiales". 
(Fs. 9 C. N<? 1<>). · 

El apoderado de los actores narró los hechos 
en esta forma : 

'' 1 Q El día 18 de mayo de 1945 nació en esta 
ciudad el niño Ismael Quintero Monsalvo, hijo. 
legítimo de Ismael E. Quintero R. y Berta Mon
salvo de Quintero. 

,_, 2<> El día 18 de octubre de 1948, alrededor 
de las siete y media de la noche, se encontraba 
el niño Ismael Quintero Monsalvo haciendo 
compañía a la señorita Martina Cabrera Padilla, 
parado con ésta en el quicio de la puerta de la 
casa marcada con el número 32-07 de la calle 30 
(A venida Boyacá) . 

'' 3<> A la misma hora que ·se menciona en el 
hecho anterior, transitaba de Sur a Norte, por 
la A venida Boyacá y a excesiva velocidad, el 
autobús número 0308, matrícula de esta ciu
dad de propiedad del Terminal Marítimo y 
Flu~ial de Barranquilla, dependencia del Mi
nisterio de Obras Públicas, manejado por el 
chofer Jorge E. de la Rosa, empleado del men
cionado Terminal. Debido a esa excesiva velo
cidad en calle de mucho tráfico de vehículos, 
desp~és de hacer varios zig zags, se estrelló vio
lentamente contra el automóvil Chevrolet ma
triculado en esta ciudad bajo el número 9650, 
manejado por su dueño, señor Andrés F. Mo
lina V., en dirección Norte a Sur, sobre su de
recha y a velocidad mínima. 

'' 4<> Como consecuencia del choque relaciona
do anteriormente, el automóvil conducido por 
el seño1· Andrés F. Molina V. fue totalmente 
destrozado, su dueño sufrió lesiones que lo inca
pacitaron por varios días, pues el autobús nú
mero 0308, arremetió con tanta fuerza, que des
pués de este primer encontronazo subió al an
dén tumbó un árbol de matarratón arraigado 
en ~1 Bulevard, se estrelló contra la casa nú
mero 32-07 de la Avenida Boyacá, mató instan
táneamente al menor Ismael Quintero Monsalvo 

y causó lesiones de alguna gravedad a la señorita 
Martina Cabrera Padilla. 

'' 5<> El autobús número 0308, matrícula de 
esta ciudad, pertenecía al Terminal Marítimo y 
Fluvial ele Barranquilla en el momento del ac
cidente a que se hace mención en los puntos 
anteriores. 

'' 6<> El chofer J orgé de la Rosa, conductor 
del autobús número 0308 era, en el momento 
del accidente, empleado nacional, como chofer 
oficial al servicio del Terminal Marítimo y Flu
vial de Barranquil~a. 

"7<>) Los señores Ismael E. Quintero R. y Ber
ta Monsalvo de Quintero han sufrido perjuicios 
morales y materiales como consecuencia de los 
hechos relatados anteriormente. 

"89 El señor Andrés F. Molina V., también 
ha sufrido perjuicios morales y materiales c~nuo 
consecuencia de los mismos hechos relatados". 
(Fs. 9 vto. a 10 ib.). 

Citó como aplicables los artículos 1494,· 2341, 
2342, 2347, 2349, 2356 y 2357 del C. C., como 
los artículos 734 y siguientes del C. J. 

II. El Fiscal 1<> del Tribunal contestó la de
manda, así: 

''Me opongo a las pretensiones de la deman
da en sus puntos a), b), e) y el). 

"Los hechos 1<>, 2<>, 3<>., 4<>, 5<>, 6<>, 7<> y 8<> de 
la demanda, no me constan, que los demuestren. 

''Los fundamentos ele derecho invocados, los 
niego como consecuencia: de las negativas an
teriormente manifestadas". (Fs. 13 ib.). 

El dicho funcionario, en el alegato de con
clusión ele primera instancia, dijo: 

''Desde un comienzo, acompañándolas a la 
demancl1Í y posteriormeüte durante el término 
de prueba la parte actora trajo diversas prue
bas testiJn'oniales y de documentos por medio 
de los cuales ha acreditado, a mi juicio, que el 
día 18 de octubre de 1948 _en el· sitio i]}dicado 
en áutos ocurrió un accidente de tránsito al 

. chocar el autobús distinguido con la p'laca nú
mero 0308, matrícula de esta ciudad y al ser
vicio del Terminal Marítimo y Fluvial de Ba
rranquilla, dependencia del Ministerio de Obras 
Públicas, ~on el autorhóvil marca Chevrolet con 
placa número 9650 ocupado por el señor An
drés F. Molina V., desviándose el autobús en su 
marcha a consecuencia del choque, yendo a dar 
violentamente contra. la casa número 32-07 de 
la calle 30. De aquel accidente resultaron vícti
mas el menor Ismael Quintero Monsalvo, de 
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tres años de edad, quien perdió la vida instan
táneamente, hijo legítimo de Ismael E. Quin
tero R. y Berta Monsalvo de Quintero; y el se
ñor Andrés F. Molina V. con lesiones persona
les. Además, el automovil que ocupaba el señor 
Molina fue destruído por el choque entre los 
dos vehículos mencionados. 

''Por varias declaraciones de testigos sabe
mos que el bus placa número 0308 venía a ex
cesiva velocidad por lo que se produjo f)l acci
dente. 

"Aceptando el principio de que la Nación 
es responsable del perjuicio ocasionado a ter
ceros por culpa de sus empleados en desempeño 
de sus funciones de tal, hay que admitir que en 
el presente caso la entidad nombrada. es respon
sable civilmente de los perjuicios causados a las 
víctimas del accidente y debe pagarlos. 

''Ahora bien, en cuanto se relaciona a los 
puntos a) y b) de la parte petitoria de la de
manda, considero que la Nación debe pagar so
lamente perjuicios morales a los señores padres 
del menor Ismael Quintero Monsalvo; por cuan
to que los perjuicios materiales no se han cau
sado ya que materialmente no sufrieron ellos 
perjuicios en su economía. Cualquier beneficio 
económico que los señores padres del ·menor 
Ismael Quintero Monsalvo hubieran podido re
cibir de éste, si el accidente fatal no se produce, 
con el correr del tiempo, es algo eventual e in
cierto que no puede tenerse como base sólida 
para producir una condena". (Fs. 21 ib.). 

III. El Tribunal, en la sentencia citada al 
principio, decidió el litigio en esta forma: 

"19 Declarar a la N ación civilmente respon
sable de la muerte violenta del menor Ismael 
Quintero Monsalvo, de tres años de edad, hijo 
legítimo de Ismael E. Quintero R. y Berta Mon
salvo de Quintero acaecida el día 18 de octubre 
de 1948, como c'onsecuencia del accidente ·de 
tránsito cansado ese día por el bus de placa 
número 0308, matrícula de esta ciudad y de 
propiedad del Terminal Marítimo y Fluvial de 
Barranquilla, dependencia del Ministerio de 
Obras Públicas. 

"29 Condenar a la N ación a pagar a los se
ñores Ismael· E. Quintero R. y Berta Monsalvo 
de Quintero, en su expresada calidad· de padres 
legítimos del menor Ismael Quintero Monsalvo, 
la suma de dos mil pesos ( $ 2.000.00) moneda 
legal a cada uno, valor de los perjuicios morales 
causados por la muerte de dicho menor. 

'' 39 Absolver a la N ación de todos los demás 
cargos de la demanda. 

''49 Consúltese la presente sentencia con el 
Superior, si no fuere apelada". (Fs. 54 ib.). 

IV. Como ninguna de las partes interpuso el 
recurso de apelación, el Secretario del Tribunal, 
en cumplimiento de ·lo dispuesto en el numeral 
39 de la sentencia, remitió el expediente para 
que se surtiera la consulta ordenada, en cuanto 
a la parte que perjudica a la Nación. 

El procu_rador 29 delegado en lo civil, en el 
alegato presentado en esta segunda instancia, 
dice: 

''Si el representante de la Nación ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Barran
quilla, en la primera instancia, fue de parecer 
que existen pruebas suficientes del hecho· da
ñoso, de la culpa del chofer empleado de la Na
ción y de la relación de causalidad entre ese 
hecho y los daños morales sufridos por los acto" 
res Ismael E. Quintero R. y Berta Monsalvo de 
Quintero, con causa en el accidente de tránsito 
en que perdió la vida el menor Ismael Quinte
ro Monsalvo, su hijo legítimo. Y si a ello se 
agrega que habiendo el Tribunal hallado feha
cientes tales pruebas al proferir la sentencia, de 
ella no recurrió el Fisc;al, se atuvoo (sic) a ella 
en lo que desfavorecía a la Nación al ser con
denada al pago de los perjuicios de índole moral 
que se demanda por parte de dichos Quihteror 
(sic) y Monsalve (sic) de Quintero, sería el caso 
de pedir que se confirmara en todas sus partes 
la :susodicha sentencüt del Tribunal. 

''Sin embargo, esta Procuraduría formula en 
esta segunda instancia ,del juicio la EXCEP
CION PERENTORIA DE INEPTA DEMAN
DA SUSTANTIVA, o la de CARENCIA DEL 
PRESUPUESTO PROCESAL DE DEMANDA 
EN FORMA, que afecta lo sustancial de las 
acciones incoadas, con base en que en el juicio 
se hizo por quien formuló las demandas de Is
mael E. Quintero y Berta Monsalve (sic) de 
Quintero, y de Andrés F. Molina V. contra la 
Nación acumulación indebida de acciones, de 
hecho, no procedente". (Fs. 11 C. N9 39). 

"~¡r_ El artículo 209 del C. J. exige para la efi-
. caz acumulación objetiva de acciones, la iden
tidad de los sujetos del proceso, tanto respecto 
del demandante como del demandado; pero si 
esto no ocurre, si al juicio deben comparecer 
varios actores o varios demandados, las accio
nes no pueden acumularse, salvo que concurra 
alguno de los ·eventos previstos en el artículo 
398 del G. J., porque si los procesos pueden acu
mularse cuando se hallan ya en tramitación na
da se opone para que se lleve a efecto desde su 
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iniciación, pues así se cumple la finalidad de 
la ley con la acumulación, que consiste en evi
tar sentencias contradictorias y, además, de ob
tener la secundaria ventaja de la consiguiente 
economía procesal, en cuanto implica el común 
aproveéhamiento de pruebas, diligencias y de
más elementos procesales. 

Sin embargo, la acumulación de procesos o 
''autos'' no puede llevarse a efecto ad 'lJiJbitum, 
sino cuando la relación jurídica, objeto del jui
cio, tiene alguna conexión entre los diversos 
elementos que la integran, en la forma descrita 
en alguno de los casos previstos en el artículo 
398 del C. J., como "cuando las acciones pro
vengan de una misma causa, aunque se ejerciten 
con~ra muchos (o bien muchos contra uno, o 
varios contra varios) y haya, por consiguiente 
diversidad de personas'', según palabras textua~ 
les del numeral 49 del artículo memorado. 

En el caso sub j1ui:ice, si bien existe diversidad 
de personas, la relación jurídica tiene en co-_ 
mún el nexo, ':"ale decir, la causa petendi o el 
hecho que justifica el derecho invocado el cual 
consiste en· que el mismo accidente o ~iniestro 
imputable al chofer del 'rerminal Marítimo oca~ 

- o , o ' 

siono vanos daños en las personas y en los bie-
nes de los actores, cuya indemnización deman
dan de la Nación con fundamento en una res
ponsabilidad indirecta, según el artículo 234 7 
del C. C.; por tari.to,. según lo dicho antes, pro
cede la acumulación de las acciones desde la 
iniciación del juicio, en la demanda misma. 

Respecto a los juicios, sobre propiedad del 
~ubsuelo petrolífero, a algunos de los cuales se 
refiere el procurador delegado en lo civil, las 
a?umulaciones demandadas se han negado, pre
Cisamente, porque no han aducido una causa 
petendi común, que consiste en derivar sus de
rechos de propiedad sobre las distintas parcelas 
de un mismo título antiguo, emanado del Estado 
antes del 28 ·de octubre de 1873; porque no bas
ta que el área de la propuesta afecte a varios 
predios, pues, coii.1o elemento extrínseco, no in
tegra la relación jurídica sobre propiedad del 
subsuelo, aun cuando sí opere como causa oca
sional para establecer el interés jurídico actual 
en el ejercicio de la acción de oposición a la 
propuesta de contrato de exploración y posterior 
explotación de los hidrocarburos subterráneos. 

En consecuencia, no es aceptable la falta de 
demanda en forma, por indebida acumulación 
de acciones, según alegación del procurador de
legado en lo civil. 

VI. De acuerdo con las pretensiones expues
tas en la- demanda, la obligación del Estado de 

indemnizar los daños causados por el accidente 
de tránsito, se funda en el primer inciso del ar
tículo 2347 del C. C., en cuanto allí se establece 
que ''toda persona es responsable, no sólo de 
sus propias acciones para el efecto de indem
nizar el daño, sino del hecho de aquellos que 
estuvieren a su cuidado". 

Además, el aparte transcrito, guarda relación 
con el inciso 29 del artículo 2358 del mismo Có
digo, el cual dispone : ''Las acciones para la 
reparación del daño que puedan ejercitarse con
tra terceros ·responsables, conforme a las dis
posiciones de este capítulo, prescriben en "tres 
años contados desde la perpetración del acto". 

No puede ponerse en tela de juicio que el Es
tado responde, en este caso, por actos ajenos, 
vale decir, le incumbe una responsabilidad in
directa por el hecho culposo de su agente, el 
chofer conductor del camión que ocasionó el 
siniestro; y así, pues, la prescripción de la ac
ción se con-suma en tres años, a contar de la 
fecha del acontecimiento hasta la notificación 
de la demanda al ·fiscal del tribunal. 

· · De ac'lierdo con las pruebas presentadas, el 
accidente se verificó el 18 de octubre de 1948, 
como a las siete de la noche; la demanda se 
presentó el 17 de octubre de 1951, la cual, ad
mitida el 25 del mismo mes, solamente se noti
ficó al Fiscal el 30 de octubre del dicho año de 
1951, o sea, cuando se había consumado la pres
cripción de la acción, que no se interrumpe sino 
por la oportuna notificación de la demanda, 
como así lo dispone el artículo 2524 del C. C. 

El artículo 343 del C. J., en armonía con el 
artículo 2513 del C. C., dispone que las excep
ciones perentorias, probadas en un proceso, de
ben ser declaradas por el juez, aun cuando no 
se hayan alegado, salvo la prescripción, ''que 
debe siempre proponerse o alegarse ", y _la se
gunda disposición citada añade: ''el juez no 
puede declararla de oficio"; por tanto, ante 
tan terminantes ordenamientos, no puede pro
cederse de oficio a reconocer o declarar pro
bada la excepción de prescripción de la acción, 
pues no ca:bría aplicar por analogía el artículo 
170 del C. J., en .cuanto prohi-be a los agentes 
del Ministerio Público ''desistir de las acciones 
intentadas sino a virtud de autorización de la 
entidad representada ... ", aun cuando el si
lencio o la abstención de alegar la dicha excep
ción pudiera considerarse como un desistimiento 
tácito, no obstante que ya desde los. tiempos 
romanos se decía "reus excipiendo fit actor", 
concepto ratificado por el profesor uruguayo 
Eduardo Couture, así: ''El derecho de defensa 
en juicio se nos parece, entonces, como un de-
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recho paralelo a la accwn en justicia. Si se 
quiere, como la acción del demandado. El actor 
pide justicia reclamando algo contra el deman
dado y éste pide justicia solicitando el rechazo 
de la demanda". (Fundamentos del Derecho 
Procesal Civil, página 91). 

Po1: consiguiente, si no procede la declaración 
oficiosa de la excepción de prescripción de la 
acción, se debe revisar la sentehcia consultada 
en la parte desfavorable al Estado, condenado 
a pagar los perjuicios morales a los padres de 
la víctima. 

Según las pruebas aportadas por la parte acto
ra, está demostrado el siniestro o accidente de 
tránsito, en el cual perdió la vida el menor Ismael 
Quintero Monsalvo, hijo legítimo de Ismael E. 
Quintero R. y Berta Monsalvo de Quintero ; 
asimismo que ''el bus 0308 de placa de Barran
quilla en el año de 1948 pertenecía y pertenece 
al Terminal Marítimo y Fluvial de Barranqui
lla", según el certificado de 6 de mayo de 1949, 
expedido por el Administrador respectivo. (Fs. 
8 C. N9 19). 

El mismo funcionario transcribe el siguiente 
testimonio, tomado de los archivos de la em
presa: 

" 'Barranquilla, 25 de febrero de 1949.-Se
ñores Jefe de Personal y Jefe de la Oficina de 
Tiempo, Ciudad.-Para su información y fines 
a que haya lugar, comunico a ustedes que el 
señor Jorge de 'la Rosa, chofer que fue del bus 
número 32 y quien tuvo un accidente en octu
bre 18 del año pasado, ha sido enviado por esta 
Administración a prestar servicio de Tractoris
ta eventual de 2~ clase en el muelle desde el día 
22 de los corrientes de 1 p. m., en donde deberá 
permanecer hasta tanto las autoridades compe
tentes lleguen a definir si tiene alguna respon
sabilidad penal del accidente mencionado". ( fs. 
28 C. N9 29). 

El proceso penal, adelantado contra el chofer 
responsable, terminó con la declaración de pres
cripción, de conformidad con la sentencia de 17 
de enero de 1958, en la cual se lee: ''El Homi
cidio culposo tiene señalado en el Código Penal 
una pena máxima de cuatro años de prisión. 
Ese térmi-no ha transcurrido con exceso y no ha 
sido posible el juzgamiento del procesado ante 
los jueces populares, porque el juicio ha sufri
do innumerables inconvenientes de orden proce
sal, que pueden ser apreciados a través de las 

lecturas de los autos y de las atestaciones seere
tariales recaídas a los señalamientos de días v 
horas para llevar a cabo la audiencia públic~. 
Esta diligencia, en síntesis, no pudo llevarse a 
ca·bo y así llegó a operarse el fenómeno jurídico 
de que se viene hablando". (Fs. 33 C. NQ lQ). 

Desde luego, la declaración de prescripción 
de la acción penal no afecta a la civil, sobre in
demnización de perjuicios, porque, a más de tra
tarse de una actividad peligrosa, en la cual se 

·presume la culpa civil, obra en este caso con
creto el antecedente de que el juez penal encon
tró probados los elementos necesarios para dic
tar auto de vocación a juicio, vale decir, el cuer
po del delito u homicidio culposo, como la res
ponsabilidad del sindicado, fáciles de establecer 
también en este proceso civil con las declara
ciones de los testigos que dan cuenta de la exce
siva velocidad del vehículo oficial, como sobre 
el hecho de haber sido atropellado el menor en 
la acera de la casa de habitación de sus padres. 

La muerte del menor como su calidad de hijo 
leg-ítimo de los actores , se demuestran con las 
respectivas partidas primero, y luégo la causa 
del deceso, con las declaraciones de los testigos 
que presenciaron el accidente y con el concepto 
de los médicos legistas que practicaron la autop
sia en el cadáver de la víctima, en el cual ha
llaron una ''amplia herida abdominal con am
putación del tronco y proyección hacia afuera 
de las vísceras abdominales y toráxicas ". 

Respecto de la. cuantía de los perjuicios mo
rales, descartados los materiales, el Tribunal 
los fijó en la suma de dos mil pesos aplicando 
el artículo 95 del C. P., que atribuye al juez 
facultad de fijarlos prudencialmente "hasta la 
suma de dos mil pesos", para cada uno de los 
padres de. la víctima. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Negocios Generales, administrando justicia en 
nombre de la. República de Colombia y por au
toridad de la ley, confirma la sentencia en la 
parte objeto de la consulta. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y-devuélyase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Lt~is C(vrlos Zambmno, Rarniro Araújo G1·an, 
Efrén Osejo Pefía, Carlos Peláez T1·ujillo. 

Jorge Garaía M., Secretario. 
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l. Cuál fue, según la ley, la naturaleza_ del extinguido Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales.- 2. Alcance de la norma que dispuso que la Nación asumiera el pa
sivo del citado Consejo.- 3. Obligación de indemnizar nos perjuicios morales futuros 

]lllero ciertos. 

l. De conformidad con la !Ley 29 de 1931, crea
dora del Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales, éste disfrutaba "de las pre
rrogativas y derechos de una persona autóno
ma", "ejercía todas sus· funciones con completa 
independencia", podía "presentarse ante los 'li'ri- -
bunales o autoridades de cualquier orden y ejer
citar cualquier acción o excepción que conside
rare conveniente o necesaria para la buena ad
ministración o desarrollo de los bienes confia
dos a su cuidado"; pero no tenía absoluta liber
tad en cuanto a disposición de los bienes que 
administraba_ (por ejemplo: según el artículo 
11 de dicha ley, deducidas las reservas y gastos 
allí expresados, el resto del producto neto de la 
explotación debía consignarse en la 'li'esorería 
General de la República), y el Contralor Gene
ral debía hacer "anualmente una revisión de los 
libros, registros y cuentas de los Ferrocarriles 
administrados _por el Consejo y rendirá el in
forme correspondiente al Presidente de la JEte
pública" (art. 39). 

lEra, pues, un ·organismo administrativo, crea
do por la ley dentro del principio de la descen
tralización por servicios, para administrar con 
gran autonomía un determinado sector- del pa
trimonio nacional, pero no era una persona ju
rídica privada, independiente del IEstado, a la 
que éste le hubiera transpasado, mediante el 
cumplimiento de las formalidades legales del 
caso, la propiedad de los bienes que estaba lla
mada a administrar. 

'li'al calidad de órgano de la administración 
fue acentuada mediante el Decreto 1420 de 1943 
que declaró que la "dirección y administración 

de los Ferrocarriles de propiedad de la Nación 
corresponde al Organo Ejecutivo, quien la ejer
cerá por delegación del Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales creado por la 
!Ley 29 de 1931". Otro tanto hizo el Decreto 2645 
del mismo año, pues si en su artículo 29 insistió 
en dar al Consejo "las prerrogativas y derechos 
de una persona jurídica autónoma, repre¡¡enta
da por el administrador general", que ejercerá 
todas sus funciones con una completa inde
pendencia, al mismo tiempo preceptuó que el 
Consejo "tendrá la personería activa y pasiva 
de ,!¡!. Nación, con exclusión del Ministerio Pú
blico en lo referente a los bienes cuya adminis
tración le está confiada, ante toda clase de au
toridades, y en toda suerte de diligencias, ac
tuaciones y juicios". 

De las disposiciones legales antes aludidas flu
ye esta consecuencia importante: que respecto 
a los litigios que surgieran con ocasión de la 
gestión del Consejo, las demandas debían diri
girse contra éste, representado por su adminis
trador general, y que sólo los bienes objeto de 
dicha gestión debían quedar afectos a las re
sultas de tales juicios. 

· -lEstas conclusiones, por lo demás, fueron las 
deducidas por la jurisprudencia más constante 
de la Sala ("Gaceta .ll'udicial", 'li'omo IL:l!VJ[][ll, 
pág. 674, y ILX:l!Vll:rrll, 820). 

lPero si era al Consejo a quien debía deman
darse para deducir obligaciones surgidas con 
ocasión de la administración de los ferrocarri
les y sólo los bienes sometidos a_ tal adminis
tración debían quedar afectados a las resultas 
de los juicios, nada podía oponerse, sin embar-
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go, a que un litigante dirigiera también su de
manda contra la Nación, representada por el 
Agente del Ministerio JP'úblico, como acaeció en 
eR caso de estudio, porque la considera deudora 
solidaria del Consejo, no que llevaría implícita 
la pretensión de que ella debía hacer frente a 
na obligación demandada con los elementos co
munes y generales del patrimonio nacionaL 

IP'or consiguiente, no era inepta la demanda. 
que dio lugar a este juicio por haberse dirigido 
tanto contra el Consejo, representado por su 
Administrador, como contra. la Nación, repre
sentada por el señor Agente del Ministerio IP'ú
blico. 

2. Debe dilucidarse lo relacionado con la le
gitimación de la Nación para ser sujeto pasivo 
de Jla obliga~ión cuya declaración se demandó 
en el presente libelo, que tuvo p,or causa un 
accidente ferroviario que ocasionó la muerte de 
un hombre, punto aquel negado por el señor 
IP'rocurador Delegado. 

Durante la. tramitación den juicio, iniciado en 
1952, se expidió el Decreto 3:8.29 de 19541, en des
arrollo de la ll..ey 17 de 1952, que entre otras co
sas, dispuso Ras siguientes: 

"Artículo 19 A partir del primero de diciem
bre de 19541 queda suprimido el Consejo Admi
nistrativo de los !Ferrocarriles Nacionales, crea
do por la. ll..ey 29 de 1931, y por el Decreto nú
mero 1695 de 1931". 

Articulo 29 Créase, a partir del primero de 
diciembre de 19541, una empresa denominada 
'!Ferrocarriles Nacionales de Colombia', desti
nada. a. administrar los ferrocarriles de propie
dad nacional, sobre una base comercial, y a cuyo 
cargo estará la organización, administración, 
desarrollo y mejoramiento de los Ferrocarriles 
Nacionales de Colombia, y que se regirá por los 
siguientes estatutos ... ". 

"Artículo 59 !El patrimonio de la !Empresa es
tará integrado por todos los bienes que consti-

. tuyen el activo patrimonial que administra. ac
tualmente el Consejo Administrativo de los !Fe
rrocarriles Nacionales, y de los que posterior
mente adquiera ia. !Empresa.". 

"IP'arágrafo. !El Gobierno Nacional cubrirá la 
totalidad del pasivo existente en el momento del 
traspaso a. cargo del Consejo Administrativo de 
los !Ferrocarriles Nacionales". 

Resulta, pues, que uno de los sujetos de la 
relación jurídico-procesal, el Consejo Adminis
trativo de los !Ferrocarriles Nacionales, dejó de 
existir por obra. del legislador durante la secue
la del juicio, y. que dicho legislador, sin duda en 

atención a la naturaleza especial de tan orga
nismo dispuso que la Nación asumiell'a na to
talidad del pasivo del Consejo existente en en 
momento en que los bienes que éste adminis
traba pasaron a. la empresa. ''!Ferrocarriles de 
Colombia", o sea, en primero elle diciembre de 
1954. 

El señor Procurador le da. un sentido restrin
gido, estrictamente contable, según parece, a la. 
palabra. pasivo, y no admite el!l. consecuencia, 
que a. la Nación pueda hacérselle efectiv& una 
obligación cuya declaración judician sólo podía 
producirse con posterioridad a la mencionada 
fecha.; mientras que el Tribunal estimó que por 
no haber hecho distinción el legisRador, tal vo
cablo debía comprender también llas obligmcio
nes "en potencia de existir concretamente me
diante su reconocimiento judicia.R". 

Dada. la naturaleza. dei Consejo, de ser un or
ganismo descentralizado en grado sumo pero que 
no era. una persona privada independiente cllel 
!Estado, con bienes que a su disolución subsis
tieran como específica. prenda común de sus 
acreedores, considera. la. Sala, que la. interpreta
ción del 'll'ribuna.l es la más aceptable y por con
siguiente, la disposición legal en examen hizo 
referencia. no solo a las obligaciones que en la 
fecha. antes indicada, aparecieran como ciertas 
en la. contabilidad del Consejo, sino a todas 
aquéllas que aunque pudieran ser objeto de una. 
declaración judicial posterior a. tal fecha, tu
viera,n su causa en hechos acaecidos antes del 
mencionado momento. 

Ahora. bien, los que sirven de fundamento a 
las pretensiones de las demandantes, ocurrie
ron en el año de 1952; Ruego no hay inconve
niente en que puedan deducirse a. la Nación nas 
correspondientes obligaciones, caso de que real
mente hubieran surgido a cargo del Consejo. 
No es que se viole regla. aUguna sobre relación 
de dependencia entre el autor del daño y la per
sona llamada a. responder por él, sino que ha
biéndose producido un caso de sucesión pro
cesal, en virtud del cual la. Nación, por man
dato legal expreso, vino a ocupar el nugar del 
Consejo, se puede declarar contra a.quéll& una 
obligación nacida a. cargo de éste. 

La aludida. sucesión procesal quedó facilita
da al máximo por la circunstancia de haber sido 
demandada desde un principio la Nación junta
mente con el Consejo, por lo que bien pudo 
proseguirse normalmente el trámite del juicio 
no obstante la desaparición de dicho organismo. 

Queda sentado que la Nación está legitimada 
para ser sujeto pasivo de la posible oblig&ción 
cuya declaración se impetra. 
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3. IDos magistrados del Tribunal salvaron su 
voto, porque si bien la sentencia condena a pa
gar perjuicios morales a favor de la viuda de lla 
víctima del accidente ferroviario, se abstiene de 
hacer condenación por igual concepto a favor 
de la hija del mismo, por causa de la menor 
edad de ésta. Sobre el particular se considera 
que la menor, que en ese entonces apenas con
taba diez meses de edad; seguramente no expe
rimentó un dolor análogo al que sufrió la esposa 
del accidentado; pero no deja de ser verdad 
que más tarde tendría que sentir una cierta 
pena por falta de un padre. Contrariamente, 
pues, a lo sostenido por la mayoría de la Sala 
falladora del Tribunal, debe admitirse que ia 
menor a que se refieren estos autos también su-. 
frió un perjuicio moral subjetivo por la trágica 
muerte de su progenitor, perjuicio que ·si bien 
futuro, tiene la misma categoría de certeza que 
el material. Bien sabido es que, según la doc
trina y la jurisprudencia nacionales y extran
jeras, el perjuicio futuro, pero cierto es indem
nizable. 

Corte Suprema de Jttsticia- Sala. de Negocios 
Generales - Bogotá, agosto treinta de mil no-
veéientos sesmita y uno. · · 

(Magistrado Ponente, doctor Ramiro Araúj6 
Gra~). 

La señora LILIA E. GARZON Vda. de TO
RRES, vecina de Zipaquirá, en su propio nom
bre y como representante legal de su menor hija 
Nancy Elvira Torres Garzón, por medio de apo
derado, presentó demanda ante el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, contra-la 
Nación, representada por el señor Fiscal del 
Tribunal, y el Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales, representado por su ad
ministrador, para que previo los trámites de un 
júicio ordinario de mayor cuantía, se hicieran los 
siguientes pronunciamientos: 

"a).- Que se declare: que las entidades de
mandadas son civil y solidariamente responsa
bles de los perjuicios materiales y morales, cau
fSados a mis representados, eón motivo de la 
muerte del señor LUIS FELIPE TORRES 
BURGOS, aéaecida el día diez y nueve (19) de 
julio de mil novecientos cincuenta y-dos (1952), 
en el accidente sucedido a eso de las cuatro y 
media de la tarde en el pasa-nivel, o lugar donde 
la línea férrea, Ferrocarril Central del Norte, 
atraviesa la carretera que de Zipaquirá conduce 
a Cogua y Ubaté, o mejo,r: el ramal que une las 
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carreteras que de Zipaquirá conduce a Cogua 
y de Zipaquir.á conduce a Ubaté, cuando el tren 
que viajaba de Sur a Norte, de Zipaquirá a Bar
basa e intermedias, arrolló el camión de cuatro 
toneladas de placas números 28109 de Zipaquirá, 
produciendo la muerte casi instantánea de su 
conductor el señor Luis Felipe Torres Burgos, 

. la dest_rucción del vehículo, y lesiones de alguna 
graveda.d al señor José Garzón R'. 

'' b) .- Que como consecuencia de la declara
cióli anterior, se condene a las entidades deman
dadas, .3olidar_iamente, a pagar a mis representa
dos Lilia Elvira Garzón Cañón y la menor Nan
cy Elvira Torres Garzón, dentro del término de 
la ejecutoria de la sentencia, la suma o cantidad 
en .que se fije o determine los perjuicios mate
riales y morales, cine se les causaron con la muer
te del señor Luis Felipe Torres Burgos, esposo 
y padre, respectivamente, de las personas cita
das, según la estimación o avalúo que de tales 
perjuicios se hagan por peritos designados dery 
tro del juicio en la forma legal, o que se eviden
cien o demuestren dentro del ,plenario. 

"e).- Subsidiaria,- Que, subsidiariamente 
a las peticiones formuladas en la letra b) inme- . 
diatamente anterior, se declare que las mismas 
entidades demandadas están obligadas solida
riamente, y así se les condene, a pagar a la su-

. cesión de Luis Felipe Torres Burgos, constituída 
o representada hoy por mis mandantes la señora 
Lilia Elvira Garzón Cañón y su hija Nancy El
vira Torres Garzón, la suma de pesos que se fije 
como valor de la indemnización correspondiente 
a los perjuicios materiales y morales causados a 
las mismas con motivo de la muerte del señor 
Luis Felipe Torres Burgos, en las condiciones ya 
dichas. 

• 
"d) ,_:__ Subsidiaria.- Que, subsidiariamente 

de las peticiones contenidas en las letras b) y e) 
inmediatamente anteriores, se condene a las en
tid~des demandadas a pagar a mis representa
dos, en su doble carácter de perjudicados direc
tamente con la muerte del señor Luis Felipe To
rres Burgos y como herederos de éste, en forma 
indeterminada, los perjuicios materiales y mora
les que se le causaron por la muerte del citado 
Torres Burgos, par.a que se avalúen y determi
nen en la forma prevenida en el artículo 553 
del Código Judicial. 

Los fundamentos de hecho de tales peticiones . 
los sintetizó el Tribunal de la manera siguiente: 

''La colisión que determinó el accidente, se 
produjo en el momento mismo en que las ruedas 
delanteras del camión se acercaban a -los rieles 
·del ferrocarril, en forma tal que la locomotora 
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del tren lo arrolló por su parte delantera, arro
jándolo a gran distancia y produciendo su vol
camiento y destrozo total, lo mismo que el lanza
miento de sus ocupantes, el ya citado Burgos, y 
un ayudante suyo, quienes, como consecuencia, 
recibieron graves lesiones, especialmente el pri
mero, quien falleció poco después. 

''El cruce o pasa-nivel, en donde se sucedió 
el accidente de que se trata, es paso obligado pa
ra los vehículos que se dirigen de Zipaquirá a 
Cogua y Ubaté; y se afirma que carece de toda 
visibilidad para los vehículos que transitan por 
la carretera, de manera que un tren que se dirija 
de sur a norte, no puede ser visto por los vehícu
los que transiten por ésta. Se afirma igualmente, 
que el día del accidente, el cruce en referencia, 
no tenía aparato, de seguridad o guardavía que 
indicara el paso de los trenes, y que el que pro
dujo el accidente, pasó a gran velocidád y sin 
anunciarse con el pito, razones éstas por las cua
les el conductor del camión accidentado, no pudo 
darse cuenta de que en el momento en que tra
taba de atravesar la vía férrea, se acercaba: el 
tren que lo arrolló, y, por lo tantor no hubo de 
su parte culpa alguna en el accidente. 

''El ·conductor del camión, señor Torres Bur
<YOS era chofer prof~sional al servicio de la '' Em-
"'' . SA" dd presa de Transportes Ahanza . . , en on e 
gozaba de plena confianza ''por su responsabi
lidad y cuidado en la conducción de vehículos", 
y el día del accidente, que era de descanso, con
ducía el camión accidentado con un cargamento 
de cepas de árboles y raíces destinados a· los ex
pendios de carne de un pariente suyo. 

''Torres Burgos había nacido el 7 de abril de 
1928, de modo que en la fecha ele sn muerte, te
nía 24 años cumplidos, era ele buena contextura 
y capacidad física, y g~zaba c~e. salt1~ comple~a. 
Estaba casado con la senora Liba Elvira Garzon 
Cañón ele cuyo matrinionio nació una niña a 
quien bautizaron con el nombre de Nancy Elvi
ra. 

'' Como los esposos Torres Garzón-, carecían de 
bienes ele fortuna, los gastos íntegros del hogar 
eran sufragados con lo que ganaba Torres Bur
O'OS como chofer de la ''Empresa ele Transportes 
Alianza S. A.'', y que ascendía a la suma de· 
$ 240.oo mensuales, más las correspondientes pri
mas y bonificaciones. Por consiguiente, su muer
te produjo el completo desamparo ele la señora 
Lilia Elvira de su hija Nancy, y del hijo que 
estaba por d.acer, pues aquélla-se encontraba en 
estado de gravidez para la época del accidente 
en que perdió a, su esposo''. -. · , 

El señor Fiscal Tercero del Tnbuual contesto 
(•1 traslado de la demanda diciendo no eonstarle 

los hechos, negando el derecho invocado y solici
tando la absolución de la Nación. 

E,l señor apoderado del Consejo aceptó unos 
pocos hechos y pidió la absolución de la entidad 
que representaba. 

La presentación de la demanda, su notifica
ción y contestación tuvieron lugar en el año de 
1952. 

La primera instancia se tramitó con interven
ción del aludido Fiscal y el apoderado nombrado 
por el señor administrador del Consejo o su sus
tituto, hasta el proferimiento del auto de 13 de 
noviembre de 1957, .. en el cual, basado el Tribu
nal en que por decreto 3129 ele 1954 quedó ex
tinguido el Consejo Administrativo de los Ferro:. 
carriles, en que el mismo decreto creó la '' Em
presa ele los Ferrocarriles Nacionales", y en que 
en el parágrafo del artículo 59 dispuso que ''el 
Gobierno NaGional cubrirá la totalidad del pasi
vo existente en el momento del traspaso a cargo 
del Consejo Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales", declaró que "la actual empresa de 
J.es Ferrocarriles Nacionales es ajena a este ne
gocio y; por tanto, no es necesario que se hagan 
notifieaciones a sus personeros''. 

Con fecha de 20 de mayo de 1960 el Tribunal 
dictó la senten~ia que puso fin a la primera ins
taneia y en cuya parte resolutiva decidió: 

"Primero.- Declárase qn,~ la N ación Colom
biana es civilmente responsable de los perjuicios 
materiales causados a Lilia Elvira Garzón Cañón 
ele 'Torres Burgos y a la menor Nancy Elvira 
Torres Garzón, y responsable de los perjuicios 
morales causados a la primera con motivo de la 
mtwrte del señor Luis Felipe Torres Burgos, a
caecida el día diez y nueve ( 19) de julio de mil 
novecientos cincuenta y dos ( 1952), en el acci
dente sucedido a eso de las cuatro y media de la 
tarde en el pasa-nivel, o lugar donde la línea fé
rrea, Ferrocarril Central del Norte, atraviesa la 
carretera que de Zipaquirá conduce a Cogua y 
Ubaté, o mejor: el ramal que une las carreteras 
que ele Zipaquirá conduce a Cogua y ele Zi~a
quirá conduce a Ubaté, cuando el tren que via
jaba ele sur a norte, de Zipaquirá a Barbosa e 
intermedias arrolló el camión de cuatro tonela
das de plac~s 'números 28109 de Zipaquirá, pro
duciendo la muerte casi instantánea de su con
ductor el señor Luis Felipe Torres Burgos, la 
destrucción del vehículo, y lesiones de alguna 
graved&d al señor José Garzón R.". 

'' SeO'Undo.- En consecuencia, condénase a "' . . la Nación Colombiana a lo s1gmente: 
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a).- A pagar a las nombradas Lilia Elvira 
Garzón Cañón de Torres Burgos y Nancy Elvira 
Torres Garzón representada por aquélla, los per
juicios materiales sufridos por ellas a causa de 
la muerte d-el citado señor Luis Felipe Torres 
Burgos, y consistentes en la falta de ayuda eco
nómica que éste les prestaba. 

''Parágrafo.- El monto de estos perjuicios se 
determinará mediante el prócedimiento señálado 
en el artículo 553 del Código Judicial, y tenien
do en cuenta las· observaciones consignadas al 
respecto en la parte motiva_ de este fallo. 

b) .'--- A pagar a la señora Lilia El vira Garzón 
Cañón de Torres Burgos, dentro de los diez días 
siguientes a la ejecutoria de este~ fallo, la canti
dad de dos mil pesos ($ 2.00G.oo) moneda co
rriente, por concepto de perjuicios morales de 
orden subjetivo. 

"Tercero.- No hay lugar a condenar en cos
tas". 

Dos magistrados salvaron el voto en cuanto 
la sentencia se abstuvo de hacer coúdenación res-
pecto a perjuicios morales a favor de la menor. 

De tal providencia apelaron tanto el señor Fis
cal del Tribunal como el señor apoderado de· la 
demandante. / 

Ante esta /orporación se han surtidó'los trá
mites propios de la segunda instancia. 

En su extenso alegato el señor Procurador Se
gundo Delegado en lo Civil, que ha llevado la 
personería de la Nación, afirma que. el accidente 
en el cual perdió la vida Luis Felipe Torres Bur
gos se debió a culpa del conductor de la locomo
tora ''quien según las pruebas aportadas al ex
pediente ni redujo la velocidad al acercarse al 
sitio del cruce con la carretera, ni indicó la pre- . 
sencia del tren con el pito''; y que ''a la negli- . 
gencia o descuido de (iicho conductor como agen
te o funcionario al servicio del Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Naci<;males, se a
gregan la de esta entidad o persona jurídica de 
no haber cumplido antes con la obligación ..de 
mediana prudencia, y legalmente establecida, 
de colocar en ese sitio guaFda vías o empleado 
que diera aviso y estorbara a los conductores o 
transeúntes cuando se acercaran trenes en mar
cha". Pero niega que a la Nación pueda hacérse
le responsable de tales hechos, ya que el maqui
nista en referencia no era dependiente de ella 
sino del Consejo Administrativo de los Ferro
carriles, ''entidad autónoma de derecho privado 
con personería legal suficiente y con capacidad 
para comparecer en juicio como demandada". 

. Por otra parte, considera que no podía de
mandarse solidariamente a la Nación y al Con
sejo Administrativo de los Ferrocarriles Nacio
nales puesto que, el conductor de la locomotora' 
que causó la muerte a Luis F. Torres no era 
empleado del servicio de la Nación. Que lio es 
verd_ad, como lo afirma el Tribunal, que al que
dar suprimido desde el primero de diciembre 
de 1954 el Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales 'y reemplazado por la "Em
presa de los Ferrocarriles Nacionales" hubiera 
asumido no solamente la totalidad del pasivo 
existente en el momento del traspaso, para cu
brirlo ella, sino también el que "en poteücia de 
exü¡tir pudiera presentársele 'en el futuro me
diante- reconocimiento judicial", puesto .que tal 
alcance no tuvo el decreto 3129 de 1954. Que ''no 
basta para conferirle'personería sustantiva como 
parte demandada con capacidad para ser parte 
por pasiva a la Nación el hecho de que sé la haya 
demartdado y haya figurado en el juicio proce
sal''; que ''la N aciór¡. carece de personería sus
tantiva para figurar como· demandada o capaci
dad para ser parte, que se resl)elve en la ilegiti
midad de la personería sustantiva como tal''; 
que" el Tribunal ha debido examinar la ocurren
cia de los presupuestos procesales y haber con
cluído que_sólo existía el de la capacidad proce
sal". Termina su alegato afirmando que: "todo 
lo dicho conduce a la meta de la necesidad de 
revocar la sentencia de primera instancia pro
ferida en este juicio por el Tribunal del Distrito 
Judicial de· Bogotá, y en su lugar decidir : a) 
Absolver a la Nación de los~cargos declarados 
en las condenas proferidas contra ella por el Tri
bunal fallador; b) o previamente declarar que 
faltan los presupuestos procesales indicados en 

·los apartes precedentes''. 

El apoderado de la parte demandante no pre
sentó alegato. 

Se. coasidera: 

De conformidad con la ley 29 de 1931, crea
dora del Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales, éste disfrutaba "de las pre
rrogativas y derechos de una persona jurídica 
autónoma", "ejercía todas. sus funciones con 
completa independencia'', podía ''presentarse 
ante lOs Tribpnales o autoridades de cualquier 
orde~1 y ejercitar cualquier acción o excepción 
que considerare conveniente o necesaria para la 
buena administración o desarrollo de los bienes 
confiados a su cuidádo''; pero no tenía absoluta 
libertad en cuanto a 'disposición de los bienes 
que administraba (por ejemplo: según el art. 11 
de dicha le;x, deducidas las reservas y gastos allí 

o 
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expresados, el resto del producto neto de la ex
plotación debía consignarse en la Tesorería Ge
neral de la República), y el Contralor General 
debía hacer "anualmente una revisión de los li
bros registros y cuentas de los J.i'errocarriles ad
ministrados por el Consejo y rendirá el informe 
correspondiente al Presidente de la República'' .. 
(Art. 39). Era, pues, un organismo administrati-· 
vo, creado por la ley dentro del principio de la 
descentralización por servicios, para administrar 
con gran autonomía un determinado sector del 
patrimonio nacional, pero no era una persona 
jurídica privada, independiente del Estado, a 
la que éste le hubiera traspasado, mediante el 
cumplimiento de las formalidades legales del ca
so, la propiedad de los bienes que estaba llamada 
a administrar. 

Tal calidad de órgano de la administración 
fue acentuada por el Decreto 1428- de 1943 que 
declaró que la ''dirección y· administración de 
los Ferrocarriles de propiedad de la Nación co
rresponde ·al Organo Ejecutivo, quien la ejerce
rá por delegación del Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales creado por la ley 
29 de 1931 ''. Otro tanto hizo el decreto 2645 del 
mismo año, pues si en su artículo 29 insistió en 
dar al Consejo ''las prerrogativas y derechos de 
una persona jurídica autónoma, representada 
por el administrador general", que ejercerá to
das sus funciones con nna completa independen
c~a, al mismo tiempo preceptuó que el Consejo 
"tendrá la personería activa y pasiva de la N a
ción, con exclusión del Ministerio Público en lo 
referente a. los bienes cuya administración le es
tá confiada, ante toda clase de autoridades, y en 
toda suerte de diligencias, actuaciones y jni-
. '' . CIOS . 

De las disposiciones legales antes aludidas flu
ye esta consecuencia importante: que resp~cto a 
los litigios que surgieran con ocasión de la ges
tión del Consejo, las demandas debían dirigirse 
c:ontra éste, representado por su administrador 
general, y que sólo los bienes objeto de dicha 
gestión debían quedar afectados a las resultas 
de tales juicios. 

Estas conclusiones, por lo demás, fueron las 
deducidas por la jurisprudencia más constante 
de la Sala. ''Se deduce, pues, de lo dicho que 
dentro de las características que la ley quiso 
asignarle a e·ste establecimiento, el Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Nacionales, si 
dependiente del Estado en cuanto a la forma y 
términos como cumple su función puramente ad
ministrativa, es sin embargo en el campo de la 
vida civil una persona jurídica independiente y 
~:Jutónoma, capacitada como tal par~ comprome-

ier sólo su personal responsabilidad en los bienes 
que administra, mas no los de la Nación en el 
patrimonio general de que fue expresamente se
parado'' ( G. J. T. LXVIII N9 2089-2090 y 2091, 
pág. 674), dijo en una ocasión. Y en otra: " ... 
Se agrega que en todo lo que tiene relación con 
los bienes dados a él en administración por el 
Estado, hay personería privativa en el Consejo. 

·Bien sea que los bienes estén o hayan estado bajo 
su guarda, y siempre que se trate de algo refe
rente a ellos, eomo su posesión, su reivindicación, 
los créditos activos o pasivos originados en el ma
nejo de tal~s bienes ... " ( G. J. T. LXXVIII, N9 
2146 pág. 820). 

Pero si era al Consejo a quien debía deman
darse parH deducir obligaciones surgidas con o-

- casión de la administración de los ferrocarriles 
y sólo los bienes sometidos a tal administración 
debían !}uedar aféctados a las resultas de los jui
cios, nada podía oponerse, sin embargo, a que 
un litigante dirigiera también su demanda con
tra la Nación, representaaa por el Agente del 
Ministerio Público, como acaeció en el caso de 
estudio, porque la considera deudora solidaria 
del Consejo, lo que llevaría implícita la preten
sión de que ella debía hacer frente a la obliga
ción demandada con los elementos comunes y 
generales del patrimonio nacional. 

Por consiguiente no era inepta la demanda 
que dió l<ngar a este juicio por haberse dirigido 
tanto contra el Consejo, representado por su 
Administrador, como contra la Nación, repre
sentada por el señor Agente del Ministerio Pú
blico. Como tampoco lo era por razón del trá
mite a que fue sometida, ya que se estaba en 
presencia de pretensiones deducibles por la vía 
ordinaria. En cuanto a competencia, el Tribunal 
Superior de Bogotá era el juez de primera ins
tancia de la Nación, de conformidad con el ordi
nal 19 del artículo 7 6 del Código Judicial ; y 
también lo era del Consejo, bastando para fun
damentar ésto indicar que el artículo 29 del de
creto 2645 dejó claramente establecido que el 
Consejo gozaría ''en materias judiciales y admi
nistrativas de todos Jos privilegios concedidos a 
la Nación". · 

Respecto a la capacidad para ser parte y la 
procesal, es obvio que la tenía la Nación, re
presentada por el Agente del -J\Ij:inisterio Públi
co; e ig,ualmente el Consejo, i·epresentado por 
su Administrador, de conformidad con las dis
posicioues legales aniba transcritas, r¡ue le re
conocieron los atributos de la personalidad. 

Se en¡;ontraban, por tanto, satisfechos los pre
supuest0s procesales en el presente juicio, con-
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trariamente a lo sostenido por el señor Procura
dor J>elegado, por lo que hizo bien el Tribunal 
c•n · darle curso a la demanda y proferir en su 
oportunidad una sentencia de mérito. 

Entrando al fondo del negocio, debe en primer 
lugar dilucidarse lo relacionado con la legitima
ción de la Nación para ser sujeto pasivo de la 
obligación cuya declaración se demandó en el li
belo, cosa negada por el señor Procurador Dele
gado, como ya se dijo. 

Durante la tramitación del juicio, iniciado en 
1952, se expidió . el Decreto 3129 de 1954, en 
desarrollo de la ley 17 de 1952, y entre otras 
cosas, dispuso las siguientes: 

"Artículo 19- A partir del primero de di
ciembre de 1954 queda suprimido el Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
creado por la ley 29 de 1931, y por el Decreto 
número 1695 de 1931 ". 

• ''Artículo 29- .Creáse a partir del primero 
de diciembre de 1954 una empresa denominada 
"Ferrocarriles Nacionales de Colombia", des
tinada a administrar los ferrocarriles de propie
dad nacional, sobre una base comercial, y a cuyo 

·~ cargo estará la organización, administración, des
arrollo y mejoramiento de los Ferrocarriles· Na
cionales de Colombia, y que se regirá por los 
siguientes estatutos ... '' 

''Artículo 59_:_ El patrimonio de la Empresa 
estará integrado por todos los bienes que cons
tituyen el activo patrimonial que administra ac
tualmente el Consejo Administrativo de los Fe:' 
rrocarriles Nacionales, y de los que posterior
mente adquiera la: Empresa''. 

''Parágrafo.- El Gobierno Nacional cubrirá 
la totaliqad del pasivo existente en el momento 
del traspaso a cargo del Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales". 

Resulta, pues, que uno de los sujetos de la 
relación jurídico procesal, ef Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales, dejó de 
existir por obra del legislador durante la secuela 
del juicio, y que dicho legislador, sin duda en 
atenci~n a la naturaleza especial de tal orga-

-nismo dispuso que la N ación asumiera la totali
dad del pasivo del Consejo existente en el mo
mento en que los bienes que éste administraba 
pasaron a la empresa ''Ferrocarriles de Co
lombia'', o sea, en primero de diciembre de 1954. 
El señm· Procurador le da un sentido restringi
do, estricta1nente contable, según parece, a la 
palabra pasivo, y no admite, en consecuencia, 
que a la Nación pueda hacérsele efectiva una 
obligación cuya declaración judicial sólo podía 

producirse con posterioridad a la mencionada 
fecha; mientras qve el Tribunal estimó que, por 

.no haber hecho distinción el legislador, tal voca
blo debía comprender también las obligaciones 
''en potencia de existir concretamente mediante 
su reconocimiento judicial''. Dada la naturaleza 
especial del Consejo, de ser un organismo des
centralizado en grado sumo, pero que no era una 
persona privada independiente del Estado, con 
bienes que a su disolución subsistieran como es
pecífica prenda común de sus acreedores, con
sidera la Sala que la interpretación del Tribunal 
es la más aceptable, y que por consiguiente, la 
disposición legal en examen hizo ' referencia· no 
sólo a las obligaciones que en la fecha antes in
dicada aparecieran como ciertas_ en la contabili
dad del Consejo, sino a todas aquéllas que aun
que pudieran ser objeto de una declaración ju
dicial posterior a tal fecha, tuvieran su causa en 
hechos acae'cidos antes· del mencionado momento. 

Ahora bien, los que sirven de fundamento a 
las pretensiones de las demandantes, ocurri"eron 
en el año de 1952; luego no hay inconveniente en 
que puedan déducirse a la Nación las correspon
dientes obligaciones, caso de que realmente hu
biera surgidó a cargo del Consejo. No es que 
se viole regla alguna sobre relación de depen
dencia mitre el autor del daño y la persona lla
mada a responder por él, sino que habiéndose 
producido un caso de sucesión procesal, en vir
tud del cual la Nación, por mandato legal expre-

. so, vino a ocupar el lugar del Consejo, se puede 
declarar contra aquélla una obligación nacida 
a cargo de éste. Aparte de que las demandantes 
no sólo-considerarán al Consejo como responsa
ble por el hecho del conductor de la locomotora 
que chocó contra el camión que conducía Luis 
Felipe Torres, sino que también·.le imputan res
ponsapilidad por r,azón de la omisión de t.odo 
medio precautelativo en el paso a nivel donde 
ocurrió etaccidente. Desde luego, la cuestión de 
la. solidaridad desaparece de la litis por sustrae-

. ción de materia. 

La aludida sucesión procesal quedó facilitada 
al máximo por la circunstancia de haber sido 
demandada desde un principio la Nación jun
tamente con el Consejo, por lo que bien pudo 
proseguirse normalmente el trámite del juicio 
no obstante la desaparición de dicho organismo. 

Sentado, como queda, que la Nación está legi
timada para ser sujeto pasivo de la posible obli
gación cuya declaración se impetra en el libelo, 
es del caso entrar a considerar la existencia de 
dicha obligación. 

En autos aparecen comprobados los siguientes 
f&ctores; 
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A).- Unos perjuicios .sufridos por las dernwn
dantes.- De copias de las respectivas partidas 
notariales resulta que Lilia E. Garzón Cañón 
estaba casada con Luis F. Torres Burgos y que 
de ese matrimonio nació en septiembre de 1951, 
Nancy E. Torres Garzón. Igualmente que el 
mencionado Luis F. Torres Burgos murió el 19 
de julio de 1952, como consecuencia de un fuerte 
traumatismo craneal en accidente de tránsito, 
el ocurrido al chocar una locomotora con el ca
mión que él conducía. 

De las declaraciones de Rafael María Gon
zález, Carlos A. Baquero, Alfonso Páramo y Pe
dro Mendoza M. aparece que Luis Felipe Torres 
era el único sostén de su familia y que trabajaba 
como chofer en la ''Empresa de Transportes 
Alianza''. Cae de su peso que la muerte de éste 
constituyó un perjuicio cierto de orden material 
para su señora y su hija. Además que su esposa 
debió sufrir un gran dolor por ~u desaparición. 
La menor Nancy, que en ese entonces apenas 
contaba diez meses de edad, seguramente no ex
perimentó un dolor análogo; pero no deja de 
ser verdad que más tarde tendría que sentir una 
cierta pena por la falta de un padre. Contraria
mente, pues, a lo sostenido por la mayoría de la 
Sala falladora del Tribunal, debe admitirse que 
la menor Nancy también sufrió un perjuicio mo
i·al subjetivo por la trágica muerte de su proge
nitor, perjuicio que si bien futuro, tiene la mis
ma categoría de certeza que el material de que 
se acaba de hablar. Bien sabido es que, según la 
doctrina y la jurisprudencia nacionales y extran~ 
jeras, el perjuicio futuro, pero cierto es indem
nizable. 

B) .- Una cnlpa.- Admitió el señor apodera
do del Consejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales al contestar la demanda, que _en 
el lugar en que la línea férrea de Zipaquirá a 
Bogotá intercepta a la carretera que' de aquella 
Jindad conduce a Cogna y Ubaté no existía ta
lanquera ni cadena ni aparato de seguridad ni· 
guarda vía, ni cosa alguna que indicara o se
ñalara a los conductores ele automóviles la apro
ximación de trenes o autoferros, si bien alegó 
que los ferrocarriles no tenían obligación de 
tomar tales precauciones, ''por t_ratarse de un 
camino municipal que da acceso a propiedades 
particulares, que no tenía la categoría de can·e
tera nacional, departamental o vía pública cuan
do fue construído el ferrocarril''. Tal ausencia 
de medios precautelativos aparece corroborada 
por lo observado en la diligencia de inspección 
ocular que se practicó en el sitio. De las decla
raciones de testigos recibidas en la }nisma dili
gencia y del dictamen pericial rendido sobre las 

causas del accidente, se concluye que en las in
mediaciones del cruce de la línea férrea ({011 la 
carretera, ésta estaba bordeada de árboles y ma
leza que hacían imposible notar la aproximación 
de un tren al conductor de un vehículo automo
tor. De la misma inspección y de un informe t]Ue 
la Secretaría de Obras Públicas Departamenta
les rindió al Departamento Legal de los ferro
carriles, allegado en copia debidamente auténti
cada al expediente a solicitud del apoderado del 
Consejo, resulta que la carretera en referencia 
es una vía pública, si bien municipal, que '''en
laza la carretera troncal que de Zipaquirá con
duce a Ubaté con la que de Cogua empalma con 
·la anterior en el sitio ele' San Carlos". No era, 
pues, una simple vía de acceso a propiedades 
particulares como afirma el señór apoderado del 
Consejo. 

De conformidad con el inciso 29 del artículo 
89 de la Ley 76 de 1920, "en todos los puntos. 
en que los ferrocarriles crucen a nivel ele los ca
minos públicos se establecerán barreras que de
ban cerrarse, si posible, automáticamente, con la 
debida anticipación antes del paso de los trenes 
y abrir después de que éste se efectúe''. Y a 
tenor del artículo 26 ibidern las ''empresas fé-" 
rreas están obligadas a estacionar guardias que 
ímpiqan el paso del público en los puntos en que 
la línea férrea atraviese calles, caminos o puen
tes". 

Es por demás evidente que la omisión por 
parte del Consejo de las medidas de precaución 
ordenadas en las anteriores disposiciones legales 
constituyó una culpa del· mismo, tanto más gra
ve cuanto que las condiciones especiales del paso 
a nivel las exigían imperiosamente, como quiera 
que, como se vió, la carretera estaba allí bordea
da de árboles y malezas que quitaban toda visi
bilidad sobre la línea férrea. 

C) .- Un nexo ca~tsal entre la culpa y el dwiio. 
- De las declaraciones de Antonio Díaz, Trán
sito Díaz, Eusebio Díaz y otros se infiere sin 
duda alguna que el 19 ele julio de 1952 un ca
mión que era conducido por Luis F. Torres fu~ 
arrollado por la locomotora de un tren que via
jaba de sur a norte en el cruce o paso a nivel 
a que se ha hecho referencia anteriormente, a 
resultas del cual accidente quedó gravemente 
lesionado, y posteriormente falleció, el aludido 
Luis F. Torres. Esto, por lo demás, fue aceptado 
por el apoderado del Consejo al descorrer el 
traslado de la demanda. 

Dadas las ·circunstancias ya anotadas de que 
en el paso a nivel no existía medio alguno para 
dar aviso a los transeúntes de la aproximación 
de trenes, y que la visibilidad sobre la línea fé-
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rrea era nula, es por demás obvio concluír que si la sentencia es favorable a la 9lemandante va 
fue la ausencia de tales medios precautelativos a recibir de una vez ese producido y no por 
la causa de la colisión entre el tren y el camión mensualidades, como también· la posible eleva
que conducía Luis F. Torres Burgos, y de la cual luación de la moneda". En cuanto a los perjui-
éste perdió la vida. cios morales los estimaron en la suma de $ 2.000. 

Ahora bien, el daño, la culpa Y el nexo de can- Indudablemente tal dictamen carece de la dP-
salidad entre esta y aquél son precisamente los bida fundamentación que habría requerido, de 
elementos configurativos de la ·responsabilidad 
civil, a que hace referencia el artículo 2341 del conformidad con los artículos 716, 721 Y 723 del 

Código Judicial. 
Código Civil. Por consiguiente, se imponía de-
clarar responsable a la Nación, como sucesora En primer lugar, no es aceptable el aumento 
del Consejo, de los perjuicios ya anotados que del salario en un 15 por ciento, pues lo que apa
suf¡,:ieron las demandantes, y, por lo tanto, con- rece probado en autos es que el salario que de
denaria a efectuar la indemnización correspon- vengaba al mes era de $ 240.oo. Tampoco lo es 
diente. A este respecto actuó bien el Tribunal la reserv¡1 de $ 40.oo para gastos estrictamente 
a-;;.quo, con la salvedad __ ya indicada respecto a personales del difunto, lo que apéí1as represen
los perjuicios morales sufridos por la menor taría un 16 por ciento del sueldo. 
Nancy Elvira. De otra parte es completamente arbitrarÚ1 la 

Conviene anotar que como ya se dijo, las de- deducción de un 15 por ciento sobre la suma 
mandantes responsabilizan al Con~ejo por razón total, "para promediar ingresos y descuentos". 
de·la actuación del maquinista de la locomotora, En realidad la deducción ha debido ser de las 
y que el Tribunal, al estudiar este aspecto, en- utilidades que para las demandantes iba a pro
tra en consideraciones en torno tanto a la peli- ducir el recibo anticipado .de todas las mensua
grosidad de la actividad de conducción de trenes lidades que habrían percibido del occiso, o sea, 
como a la de la conducción de vehículos automo- que han debido descontarse los intereses de ta-

, tores que transitan por carreteras. Pero, apa- les sumas;- ya que habiendo sido sucesivo el da
reciendo cierto como se vió~ que el Consejo in- ño, si la obligación indemnizatoria se satisface 
currió en culpa por no haber cumplido con las en un solo acto, anticipándose todas las presta
prescripciones legales respecto a medidas de pre- ciones sucesivas, ''es lo más natural que se de
caución en los pasos a nivel, y que esa culpa duzcan las utilidades, a las cuales no se extiende 
fue la causante del daño, resulta innece.sario, la condena,· que ese capital anticipado va a pro
para los fines de la decisión de· este litigio, en- ducir si se le supone depositado en un banco y 
trar a estudiar tales consideraciones del fallador listo para que de él se desprendan, en sus dis
de primer grado. tintas oportunidades, las sumas correspondien-

La indemnización.- Para fijar el importe de tes a cada una de las sucesivas obligaciones", 
la reparación de los perjuicios que _ sufrieron puesto que ''la indemnización debe limitarse al 
las dema~1dantes, el apoder<}do de éstas hizo pago de la renta periódica, y si para hacerlo se 
practicar un dictamen pericial, según el cual anticipa un capital que f¡fl entrega al beneficia
la Nación debía pagar un total de $ 57.224, por rio, es claro que lo que exceda a esa_indemniza-
~perjuicios materiales y morales. El Tribunal ción periódica sobrepasa los cálculos y los dicta
sin embargo rechazó tal peritación por carecer 1 . dos de la justicia, la que si no acepta que m1 
de una debida fundamentación. perjuicio quede sin satisfacción económica ade

cuada tampoco quiere ir mas allá, enriqueciendo-
Los peritos tomaron como base de sus cálculos indebidamente al patrimonio lesionado". ( G J. 

la suma de $ 240.oo que según pruebas allegadas T. LV números 1996 y 1997, pág. 413). 
al juicio, era la suma mensual que -devengaba 
Luis F. Torres B. Esta suma la aumentaron en Las anteriores observaciones son suficientes 
un 15 por ciento, para adaptarla "al decreto para concluír con el Tribunal, que la peritación 
legislativo vigente''; dedujeron luego $ 40.oo, debe ser desechada, En consecuencia, el monto 
en que estimaron lo que Torres hubiera podido de la reparación deberá ser fijada mediante el 
destinar a gastos personales distintos de_ aloja- pr~cedimiento del artículo 553 del Código Judi
miento y alimentación y sostenimiento de su es- cial_'tal como se dispuso en la sentencia. 
posa e hija, y así determinaron lo que habría Como base de los cálculos se tomará la suma 
podido devengar en los 26 años, que, según ellos, de $ 240.oo mensuales. Para gastos estrictamen
le quedaban de vida. A ese total le dedujeron un te personales del occiso se calculará· un 33 por 
25 por ciento, ''para promediar ingresos y des- ciento. El Tribunal señaló un 25 por ciento con
cuentos, _para compensar tanto el hecho de que siderándolo como el acordado por la jurispru-
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dencia para tales gastos. En la providencia por 
él citada se señaló ese porcentaje, pero en vista 
de la situación concreta que allí se contempló: 
una familia supérstite integrada por la esposa 
y nueve hijos. Como en el caso sttb-jttdiae las o
bligaciones de Luis F. Torres estaban reducidas 
a su esposa y una niña, parece justo reservar 
para gastos personales de éste el referido 33 por 
ciento. La vida probable de éste se calculará 
según los datos que al respecto suministran las 
compañías de seguro de vida, para los habitan
tes de la región del país en la que vivía, Zipa
quirá, teniendo en cuenta su profesión, chofer 
de bus. La suma total, con deducción de los in
tereses que ella produciría, se calculará de con
formidad con .lo que al respecto establecen las 
tablas de Garuffa. 

Por lo que hace a la indemnización de los 
perjuicios morales subjetivos, se tiene en cuenta 
lo establecido en el artículo 95 del Código Penal, 
de conformidad con la jurisprudencia reiterada 
de la Corte, como en consecuencia se fija en $ 
2.000.oo para la cónyuge y en $ l.OOO.oo para la 
hija. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, admi
nistrando justicia en nombre de fa república 
de Colombia y por autoridad de la ley, RE
SUELVE: 

19- Declárase que el Estado colombiano es 
civilmente responsable de los perjuicios materia
les sufridos por LILIA EL VIRA GARZON CA
ÑON DE TORRES y la menor NANCY ELVI
RA TORRES GARZON por razón de la muerte 
víolenta de Luis Felipe Torres Burgos, acaeci
da el 19 de julio de 1952, como consecuencia 

del accidente ocurrido en el cruce del :B"erroca
rrÜ Central del Norte con el ramal de carr_etera 
que une la carretera que-de Zipaquirá conduce 
a Cogua con la c¡ue de Zipaquirá conduce a 
Ubaté, y al cual se ha hecho referencia en esta 
providencia. 

2Q- Condénase al Estado colombiano a pagar 
a Lilia Garzón Cañón de Torres y a la menor 
Naucy Torres Garzón, representada por aquélla, 
los perjuicios materiales sufridos por ellas a cau
sa-de la muerte del citado Luis F. Torres Burgos 
y consistentes en la falta de la ayuda económica 
que éste les prestaba. El monto de estos perjui
cios se determinará mediante el procedimiento 
señalado en el artículo 553 del Código Judicial, 
teniendo en cuenta las bases dadas en la parte 
motiva de este fallo. 

3\>- Condénase al Estado colombiano a pagar 
la suma de $ 2.000.oo a la expresada Lilia E. 
Garzón de Torres y$ l.OOO.oo a la menor Nancy 
E. Torres Garzón, como indemnización de los 
perjuicios morales subjetivos. 

En los anteriores términos queda modificada 
la sentencia apelada. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la G.aceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Luis Carlos Zarnbrano, Ramiro Araújo Gratt, 
Efrén Osejo Peña, Carlos Peláez Tr_ujillo. 

J m·ge Ga~Y"cía M erlano, Secretario. 



\ 

CONTRATO DE OBRA PUBL:U:CA 
\ 

El contrato de obra pública debe recaer, como condición es'encial, sobre un inmueble. El 
contrato de-suministros, por el· contrario, tiene por objeto cosas muebles. Distintos sis
temas de fijáción del precio en los contratos de obras pública. En qué consiste el denomi
nado de administración delegada. Por regla general el contratista no tiene lá representacióJrn 

· de ·la administración... ' 

lEl contrato de obra pública, celebrado por la 
Administi·ación con personas naturales o jurí
dicas, tiene por objeto la construcción, repara
ción, mantenimiento, etc., de una obra destinada 
a satisfacer una necesidad del servicio público, 
la cual debe recaer, como condición esencial,. 
sobre un inmueble, mediante el señalamiento 
de ~¡;_ preció ajustado entre los contratantes. 

. 1 
Como el contrato sobre obra pública debe te-

ner-por objeto un inmueble, como la construc-
. ción de un edificio, carretera, etc., o cuando 

menos un inmueble por destinación, no puede 
confundirse o asimilarse al de suministros, que 
tiene por objeto la entrega de cosas muebles 
directamente a la Administración por un precio 
previamente ácordado. 

lEl precio respecto del contrato de obra se fija 
en forma global, habida consideración de la im
portancia de ella; o bien por precio unitario 
segú!l la categoría o naturaleza de la obra, cuya 
cuantía se precisa a la terminación de los res
pectivos trabajos;, y en fin, prescindiendo ·de 
otros sistemas mixtos, por el nominado de ad
ministración delegada, según el cual, la Admi
nistración paga el valor de la obra, más un por
centaje o una cantidad determinada al contra
tista en pag~ de sus servicios; por tanto,· estos 
tres sistemas principales, no tienen por objeto 
investir al contratista de la representación de 
aquélla, sino el de fijar la norma o sistema para 
la determinación del precio respectivo. 

No obstante, pues, que la expresión "adminis
tración delegada" puede sugerir cierto grado de 
repre¡;¡entación del contratista respecto de la 
Administración, sin embargo, en tesis general, 
el contrato en sí mismo no conlleva tal repre-

sentación, para que . ésta quedara obligada por 
los contratos celebrados por el contratista con 
destino a la ejecución de la obra·. 

Corte Suprema ele Jnsticia. - Sala ele Negocios 
Generales - Bogotá, treinta y uno de agosto 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado Ponente, doctor Efrén Osejo Peña) 

El apoderado de Eduardo Mejía ~ejía, con 
fundamento en el artículo 40 ·del Código J udi
cial, demandó a la Nación, para que,.en la sen
tencia definitiva y previa la tramitación del co
rrespondiente juicio ordinario, con citación del 
señor Procurador Gen,eral, se la condene a pa
garle la cantidad de $ 5.335.oo valor de 485 
tubos de cemento 'Suministrados a los contratistas 
de la construcción de la carretera ''Troncal de 
Occidente. Cerritos-Arquía' ', cÍl los meses de fe-
brero, m'arzo y .abril de 1954. · 

En cuanto a los hechos ·invocados como fun
damento de la acción de condena ejercitada, adu
jo los siguientes: 

"1) .- Con fecha treinta de julio de 1951 se 
firmó en Bogotá un contrato entre la Nación, 
representada por los Ministros de Hacienda y de 
Obras Públicas, y la Raymond Concrete Pile 
Company of South America y la sociedad domi-

ciliada en,MedeUín llamada Contratistas y Cons
tructores Limitada, de conformidad con el cual 
estas dos compañías, obrando conjuntamente co
mo contratistas de la Nación, se obligaban a eje
cutar, por administración delegada, por cuenta 
de la Nación, las obras especificadas en la cláu
sula primera de dicho contrato. Entre las obli-
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gaciones señaladas al contratista en la cláusula 
séptima está la de comprar, conseguir u obtener 
en el país o en el exterior el equipo, materiales 
y elementos necesarios para la ejecución de las 
obras, de acuerdo con el procedimiento que se 
indica en el anexo '' B ''. El contrato en mención 
fue revisado por el Consejo de Estado y hallad~ 
ajustado a las autorizaciones legales por auto 
de 22 de noviembre de 1951. 

'' 2) .- En cumplimiento. de las obligaciÓnes 
que le fueron impuestas por el cóntrato, y obran
do como mandataria de la Nación de acuerdo 
con los principios elementales de los contratos 
de administración delegada, la compañía Ray
mond celebró diversos contratos de suministros, 
encaminados a la consecución de los- elementos 
indispensables para la construcción de las obras 
que le fueron encomendadas. 

"3) .- El señor Charles L. Norris, actuando 
como representante de la Compañía Raymond 
y a nombre de las "Obras Públicas Nacionales", 
expidió durante los meses de febrero, marzo y 
abril de 1954 treinta órdenes de compra dirigi
das al señor Eduardo Mejía Mejía de Chinchi
ná (Caldas). Dichas órdenes de compra versa
ban sobre tubos de cemento de 24 pulgadas, con 
un total de 485 tubos, a un precio unitario de $ 
11.00 lo que da un valor total de cinco mil tres
cientos treinta y cinco pesos ($ 5.335.00) moneda 
corriente. 

"4).- Los 485 tubos sobre que versaban las 
órdenes de compra firmadas por el señor Norris, 
empleado de la Compañía Raymond, a nombre 
de "Obras Públicas Nacionales", fueron opor
tunamente entregados al señor Jorge A.rango, 
encargado de su transporte "por cuenta de la 
Compañía", tal como reza la indicación qu~ fi
gura en las órdenes. 

'' 5) .- La aclaración puesta en las órdenes de 
compra, ele que los tubos deberían ser pagados 
por el seí'íor Jorge A.rango, hace presumir que 
entre la_Raymond y el mencionado señor A.rango 
se había celebrado un sub-contrato para la eje
cución de alguna parte de las obras. Pero de ese 
contrato no hay constancia alguna, y aunque la 
hubiera la situación jurídica no cambiaría en 
lo más mínimo, ya que el contrato de suministro 
fue celebrado entre el seí'íor Eduardo Mejía y 
la Compaí'íía Raymond, ob¡;ando esta últi
ma en representación de las ''Obras Públicas 
Nacionales". La indicación de que los tubos de
berían ser pagados por el seí'íor A.rango no tiene 
ninguna fuerza vinculante para el vendedor Me
jía. 

"6) .- Hasta el dí~ de hoy el señor Eduardo 

Mejía Mejía, quien verificó los suministros a 
que se refieren las órdenes de compra antes men
cionadas, no ha recibido el valor de los tubos ni 
de la Raymond ni del señor Jorge A.rango, quie
nes no han negado los hechos en que se apoya 
esta demanda. Pero la Compañía alega que es al 
señor A.rango a quien corresponde cancelar el 
valor de los suministros, mientras que éste sos
tiene que es la Compaí'íía la que debe efectuái· 
ese pago. 

"7).- Como tanto la Compañía Raymond 
como el señor A.rango, en caso de que hubiera 
habido un sub-contrato entre éste y aquélla, ac
tuaban por delegación de las ce Obras Públicas 
Nacionales", es lógico que al no producirse el 
pago por parte de los mandatarios se demande 
a la N ación, como mandante y beneficiaria de 
los suministros efectuados por mi representado, 
el señor Eduardo Mejía Mejía". (fs. 38 vto. a 39 
vto. C. N9 1). 

Como fundamento de derecho de la acción ci
tó el Título XXVIII del Libro IV del. Código. 
Civil, en especial -dice- el artículo 2186 del 
mismo Código. 

Con la demanda presentó varias pruebas, co
mo un ejemplar del Diario Oficial número 27821 
de 5 de febrero de 1952, debidamente autentica
do, que contiene el contrato celebrado por el Go
bierno con las empresas contratistas, base· del 
litigio según se verá más adelante; además, trein
ta órdenes de compra de los tubos de concreto, 
presentadas por el actor con el fin de probar 
la obligación de la Nación de pagar el precio de 
los dichos materiales. · 

El Procurador Segundo Delegado en lo Civil, 
a nombre de la Nación, contestó la demanda así: 
''Manifiesto que me opongo a que se hagan las 
condenaciones a cargo de la N ación que solicita 
el actor, porque no hallo que ellas tengan fun
damento válido en hechos pertinentes debida
mente comprobados. Niego en términos genera
les los hechos en que dice apoyarse dicho actor, 
y por consiguiente ·también las razones de dere
cho que afirma dan base a sus pretensiones''. 

Durante el término legal, tanto el actor como 
el procurador delegado, en representación de la 
Nación, solicitaron pruebas; y las que fueron 
practic~das se considerarán más adelante, en 
cuanto fueren necesarias para la solución del 
litigio. . 

En el alegato de conclusión, el procurador 
segundo delegado hace dos observaciones, a sa~ 
ber: primero, que las órdenes. de suministro pre
sentadas con la demanda, como documentos pri
vados, emanados de un tercero, no son oponibles 
a la N ación; y segundo que, por carencia de las 
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éstampillas de timbre, ''Considera esta Procu
raduría que han debido remitirse esos documen
tos introducidos con la demanda a la Adminis
tración _de Hacienda Nacional respectiva, para 
que allí se examinara si era el caso de aplicar 
sanciones de orden fiscal a quien introdujo en 
juicio documentos sin el lleno de las disposicio
nes respectivas". ( fs. 58 C. NQ 1 Q) . 

Las dos objeciones del procurador delegado 
-inciden en petición de principio, porque el su
puesto de la pretensión del actor consiste, pre
cisamente, en que las órdenes de suministro de 
los tubos de concreto fueron expedidas por la 
compañía contratista, en su calidad de mandata
ria de la Nación; por tanto, si este supuesto re
sulta exacto, la Nación estaría en la obligación 
de pagar el precio de los tubos, según los artícu
los 1505 y 2186 del Código Civil, a la vez que 
tales documentos no -estarían, como oficiales, su
jetos al impuesto de timbre, según las normas 
legales coetáneas a la celebración del dichq con
trato. 

Por consiguiente, la Sala debe decidir si las 
empresas constructoras de obras públicas, me
diante el sistema de administración delegada, 
actúan como simples mandatarias deJa Nación, 
a quien obligan en fos contratos por ellas cele
brados ; o si por el contrario, no tienen tal re
presentación ni la obligan, en -consecuencia, con 
los pactos celebrados a lo largo de la ejecución 
de la obra contratada. 

I.- Caracteres Generales del contrato.- El 
contrato de obra pública, celebrado por la Ad
ministración con personas naturales. o jurídicas, 
tiene por objeto la constru~ción, reparación, 
mantenimiento, etc., de ·una obra destinada a s~
tisfacer una necesidad del servicio público, la 
cual debe recaer, como condición esencial, sobre 
un inmueble, mediante el señalamiento de un 
pwcio ajustado entre' los contratantes. 

Como el contrato sobre obra pública debe te
ner por objeto un inmueble, como la construc
ción de un edificio, carretera, etc., o cuando me
nos un inmueble por destinación, no puede con
fundirse o asimilarse al de suministros, que tie
nen por objeto la entrega de cosas muebles direc
tamente a la Administración por un precio pre
viamente acordado. 

El precio respecto del contrato de obra se fija 
en forma global, habida consideración de la im
portancia de ella ; o bien por precio unitario 
según la categoría o naturaleza de la obra, cuya 
cuantía se precisa a la terminación de los res
pectivos trabajos; y· en fin, prescindiendo de o
tros sistemas mixtos, por el nominado de '' ad
ministra,ción delegada", según el cual, la Ad-

ministración paga el valor de la obra, más un 
porcentaje o una cantidad determinada al con
tratista en pago de sus servicios; por tanto, estos 
tres sistemas principales, no tienen por objeto 
investir al contratista de la representación de 
aquélla, sino el de fijar la norma o sistema para 
la determinación del precio respectivo. _ 

No obstante, pues, que la expresión de "admi
niskación delegada" puede sugerir cierto grado 
de representación del contratista respecto de la 
Administración, sin embargo, en tesis general, el 
contrato en sí mismo no conlleva tal represen
tación, para que ésta quedara obligada por los 
contratos celebrados por el contratista con des
tino a la,ejecución de la obra. 

ll.--'-Estipttlaciones de1? contrato de obra cele
brado _por la Nación.- Si en general, el contra
tista no asume la representación de la Admi
nistración, en el presente caso, según las estipu
laciones expresas y claras del contrato de fecha· 
11 de octubre de 1951, tampoco las dos compa
ñías contratantes quedaron con la facultad de 
representar a la Nación en la construcción y 
mejoramiento del sector de carretera especifica
do, como pasa a demostrarse. 

En la cláusula primera, además de fijar el 
objeto del contrato, se determinó· la forma, o 
sea, por ''administración delegada'', de acuerdo 
con las estipulaciones y reglamentaciones conte
nidas en el propio documento. Según la tercera, 
se autorizó al contratista para celebrar subcon
tratos, con esta expresa limitación: "Estos sub
contratos se celebrarán bajo la exclusiva respon
sabilidad del Contratista, a precio unitario fijo, 
serán adjudicados mediante licitaciones priva
das", con la sola aprobación del Interventor si 
el valor fuese hásta de cinco mil pesos ; si fuera 
mayor con la necesaria aprobación del Ministerio 
de Obras Públicas. 

Sobre el nombramiento de personal, en la 
cláusula sexta, se dice : ''El Contratista orga
_nizará y administrará el trabajo en la forma que 
considere más aconsejable y económica. Por tan
to, queda facultado para determinar el personal 
de las obras y podrá libremente nombrar, remo
ver, reducir o suprimir el personal de empleados 
técnicos o administrativos, y obreros, que a su 
juicio requieren los trabajos, ya sea este perso-

-nal colombiano o extranjero, sujetándose a la lis
ta· que adelante se habla ... " 

En la séptima se regula las obligaciones espe
ciales del Contratista; y así, en el aparte b), se 
lee: ".A comprar, conseguir u obtener en el país 
o en el exterior el equipo, materiales y elementos 
necesarios para la ejecución de las obras, de a
cuerdo con el procedimiento que se indica en el 
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anexo 'B '. 'l'odos los descuentos, comisiones, re
bajas o ventajas que obtenga el Contratista de 
parte de los proveedores, fabricantes o agentes 
de equipos, materiales, herramientas y enseres, 
en las compras que-lleve a cabo, tantó en el país, 
romo en el Exterior, deberán ser reconocidas a-
favor de la Nación para la obra ... " 

En el aludido anexo B se determina el proce
dimiento para la compra de equipos, materiales 
y otros elementos, con el fin de fiscalizar los 
precios de adquisición ; y allí se ordena que el 
contratista presente la solicitud "de compra es
pecificando el equipo, materiales y elementos que 
se van a comprar, en los siguientes casos: 

a).- ..... 
b) .- Para las compras dentro del país por 

un mismo materiál, equipo o elemento con desti
no a un mismo frente de trabajo, dentro del 
mismo mes, cuando su valor exdeda de un mil 
pesos mÓneda corriente. 

Aprobada la solicitud de compra por el fnn
cionario competente, el Contratista debía soli
citar las cotizaciones del caso, con el objeto de 
escoger la más favorable e impartir después la 
orden de compra. 

En la cláusula novena, para que el Contratista 
pueda cumplir con las obligaciones contraídas, 
en el país o en el exterior, se dijo: "Los fondos 
se entregarán al Contratista en la siguiente for
ma : . . . . . b) Los fondos en moneda nacional 
para los gastos en las obras en el país, así como 
para el pago de la parte correspondiente a la 
remuneración del Contratista que debe pagarse 
en pesos colombianos, mediante anticip()s trimes
trales ... '', cuyas fechas enumera hasta comple
tar un total de $ 13.090.350.oo. 

Como consecuencia de estas entregas, en la 
cláusula décima se estipuló: "El Contratista se 
obliga a manejar directamente y bajo su respon
sabilidad los fondos que le entregue la Nación, 
y-a rendir las cuentas correspondientes a la Con
traloría General de la República y al Ministerio 
de Obras Públicas ... " 

Entre los . gastos imputables al costo de las 
obras, en el aparte b) de la undécima cláusula, 
se enumeraron: ''Los gastos y costos de adqui
sición y los que se hagan para llevar al sitio de 
las obras, y para poner en estado de ser usados, 
los equipos, materiales y elementos que se ne
cesiten ... " 

En consecuencia, si el Gobierno se obligó a 
entregarles los fondos necesarios al Contratista, 
para: que directamente y bajo su responsabilidad 
los administrara y si, además, entre los costos 
imputables a las obras se enumeraron los gastos 

de adquisición de materiales y elementos nece
sarios, no cabe la menor duda de que el Contra
tista, frente a terceros, contrataba en nombre 
propio, asumiendo las correspondientes obliga
ciones; como la de pagar el precio de las cosas 
muebles compradas con destino a la construcción, 
reparación y conservación de la carretera o sec
tores de las carreteras contratadas, según el do
cumento publicado en el Diario Oficial número 
27821 de fecha 5 de febrero de 1952. 

III . .....:.... Or-denes de compm expedidas al actor. 
- Con la demanda presentó el actor treinta or
denes de suministro, firmadas por el gerente de 
la compañía contratista, Charles L. Norris, en 
formularios con el membrete de "Ob1·as Públi
cas N acional.es" - "Orden de Compra", con 
la siguiente leyenda: ''Dependencia Carreteras 
Nacionales - Contrato Raymond Co. Señor E
duardo Mejía M. Chinchiná - Ruego a usted 
suministrar al señor Contratista Jorge .Arango 
·- J..~os siguientes artículos con destino a Carre
tera Troncal de Occidente-'' A continuación 
se ordena la entrega de distintas cantidades de 
tubos de cemento, todos de 24 pulgadas y al pre
cio unitario de once pesos ; pero con esta textual 
advertencia: ''Para transportar Raymond a la 
pbra de Contratistas - Para ser pagados por 
Contratista doctor Jorge Arango ". 

De la simple lectura de las transcripciones he
chas, se deduce que la orden de compra o de su
.ministro se hacían a favor del subcontratista, 
doctor Jorge Arango, quien asumía la obliga
ción de pagar los materiales entregados, una vez 
que el contrato de compraventa se perfecciona
ba, directamente, entre el actor, como vendedor, 
y el subcontratista, como comprador, por el he
cho mismo de entregar, el primero, y de recibir, 
el segundo, los elementos cotizados y determina
dos en la respectiva orden de suministro o com
pra. . 

En tales· condiciones, obviamente se deduce 
que no existe obligación, a cargo de la Nación, 
de pagar las distintas can,tidades de túbos entre
gados por el actor al doctor Jorge Arango. 

Por los motivos expuestos, la Corte Suprema, 
Sala de Negocios Generales, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, absuelve a la Nación de 
los cargos formulados por el actor en la deman
da presentada el 1Q de julio del año de 1959. 

Publíquese, notifíq uese, cópiese, insértese en 
la G(weta Jt~dicial y archívese el expediente. 

Lt~is Carlos Zambrano, Ramiro Araújo Gra.u, 
Efrén Osejo Peña,· Carlos Peláez Trujillo. 

Jorge García J.lf., Secretario. 

e 



SAJLA PJBN AL 

Los extractos de doctrinas sentadas po:r 
esta Sala durante el mes de junio fueron ela
borados por el Relator de entonces, doctor 
Luis lignacio -Segura; y los de los mes.es de 
julio y agosto de 1961, a cargo del señor 
Diego lE. Cristancho M., Relator Judicial 
Auxiliar. 

VlEJR.lEDliC'li'O Y SlEN'li'lENCliA 

Ni fue contradictorio el veredicto emitido pór el jurado en el presente juicio por homi
cidio imperfecto, ni la sentencia condenatoria acusada está en desacuerdo con él. N:o pros

peran las causales 7~, 3~ y 1~ de. casación que fueron alegadas.-

Corte S.uprerna de Jttsticia - Sala ~ae Casació-n 
Pena,~ - Bogotá, ocho de junio de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doGtor 'Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: -

Se procede a resolver el recurso de casación 
respecto de la sentencia del 6 de agosto del año 

·pasado, por medio de la cual el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Barranquilla con
denó al señor Diógenes Baca Barceló, como res
ponsable del delito de homicidio, en el grado de 
frustración y que· tuvo como sujeto pasivo al 
señor Rafael Ríos de Alba, a la pena de ''seis 

( 6) años, dos meses, veinte ( 20) días de presi
c1io ", y le impuso las pe_nas accesorias del caso, 
fallo en el que, además, se absolvió, por el mis
mo delito, al señor Rómulo Rojas Donado. 

HECHOS: 

Entre cinco y seis de la tarde' del 17 de junio 
de 1957 se presentó el señor Diógenes Baca, en 
compañía de, los señores Rómulo Rojas Donado. 
y Miguel de la Hoz, a 'la tienda del señor Ra
fael Ríos, ubicada en el barrio "El Porvenir", 
de la población de "Soledad", con el fin de 
cobrarle algún dinero del negocio de leche que 
existía entre los dos, cobro que dio lugar a agria 
disputa, la cual alcanzó a cambio de insultos 
entre sus protagonistas para amainar luego ante 
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la intervención de los amigos del señor Baca 
Barceló, quien con Ríos de Alba salió a la vía 
pública, donde reanudaron la discusión momen
táneamente interrumpida, y en donde, como cuL 
minación y desenlace de ella, el predicho señor 
Baca Barceló disparó sobre el señor Ríos de 
Alba Ia carga de un revólver de cinco· tiros que, 
al parecer, le facilitó el citado señor Rojas Do
nado, hiriéndolo en forma tan grave que ~lo 
la intervención médica y el adecuado tratamien
to lograron salvarle la vida. 

CALIFICACION DE LOS HECHOS: 

El Juzgado Primero Superior de Barranqui
lla, en auto del 24 de enero de 1958, llamó a 
juicio a los señores Diógenes Baca Barceló y 
Rómulo Rojas Donado por el delito de homici
dio en el grado de frustración, según se espe
cificó en la parte motiva de esa providencia, 
llevado a cabo en la persona del señor Rafael 
Ríos de Alba, al primero como autor y al se
gundo como cómplice necesario, determinación 
que el Tribhnal mencionado confirmó en pro
veído del 2 de marzo de 1959. Conforme a ese 
auto de proceder se propuso al Jurado, en la 
óportunidad legal, el siguiente cuestionario que 
conviene copiar junto con la respuesta que re-
cibió. · 

'' Cuestión primera : El acusado Diógenes Ba
ca Barceló, de condiciones civiles conocidas de 
autos, es reponsable del delito de homicidio im
perfecto en la persona de Rafael Ríos de Alba, 
por haber ejecutado todos los actos necesarios 
para producirle la muerte con el propósito de 
matar, pero que ésta no se produjo por circuns
tancias independientes de la voluntad del agen
te, mediante heridas producidas con arma. de 
fuégo de pequeño calibre, heridas descritas por 
los señores Médicos Legistas en el dictamen pe
ricial obrante al folio 29 del cuaderno principal 
del expediente, hecho cometido. en el Municipio 
de Soledad. de este Departamento, el día diez y 
siete de junio de mil novecientos cincuenta y 
siete, aproximadamente entre las cinco y las seis 
de la tarde, todo de conformidad con el auto 
de proceder". 

V m·edicto reservado. 

El Jurado responde: 
Sí es responsable. 

Esta respuesta del Jurado fue por un;.mimi
dad, y precisamente aparecen encima de las 

palabras en que se consigna los dos términos 
'' Veredicto Reservado'', exactamente como se 
acaba de hacer la reproducción. 

El segundo cuestionario, propuesto con re
lación al señor Rómulo Rojas Donado, sobre ·¡a 
base, a su turno, de homicidio frustrado y com
plicidad necesaria respecto a éste, no es indis
pensable transcribirlo, en orden a que este su
jeto nada tiene que ver con el recurso en exa
men, y apenas cabe advertir que la respuesta 
fue absolutoria y contiene el mismo mote de 
''V ere dicto Reservado''. 

El expresado Juzgado, acogiendo las deter
minaciones del Jurado, en sentencia del 18 de 
diciembre de 1959, condenó, como responsable 
del delito ele ho1nicidio en el señor Rafael Ríos 
ele ·Alba, dentro ele la modalidad de frustración, 
al señor Diógenes Baca Barceló a la pena prin
cipal ele "seis (6) años, dos (2) meses, veinte 
(20) días ele presidio", y l~ impuso las penas 
accesorias del caso. Absolvió, en cambio y con
forme al veredicto, al señor Rómulo Rojas Do
nado por el mismo homicidio frustrado. Este fa
llo, tanto en la condena eomo en la absolución, 
lo confirmó el Tribunal, sin ninguna observa
ción ni reparo, en el suyo del 6 de agosto del 
año pasado, el cual corresponde y es el mismo 
·contra el que se dirige el recurso de casación 

. que s~ estudia y resuelve en esta providencia. 

DEMANDA DE CASACION: 

En la demanda, elaborada conforme a las exi
gencias legales, el recurrente, por conducto de 
su apoderado, invoca y sustenta, dentro del mis
mo orden que se enuncian, las causales de ca-

. sación previstas en los numerales 79, 3<> y 1 <> 

del artíeulo- 567 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Respecto a la causal que se aduce en primer 
término, vale decir, de la séptima;. el recurren
te formula las consideraciones que en segui<}a 
se reproducen en lo sustancial: 

"Los señores miembros del Jurado de Con
ciencia, en respuesta al cuestionario propuesto 
por el señor Juez Primero Superior de Barran
quilla, dijeron por unanimidad su pensamiento 
sobre lo preguntado. De la lectura de este vere
dicto, que no es necesario hacer esfuerzo alguno 
mental, se llega a la conclusión de que se trata 
de un V/eredicto R-eservado, \acompañado de 
otro público. Es decir, 1existe un veredicto frac
cionado en dos proposiciones, una que no se ha · 
vertido al exterior y otra que sí. Aceptando que 
hubiese veredicto, ¡,qué es lo que ha permane-
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cid o en la conciencia de los señores J ur.ados y 
no ha sido vertido al exterior~ ¿ Será acaso esa 
cautela, esa guarda de una cosa, esa falta de 
comunicación, esa declaración que se hace en 
una setencia judicial de que por ella no se per-

. judique a alguna de las partes para que pueda 
deducir su derecho, como lo "dice la Real Aca
demia, lo que los Jurados se reservaron? ¿No 
es apenas de lógica que al existir reserva en un 
fallo, por lo menos asalte la duda de que esa 
reserva es la proposición que afirma lo que fa 
otra proposición, la pública, afirma? ¿ Siend_o 
que es una proposición reservada puede fran
camente ser la contradicción de la proposición 
pública, acaso no se está ante la contradicción Y 

"Una cosa no puede ser y dejar de ser al 
mismo tiempo. En tales condiciones, un fallo no 
puede ser, a la vez, reservado y público. O es 
lo uno o es lo otro, pero no puede participar de 
ambas situaciones porque entonces resalta la 
contradicción. Hay fallo reservado, entonces no 
se ha vertido al exterior, ha quedado guardado, 
hay cautela, hay sobre los mismos hechos fallo 
público y reservado; luego. existe la contradic
ción". 

En escrito presentado con destino a la audien
cia pública, el recurrente insiste en las razones 
que se dejan transcritas, prácticamente sin in
troducirles modificaciones ni agregaciones. 

La causal 3:¡t la sustenta el recurrente dicien
do que la sentencia -"'a mi modo de entender 
está en desacuerdo COII el veredicto puesto que 
no ha sido totalmente vertido al exterior, sien
do por ello incompleta", apreciación que se for
mula con base en el planteamiento que propo
ne' la sustentación de la causal 7:¡t respecto a:_ la 
contraposición entre un veredicto carente en 
absoluto de alcances, por su carácter de reser
vado, y otro que ha debido ser público pero que 
se desconoce y permaneció en la conciencia del 
Jurado. 

''La circunstancia -dice el recurrente- de 
que los señores Jueces hayan dicho veredicto 
rese1·vado, está indicando que no hay veredicto 
ya que éste debe ser público, y mal puede con 
fundamento en_.-- veredicto reservado, condenarse 
o absolverse. 

. ''En ninguna . de las páginas de nuestro es
tatuto penal se ha permitido que los Jurados 
de Conciencia se guarden parte- del veredicto, 
porque no es otra cosa la reserva. 

"Es decir, hay dos veredictos: uno público y 
otro privado. 

''Así las cosas, no habiendo vePedicto, el se-

ñor Juez, no podía dictar sentencia, a no ser 
como sucedió, fallando en · desacuerdo con el 
veredicto. No existiendo éste por permanecer en 
reserva, y conste que está escrito de puño y le
tra de los Jurados, no _podía dictarse fallo". 

•• ; o ••• o ••• o ••••••••••••• o ••••••• 

''De ahí el porqué, honorables Magistrados, 
resaltª el que se ha producido plenamente la 
causal invocada, de haberse dictado sentencia en 
desacuerdo con el veredicto, que no lo hubo". 

La tesis, sustentada con invocación de la cau
sal 3:¡t, parece ser, conforme a los transcritos con_ 
ceptos, acaso un poco contradictorios, la de que 
no existió veredicto, en orden a que ese que fue 
motejado de reservado, carece de significado ju
rídico, pero como se dictó setencia, la veFdad es 
que··ello ocurrió en desacuerdo con aquel -ve
redicto al que se le niega vida legal, o para 
emplear los misn10·s términos del recurrente, 
"que no lo lmbo". 

La causal 1 :¡t la sustenta el recurrente, dicien
do que en el proceso no aparece comprobado el 
propósito de matar con respecto al señor Baca 
Barceló, y que incluso hay dudas en relación 
cbn el hecho de que hubiera sido el autor de las 
lesiones que padeció el señor Ríos de Alba, du
das que deben ser. absueltas a favor del proce
sado. 

CONCEPTO DEL SEÑOR PROCURADOR: 

El señor Procurador 29 Delegado en lo Pe
nal, dentro del concepto que emitió para res
ponder al traslado que le fué corrido de la de
manda que se reseñó, luego de un estudio mi
nucioso de ella conforme a cada una. de las 
causales invocadas, solicita se deseche el recur
so de casación propuesto. 

SE CONSIDERA: 

Para que un veredicto pueda consid'erarse 
como contradictorio es necesario que contenga 
proposiciones que sé nieguen entre sí. En el 
caso de autos en ·manera alguna se registra ese 
evento, toda vez que el veredicto con respecto 
al señor Baca Barceló aparece expresado, como 
atrás se vio en su transcripción, en una sola 
proposición, la cual, en verdad, es absolutamen
te simple, clara y precisa, circunstancia que lo 
sustrae· a la más mínima posibilidad de con
tradicción. 

Ese veredicto, elaborado conforme a la • deli
beración ·a que se refiere el parágrafo del artícu
lo 29, de la'- Ley 4lit de ~943, lo entregó el Jurado 
al señor Juez de la causa, quien lo leyó a con-
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tinuación, en alta voz y en presencia del público 
que asistía a las audiencias. De todo esto se dejó 
constancia en el acta de ellas, así : 

''El señor Presidente declara concluídos los 
debates e inmediatamente entrega a los jueces 
de conciencia el expediente y las dos preguntas 
que habrán de resolver instruyéndolos sobre que 
deben deliberar secretamente entre ellos, nom
brar un presidente dentro de su seno para que 
dirija las deliberaciones y que el veredicto de
ben proferirlo por unanimidad o mayoría de 
votos y los invita a pasar a una sala especial 
adyacente al salón de audiencia separado total
mente del público. Los Jurados entraron a de
liberar y siendo las 6' y 15 p. m., salen de sus 
deliberaciones y entregan el expediente y las 
cuestiones resueltas al señor Presidente, quien 
dispone que todo el público asistente y las par
tes se pongan de pie y acto seguido procede a 
darle lectura a las preguntas y los veredictos, 
en alt a voz" ... 

En estas condiciones resulta impropio, fuera 
de lugar- y contrario a la realidad pretender 
que el veredicto con relación al señor Baca Bar
celó hubiera tenido el carácter de reservado. 
Ese veredicto, como el correspondiente al señor 
Rojas Donado, desde el mismu momento en que 
el Jurado lo colocó en manos del señor Juez, 
revistió el carácter de público, hecho que en 
manera alguna lo puede modificar, desviar y · 
mucho menos negar la frase ''Veredicto Reser
vado'' que los juzgadores de hecho le colocaron 
encimá, frase o remoquete sin trascendencia y 
sin relación con la pregunta formulada, la cual, 
en verdad, es como si no se hubiera escrito. 
Sostener cosa distinta es, indiscutiblemente, opo_ 
nerse, sin ningún fundamento ni razón, a lo 
que en sí mism.o enseñan los hechos, tozudo¡; e 
insobornables en su elemental valor demostra
tivo. Ese veredicto, por lo demás, fue veredicto 
único y entonces, como es obvio, no puede bus
cársele contradicción con otro diferente, que 
ni aparece a lo largo de los autos, ni se emitió 
ni podía emitirse. En estos términos, como fá
cilmente se comprende, no puede prosperar la 
causal 71J. que invoca el recurrente en primer 
lugar. 

El señor Baca Barceló, según quedó explicado 
atrás, fue llamado a juicio por homicidio frus
trado y el cuestionario se redactó, como era de 
imperiosa necesidad, de acuerdo con esa moda
lidad delictuosa, 1a cual fue acogida por el Ju
rado en el veredicto, lacónico y preciso, que 
profirió. Con fundamento en ese veredicto el 
señor Juez dictó la sentencia que luego confir-

mó el Tribunal Superior en la suya, que es ma
teria del recurso que se estudia. La condena se 
operó, pues, en razón de ese tipo de homicidio 
imperfecto y así aparecen aplicados el artículo 
362 del Código Penal en concordancia con el 17 
de la misma obra. En estas condiciones tampoco 
puede prosperar la causal 3lit de casación, puesto 
que hay perfecta armonía, contra lo que supone 
el recurrente, entre los cargos del auto de pro
ceder, el veredicto del Jurado y la sentencia 
acusada. 

Respecto a la causal 11J., invocada en último 
término por el recurrente, se expresa así el ~e
ñor Procurador: 

''Sin hacer mayor esfuerzo dialéctico, se lle
ga a la conclusión por este Despacho que el car
go es improcedente dentro de la causal primera 
de casación por cuanto se apoya en una cuestión 
relativa a la comprobación de un hecho que 
es elemento constitutivo del delito: la intención 
de matar, en el homicidio. Y el cual ni siquiera 
puede ser controvertido en casación dentro de 
la causal segunda, que si es la pertinente para 
alegar lo relacionado con la errónea valoración 
de dichos hechos, en procesos como éste se haría 
por parte de la honorable Corte una declarato
ria de contraevidencia del veredicto para lo cual 
esta honorable Corporación no está autorizada 
por la ley como sí lo están los falladores de 
insta;ncia (artículos 537 y 554 del C. de P. P.). 

''El Jurado en este proceso emitió su vere
dicto en el cual quedó reconocida la comproba
ción del elemento la intención de matar por 
parte de Baca Barceló, conforme se infiere de 
la lectura del cuestionario sometido a su con
sideración por el Juzgado de la instancia. (Ver 
folio 156 del 21? cuaderno). 

''Así las cosas, no habiéndose producido la 
declaratoria de contraevidencia del veredicto en 
esta causa, un debate sobre los hechos allí acep
tados como plenamente demostrados es impro
cedente dentro de la causal primera de casa
ción. El cargo, en consecuencia, debe rechazar
se y así lo solicita esta Procuraduría a la hono
rable Corte. 
· · ''Tampoco, pues, prospera la causal primera 
de casación". 

La Sala comparte los razonamientos de su 
distinguido e ilustrado colaborador, los que en 
su parecer son suficientes para concluír, como 
lo hace el señor Procurador, en que no procede 
la causal 1 ;;¡.' invocada en último término. 

A virtud de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con-
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cepto del señor. Procura~or .2~ Delegado en lo 
Penal y administrando JUsticia en nombre de 
la República y por autoridad de. la ley, n? c~a 
la sei~ten<(ia del Tribu_nal SuperiOr del Distrito 
J udic1al de- Barranqmlla y de que se hace ex
preso mérito en 'la parte motiva de este fallo. 

G. Judicial - 23 

/ 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Prrimitivo Vergara Crespo, Humberto Barre
ra Dornínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, Jultio RoncaUo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioquinto Leá1~, Secretario. 



COMlP'UClilflAD lP'lROlP'lfAMENTE DKCIH!A Y COMlP'UCKDAD 
C1UNS1' ANCHAS ESlP'ECU'liCAMENTE AGRAVANTES Y 

MA YOJR PE UGROSKDAD. 

CORREJLATlVA.- CKJR
CKJRC1UNSTANCliAS DE 

J 

JLas jpll!m.as fijadas JPIOr en sentenciador, ell11. es te I>roceso por hOmicidio agl'avado, obedecell11. 
a uma dosimetría ajustada a las prescriJPiciones del Código. Motivos innobles o fútiies. JLa 

jplrejplaracióll11. ponderada d.el delito. JLa complicidad previamente concertada. 

l. n:.a complicidad propia en el delito, en sus 
grados de necesaria y accesoria, regida por el 
concurso voluntario del agente a una empresa 
criminal cualquiera, iiene su expresión jurídica 
positiva en los artículos 19 y 20 del Código 
ll"enal. La complicidad correspectiva, atípica en 
su integración y circunscrita por mandato de 
Ua ley a los casos elle homicidio y lesiones, la 
establece el artículo 385 de la misma obra, pero 
ella no se formula sino en el evento o hipótesis 
de no haber lugar, elle ordinario por fallas pro
batorias, a deducir respectó de los partícipes del 
delito !a responsabilida.cll que les sea adecuada 
según el grado de vinculación al reato. 

2. n:.a preparación ponderada del delito (37, s~. 

del Código ll"enal) no es la misma premedita
ción, si bien aquélla puede ser elemento de ésta. 
La ponderación en el proceso del delito quiere 
significar que los autores de la empresa crimi· 
nal adoptan pr•a lograrla precauciones y me
didas que aseguren el éxito, bien haciendo del 
delito una actividad plural, proveyéndose de ar
mas idóneas y suficientes o recurriendo a toda 
clase de factores favorables para su fin. 

3. n:.a c~rcunstancia 9\' del artículo 37 del Có
digo ll"enal no es de por sí constitutiva de ase
sinato, aunque pueda ser evidente . que en un 
delito de homicidio cometido por varios sujetos 
la pluralidad de delincuentes haga precaria o 
imposible la repulsa o defensa del ofendido. lEsa 
circunstancia la establece ef Código por ser in
dicio de mayor peligrosidad el concertar la com
plicidad de otro u otros ya que el concurso· de 
delincuentes facilita la comisión del hecho y 

permite a autores y cómplices no correr mayo
res riesgos y asegurar el fin propuesto. 

Corte St~prema de Jt~sticia.-Sala de Oasació11 
Penal.-Bogotá, junio ocho de mil novecientos 
sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 

VIS'rOS: 

En Sála Penal de Decisión el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial. de Tunja, por sen
tencia de 10 de junio del año próximo pasado, 
confirmó la proferida por el Juzgado Segundo 
Superior del mismo distrito, que dispuso entre 
otros ordenamientos, condenar a Salvador Cas
tellanos Burgos y Misael Ruge Castellanos, co
mo responsables del delito de homicidio (asesi
nato) a las penas de veinte (20) años y diez 
y' nueve (19) años de presidio, además de las 
correspondientes sanciones accesorias. 

Contra la decisión aludida y por lo que res
pecta a estos dos procesados, sus defensores in
terpusieron y les fue concedido el recurso extra
ordinario de casación, de cuyo estudio entra a 
ocuparse la Corte, agotados como están sus trá
mites. 

HECHOS: 

Los resume el señor Procurador Primero De
. legado en lo Penal a folios 25 y 26 del cuaderno 

número 7: 
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''Desde las primeras horas de la mañana del 
día sábado 14 de marzo de 1953, los señores 
Misael Ruge Castellanos, Sálvador Castellanos 
Burgos y Martín Castellanos Burgos (éstos dos 
últimos hermanos entre sí y primos hermanos 
del primero), provistos como estaban de algu
nas armas de fúego y de corte pesado y liviano, 
se dedicaron -no se sabe si por su propia cuen
ta y riesgo, o si por insinuación o encargo de 
sus jefes políticos- a· recorrer las veredas de 
'Sasa' y 'Moyavita', de la jurisdicQión muni
cipal de Chiquinquirá, a fin de facilitar la con
currencia de sus éopartidarios y de evitar a la 
vez la asistencia de sus adversarios a las elec
ciones políticas que al día siguiente, domingo 15 
de marzo, habrían de celebrarse en la República. 
Se hicieron acompañar en ese recorrido, en las 

. horas de la mañana, del joven Luis Alejandro 
Pinilla, y en las de la tarde, del muchacho Juan 
Castillo o Amador: Los actos arbitrarios y abu
sivos que en el curso del recorrido hecho come
tieron, fueron, en primer término, dirigidos y 
ordenados y aun efectuados por Ruge Castella
nos, a quien secundaban eficazmente los Cas
tellanos Burgos, y sin que en los mismos actos 
hubieran tenido participación mayor Pinilla y 
Castillo. 

''A la medianoche del citado sábado, los 5 
individuos en cuestión se acercaron a la casa 
-que en la vereda de 'Sasa' habitaba el anciano 
matrimonio formado por don José Joaquín Ura
zán Pineda y doña Sara Ortegón de Urazán, 
quienes estaban acompañados de Rosa Tulia 
Ortegón, María Ciriaca Forero, Trinidad Peña,
estas dos muchachas del servicio, y del niñito 
Ismael González. Penetraron violentamente en 
dicha ·casa Ruge Castellanos y los dos Castella- · 
nos Burgos, y después de haber dejado afuera, 
como centinelas o vigilantes a Pinilla y a Cas
tillo, hirieron por doce ve~es, con sus armas de 
filo y corte, livianas y pesadas, al citado señor 
Urazán Pineda, luego de lo cual autorizaron a 
Pinilla y a Castillo para separarse del grupo, 
emprendiendo entonces los tres .principales acto
res un rumbo desconocido". 

ACTUACION PROCESAL 

El Juzgado del conocimiento, en provid_encia 
de 4 de julio de 1957 (fls. 105 a 116 del cua
derno número 5)(residenció en juicio, con inter
vención del Jurado "a los siguientes sujetos, co
mo autores responsables del delito de homicidio 
perpetrado en la persona de José Joaquín Ura
zán, quien falleció a consecuencia de heridas 
producidas con instrumentos cortantes y pun-

zantes y de corte y -de peso (machete o peini
lla), cuya localización y estragos reseña la co
rrespondiente diligencia de autopsia, hecho que 
tuv'o- ocurrencia en la propia, casa del interfecto, 
situada en la vereda de 'Sasa ', jurisdicción m u-

- nicipal de Chiquinquirá, hacia la media noche 
del catorce (14) de marzo de mil novecientos 
cincuenta y tres ( 1953) : Misael Rugt¡ Castella
nos ... , Martín Castellanos Burgos ... , Salva
dor Castelianos Burgos ... , J.Juis/Alejandro Pini
lla González ... , y Juan Castillo o Amador ... '' 

En el mismo proveíd9, dentro 1del cuerpo de 
la motivación, el grado de participación de los 
procesados y las circunstancias específicas de 
calificación del cargo, fueron estimados en estos 
términos: ~ 

"Ya se ha dicho en el auto califica torio dic
tado por este Juzgado, y que posteriormente fue
ra invalidado, que sin lugar a andas, y sin que 
para ello sea necesario ningún esfuerzo mental, 
se deduce claramente que este delito de homi
cidio fue cometido mediando circunstancias de 
agravación que lo colocan dentro de su especie 
más grave. En efecto, los mencionados sindi
cados estuvieron hasta cerca de la casa de la 
víctima a eso del- medio día del sábado catorce 
de marzo, para volver más tarde en vista de 
que no encon,traron a las personas que busca
·ban. Y desde las primeras horas de la noche 
estuvieron merodeando por esos contornos hasta 

'que a eso de las doce de la noche a la una de 
la mañana, penetraron a la casa con el fin de 
cometer el delito que se proponían y fue así 
como _después· de romper la puerta de la pieza 
en que se encontraba José Joaquín Urazán, e:q.
traron a ella y le dieron muerte de doce puña
ladas. Esto demuestra que en el ál)imo. de -los 
asaltantes existía la antelada resolución homi
cida; que tal resolución fue madurada con frial
dad y finalmente ejecutada ·con plena volunta
riedad, ya que se llegaron hasta la casa de la 
víctima, realizaron todos los actos indispensa
bles para penetrar a su habitación y le propi
naron luego un número de golpes de cuchillo 
que revelan el firme propósito de matar que 
perseguían. Por otra parte, el móvil de este he
cho antisocial, según parece, .no fue· otro sino 
la diversidad de pareceres políticos de la vícti
ma y sus victimarios, que torpe y criminalmente 
estimulada por ciertos políticos y caciques, se 
desvió hacia actos de violencia con los que se 
pretendía -a la larga' y sin resultados- coac
cionar a lós electores, lo que es en sí mismo un 
delito y configura la bajeza y antisocialidad de 
los móviles, que junto con la premeditación ya 
enunciada integran la agravante específica cons-
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titutiva de asesinato, que contempla el artícu
lo 363 del Código Penal, en su numeral 29 

''Además, el hecho de haber sido varios los 
antecedentes, la hora en que se consumó el asal
to, la manera de realizarlo, cuando ya se encon
traba la víctima recogida en su lecho, da lugar 
a deducir también la circunstancia agravante 
defüúda en el punto 59 de la disposición preci
tada, por c'ua.nto se tomó a la víctima en con
diciones de indefensión e inferioridad, con un 
claro propósito de aprovechar esa situación pa
ra el cabal cumplimiento de sus finalidades cri
minales con el menos ries'go posible. 

''La inobjetable concurrencia al hecho delic
tuoso, de las modalidades agravantes antes re
lacionadas, hizo que la Justicia Penal Militar 
no concediera a los -sindicados la gracia de la 
amnistía, por considerar que ellas colocaban el 
homicidio de José Joaquín Urazán dentro de 
los delitos calificados como atroces, y por con
siguiente exentos- de tal beneficio. 

''Sobre- todas las circunstancias anotadas, de
be interrogarse al jurado de conciencia a cuya 
calificación deban someterse estos hechos y con 
tal fin deberán incluírse en los respectivos cues
tionarios, teniendo presente que las circunstan
cias agravantes -premeditación acompañada de 
motivos innobles o bajos y al tomar a la vícti
ma eu condiciones de indefensión e inferiori
dad- obran para todos los procesados, pues 
todos conocieron y actuaron dentro de ellas. 

"De lo dicho se· concluye que hay dentro de 
estas diligencias sumarias suficientes elementos 
probatorios para dictar auto de proceder, de 
acuerdo con las exigencias del artículo 429 del 
Código de Procedimiento Peual, ya que el cuer
po del delito se acreditó suficiéntemente y la 
responsabilidad de los sindicados aparece nítida 
de las confesiones de Pinilla y Castillo o Ama
dor y de las declaraciones citadas, de un valor 
y de una credibilidad, en su conjunto, que so
brepasan abundantemente el mínimo estatuído 
por el artículo citado". -

Acordándose a los términos del auto de pro
ceder, el Juez de la ca usa sometió a los miem
bros del Jurado, con ocasión de Ja audiencia 
pública dos cuestiones en relación con cada uno 
de los acusados, concebidas en igual forma. En 
la primera se preguntaba sobre la comisión del 
hecho del homicidio, causado con intención de 
matar, y en la segt!nda, acerca de las circuns
tancias constitutivas de asesinato. consistentes 
en la ''premeditación acompañada de motivos in
nobles o bajos, y tomando a la víctima en con
diciont's dE' infáioridad e indefensión". 

Para Ruge Castellanos y Castellanos Burgos, 
a los cuales se contrae el recurso de casación, 
el- veredicto fue afirmativo en ambas cuestiones, 
como puede leerse a folios 191 a 192 del cua
derno número 5: ''Si es responsable en com
'pañía de Salvador y Martín Castellanos'' ; ''Sí 
en cuanto a la indefensión''; ''Sí es responsable 
en compañía ~le Miguel Ruge y Martín Caste-· 
llanos", y "Sí en cuanto a la indefensión". 

Con base en estos pronunciamientos del Jura
do se dictó la sentencia de primer grado (fls. 
237 y ss. Cnad. N9 5) el 31 de agosto de 1959, 
a la cual se aludió. En ella se hacen las consi. 
deraciones j nrídicas pertinentes y el debido exa
men para determinar el grado de responsabi
lidad de los acusados. Por lo que interesa a la 
Corte para su decisión, conviene transcribir lo 
que sigue: 

"I. De} conjunto de respuestas dadas por el 
jurado de conciencia a las diversas preguntas 
sometidas a su consideración en la presente cau
sa, resalta a primera vista,. que ellas fueron 
iguales en todas las Cuestiones para tres de 
los procesados, Misael Ruge Castellanos, Martín 
Castellanos Burgos y Salvador Castellanos Bur
gos, para quienes se afirmó su responsabilidad 
en calidad de coautores del delito de homicidio, 
aceptándose también por el Jurado una de las 
circunstancias específicas de agravación q'ue les 
fuera propuesta en la Cuestión Segunda de las 
respectivas Series. 

''En este orden se observa, que la Cuestión 
Primera de cada una de las ~eries relativas a 
los procesados lVIisael Ruge, Martín y Salvador 
Castellanos y refere'ntes a la responsabilidad de 
cada uno ele ellos en el homicidio de José J oa
quín Urazán, fue contestada por el Jurado afir
mativamente, agregándose a continuación que 
el procesado obró en compañía ele los dos res
tantes procesado~ de este grupo. 

''Por esta manera, el Jurado a más de reco
nocer categóricamente la responsabilidad de ca
da uno de estos tres procesados, ratificó en for
ma explícita su situación ele coautores en el 
delito, tal como se la había definido en el auto 
calificatorio de los hechos. 

"No presenta, pues, el veredicto, en relación 
con estas respuestas, duda o incongruencia al
guna; por el contrario, sus términos se ajustan 
en un todo a la realidad procesal. 

''En cuanto a la Cuestión Segunda de las 
t·espectivas Series referentes a cada uno de los 
citados procesados, y relativas a las circunstan
cias espPcíficas de agravación en que fuera co-
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' 
metido el homicid-io (premeditación e indefen-
sión de la víctima), fue contestada en idéntica 
forma para cada uno de ellos, así: 'Sí en cuan-
to a la indefensión'. -

"Quiere decir lo. anterior, que el Jurado de 
conciencia implícitamente negó que el homici
dio se hubiera cometido ..:con premeditación 
acompañada de motivos innobles o bajos", una 
de las circunstancias de ·agravación sobre las 
cuales se preguntaba en el cuestionario en refe
rencia, pero en cambio fue afirmativa su con
testación en cuanto a las condiciones de inde
fensión en que fue tomada la víctima, circuns
tancia que de acuerdo con el numeral 59 del 
artículo 363 del Código Penal, eleva el homici
dio a la categoría de asesinato". 

''En cuanto a .la circunstancia de haber sido 
cometido el delito tomando a la víctima en con
diciones de indefensión, el Juzgado debe acep
tar la· contestación afirmativa del Jurado a este 
respecto, ya que con ella tan solo se reconoció 
un hecho planteado en la demanda e:rí:iuiciato
ria y consecuencialmente propuesto a la consi
deración de los jueces de hecho en el cuestióna
rio en referencia. · 

''Por lo dicho, la calificación dada por el 
Jurado de Conciencia, y relacionada con la res
ponsabilidad de los procesados Misael Ruge C., 
Martín y S\tlvador Castellanos Burgos, de con
formidad con las respuestas ya vistas, es la co-l 
rrespondiente a la de coautores del delito de 
homicidio agravado, en virtud de la circunstan
cia específica de la indefensión de que trata el 
numeral 59 del artículo 363 del Código Penal''. 

'' III. Aceptada en un todo, y con respecto 
a todos los procesados, el veredicto del Jurado 
de Conciencia en la presente causa, correspon
de ahora deducir la respectiva sanción Iienal 
que a cada uno ·de ellos les sea legalmente im-
ponible. 1 

· 

"Para este efecto, ya se dijo atrás que la res
ponsabilidad de los procesados Misael Ruge Cas
tellanos, Martín y Salvador Castellanos Burgos, 
fue calificada de acuerdo con el veredicto del 
Jurado como la correspondiente a demostrati
vas de su desadapta·ción para la sana conviven
cia social. 

"También se destacan en el proceso los mó
viles por demás innobles que animaron a estos 
procesados en la consumación del delito, los cua
les no fueron otros que los nacidos de la pasión 
política. · 

' 1 ( 

''Otro tanto se puede decir en cuanto a la 
preparación ponderada del delito, ya que estos 

procesados c.alcularon la manera más propicia 
para llevarlo a efecto, asegurando por todos los 
medios su eficaz consumación. 

''En <;nanto a la complicidad previamente 
concertada, la doctrina ha definido claramente 
que esta complicidad es diferente a 'la genérica, 
contemplada por los artículos 19 y 20 del Có
digo Penal, y que tiene lugar en la concurren
cia plural de autores a la consumación del ilí
cito, evento que tiene plena aplicación en el 
caso _de autos. · 

''El artículo. 38 del Código Penal, a su turno, 
establece las circunstancias demostrativas· de 
una menor peligrosidad. Pero es t:l caso de ob
servar que ninguna de las allí enumeradas con
curren a favorecer a cualquiera de estos procé
sados. 

''Por último, en relación con la personalidad 
de estos- procesados, ele acuerdo con ·]os datos 
que obran en el proceso, aparece que se trata 
ele campesinos, con P<?Ca o ningm~a ilustración, 
jóvenes aún, y cuyo comportamiento posterior 
al delito guarda precisa proporción con su mala 
conducta anterior .. En efecto, estos procesados 
trataron sistemáticamente de eludir la acción de 
la justiciá, no solo mediante el ocultamiento, si
no luego de capturados, por medio de una per
sistente negativa de todos los hechos que los 
comprometían, circunstancias que acusan en 
ellos una personalidad insidiosa y avesada a los 
procedimientos investigativos. 1 

"Ante ·todos ·estos factores, que son los esta-
. blecidos por la ley . (artículo 36 del Código Pe
nal) para proporcionar_ la pena en cada caso; 
y todos lós cuales, como ya se vio, son d~sfavo
rables a los procesados, el J uzg~do considera 
que la pena privativa de la-·li'bertad adecuada 
a la peligrosidad demostrada pór estos delin
cuentes, es la de diez y nueve (19) años de 
presidio, más las accesorias pértinentes, para 
los proce·sados Martín y Salvador Castellanos 
Burgos. 
· ''En cuanto al procesado Misa el Ruge Caste
llanos, el Juzgado considera procedente .elevar 
su pena en un' (1) año más, de la fijada para 
los anteriores, por cuanto de los elementos del 
proceso aparece este individuo actuando como 
jefe o dirigente del grupo de delincuentes, reu
niéndolos, repartiéndoles arnías y fijando el iti
nerario para sus tropelías''. 

Por su parte el Tribunal en el fallo recurrido 
asienta estas apreciaciones: 

''Analizadas en conjunto Ías respuestas de 
los jueces pnpulares ·y armonizándolas a la rea-
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lidad procesal, se llega a las siguienes conclu
siones: 

'' 1 Q- Que estuvo acertado el jurado cuan
do condenó a Misael Ruge Castellanos y a los 
Castellanos Burgos al responder afirmativamen
te que eran responsables del homicidio, pero 
haciendo la a.claración de q7Le obraron cada uno 
en compadiía de los dos restantes procesados co
a1dores del delito. 

''Esta respuesta no pugna contra la eviden
cia procesal, 'porque evidentemente los tres pro
cesados, en la noche en que cometieron el ho
micidio penetraron al dormitorio del anciano 
Urazán y le dieron muerte propinándole diversa 
clase de heridas, unas con cuchillo y otras· con 
machete, por manera que tuvieron una partici

la diligencia de autopsia. Ante estas modalida
des se ha dado acertada aplicación a lo dispues
to por el artículo 37 en sus numerales 39, 59 y 
gQ del Código Penal, porque los sentenciados 
que son y han sido siempre de vida depravada 
y obraron por motivos innobles o fútiles, pre
pararon el delito y actuaron con lá complici
dad qe otras personas y por consiguiente la 
pena que se le impuso al primero de veinte (20) 
años de presidio, por aparecer como cabecilla 
del grupo de delincuentes y la de diez y nue
ve (19) para los dos restantes, se halla legaL
mente aplicada".· 

DEMANDA DE CASACION 

pación -eficaz en la ejecución del hecho, exis- El recurso interpuesto en representa·ción de 
tiendo concurso de voluntad y de acción y an- los acusados, a que se ha hecho referencia, lo 
te este evento hay que reconoc,gr que el J nrado sustentan ante la Corte los doctores Miguel Ta
estuvo acertado en su veredicción. razona Gutiérrez, apoderado de Salvador· Caste-

'' En lo concerniente a .la segunda cuestión llanos Burgos y Luis Torres Quintero, que lo 
que se roza con las -circunstancias específicas de es del sentenciado Miguel Ruge Castellanos,· eu 
la gravación del homicidio, como fueron la pre- las demandas que obran de folios 9 a 14 y 15 
meditación acompañada,·de motivos innobles 0 a 19 del cuaderno número 7. 
bajos, el jurado lo negó de plano, aceptando úni- - Como :=tmbos libelos desarrollan los mismos 
camente la indefensión de la víctima. planteam1e_ntos de hecho y de derecho y con-

" E ·a t 1 J ad d e · · fluyen en la invocación de idénticas causales 
S eVl en e que e Ur O e .JOnCienCia, - · l f ll l d' l C 

dentro de la amplia facultad que le concede la para Impugnar e . a. o, e estu 10 que a a., orte 
1 · 1 b b' d compete para deCidir el recurso de casacwn se ey para apreciar as prue as, 1en pu o con- h , l d 'd · · 
siderar que la premeditación acompañada de ara en un so o cue.rpo e consi eracwnes. 

. . . , · Las causales aducidas por los recurrentes son. 
motivos mnobles o baJOS no tema pleno respaldo 1 d 1 1 t' 1 56,.. 

l d . t · t · en e or en en que as consagra e ar ICU o 1 
en e expe 1en e y seguramen e, esa Circunstan- d C'd' d p a· · t p 1 
cia obró en el ánimo de los jurados para desear- · e 0 Igo e roce Imien ° ena : 
tarla sin que esta respuesta pueda dar funda- a) 4~ Por haberse incurrido en nulidad cons
mento legal para que el veredicto sea contra- titucional al ela'borar los cuestionarios que se 
evidente o contradictorio, debiendo por consi- sometieron al Jurado; 
guiente aceptarse. b) 3~ Porque la sentencia fue dictada en des-

" La responsabilidad de los procesados Ruge acuerdo con el veredicto del Jurado, y 
Castellanos y Castellanos Burgos la ha califica- e) 1 ~ Por ser la sentencia vio1atoria de la 
do acertadamente el Juzgado a q·no de acuerdo ley penal "por indebida aplicación de. la mis
con el veredicto del Jurado, porque estos tres ma ". 
sujetos obraron como coautores del homicidio y 
por consig-uiente se debe dar aplicación al ar
tículo 363, teniendo en cuenta .las circunstan
ciflS de agravación de que trata el ordinal 5Q 
del Código Penal, que señala una pena básica 
de quince (15) a veinticuatro (24) aiíos de pre
sidio, pena que deberá fijarse como lo dispone 
el· artículo ·36 de la misma obra, pues no se pue
de desconocer que los delincuentes son de ex
tr~mada peligrosidad. perpetraron el villano y 
repugnante delito,· violentando las puertas de 
la casa donde dormía la indefensa víctima y 
aprovechándose de las sombras de la noche, ie 
propinaron numerosas heridas según aparece en 

Para sustentarlas se aduce: 

1 Q.- Que . hay nulidad en el juicio por no 
haber propuesto al Jurado "una circunstancia 
modificadora de la responsabilidad de los tres 
principales acusados, que era indispensable pro
poner, porque ella modifica fundamentalme'nte 
esa responsabilidad, atenuándola, como es la 

·complicidad correlativa, a ·que se refiere el ar- . 
tículo 385 del Código Penal, y el Juez del cono
cimiento está obligado a preguntar al Jurado, 
no solamente por los hechos y circunstancias 
que_ agravan la responsabilidad del acusado, si
no también, y de modo preferente, agrego yo,· 
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sobre aquellas que lo eximan o .le atenúen su 
responsabilidad''. 

Estiman los demandantes ''que era indispen
sable proponer a la consideración de los Jura
dos esa circunstancia", partiendo del supuesto 
no demostrado de que en los autos no se esta
bleció en concreto ''cuál fue la participación 
individual de cada uno de los acusados", lo que 
está indicando, en concepto de los señores apo
derados, que la responsabilidad había que ubi
carla perentoriamente en el artí-culo 385 del 
estatuto penal, por tratarse de una· complicidad 
correlativa y no del ordinario concurso de de
lincuentes reglado en los artículos 19 y 20 
ibídem. 

''La prueba de que era indispensable propo
ner esta modificación a los J uradoS...-dice uno 
de los libelos- la vemos en el hecho de que la 
cuestión primera de cada serie de los cuestio
narios resulta ininteligible comparada la una 
con la otra, porque se hace la misma pregunta 
para ·cada uno de los tres acusados, como si fue
ra posible que cada uno le hubiera, causado las 
doce heridas a la víctima y ésta hubiera muerto 
tres veces, a consecuencia de· las mismas heri
das; confusión que puso de presente en la 
audiencia el señor defensor de Misael Ruge Cas
tellanos, y que no hubiera ocurrido si se agrega 
a la pregunta que el acusado cometió el hC{;ho 
en asocio .de los otros dos acusados". Creen los 
recurrentes que los jurados salvaron esta incon
gruencia de los cuestionarios al vincular en ca
da respuesta la participación de los otros encau
sados, lo que no es _óbice para que se afirme 
por los demandantes, en orden a edificar el vi
cio de nulidad sustantiva que ·se violaron los 
artículos 385 del Código Penal y 28 de la Ley 41il 
de 1943. 

;Esta última disposición, que es de orden pro
cesal, fue ·quebrantada, según se razona, porque 
el Juez ''en los cuestionarios, dejó de pregun
tar sobre una circunstancia que era obvia en 
los .autos y atenuante de la responsabilidad". 
De ahí dimana la nulidad supralegal ''por in
observancia de la plenitud de las formas pro
pias de cada juicio", lo que contraviene lo or
denado en el artículo 26 de la Carta. 

'29- La causal 31il de casación, formulada de 
modo subsidiarió, se apoya en que la sentencia 
fue dictada en desacuerdo con el veredicto del 
Jurado. La circunstancia de haber advertido és
te en sus veredictos de que cada uno de los tres 
procesados principales del homicidio obró con 
la participación de los otros dos, no fue debi
damente apreciada o interpretada por el falla-

dor, pues se imponía entender que los jueces 
de conciencia habían afirmado la complicidad 
correlativa o correspectiva. 

Es cosa cierta, para el criterio de los recu
rrrntes, ''que el veredicto debía entenderse de 
esta manera, porque lo que aceptaron los Jura
dos fue que los cinco acusados concurrieron a 
la consumación del delito, los tres primeros co
mo autores principales y los dos últimos como 
cómplices no necesarios; pero como el proceso 
no arrojó luz sobre la participación individual, 
de cada uno de los tres acusados principales, 
apenas se pudo saber que todos ·tres 'tomaron 
parte, sin ser posible determinar su autor; y 
como ésta es la condición que exige el artícu
lo 38~ del Código Penal, para que se configure 
la complicidad correlativa, úo puede dársele 
otra interpretación al veredicto del Jurado". 
Ya en las consideraciones que deba hacer la 
Sala sobre el mérito del recurso tendrá ocasión 
de examinar esta argumentación, pero cabe des
tacar ahora que es contradictoria, hasta el ex
tremo de tornar inválida·· la invocación que se 
ha:ce de la causal alegada. 

39- En lo tocante al motivo de· casación, 
previsto como primero en el artículo 567 -erra
da o indebida aplicación de la ley penal- las 
demandas contienen dos cargos distintos: 

a).- Con base en los razonamientos dados pa
ra impugnar la sentencia por no estar de acuer
do con el veredicto del Jurado, se alega el error 
de derecho. Se dice que ''hay indeb1da aplica
ción de la ley penal, y con ello se viola el ar
tículo 480 del Código de Procedimiento Penal, 
y en el caso concreto que nos ocupa, se violó 
también lo dispuesto en el artículo 385 del Có
digo Penal, que ha debido aplicarse de preferen
cia al caso, en vez del artículo 19 del mismo 
Código". · 

b) .- En desarrollo de la causal primera, se 
hace también el cargo de que· hubo indebida 
aplicación de la ley en la individualizadón de 
la pena, porque se les dedujeron a los acusados 
circunstancias de mayor peligrosidad no coro- · 
probadas, de una parte, y de otra, algunas teni
das en cuenta en la·sentencia como constitutivaR 
del delito, proceder violatorio de los artículos 36 
y 39 del Código Penal. 

En este particular la demanda del doctor 
Torres Quintero hace las siguientes aprecia0io
nes: 

''El fallador interpretó erróneamente la ley 
penal, en cuanto· a que algunas circunstancias 
constitutivas del asesinato a que se refiere el 
artículo 363 del Código ·Penal fueron tenidªs 
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en cuenta para la agravación de la pena y ade
más esas mismas circunstancias sirvieron de ba
se para aumentar la dosimetría penal de acuer
do con el artículo 37 del Código Penal. 

"Por ejemplo, el Jurado negó la premedita
ción acompañada de motivos innobles o bajos, 
pero en cambio en la sentencia se le agravó la 
pena teniendo en cuenta el ordinal 3Q del refe
rido artículo 37. También el fallador proclamó 
la preparación ponderada del delito, como cir
cunstancia de mayor peligrosidad, siendo así que 
el J urago la descartó al negar la premeditación, 
que consiste precisamente en la presencia de 
esa circunstancia. También fue aplicado el nu
meral gQ del referido artículo, sin estar demos
trado con pruebas fehacientes la complicidád 
previamente concertada; pero en el supuesto de 
que lo estuviera, entonces sería elemento cons
titutivo de asesinato conforme al artíe.ulo 363 
del Código Penal, porque en virtud de haber 
sido varios los asaltantes, fue como la justicia 
consideró que se había puesto la víctima en con-

- diciones de indefensión''. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, al dar respuesta a las demandas de ca
sación sintetizadas en el precedente capítulo, se 
ocupa por separado de ellas y muy en extenso, 
para concluír que de las causales alegadas pros
pera la primera, parcialmente, en favor de am
bos acusados, observando además el señor repre
sentante del Ministerio Público ''que si bien es 
cierto que el procesado. Martín Castellanos Bur
gos, no recurrió en casación, a pesar de encon
trarse en idénticas circunstancias, en cuanto a 
la causal que prospera, a las de los recurrentes, 
es lógico y justo que la invalidación del: fallo, 
en cuanto a la individualización de la sanción 
ele presidio, debe igualmente cobijarlo ". No in
dica la vista fiscal cuál es la reducción que de
be hacérs~ a la pena privativa ele la libertad; 
''pues estima que tal graduación corresponde 
hacerla al fallador, según su propio criterio". 

Su oposición a que el recurso prospere con 
base en las otras causales está fundada en estos 
razónamientos: 

''Indudablemente que el demandante parte de 
un error jurídico sustancial, como es el consis
tente en creer que el cuestionario propuesto ar 
J uraclo, corresponde al pliego de cargos formu
lados al acusado. 

''El pliego de cargos lo contiene el auto de 
proceder, tanto en su parte motiva como en la 

resolutiva que es una condensación legal de 
aquélla. ...-

''Ahora bien: en los términos ~n que está con
cebido el auto de proceder, se basan los cuestio
narios que se someten a la consideración del Ju
rado, cuando la decisión sobre la responsabilidad 
de un acusado está deferida a esa institución. 

"Los cuestionarios sometidos en este proceso 
al Tribunal popular, fueron bien concebidos en 
concepto de este Despacho, y la objeción que 
se les hace por no haberse en ellos contemplado 
la figura de la complicidad correlativa, es abso
lutamente improcedente, si se tiene en cuenta 
que si fueron calificados c<lmo 'coautores Ruge 
Castellanos /Y los hermanos Castellands Burgos, 
es porque la· Corte Militar de casación había 
dicho lo sig;uiente que está muy puesto en razón: 

'N o una si m pie complicidad correlativa, pue~ 
los tres procesados Ruge y Castellanos Burgos 
penetraron al dormitorio del anciano Urazán, y 
allí lo ultimaron con 'doce golpes producidos con · 
dos clases distintas de armas, cuchillo y machete, 
como puede verse en la diligencia de autopsia .. . 

'l. ................................... . 
''Es imposible sostener que se trata de una 

complicidad correlativa, cuando nos encontra
mos en presencia de una coparticipación crimi
nosa, de una participación eficaz y punible· en 
la ejecución del hecho, existiendo concurso de_ 
voluntad, y concurso de acción, concurso que es, 
tanto en la acción física como en la acción psí
quica., para usar la expresión afortunada del 
profesor Gutiérrez Gómez. La complicidad co
rrelativa se refiere a la ignorancia de saberse 
quién causó el homicidio o las lesiones, cuando 
varias personas intervinieron en el caso, habien
d<l sido una sola la que mató o hirió. 

''En el caso de estudio, los tres procesados 
pénetraron al dormitorio del _anciano Urazán y 
allí le dieron muerte mediante diversas clases 
de heridas, con cuchillo y con machete, como lo 
atestigua la indagatoria. 

''Las demás circunstancias que anota el señor 
abogado demandante, tienen más relación con 

. la causal tercera de casación ( qÚe ta:¡npién in
. voca) que con la que se está analizando. De mo

do, pues, que lo aquí dicho, también valdrá 
cuando se examine la causal tercera alegada. 

'' Carece de fundamento el hecho de afirmar 
que los cuestionarios fueron antitécnicament~ 
redactad<ls y que la contestación del Jurado a 
la primera pregunta, lleve envuelta imvlíC1ita
mente la circunstancia de la compUcidad corre
lativa. 
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''Ninguno de los defensores de los acusados, Penal, se colocó en abierta pugna con la deci-
durante el curso de las audiencias alegaron la sión del Jurado. / 
'complicidad correlativa', lo que se comprueba "A su vez, el faÍlo desconoció el veredicto al 

' con la lectura dé las actas del debate oral. estimar cGmo circunstancia de mayor peligrosi-
' 'Así, pues, que ni el Juzgado, en su fallo de dad el hecho de haber obrado los acusadas 'en 

primer á instancia, ni el honorable Tribunal, en com~añía ', como lo dijeron los Jurados, siendo 
su sentencia que es hoy objeto de acusación, te- lo cierto que por haber actuado en conc~erto, 
nían por qué entrar a ·considerar "la ficción le- ,cada uno de los homicidas fue considerado co
gal mencionada, por no haber sido considerada mo coautor, lo cual lógicamente jmpedía valo
tampoco en ninguna de las fases del proceso. rar doblemente, para efectos. de la represión, 

"La· ficción legal de la com¡;>Ücidad correlati--esas circunstancias de la asociasión tra?sitoria 
va, sólo puede- predicarse de la mue:rte 0 las f?rmada para dar muerte a Jose Joaqum Tira
lesiones personales ocasionadas con una sola he- zan. 
riela, habiendó tomado parte en la comisión de ''Lo que acába de argüírse, pone de manifies
uno u otro de esos hechos, varias personas, sin to que el recurrente tierie· razón al alegar que 
que sea posible determinar el autor. Lo cual no ha sido violada la ley penal sustantiva con mo
ocurre en el presente asunto, pues las heridas tivo de la imposjción de la pena principal im
mortales inferidas a la víctima, fueron múlti- puesta a . su representado. 
ples y realizadas con diversas armas, ?e las cua- ''En realidad, la agravación de la pena prin- , 
les era~ portadores cada uno de los Imputados. cipal impuesta a los tres procesados menciona-

'' Además, téngase en cuenta que la honora- dos,· es injusta a, la par que antijurídica, pre-
ble Corte ha dicho lo siguiente: cisamente porque nada más que una causal de 

"La complicidad correlativa en procesos con mayor peligrosidad, es posible tener en cuenta. 
Jurado, de acuerdo con la doctrina, requiere, Dicha causal es la contemplada por· el. ordinal 
además de sus elementos esenciales, que la ha- 69 .del artículo 37 del Código Penal. 
yan reconocido, el juez en el auto de proceder ''Por lo demás, obsérveSe que si a Ruge Cas-
y el jurado en el veredicto (éste en todo caso). tellanos SG 

1le señaló un áño más' que a sus pri
(Sentencias de .5 de julio de 1949, LXVI, 399; mos, ello es justo y debido al hecho de haber. 
2 septiembre de 1949, LXVI, 657 ; 11 seotiem- sido e1 cabecilla de los otros homicidas. 
bre 1951, LXX, 524. Citadas todas por Ortega 
Torres a continuación del.artículo 385 del C. P. 

"Con la -anterior réplica, considera este Des
pacho que la causal tercera de casación carece 
igualmente de fundamento y, por lo mismo, 
debe ser desechada". 

Para prohijar, al menos en parte, la mva
lidación del fallo por error de derecho, argu-_ 
menta el señor Procurador: 

''Es posible afirmar con sobrado fundamento 
que el sentenciador erró cuando al graduar la 
sanción principal, no tuvo en cuenta que el 
Jurado aceptó solamente una de las circunstan
cias constitutivas de asesinato que le fueron so
metidas a su COifSideración. 

''Siendo esto así, mal ·podía el T.ribunal ha
blar de que los acusados cometieron el homici
dio inspirados en motivos innobles y fútiles y 
que prepararon el delito, desde luego que al 
negar· los jueces de hecho la existencia de la 
premeditación, tácitamente descartaban la pre
paración ponderada del delito, lo mismo que los 
motivos innobles o fútiles. 

"Por consiguiente, el Tribunal al recurrir a 
los ordinales 39 y 59 del artículo 37 del Código 

1 

''En consecuencia, la cuantía ele la pena de
be rebajarse en forma proporcionada a las cau
sales de agr~vación desechadas por el Tribunal 
del pueblo". 

CONSIDERA LA CORTE: 

1 Q_ La pretendida nulidad constitucional a 
que se alude al- invocar la causal 4~ de casación, 
entendiéndose que hubo quebranto de las for
mas propias del juicio en este proceso porque en 
las cuestiones propuestas al Jurado no se in
cluyó, como circunstancia específica de· amino
ración de la responsabilidad, el haber obrado 
los acusados primápales del homicidio en com
plicidad correlativa, es un cargo inane contra 
la sentencia. ' 

La complicidad propia en el delito, en sus 
grados de necesaria y accesoria, regida por el 
concurso voluntario del agente a una. empresa 
criminal cualquiera, tiene su expresión jurídica 
positiva en los artículos 19 y 20'del Código Pe
nal. La complicidad· correspectiva, atípica en su 
integración y circunscrita por- mand~to de la 
ley a los cl}sos de homicidio y lesiones, la es-
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tablece el artículo 385 de la misma obra, pero -· el reconocimiento de la complicidad correlativa. 
ella no se formula sino en el evento o hipótesis En él simplemente se acepta la coautoría de 
de no. haber lugar, de ordinario por fallas pro- los tres principales partícipes de la infracción, 
batonas, a deducir respecto de los partícipes del y si se confronta este pronunciamiento, según 
delito la responsabilidad ·que les sea adecuada ya lo anotó la Sala, con lo resuelto respecto a 
según el grado de vinculación al reato. los cómplices, aparece indudable el pensamiento 

29- En este negocio, desde el auto de califi- del Jurado. 
cación,. de modo claro y preciso, de acuerdo con Hay, vale decirlo, términos que se repelen 
la prueba de cargo, se afirmó que tres de los por contradictorios en las demandas. Si se afir
implicados en el homicidio (entre ellos los dos ma que no se propuso al Jurado la complicidad 
a que el recurso de casación se refiere) habían correlativa, omisión determinante de nulidad, y 
obrado como coautores del delito, vinculados en desacuerdo de la sentencia con el veredicto, una 
la intención y en la acción, y los dos restantes de las dos causales eliminaría la otra por in
en calidad de cómplices necesarios. El jl;licioso conciliables. La primera supone que hubo un 
planteamiento contenido en esa providencia está veredicto más allá del pliego de cargos, que no 
apoyado con exactitud en el artículo 19 . nom- . le permitió a los jueces populares pronunciarse 
brado, y acorde con sus términos a los señores sobre la complicidad correlativa; la segunda, 
Jueces de conciencia se les sometieron las enes- que esa complicidad fue reconocida en el vere-
tiones de rigor. dicto y no estimada por el juez de derecho. 

69- Resta examinar _los carg~s que se asien
tan en la causal primera de casación. 39- El haber individualizado en cada cues

tión principal la responsabilidad de los coauto
res no contraviene ningún ordenamiento proce
dimental, como ninguna confusión por ello po
día sufrir el J uri. Prueba evidente en este sen
tido brindan los veredictos emitidos, pues mien
tras para los autores principales afirmó la res
ponsabilidad, aunando cada conducta con la de 
los copartícipes usando la expresión ''en compa
ñía", para Luis Alejandro Pinilla y Juan Cas
tillo o Amador, llamados a juicio en condición 
de cómplices necesarios, el Jurado tuvo a bien 
condenarlos como cómplices no necesarios, dis
tinción ésta que pone más de bulto el criterio 
que informa los veredictos proferidos y su ló
gico acoplamiento a las normas comunes de 
complicidad. 

49- Es obvio que no habiendo sido materia 
sometida al debate la complicidad correlativa, 
por ningún concepto el juez de la causa estaba 
constreñido a incluírla en las cuestiones que de
bía someter al Jurado. Es más, no podía pro
poner esa modalidad atenuante, pues los cne§
tionarios se elaboran en armonía con el auto 
de proceder. 

Así las cosas, aparece claro que el juzgamien
to fue correcto y que no hay lugar a impugnar 
la sentencia recurrida por haber recaído en un 
juicio viciado de nulidad. 

59- La causal 3~, que se hace consistir en 
estar la sentencia en desacuerdo con el veredicto 
del Jurado, tampoco prospera, y para decidirlo 
así obran las mismas razones atrás consigna
das. Los términos inequívocos del veredicto no 
dan asidero racional para aseverar que hubo 

De ellos permite ser considerado únicamente 
el que toca con la errada o indebida aplicación 
de la ley penal en cuanto que el fallador. al in
dividualizar la pena privativa de la libertad per
sonal, estimó en contra de los acusados circuns
tancias de mayor peligrosidad no demostradas 
en el proceso o ya evaluadas como constitutivas 
del delito o específicamente agravantes de la 
responsabilidad. 

Cabe anotar, en primer término, que para 
fijar las sanciones el Tribunal, conforme con 
la decisión de primera instancia, tuvo en cuenta 
la calificación de a-sesinato dada al homicidio en 
el aúto. de vocación a juicio y reconocida por 
el Jurado al aceptar que el hecho se cometió 
''tomando a la víctima en condiciones de inde
fensión''. Colocado así el delito dentro del ar
tículo 363, por concurrir circunstancias de in
defensión, determinadas por el modo de comi
sión del ataque (ordinal 59 del citado artículo), 
a los autores les fueron carga9-as estas circuns
tancias, de las previstas en el artículo 37 del 
Código Penal: 

''a).- Sus antecedentes de depravación y 
libertinaje''. Se deducen, según lo expresa la 
sentencia del ''de las constancias sobre varias 
sindicaciones que por delitos graves pesan so
bre estos procesados (folios 101, 102, 104, 109 
del cuaderno 19 y 189 del cuaderno 69) ". En 
esas constancias dadas por oficinas judiciales 
se. da cuenta de sumarios pendientes por delitos 
como homicidio e. incendio, índice estimable de 
depravación de los procesados tenido en cuenta 
por las instancias con pleno derecho para los 
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fines de los artículos 36 y siguientes del Có
digo Penal. 

"b).- El haber obrado por motivos innobles 
o fútiles". Si es verdad que el Jurado negó la 
circunstancia específica de la premeditación 
acompañada de motivos innobles o bajos, no por 
esa determinación quedaba inhibido el Juez de 
¡;Ierecho para valorar los motivos determinantes 
del delito y definir si los acusad<;>s obraron por 
factores anímicos o causas indicativas de bajeza 
moral, o si procedieron por motivos fútiles, que 
a fuerza de ser una sin ·razón en la conducta 
criminal ponen siempre de bulto la peligrosidad 
social de los delincuentes, o, en último término 
.que actuaron no por motivos egoístas, sino no
bles y generosos. 

E1~ el caso s1tb júflice los motivos determinan
tes -así lo pregona el proceso- no fueron no
bles ni altruístas. Admítase que la pasión polí
tica movió a los acusados a cometer depredacio
nes, a atemorizar a las gentes de determinadas 
ideas en esa materia para que dejaran de ron
currir a un certamen electoral, no por ese fa
nático fervor, ni por fidelidad a un partido, 
podía revestirse de altruísmo el asesinato con
sumado con furia y sin piedad sobre un humilde 
campesino, a quien se sorprendió y ultimó en 
su propio lecho. · 

La decisión del Jurado en torno a la preme
ditación apenas si quitó al delito una circunstan
cia de asesinato, pero todo fallador en materia 
penal está autorizado por la ·ley para estimar 
las modalidades que puedan servir para la co
rrecta individualización de las sanciones. El 
artículo 37 del Código consagra como norma de 
equidad que las circunstancias· de mayor peli
grosidad agravan ·la· responsabilidad del agente 
''en cuanto no se haya previsto como modifica
doras o como elementos constitutivos del delito", 
pues si en tal carácter entran a jugar para la 
sanción, mal podrían tomarse como motivos ge
néricos de agravación. · 

Si la conducta de los procesados obedeció a 
razones innobles o fútiles y de marcado sentido 
antisocial, con todo derecho las instancias aco
gieron ·la circunstancia 3~ del' artículo 37. Y 
mal cabría argumentar que por este aspecto la 
casación prospera. 

"e)·-=- La preparación ponderada del delito", 
-otra de las circunstancias de mayor peligrosi
dad ameritada en la sentencia- consideran los 

-demandantes y el Ministerio Público que era 
error deducirla porque equivale a ·la premedi-
tación, sobre la cual el Jurado ··se pronunció 
negativamente. 

La preparación ponderada del delito no es 
la misma premeditación, si bien aquélla puede 
ser elemento de ésta. La ponderación en el pro
ceso del delito quiere significar que los autQres 
de la empresa criminal, adoptan para lograrlá. 
precauciones y medidas que aseguren el éxito, 
bien haciendo del delito una actividad plural, 
proveyéndose de armas idóneas y suficientes o 
recurrien·do a toda suerte de factores favorables 
para su fin. 

En el caso de autos basta reparar en las gra
vísimas circunstancias en que se perpetró el 
homicidio; la manera como obraron de consuno 
autores y ¡;ómplices bajo la dirección de uno de 
ellos, provistos de armas distintas y tras de 
sembrar el terror en los pacíficos moradores de 
la casa. 

No es aberrante,. ni se contravienen los ar
tículos 36 y concordantes del ·Código Penal ef 
afirmar la sentencia recurrida que hubo pre
paración ponderada del delito. 

e).- La. circunstancia 9~ del artículo 37 no 
es 'de por sí constitutiva de asesinato, aunque 
pueda ser evidente que en un delito de homi
cidio cometido por varios sujetos la pluralidad 
de delincuentes haga precaria o imposible' la 
repulsa o defensa del ofendido. Esa circunstan
cia la establece el Código por ser indicio de ma
yor peligrosidad el concertar la complicidad de 

. otro u otros ya que el concurso· de delincuentes 
facilita la comisión del hecho 'y permite a auto
res y cómplices no correr mayores riesgos y 
asegurar el fin propuesto. 

Es sofístico sostener que por haber tomado 
parte en el hecho varios sindicados reconoció 
el Jurado la indefensión de la víctima. Esa in
defensión, de acuerdo con lo que expresa la par
te motiva del auto de proceder, es la menciona
da en el ordinal 59 del artículo 363 del Código 
Penal y que. resulta de come terse el delito con 
el empleo de ''cualquier circunstancia que pon
ga a la víctima en condiciones de indefensión 
o inferioridad, como la insidia, la asechanza, la 
alevosía, el envenenamiento". 

79- Concluye la Sala de todas las observa
ciones formuladas en cuanto a la individualiza
ción de las penas por el fallador que ellas t~be
decen a una dosimetría- ajustada a las prescrip
ciones del Código, sin que por aspecto alguno 
del proceso aparezca que hubo errada o inde
bida aplicación de la ley, en lo que toca con 
los recurrentes, pties respecto a los demás acu
sados la Corte está excusada de todo examen. 
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DECISION: 

Como consecuencia de lo anteriormente ex
puesto, la C<Yfte Suprema -Sala de Casaeión 
Penal- oído el concepto del señor Procurador 
Primero Delegado en lo Penal, administrando 
justicia en nombre de la República y por au
toridad de .la ley, no casa la sentencia recurrida 
a que se ha hecho mérito. 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Gaceta Jw:Ucial. 

P1'Ín~itivo V et·gam Crespo, H1tmberto Barre
ra Domíng1tez, Simón Montero Torres, G1tstavo 
Rendón Gaviria, J1tlio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásquez Z. · 

P'ioq1tinto León, Secretario. 



NUUDADES CONSTK'll'UCWNALES DEL PROCESO PENAL 

Aplicación indebida de las ritualidades señialad~ en el Decreto 0012 de 1959 a un proceso 
]jllor delito de homicidio. liq-etroactividad de los procedimientos desfavorables . en ma

teria penal. 

'. 

lEI delito de homicidio por el cual se juzgó 
y condenó en segunda instancia al procesado, se 
consumó el día 15 de mayo de 1957, época en 
que regía un procedimiflnto penal, de orden ge
neral, para todo el territorio del país, más favo
rable a la defensa del sindicado que el consa
grado por el Decreto 0012 de 1959, así que al 
haberse aplicado al juzgamiento, en el caso de 
autos, el procedimiento restrictivo y especial es
tablecido en el mencionado decreto, se víoló en 
forma notoria y grave el principio consagrado 
expresamente por el inciso segundo del artícu
Ío 26 de la Constitución. 

Corte S1~prema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, junio quince de mil nove

cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

• El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ibagué, en sentencia del dos de junio de mil no
veciPntos- sesenta, condenó a Guillermo Fajardo 
Bautista a la pena principal de diecisiete años 
de presidio y a Ías accésorias correspondientes, 
como responsable de un delito de homicidio agra
vado, consumado e~1 la persona del señor Juan 
Botero Jara millo. 

Contra esta sentencia el procesado interpuso el 
recurso extraordina~o de casación, el que fue 
oportunamente sustentado por medio de abogado 
inscrito en la Corte. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

La Sala acoge, por estar ceñidos a la realidad 
procesal, la relación de los hechos, que en el 
fallo recurrido se resumen así: 

''El día 15 de mayo de 1957 se dirigía Juan 
GrPgorio Botero J a ramillo y otros de su casa 
de habitación a una bañadera, y en el momento 
en que Jesús Rincón abría una puerta, Botero 
J aramillo recibió una descarga con arma de fue
go, que lo dejó instantáneamente muerto. Los 
hechos ocurrieron en la finca de 'La Meseta', 
corregimiento de Anaime, en jurisdicción del 
municipio ele Cajamarca' '. 

La investigación· penal correspondiente la ini
ció. la Inspección de Policía y Tránsito de Ca
jamarca. Posteriormente, la Sexta Brigada del 
Ejército designó como funcionario ele instrucción 
a un Juez Penal Militar, quien adelantó la in
vestigación decretando la detención preventiva 
de varios individuos, entre ellos el sindicado 
Fajardo Bautista. 

El Juez Cuarto Superior de Ibagué, a quien 
le correspondió dictar el fallo de primer grado, 
por .auto ele 24 de agosto de 1959, dispuso con
tinuar la tramitación- de conformidad con lo dis
puesto en el Decreto 0012 de 1959, y así ordenó 
poner el expediente a disposición de las partes 
para la presentación de sus alegatos. 

El 17 de octubre de 1959, el Juez del conoci
miento dictó auto de sobreseimiento temporal a 
favor de todos los sindicados, incluyendo al re
currente Fajardo Bautista. 

El Tribunal Superior de Ibagué al revisar, 
por consulta, el sobreseimiento temporal, refor
mó este proveído para condenar al recurrente a 
la pena principal de diecisiete años de presidio, 
en el fallo impugnado en casación. 
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DEMANDA DE CASACION 

El recurrente, en demanda ·que se ajusta a la 
técnica del recurso de casación, invoca las cau
sales 1lil, 2lil y 4lil del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal, analizando y alegando 
como principal la última, y como subsidiarias 
las restantes. 

Por este motivo y por razones de téc_nica se 
procederá a estudiar de preferencia la causal 
cuarta, pues de prosperar y decretarse la nuli
dad invocada, se impondría la decisión de repo
ner la actuación desde el momento en que fue
ron quebrantadas las formas propias del proce
dimiento que debió aplicarse. 

La expresada causal cuarta, la sustenta el re
currente en la forma siguiente: 

"El proceso está afectado de nulidad porque 
en él se violó el artículo 26 de la Constjtución 
Nacional, al juzgar a Guillermo Fajardo Bautis
ta, de conformidad con disposiciones procedí
mentales t¡ue no existían cuando tuvo lugar el 
acto imputado. 

''En efecto, honorables Magistrados: el artícu
lo 26 de nuestra Constitución Nacional dice que 
'nadie podrá ·ser juzgado sino conforme a leyes 
preexistentes al acto que se impute, ante tribu
nal competente, y observando la plenitud de las 
formas propias de cada juicio'. De la misma ma
nera, la mentada disposición constitucional esta
blece que 'en materia criminal la ley permisiva 
o favorable, aun cuando sea posterior, se apli
cará de preferencia a la restrictiva o desfavo
rable'. 

''Está demostrado que la muerte violenta de 
don Juan G.regorio Botero J aramillo, acto impu
tado a Guillermo Fajardo Bautista, tuvo lugar 
el miércoles 15 de mayo de 1957, aproximada
mente a la una de la tarde, en el corregimiento 
de Anaime jurisdicción municipal de Cajamar
ca cuando' aún no existían las disposiciones res
trictivas y desfavorables del Decreto 0012 de 
1959. . 

''Al haberse juzgado a GÚillermo Fajardo 
Bautista 'J>Or trámites diferentes a los que la 
ley establecía al tiempo del acto ~mp:utado, se 
contrarió y violó el mandato conshtuc10nal que 
ordena juzgar a los ciudadanos únicamente con
forme a las leyes preexistentes al hecho que se 
imputa. 

"Ya lo ha dicho la honorable Corte, en casa
ción de 19 de f-ebrero de 1943 ( G. J. LV, 629) : 

'Según los principios generales que en Colom
bia están aceptados y promulgados. por los ar
tículos 26 de la Constitución, 43 a 45 de la Ley 

153 de 1887, 1Q y 3Q del Código Penal y 5Q del 
Código de Procedimiento Penal, 'Constituye nu
lidad sustancial en el procedimiento penal el 
hecho de llamar a juicio a un sindicado y seguir 
causa con aplicación de leyes posteriores al de
lito y a la iniciación del proceso. Los mandatos 
de la Constitución no pueden ser normas muer
tas e ineficaces de los derechos fundamentales 
de la persona humana -dijÓ la Corte en oca
sión anterior- y agregó: Por algo ha establecido 
el legislador que en los procesos penales ser~ 
motivo· de casación la ocurrencia de una nuli
dad 'sustancial' ·en el procedimiento. Y si hay 
un vicio de nulidad que pueda llamarse 'sus
tanciiü' esto es que afecte· la sustancia misma 
del pro~edimiento, és haberse tramitado éste. de 
acuerdo con una ley que, por mandato ·con~tltu
cional, no podía aplicarse por no ser preexisten
te ·al delito". 

''El 15 de mayo de 1957 ~e cometió un delito 
de homicidio, en la persona de don Juan Gre
gario Botero J aramillo; en esa misma fecha se 
abrió la correspondiente investigación criminal, 
encaminada a establecer imputabilidad y respon
sabilidad por aquel acto pun-ible; se le ha impu
tado a Guillermo Fajardo Bautista la comisión 
de este hecho y se le ha declarado responsable 
y condenado por él, pero de conformidad con 
disposiciones legales y procedimental~s que no 
existían cuando se produjo el hecho Imputado. 

''Si biim es verdad que la honorable C~!rte, en 
auto de 15 de diciembre de 1950 ( G. J. LXVIII, 
817) ha dicho que 'la garantía constitucional de 
no ser juzgado sino de acuerdo con la _ley pre
existente al hecho se refiere a los dehtos Y a 
las penas, pero· n~ a la competencia ~i _al pro
cedimiento y menos en cuanto a los ultimos en 
estado de ~itio o de perturbación del orden pú
blico' no es menos cierto que esta doctrina no 
tiene 'aplicación en el caso de Guill~rmo Fajardo 
Bautista porque a éste se le ha aphcad? una ley 
odiosa y restrictiva, de vigencia ~oster10r. al he
cho que se le imputa, lo cual qmere deCir que, 

. de modo alguno, podía aplicársele esta. ~osterior, 
no por serlo, sino por no ·ser la permisiva o fa
vorable. 

''Es evidente, honorables Magistrados, que la 
tramitación señalada por el Decreto 0012 de 
1959 es una tramitación odiosa, claramente des
favo;able al sindicado y a sus derechos funda
mentales. CQnstituye ella un verdadero 'garro
te' legal que disminuye, hasta casi hacerlos des
aparecer:, los medios de defensa. Ha crea?o este 
Decreto 0012 una mentalidad, una especial ma
nera de sentir y de obrar en los instructores y 
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juzgadores ·que a sus trámites se atienen, de 
insólita gravedad que amenaza y pone en serio 
peligro la recta y ponderada administración de 
justicia. Se parte, con ella, de una presunción 
de criminalidad que ha traíqo como funesta con
secuencia la apertura de un ancho camino a tra
vés del cual campean las injusticias. Es tan evi
dente que el procedimiento del Decreto 00l2 
es restrictivo y desfavorable, que· bastaría colo
car al procesado en condiciones de elegir la for
ma de su juzgamiento, entre estos trámites y los 
ordinarios. Nadie duda que el sindicado escoge
ría el procedimiento penal, simplemente porque 
es permisivo y favorece sus recursos de defensa. 

''Sobre es"te particulÚ, es doctrina de la ho
norable Corte,. marcadamente reiterada (Senten
cias, 13 de septiembre de 1945, LIX, 539; 27 de 
julio de 1951, LXX, · 138; 28 de noviembre 
de 1952, LXXIII, 828; 23 de enero de 1953, 
LXXIV, 140; 30 de octubre de 1953, LXXVI, 
704; Autos, 22 de septiembre de 1950, LXVIII, 
232; 29- de septiembre de 1950, LXVIII, 271) : 

'' 'Es verdad que ante la vigencia de una nue
va ley procedimental, el reo no puede invocar 
o alegar derechos agquiridos por leyes proce
sales anteriores, pero la aplicación inmediata de 
la nueva ley sólo ·debe llevarse a efecto cuando
con ella no se agravan las condiciones del acu
sado : de no ser así, la ley procedimental, lejos 
de tutelar los intereses sociales y los del ,proce
sado, los restringi:ría, en perjuicio de éste". 

'' 'A pesar de lo dispuesto' en el artículo 40 
de la Ley 153 de 1887, sobre la vigencia inme
diata de lo relativo a la sustanciación y rituali
dad de los juicios, es doctrina constitucional y. 
legal la ele que ni siq~&iera lo q·t&e se refiere a 
pr(Jcedimiento debe tener ~plicación inmediata 
si, sin solicitud de parte, apareciere como me
nos favorable, a simple vista, que el procedimien
to anterior". 

''De ahí que no pueda alegarse la especial cir
cunstancia del estado de sitio o perturbación del 
orden público como fundamento de la legalidad 
del procedimiento. · 

"Es lo cierto que Guillermo Fajardo Bautista 
fue juzgado con pretermisión del mandato cons
titucional, por cuanto lo fue, no conforme a le
yes preexistentes al acto imputado, sino de con
formidad con unas posteriores, lo cual quiere 
decir que no se observó la plenitud de las for-

- mas propias del juicio criminal. 

''Pero, es más, honorables Magistrados: se le 
aplicó una ley procedimental posterior que, ade
más, no era -permisiva o favorable a sus medios 

de defensa, sino evidentemente odiosa, restric
tiva y desfavorable''. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal pide que se case la sentencia -acusada, 

.· pues reconoce que al demandante le asiste la 
razón al sostener que el Decreto 0012 de 1959 
fue aplicado al juzgamiento de un hecho con
sumado con anterioridad a su vigencia, "lo cual 
apareja las consecuencias que la honorable Corte 
señala en sus fallos de fechas 14 y 15 del co
rriente mes, proferidos sobre la base de los pro
yectos o ponencias presentados a la consideración 
de la Sala Penal por los distinguidos Magistra
dos; doctores V ergara Crespo · y Rendón . Ga
viria''. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

En efecto, esta Sala en los fallos que cita la 
Procuraduría General de la Nación, y en pro
videncias posteriores, ha sostenido que al darle 
efecto retroactivo al Decreto 0012 del 4 de junio 
de 1959~ aplicándolo al juzgamiento de hechos co
metidos c01i anterioridad a su vigenci!:J., se que
branta en forina palmaria y grave la garantía 
constitucional consagrada por el artículo 26 de 
la Carta por cuanto ''no se necesita un gran es
fuerzo comparativo para concluír que el proce
dimiento establecido por el Decreto 0012 ... es 
notoriamente restrictivo de las garantías proce
sales de la defensa establecidas con anterioridad 
a su vigencia (Sentencia de 14 de marzo de 
1961) ". 

Así, por ejemplo, en la sentencia del 15 de 
marzo último, en el proceso por homicidio con
tra Walter Vidal, esta Sala expresó al respecto_ 
lo siguiente: 

"1 :¡¡.-El artículo 26 de la Constitución Na
cional estatuye : 

" 'Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que s.e impute, ante 
Tribunal competente, y observando l.f\"'Jlenitud 
de las formas propias de cada juicio. V 

" 'En materia criminal, la ley -permisiva o fa
vorable, aun cuando sea posterior, se aplicará 
de preferencia a la· restrictiva o desfavorabl~ ". 

''En desarrollo de los principios que esta nor
ma consagra sobre legatidad del delito, la pena 
y el 'juicio, de una parte, y retroactividad de la 
ley. permisiva o favorable en materia criminal, 
los Códigos -Penal y de Procedimiento- esta-
.blecen : · / 
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" 'Nadie podrá ser condenado por un hecho 
que no esté expresamente previsto como infrac
ción por ley vigente al tiempo en que se éome
tió, ni sometido a sanciones que no se hallen es
ta:blecidas en ella". (C. P. Art. lQ). 

ele por igual los preceptos sustantivos y de pro
cedimiento, dejando, eso sí, a salvo el canon fun
damental de la retroactividad, cuando la ley 
posterior es más favorable al imputado de la co
misión de un delito. 

'' 'La ley permisiva o favorable, ·aun cuando '' 5~ - Admitido que las normas pr'ocesales 
, sea posterior, se aplicará de preferencia a la son de orden público, no sujetas a dilaciones en 
restrictiva o desfavorable". (C. P. Art. 3Q) .,. -su cumplimiento y aplicación porque respecto 

" 'No se podrá imponer sanción alguna por in- d_e ellas no. pu_eda hablar~e de 'derechos a_d~ui
fracción eíi la ley penal, sino de conformidad rrdos' que m~uben al ~egrsl_ador para modificar 
con las disposiciones legales sobre procedimien- la competencia y la ritua~Idacl de _los proc~sos 
to y en virtud de sentencia dictada por juez en curso, y que por la misma razon no pnma 
competente". (C. de P. P., Art. lQ). la ley de procedimiento vigente al momento de 

la infracción, como es opinión de algunos tra
tadistas de Derecho Constitucional y de Dere
cho Procesal Penal, lo evidente es que, aun fren
te a ese supuesto que interpretaría con arbitra
rias restricciones la primera parte del artícu
lo 26 de que se trata, la segunda parte uel mis
mo texto hace imperativo, en lo sustantivo y 
en lo procésal, caso de tránsito ele legislaciones, 
aplicar la ley más favorable. 

" 'En materia criminal, la ley permisiva o fa
vorable; aun cuando sea posterior al acto que 
se le impute, se aplicará ele preferencia a la res
trictiva o desfavorable". (C. de P. P., Art. 5Q). 

'' 2~ - Se ha entendido, con relación al ar
tículo 26 ele la Carta, que éste no consagra ga
rantías para la persona sino en la es:Eera de la 
repres~ión penal, vale decir, que únicamente en 
materiá criminal consagra los tutelares propios 
ele jn?"cio pr·evio, ley ante1·ior· al hecho juzgado y 
jueces natura,les ,- no así en el campo del dere
cho privado sustantivo y procesal, donde los con-

. flictos derivados de un tránsito de legislaciones, 
deben ser resueltos con aplicación del artícu
lo 30 ele la Constitución, en cuanto garantiza 
los 'derechos adquiridos con justo título, con 
arreglo a las leyes civiles, por personas natura
les o jurídicas, los cuales no pueden ser desco
no!3idos ni vulnerados por leyes posteriores'.'' 

'' 3~ - En la ley penal, tomada en su conte
nido sustantivo, que define los hechos punibles 
y determina las sanciones, el principio general 
de la no retroactividad rige como para el co
mún de las leyes, pero está excepcionado por 
razones preponderantes, en beneficio de los in
fractores, para hacerla retroactiva cuando es 
más favorable o benigna que la ley anterior ba
jo cuyo imperio pudieron tener ocurrencia he
chos todavía no juzgados, e incluso sentenciados. 

"4~ ...:_ La consagración por el Constituyente 
del equit·?:~vo principio de que 'la ley permisi
va o fa-iorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o desfa
vorable', a que alude el inciso 29 del artículo 26, 
no ampara a la persona en el juicio criminal 
solo por el aspecto sustantivo del derecho penal, 
como pudiera entenderse de las normas conteni
das en los artículos 40 y 43 de la Ley 153 de 
1887. -

"Lo que la Carta establece en cuanto a la 
ley preexistente, en materia criminal, compren-' 

'' 6~ - Las leyes de procedimiento no sólo 
están destinadas a fijar competencias y dispo
ner ritualidades adjetivas de los juicios crimi
nales. Muchas de sus disposiciones, las más im
portantes·, consagran los recursos contra las pro
videncias .jud}ciales, los términos probatorios, el 
debate dentro del plenario, la asistencia prdfe
sional del acusado, los medios de defensa, los 
recursos extraordinarios, los 1notivos de deten
ción preventiva, entre otras cosas, todas ellas 
tan fundamentales, qpe de un procedimiento a 
otro pueden de modo esencial afectarse los de
rechos del sujeto pasivo de la acción penal. 
"7~ - Sería co~ltrario a la Constitución N a

cional imponer a un procesado un régimen de 
excepción en materia de procedimiento, limita
do y estrecho en cuanto a recursos y medios de 
defensa, si cuando ese acusado delinquió regía 
un sistema, una institución de procedimiento 
criminal más favorable en lo tocante al derecho 
inalienable ele defensa. 

'' 8~ - El alcance del artículo 26 de la Cons" 
titución y ele los textos penales antes transcritos 
no permite dudar sobre las anteriores conside
raciones. El j7ficio previo debe descansar en ley 
anterior al hecho del proceso, y la aplicación 
de una ley posterior a ese evento está condicio
nada a su carácter permisivo o favorable para 
el acusado'' ... 

'' 9~ - La Corte -Sala ele Casación Penal
en distintos fallos ha reafirmado el criterio de 
aplicación a la ley procesal, en el tránsito ele 
instituciones de juzgamiento, del principio con-
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sagrado en el artíyulo 26, doctrinas que apare
cen citadas en sentencia proferida recientemen
te, que versa sobre un caso idéntico al que aquí 
ahora se resuelve, y en la cual esta misma Sala 
consideró válida la impugnación con fundamen
to en la causal cuarta. Se dice en dicha sen
tencia: 

'' 'Debe observarse, ante todo, que ni el texto 
constitucional, ni los textos legales citados, que 
en una forma. categórica consagran y reiteran el 
canon de la retroactividad de la ley penal per
misiva o favorable en materia penal, y por lo 
tanto, y a contrario sensu, el canon de la no re

. troactividad de la ley Testrictiva o desfavorable, 
no hacen distinción alguna entre leyes sustan
tivas o adjetivas ni procesales. La observación 
es pertinente por cuanto existe una generalizada 
tendencia a suponer que el artículo 40 de la Ley 
153 de 1887, en cuanto dispone que: 'Las leyes 
concernientes a la sustanciación y ritualidad de 
los juicios prevalecen sobre las anteriores desde 
el momento en que deben empezar a regir', res
tringe o limita el canon constitucio_nal de la re
troactividad de la ley penal más favora:ble, y 
por lo tanto, el de la no retroactividad de la 
restrictiva, únicamente al campo de 1as leyes 
penales sustantivas, y que por consiguiente las 
leyes procesales aunque sean más desfavorables 
que la ley anterior, tienen efecto inmediato. aun 
sobre hechos ilícitos cometidos con anterioridad 
a su vigencia. 

'' 'Pretender darle este alcance al citado ar
tículo de la Ley 153, equivale, desde luego a 
darle una aplicación preferente a un texto le
gal sobre un prec~pto constitucional. 

'' 'Con frecuencia, sobre t'Odo en los últimos 
tiempos, se han dictado leyes y principalmente 
decretos leyes de carácter procesal que restrin
gen, limitan y hasta suprimen casi completamen
t~ las garantías procesales de la defensa, con-

- sagradas por el Código de Procedimiento Pe
nal, leyes a las que se da inmediata vigencia 
sobre las normas anteriores más benignas, supo
niendo acaso que por tratarse de leyes sobre la 
ritualidad de los juicios están . excluí das por el 
artículo 40 de la Ley 153 de 1887, del principio 
de la no retroactivid_ad de la ley restrictiva. 

" 'Por esto oportunamente recuerda-el deman
dante la jurisprudencia siguiente: 

" 'Es verdad que ante la vigencia de una J!Ue
va ley procedimental, el reo no puede invocar 
o alegar derechos adquiridos por leyes proce
sales anteriores, pero la aplicación inmediata 
de la hueva ley sólo debe llevarse a·efecto cuan
do con ella no se agravan las condiciones del 
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acusado; de no ser así, la ley procedimental, 
lejos de tutelar los intereses sociales y los del 
procesado, los restringirá en perjuicio, de éste". 
(Sentencia, 13 de septiembre de 1945, LIX, 539). 

'' 'A pesar de lo dispuesto en el artículo 40 
· de la Ley 153 de 188? sobre la vigencia inme
diata de lo relativo a la sustanciación y ritua
lidad de los juicios, es doctrina constitucional 
y legal la de que ni siquiera lo que se. refiere 
a procedimiento debe tener aplicación inmedia
ta si, sin solicitud de parte, apareciere como 
menos favora·ble, a simple vista, que el procedi
miento anterior'." (Autos, 22 de septiembre de 
1950, LXVIII ; 232; 29 de septiembre de 1950, 
LXVIII, 271). 

'' 'El canon de la retroa<;tividad de la ley pe
nal favorable o permisiva, y por lo tánto, el 
de ·la no refroac:tividád de la ley desfavorable 
al sindicado está erigido por nuestra Carta en 
un principio supralegal, en una garantía cons
t_itucional, como uno de los derechos supremos 
reconocidos a la persona humana frente af po
der del Estado, es decir, como uno de aquellos 
derechos que integran la personalidad inviolable 
de todo ciudadano, que no puede ser desconoci
do por ninguna norma legislativa, cualquiera sea 
la naturaleza de ésta. ' 

"'No se necesita hacer-un gran esfuerzo com
parativo para concluír que el procedimiento es
tablecido por el Decreto 0012, aplicado a este 
proceso, es notoriamente restrictivo de las ga
rantías procesales de la defensa establecidas con 
anterioridad a su vigencia: 

'' 'Como acertadamente lo anota -el recurrente, 
el Decreto 0012 suprime el término probatorio 
establecido en el artículo 444 del Código de Pro
cedimiento Penal, Ta audiencia pública y con
secuencialmente el cargo de vocero así co_mo el 
Jurado de Conciencia. Pero no es esto sólo, sino 
que además suprimió lós recursos de apelación 
coPtra los autos de detención y contra los que 
rechacen la práctica de pruebas (:A.rts. 5 y 15) 
y los careos; también ·restringió las causales de 
nulidad establecidas en el Código de Procedi
miento Penal, reduciéndolas a las de incompe
tencia de jurisdicción e ilegitimidad de la per
sonería. Pero estas restricciones, con· todo, no 
es Jo más desfavorable u odioso que contiene el 
precitado decreto, sino .que al suprimir, además, 
la calificación del sumario, y por lo tanto, el 
auto de proceder, prácticamente eliminó el jui
cio penal propiamente dicho, al borrar la sepa
ración de las etapas del proceso, entre· el suma
rio y la causa. El auto de proceder se ha con
sagrado tradicionalmente en· nuestra legislación 
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procesal penal y se ha considerado, con razón, 
por la jurisprudencia y la doctrina, como un 
acto procesal de innegable trascendencia y ne
cesario para la posibilidad de la defensa, pues · 
él contiene el pliego de cargos que se presenta 
al acusado para que se defienda; por lo tanto, 
si dicho pliego no se le formula al acusado, di
fícilmente sa•brá éste de qué tiene que defender
se, y en consecuencia, cómo podrá defenderse. 
Además, la jurisprudencia tiene establecido que 
el auto de enjuiciamiento es la base de la sen
tencia y que dentro de cada género de delitos 
el· fallador debe ceñirse a la calificación hecha 
en el auto de proceder. 

'' 'Es suficiente el anterior somero análisis, pa
ra llegar a la indudable conclusión de que el 
procedimiento consagrado en el tantas veces ci
tado Decreto 0012, sí restringió, y en forma no
toria y grave, los medios de defensa consagrados . 
en la legislación procesal anterior, vigente cuan
do se cometió el hecho por el cual se juzgó y 
.condenó a Bernardo Monsalve Carmona. 

'' 'Síguese de lo dicho, -que al aplicarse a este 
proceso una ley desfavorable y restrietiva, pos
terior al delito a que dio origen, se violó lo dis
puesto y consagrado en el artículo 26 de la Cons
titución, y se incurrió en una causal sustanciál 
que debe ser reconocida, invalidando lo actuado 
desde el auto de fecha 13 de julio, inclusive, 
con el que se inició la aplicación del Decreto 
0012 de 1959. 

'' 'El argumento que el señor colaborador fis
cal pretende hacer valer, a modo de réplica, 
fundado en que, en el caso de aceptarse el plan
teamiento del recurrente, 'de que ·se ha incurri
do en la violación del artículo 26 de la Consti
tución porque el decreto es lesivo del derecho 
de defensa del reo, la Sala no haría nada dife
rente de declarar la inexequibilidad de dicho 
decreto, lo cual es privativo de la Corte en ple-. 
no y no de la Sala Penal', es tan inane que no 
merece ser tenido en cuenta, pues dicho razo
namiento lo que revela es que el señor Procu
rador Segundo Delegado no tuvo en riliente la 
diferencia fundamental que existe, en cuanto 
a sus efectos, entre la acción de inexequibilidad, 
consagrada por el artículo 214 de la Carta, ac
éión que es la que compete privativamente a la 
Corte en pleno, y la excepción de inconstitucio
nalidad, establecida en el artículo siguiente, ex
cepción que no solamente puede ser reconocida 
por cualquiera de las Salas de la Corte, sino por 
cualquier Juez de la República, sin que -ello en
trañe· una usurpación de la jurisdicción priva
tiva de la Corte Plena:. (Sentencia de 14 de 
marzo de 1961) ". 

El Decreto 0012 de 1~59, aplicable únicamen
te a .. los Departamentos que continúan en estado 
de sitio, entró en vigencia desde el 4 de junio 
de dicho año. 

El delito de homicidio por el cual se juzgó y 
condenó en segunda instancia a Guillermo Fa
jardo Bautista se consumó, en el Departa!llento 
del Tolima, sometido todavía al estado de sitio, 
el día 15 de mayo de 1957, es decir, que en esa 
época regía un procedimiento penal, de orden 
general, para el territorio del país, más favo
rable a la defensa del sindicado que el consa
grado por el citado Decreto 0012. 

De lo anterior se concluye, que al haberse 
aplicado al juzgamiento, en el caso de autos, el 
procedimiento restrictivo y especial establecido 
en el expresado Decreto 0012, se violó, en forma 
notoria y grave el principio consagrado expre
samente por el inciso segundo del artículo 26 
de la Constitución, incurriéndose así, desde el 
momento en que se dictó el auto del 24 de agos- ' 
to de 1959, que dio aplicación al mencionado de
creto, en la nulidad de carácter supralegal, in
vocada con fundamento en la causal cuarta. 

Como el cargo primeramente invocado, con 
fundamento -en la causal principalmente invo
cada prospera, es innecesario el que la Sala se 
adentre en el estudio de las otras causales pro
puestas por el demandante para impugnar el 
fallo acusado, debiendo procederse, por lo tan
to, en la forma prevista por el ordinal b) del 
artículo 570 del Código· de Procedimiento Penal. 

DECISION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Ca~ación Penal- . administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, oído el concepto clel Ministerio Público y 
de acuerdo con él, INVALIDA el fallo recurri
do de que se ha hecho mérito, y ORDENA de
volver el proceso al Juez clel conocimiento, por 
conducto del Tribunal Superior del Distrito' Ju
dicial'de !bagué, para que se reponga el pro
cedimiento, ele acuerdo con lo expresado en la 
parte motiva, a partir del auto del veinticuatro 
·de agosto de mil novecientos cincuenta y nueve 
( fl. 134 del cuaderno 39). 

Notifíquese, devuélvase y publíquese rn la 
Gaceta. Judicial. 

PrimitiriJo Vergara Crespo, Humberto Barre
ra Domíngtwz, Simón Montero T01·res, Gustavo 
Rendón Gaviria, Ju;lio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásqttez A. 

Pioqwinto León L., Secretario. 



LlEGn'IMA DlEFJENSA SUJBJJE'll'KV A.- PlROVOCACliON SUFICIJENTJE 

Invalidación de 1 la sentencia condenatoria recaída en este proceso por ,homicidio. lEJ agente 
actuó en legíÚma defensa subjetiva. ~ierto es. que el provocador suficiente no puede ale~ 
gar la legítima defensa, pero tal calificativo no puede predicarse del procesado en el caso_ 
de autos. Qué ha de entenderse,. según los tratadistas y la jurisprudencia, por provocación 

'-.. 

suficiente. 

lLa legítima defensa exige que la agresión que 
rechaza quien se defiende sea injustá, calidad 
ésta que deja de existir para quien alega la jus
tificante cuando es éste provocador suficiente, 
dado que esta actitud le quita a la violencia elu
dida el Qarácter de injusta. Algunas legislacio
nes (como la uruguaya y la argentina) seña
lan, en forma expresa, entre los requisitos de 
la citada eximente de responsabilidad "la fal
ta de provocación suficiente por parte de quien 
se defiende". JEI Código lP'enal colombiano, (así 
como la legislación penal italiana), no utiliza -
la expresión citada, pero exige que la violen
cia que se rechaza, además de actual, debe 
ser injusta. 

_ Corte Suprema de Justicia- Sala Penal- Bo
gotá, _.-dieciséis de junio de mil novecientos 
sesenta y uno. 

(Magistrado. ponente, Humberto Barrera Do
mínguez). ' 

Procede la Sala a resolver sob~e el recurso 
' de casación interpuesto por el doctor Jaime 

Arroya ve Naranjo, en su· condición de defensor 
del procesado Olmedo Zapata Echeverri, contra 
la sentencia cl.el T-ribunal Superior de Pereira, 
de 9 de mayo de 1960, por la cual impuso a éste 
la pena de· treinta y dos. (32) meses de presidio, 
más las sanciones accesorias correspondientes, 
como responsable del delito de homicidiq_ .come-

tido en la persona de Ricardo Echeverri Ma
drid. 

HECHOS Y TRAMITE PROCESAL: 

El -señor Fiscal ael Juzgado 29 Superior de 
Pereira hace la siguiente síntesis de los hechos, 
que acoge el señor Procúrador 29 Delegado en 
lo Penal al contestar la demanda de casación: 

''Aproximadamente a las nueve de la noche 
del veinticuatro de enero del ajío en curso; .. '' 
( 1959) ... "entraron a la canti-na de propiedad 
de la mujer Rosalba Mejía Villalobos, situada 
en la carrera 19 con calle 38 del perímetro 
urbano de esta_ ciudad ... " (la de Armenia) ... 
''los señores Olmedo Zapata Echeverri y Alza
nario Ruiz_ Echeverri, y luego de sentarse a una 
mesa pidieron licor, invitando a Ia P,ropietaria 
del establecimientQ para que los acompañara.:. 

"Pasados unos minutos hizo su entrada al 
mismo establecimiento el señor Ricardo Echeve
rri Madrid, primo hermano de Olmedo, y soli
citó a la dueña de la cantina que le vendiera 
una 'costeñita, para él que era tan chiquito'. 
Parado en el mostrador se la tomó y seguida
mente ordenó que le sirviera otra y lo que es
tuvieran tomando Olmedo, su compañero y la 
mencionada mujer. ' 

'' Echeverri dijo a Zapata que le fuera a lle
var a la finca, pues conducía un vehículo auto
motor, pero éste dijo que todavía no se pensaba 
ir; luego de un breve silencio, el primero re
f1Uirió nuevament11. al segundo para que fuera 
a llevarlo ... 'en esta ocasión, donde la mujer de 
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los dos', por lo cual Zapata le dijo que si tenía 
deseos de pelear, que se montaran en el carro y 
que en otro lugar se mataban, porque no le gus
taba hacer escándalo. Ante esta determinación, 
Echeverri le. dijo que era ahí mismo donde te
nían que pelear e hizo ademán. como de sacar 
un arma, introduciéndose la mano por dentro 
de la camisa; vista esta actitud, Zapata. esgri~ 
mió una peinilla que llevaba por dentro de los 
pantalones y con ella atacó a Echeverri, pro
pinándole (sic) ·varias heridas en la cabeza 
-lado izquierdo- que posteriormente lo lleva
ron a ta muerte. Según la versión de la testigo 
Mejía, eón el primer machetazo lo redujo a la 
impotencia y no obstante lo anterior siguió dán
dole, -cuando Echeverri se encontraba en 'cu
clillas ' ". 

Adelantado el proceso de acuerdo con el trá
mite señalado en el decreto 012 de 1959, el Juz
gado Superior de Armenia, mediante su fallo 
de 2 de noviembre de 1959, impuso a, Olmedo 
Zapata Echeverri la pena de treinta· y dos (32) 
meses de presidio, previas las siguientes con~; 
deraciones : 

''Es innegable, porque de ello hay suficiente 
prueba en los autos, que Ricardo Echeverri era 
hombre altivo, orgulloso y engreiel:o con su óp
tima situación económica, al tiempo que el sin
dicado ha sido ciudadano pacífico, pobre y en
tregado de lleno a su trabajo para proveer a 
sus necesidades y las de su :fam~lia. Zapata, a 
pesar de las burlas y humillaciones a que con 
frecuencia lo sometía su primo, no llegó a le
vantar su voz de protesta hasta el día veinti
cuatro de enero último, en que reaccionó violen-·, 
tamente ante gravísimas ofensas que le infirió 
Ricardo. 

''En las horas de la tarde de aquel día, antes· 
de que el acusado emprendiera viaje a la re
gión de 'I,a India', Echeverri le había dicho 
con la mayor frescura y con evidente ánimo in
juriante : 'ven.go de...._ allá, de donde la mujer tu
ya', queriendo con ello significar que había es
tado con la propia esposa de Zapata. Y como 
éste ya estaba enterado de las perversas inten
ciones que de mucho tiempo atrás abrigaba Ri
cardo respecto de su cónyuge, a quien quería 
arrebatarle, para hacerla su concubina, al al
cance de cualquiera está el poder insultante' y 
ofensivo de esa frase. fero Olmedo, dando una 
vez más muestras de su temperamento pacífico, 
hace caso omiso de la injuria y apenas respon
de con una broma. Hace luego el viaje a la ve
reda 'La India', regresa y cuando -ya se dirige 
a su ~s~- en conipañia de su primo A.lzanario 

Ruiz, se les ocurre entrar a la cantina de la 
testigo Mejía, con el fin de tomar algunas cer
vezas. Allí .aparece a poco Ricardo nuevamente 
y repite la injuria aunque con distinta expre
sión : 'que si quería llevarlo donde la mujer 
de los dos'. Entonces, ante la tremenda provo
cación -reiterada- Zapata reacciona, le dice 
que le está ofendiendo mucho, que si lo ·que 
quiere 'es ponerle pelea'. Echeverri responde 
altivamente que sí; replica Olmedo que suba 
al automóvil y que en otro sitio 'se arreglan' 
y Ricardo, contundente, dice: 'no, es que yo 
quiero aquí mismo gÍ'an hijueputa', y hace ade
mán de sacar o esgrimir arma, pero en este mo.
mento Zapata, obrando con más celeridad, echa 
mano de su peinilla y la descarga repetidamen
te sobre la cabeza de su. adversario hasta dejarlo 
agonizante en el suelo,.-retirándose luego. 

''No se discute, pues, que Ricardo provocó en 
forma muy grave a Olmedo; tan grave, que las 
frases intencionalmente injuriantes que le lan
zó, entrañaban un :verdadero ataque al honor 
y la hombría del acusado, si que también al ho
nor de su legítima esposa. Porque si es verdad 
qu~ ésta sufrió un asedio casi permanente de 
parte de Echeverri con obvias intenciones de 
posesión sexual, es cier-to por otra .Parte que 
no existe ninguna . constancia en los autos de 
que sus pretensiones se hubieran visto corona
das por el éxito. 

''Ahora, que la provocación además de grave 
fue evidentemente Íl}justa, es cosa que aparece 
de bulto en las constl:\_ncias in:for.mativas. Por
que, ¡,con qué derecho Ricardo humillaba a su 
pariente cada que se le presentaba la oportuni
dad? ¿ Con qué derecho perseguía asiduamente 
a la esposa de éste? ¡,Con qué derecho le oren-· 
d~ó diciéndole que venía de donde 'la mujer 
tuya', sugiriendo que ya había logrado respec
to de doña Fabiola Patiño sus perversas aspi
ra~iones de posesión carnal? ¡,Con qué derecho 
inmediatamente antes del incidente trágico le 
dijo Ricardo Olmedo, delante de testigos para 
hacer más afrentosa la injuria, que lo llevara 
'donde la mujer' de los dos', refiriéndose a la 
misma esposa del sindicado? ¡,Con qué derecho, 
en ~in, se propuso envilecer, ultrajar y provo
car al pacífico Olmedo Zapata? Estos interro-

- gantes están predicando a grandes voces la in
justicia de la provocación, no incidental sino ya 
crónica o permanente. 

"Es el propio acusado quien afirrna q1te le 
tiró a R1'oardo rápidarnen.te porque 'yo le tenía 
rnucho nviedo porque sabía que él carga,ba el 
revólver' y no tuve más que hacer, porque si 
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salía corriendo me tiraba por detrás y me ma
taba, no encontré más camino, ofendido en mi 
amor propio y en mi honor de lo que él me ha
bía dicho que si ya te vas a ir para que me 
lleves donde la mujer de los dos. 

1 "Es indiscutibÍe, pues, que la reacción -de 
Zapata fue motivada por la grave e injusta pro
vocación que insistentemente le lanzara Echeve
rri, que lógica y humanamente ocasionó en el 
ánimo del agredido un estado de ira y a la ve-z. 
de intenso dolor, que en forma incontenible l0 
impulsó de inmediato a atacar al ofensor hasta 
causarle la muerte. 

''Plantea el acusado -como se ha visto- .una 
situación de legítima defensa, porque Echeve
rri hizo ademán de sacar el revólver que 'nun
ca le faltaba' para disparar sobre él, o porque 
al menos ésta fue la creencia racional del sin
dicado, como lo ha sostenido también su inteli
gente defensor. Y bien pudiera admitirse esa 
causal de justificación del hecho, si no fuera 
porque ella aparece empañada por la invitación 
a pelea que el propio Olmedo hizo a Ricardo 
inmediatamente después de recibir las gravísi
mas ofensas de parte de éste, invitación que 
aceptó Echeverri, pero no para luego como que
ría el acriminado, sino para que el combate se 
efectuara inmediatamente. Sin embargo, no. hu
bo riña en sentido lato ·ni en sentido jurídico, 
porque el provocado no dio lugar a ella, atacó 
de inmediato y ultimó a su adversario, antes de 
que éste pudiera hacerle daño alguno. 

''En estas concretas circunstancias, precisa 
llegar a la COllClusión de que Zapata al ultimar 
a Echeverri no obró en legítima defensa obje
tiva, ni subjetiva, ni tampoco en el desarrollo 
de un combate singular, porque realmente no 
lo hubo. Mas sí aparece muy clarQ que su acti
vidad dolosa fue determinada por gravísima e , 
injusta provocación de parte del occiso, gene
radora de una indudable conmoción anímica, de 
un estado de ira y de dolor que llevó al incrimi
nado a reaccionar ·violentamente contra su con

de la mujer: de los dos', éste enardecido le puso 
pelea invitándolo a que ¡;e subieran al carro 'pa
ra irse a reñir a otra parte. Ricardo aceptó el 
reto para que el encuentro tuviera lugar allí 
mismo, aceptación que hizo mentándole la ma
dre a su antagonista y haciendo ademán de es
grimir un arma, posiblemente el revólver que 
acostumbraba cargar sin chuspa por entre los_ 
pantalones. Entonces Zapata le dijo: 'bien po
dás sacarlo y dispará', para atacarlo en seguida 
rápidamente con la peinilla, causándole las he
ridas que determinaron su deceso. 

''Es factible qüe si Zapatá no invita a pelear 
a Ricardo, éste no hubiera hecho ademán de 
sacar arina y aquél no habría tenido necesidad 
de agredirlo con la peinilla, desapareciendo en
tonces la inmin~ncia del peligro que el acusa
do alegó en su injurada. No hay legítima de
fensa, ha dichó la Corte, 'cuando el peligro 
amenaza como· consecuencia casi obligada de un 

· hecho voluntario del matador', como en el caso 
de autos, que el reto a reñir par,tió precisamen
te . del acusado, naturalmente exasperado 'por 
la frase hiriente que sobre su esposa le lanzó 
su contrincante.. ' 

''Tampoco se puede hablar de riña imprevis
ta, porqüe fue precisamente Zapata quien desa
fió al otro y además no hubo combate, cambio 
de golpes recíprocos ... , que caracterizan la riña. 

"N o queda en favor del acusado, como cir
cunstancia modificadora de sU: responsabilidad, 
sino el estado de ira e intenso dolor en que obró, 
acuciado por las .graves ofensas de palabra re
lativas a su esposa, si que también lesivas del 
honor de su señora .madre, cuya injusticia es 
notoria a todas luces, reuniéndose, en conse
cuencia, los requisitos exigidos por el artículo 
28 del Código Penal". 

LA DEMANDA DE CASACION: 

sanguíneo, causándole la muerte. Se está, en- El doctor Jaime Arróyave Naranjo, con in
tonces, en el caso s·ub júaice fr'ente a una situa- vocación. de la causal segunda prevista en el 
ción especia-lísima prevista ~n el artículo 28 del artículo 567 del Código de Procedimiento Pe
Código Penal''. nal, pide que se case la sentencia del Tribunal 

El Tribunal Super1ór de Pereira, en el pro- Superior de Pereira, a fin de que se profiera 
veído de 9 de mayo de 1960, por el cual con- . sentencia absolutoria en favor de su mandante, 
firmó la sentencia de primera instancia, expre- Olmedo Zapata Echeverri, por . estimar que al 
sa lo que pasa a transcribirse: dar muerte a Ricardo Echeverri Madrid obró 

, aquél en legítima defensa de su vida y aun de 
"Los únicos dos 'testigos de vistt ... '" (a vista su propio honor y el de su cónyuge. 

de ojos) ... "son contestes en afirmar que cuan- Afirma el demandante que el juzgador de se
do el occiso le dijo a Zapata que lo llevara 'don- gunda instancia incurrió en una errada apre-
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ciación de los hechos, que trajo como consecuen
c~~ que no se reconociera la causal de justifica
cion de la conducta de Zapata Echeverri previs
ta en el ordinal 2Q del artículo 25 del' Código 
Penal. 

Concreta¡ el impugnante los cargos, en la for
ma siguiente: 

a).- Que el juzgador de segunda instancia 
hizo una equivocada interpretación de los he
chos, al negarle el va]or que tiene la circunstan
cia relacionada con las frases cruzadas entre 
Ricardo y Olmedo, pues éste ''debió pensar que 
la nueva invitación a la casa 'de la mujer de 
los dos' era el reto definitivo a trabarse en riña. 
Ese sí reto, y de una gravedad tal,· que entra
ña nada menos que una ofensa gravísima al 
honor ... '', precedido de actitudes no menos·· pro
vocadoras del occiso, como la de haber expre
sado que por ahí ''andaban do~ hijueputicás 
que a él no le gustaban", todo lo cual evidencia 
que Ricardo buscó obligar a Olmedo a pelear 
contra la voluntad de éste. 

b) .- Que ''erró el Tribunal de Pe reir a cuan
do le atribuyó a las palabras de Olmedo un 
valor que no tienen, ~nominándolas reto, para 
acomodarlas al aparte jurisprudencia! de la ho
norable Corte que le -sirvió de sustentáculo a 
la confirmación de lo actuado por el ,Juez Su
perior de ,Armenia. Quien dio lu()'ar a la ex
presión de Olmedo no fue éste sino Ricardo 

l l , ' ' que e anzo al rüstro la ofensa relativa al adul-
terio de SU: esposa y se mofaba una vez más del· 
manso primo, que le había tolerado toda suerte 
de humillaciones durante diez o más años .... En 
las palabras que equivocadamente califica de 
reto el Tribunal, no veo yo sino un arranque 
de extrema nobleza de parte del procesado, que 
9-uería con esa invitación desviar a su gratuito 
msultador de propósitos que harto habría ali
mentado con anterioridad. En ese instante no 
le faltó propiamente hombría a Olmedo, sino 

mostró era para darle plomo al tuerto, califica
tivo despectivo que el occiso usaba de tiempo 
atrás para con el procesado. 

"La realidad... es ql'te Olmedo Zapata Eche
verri, al dar muerte a Ricardo Echeverri Ma
dri~J übró conforme a derecho, por cuanto re
pello de manera oportuna un ataque contra su 
vida o su i.ntegridad perspnal, injusto y grave, 
no provocado por él y sin ir más lejos de lo in
dispensable para conjurar el peligro qu,~ le 
amenazaba... Sus elementos estructurales ... '' 
(!los de la defens·a· legítima ... )... f 'estuvieron 

presentes : la violencia actual, caracterizada por 
la actitud de hostilidad permanente del occiso 
hacia el sindicado, que culminó la noche de los 
hechos, primero con tremendas ofensas que iban 
dirigidas a lesionar el honor del señor Zapata, 
e i~mediatamente con la agresión de obra que 
no llegó a ser efectiva porque la reacción rá
pida del acusado no dio tiempo a que .el ataque 
iniciado cumpliera su objetivo previsto; la in
justicia de parte del agresor resulta 'obvia y 
huelga todo examen al respecto : iba dirigida 
no sólo contra la persona del sindicado, sino 
contra el honor suyo y el de su esposa; y, final
mente. . . no hubo desproporción entre la agre
sión o ataque y la defensa o reacción justa".· 

e).- Que ''el honor en' el presente caso jugó 
un papel tan importante. al menos como uno 
de los elementos que motivaron el conflicto .. . 
y no es impropio ... ", expresa el impugnante ... --
'' d"Ceir que también fue defendido por el acu
sado... El Tribunal de Pereira incurrió en el 
error de confundir la eximente denominada le
gítima defensa del honor con la atenuante· o 
modificadora de que trata el artículo 28 del 
Código Pen~l; y de desconocer el valor prüba
torio de la confesión del procesado y su indi
visibilidad, ya que no hay prueba. que la con
traríe ... " 

que le sobró comprensión para darse cuenta de CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:-
qué aún podía intentar disuadir a su gratuito • . 
perseguidor de sus propósitos homicidas in vi- E ti 1 ...., - -~ d S d 'D 1 
tándolo a ir a otra parte para no dar esp~ctácu- - d s ~a~ se~?r ~oeura olr egmd1 o d e e ga
lo en la cantina de Rosalba. Es por esta razón- .o, en. o edna que a causa segun a e cas~-
que resulta for ada · h t 1 . t t cwn mvoca a por el demandante no es perti-z o caprlC osa a 1n erpre a- t 1 h h 1 · ' · 
ción del Tribunal cuand l t 'b , l f . nen e, pues os cargos ec os 11 a sentencia 

, . o e a ri uye a a . rase no fueron demostrados. 
de Olmedo un sentido que nunca tuvo, m po- n· 1 - A. t- d 1 M' · t · p 'bl' dría ten . _ , ICe e senor gen e e 1111s erlO u 1co, 

er. luego de tr¡mséribir lo más importante de la in-
" Con la expresión de Olmedo .... ", agrega el dagatoria rendida por. el procesado, que del es

demandante ... "o sin. ella, Ricardo hubiera he- , tudio crítico de su confesión ealificada "se de
cho lo que se proponía, de haberle dado tiempo duce, en forma lógica que ... '' éste ... ''se había 
aquél, pues ya había manifestado pocas horas percatado, momentos antes de suceder' el hecho 
antes a Fabiola Patiño que el revólver que le investigado, de que su primo Ricardo Echeve-
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rri se encontraba 'más trabado que un costal 
de estopa', es decir, en estado de embriaguez, 
y por lo ta¡nto, no se comprende cómo Olmedo 
Zapata, al llegar Echeverri a la cantina de 
Rosalba Mejía, no eludiera su presencia y evi
tára, incluso, dirigirle la palabra, cuando- el 
mismo procesado afirmó que cuando el hoy . oc-_ 
ciso de aritos 'se emborrachaba, yo- le sacaba 
el cuerpo, ya que sabía que era muy perecoso 
(sic) borracho y- muy agresivo, echaba sátiras 
cada que se encontraba borracho y muy agresi
vo, a ver si me enojaba con él, pero yo no me 
enojaba. Y menos es explicable que el reo Za
pata, al llegar EclÍeverri, le invitara a compar
tir la mesa donde estaba AlzanaFio Ruiz y Ro
salba Mejía, acompañados por Olmedo Zapata: 
como es obvio, esta no era manera> positiva de 
eludir a Echeverri, conforme. acostumbraba ha-' 

d "bd" cerio el pro/cesa o ante su pnmo · eo o. . . . 
'_, ... Lo que sí es cierto: .. ", agrega el señor 

Procurador... "es que Echeverri formuló" a -Ol
medo la petición de que lo llevara 'donde la mu-

\ 'jer de los dos', .pero sin que profiriera otras pa
labras en contra de és~e, pues la reacción v<Jrbal 
de Zapata fue tan subitánea y explosiva que 
además de conllevar un verdad~ro reto hacia 
Echeverri, fue seguida de la agresión de Olme
do Zapata, que no- alcanzó a repeler el- occiso 

·de autos, aun cuando sí -alcanzó a llevar la ma
no hacia la ·cintura, por debajo de la camisa. 
Este hecho se comprobará con el estudio del 
testimonio de Rosalba Mejía' '. 

Y luego de transcribir parte de la declara.gión 
de. esta. mujer, anota el 'señor Agente dél Mi
nisterio Público que ''de esta versión se des
prende, en forma inequívoca, el hecho de haber 
lanzado Ricardo -Echeverri a Olmedo Zapata 
frases lesiv_as de 'su -dignidad personal y en es
pecial del honor. de su esposa. Pero surge, por 
igual, con toda claridad que la reacción de Ol
medo Zapata fue agresiva hacia quien antes ha
bía considerado como persona qué se hallaba 
borracha y a quien precisamente le había res
pondido a otra ofensa semejante: 'vos lo que 
estás es más trabado que un costal de estopa'. 
Porque si es verdad que Olmedo Zapata con
sideraba a· su primo, Ricardo Echyverri, cuando 
éste se hallaba embriagado, demasiado ofensivo 
y altanero cómo le iba a inferir un reto tan di
recto cual si lo que deseaba era pelear y sin 
darle tregua señalarle que lo_ podían hacer en 
la misma cantina, si no deseaba acudir a otra 
parte para pelear.' Y .no se olvide que a sus 
palabras acompañó la acción, pues prontamente
se dirigió hac~a Echeverri y le propinó diversos 

machetazos que le produjeron lesiones mortales 
en el cráneo. 

_''Que Ec~verri hizo el ademán de llevarse -
la mano debajo de la,_ camisa, como para sa<:lar 
algo que allí portara, está apenas indicando que 
q¡_Üso responder al reto que le lanzaba Olmedo 
Zapata, pero no alcanzó a reprimir la acción de 
éste, por la prontitud con que obró el procesa
do. Echeverri sí fue la persona que intentó de
fenderse de la a~resión imprevista de Zapata. 
...................................... •. 

"Pues bien.' Si es un .hecho incontrovertible 
que la· ofensa verbal proferida por Echeverri 
hacia Olmedo Zapata determinó una conmo;;ión 
psíquica en éste, que el Tribuna~ ad quem con 
propiedad clasifica como ' un estado de ira e
intenso dolor, causado p.or una grave e injusta 
provocación, por igual resulta plenamente de
mostrado que fue el procesado quien con su reto 
verbal e ·insistente a pelear determinó que ~l 
hoy occiso de autos tratara de llevarse la mano 
por debaj.o de la camisa, hacia donde posible-· 
mente, conforme surge del expediente, guardaba 
un arma, pero, sin que . alcanzara a lograr su 
objetivo, porque el ataque, inmediato de Zápata 
no le dio tiempo para nada. Es cierto que la 
ofensa· verbal inferida por Echeverri a Zapata 
era grave y lesiva de su honor y del ,hon?r de 
su mujer, pero en manera alguna le obligaba 
como--único medio de defensa de tal' bien a re
tar a 'su primo que, como el mismo procesado 
informa, se hallaba 'más trabado que un costal 

•de· estopa'. Y no se olv~de la_insistencja del reto 
· por parte de Zapata, porque ello .surge jndubi

tablemeríte del testimonio de Rosalba Mejía. 
''Todo lo anterior ... '', estima el señor Pro

curador ... "revela qtre por parte del honorable 
Tribunal Superior· de Pereira no hubo en la 
sentencia demandada errónea interpretación dé 
los hechos, que se haga ostensible por ir en 
contra del recto discurrir. Se acabaría lamen
tablemente, con_ la libhtad de los juzgadores 
de instancia en ia valoración legal-moral de la 
prueba, si fuera apenas necesario argumentar 
en forma diversa de la expuesta en el fallo re
currido para lograr imprimir prosperidad a la 
causal segunda de casación ... ''. 

LA SALA CONSIDERA: 

Son hechos aceptados por el juzgador de se
gunda .instancia -'-como también los admite el 
Jhzgado Superior de Armenia- los siguientes: 
' . 

a).- Que Ricardo Echeverri era una persona 
engreída y vanidosa por su holgada situación 
econ¡Smica, mientras Olmedo Zapata ''ha 'Sido 



3716 GACETA JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

un ciudadano pacífico, pobre y entregado de 
lleno a su trabajo". 

b) .- Que a pesar de las burlas y humillacio
nes a que con frecuencia lo sometía su primo 
Ricardo, Olmedo no llegó ·a levantar su voz de 
protesta, hasta er día veinticuatro de enero de 
19591, ''en que reaccionó · violentam'ente ante 
gravísimas ofensas que le infirió Ricardo". 

e).- Que no era desconocido ·a. e Olmedo que 
su primo Ricardo mantenía un constante ase
dio sobre su es¡5osa, a quien pretendía sexual
mente. 

d) .- Que como antecedente inmediato a los 
hechos, se tiene la gravísima ofensa, hecha con 
propósito humillante casi inconcebible, de que 
Ricardo le pidiese a Olmedo . que lo llevara a 
donde su esposa, ya que era la mujer de ambos. 

e)·~ Que a pesar de tan lesivo ultraje, Ol
medo no réaccionó de inmediato, sino apenas_ 
para decirle a Ricardo que lo estaba ofendiendo 
mucho, y que si lo que quería ''es ponerle pe
lea'', a lo cual respondió Echeverri que sí. Pero 
Zapata, en franca actitud de eludir el lance 
porque preguntó a Ricardo, le dice a éste que 
se suba ''al automóvil y que en otro -sitio se 
arreglan". Sin embargo, Echeverri expresa que 
''no; es que yo quiero aquí mismo, gran hijue
puta' ', haciendo el ademán, a!irma el juzgador 
de primera instancia, ''de sacar o esgrimir al'--· 
ma, pero en este momento Zapata, obrando con 
más celeridad, echa mano de su peinilla y la 

·descarga repetidamente sobre la cabeza de su 
adversario, hasta dejarlo agonizante en el sue
lo, retirándose luego". 

Es, entonces, evidente que si alguna actitud 
provocadora existió, sólo cabe predicarse del 
comportamiento de Echeverri, pues la conduc
ta asumida por Olmedo, al preguntar a su p-..:i
mo Ricardo que si lo que quería era ''ponerle 
pelea'', ni siquiera constituye ese reto o invi
tación de parte del procesado para trabarse en 
riña con su ofensor. Fue Ricardo Echeverri 
quien ciertamente retó al procesado, pues él fi
jó para ese mismo momento de los hechos la 
agresión armada en ademán inequívoco, lut1go 
de que a la pregunta de Olmedo, de si lo que 
quería "era ponerle pelea" respondió que "sí, 
pero ahí mismo", rechazando la insinuación 
del procesado de que fuesen a resolver el in
cidente a otro lugar. 

Es cierto que la defensa legítima exige que 
la agresión que rechaza quien se defiende sea 
injusta, calidad esta 'que deja de existir· para 
quien alega la' justificante cuando es éste prn-

vocador suficiente, dado que esta actitud le qui
ta a la violencia eludida el carácter de injusta. 

Algunas legislaciones, en· forma expresa, se
ñalan dentro de los requisitos de la citada exi
mente de responsabilidad la "falta de provo
cación suficiente por parte· de quien se defien
de". Asr aparece en los códigos del Uruguay 
(artículo 26) y de Venezuela (artículo 65), en-
tre .otros. -

La legislación penal de la Argentina, en el 
artículo 34, dice que "no son punibles ... 6Q, el 
que obrare en defensa propia o de sus derechos, 
siempre que concurrieren las siguientes circuns
tancias: a), agresión ilegítima; b), necesidad 
racional del medio empleado para impedirla o 
repeler la, y, e), falta de provocación s,uficiente 
por parte del que se defiende". 

El maestro Francisco Carrara expresa que es 
indispensable para que exista la defensa legí
tima que no aparezca la suficiente provocación, 
y anota que '-'provocar es incitar o estimular a 

. alguien para que se enoje, ya sea con palabras 
o con ·actos". 

Esta Sala, en providencia ele 26 de octubre 
de. 1943, (G. J. t. LVI, pág. 448), dijo lo qne 
pasa a transcribirse : 

'' lJa provocación -en su acepción general
consiste en '·irritar o estimular a alguien con 
palabras u obras para que se enoje'; y en su 
acepeión jurídico-pena.!, en que tales palabras u 
obras sean graves e injustas, y tanto, que pue
dan producir estados emocionales o pasionales 
generadores de reacción ... '' 

Y refiriéndose Luis P. ·Siseo al alcance de 
la provocación, esto es, a la suficiencia de la 
misma para que excluya la defensa legítima, 
Qjce en su obra "La defensa justa" (Edit. "El 
Ateneo", Buenos Aires, 1949, págs. 211 a 212) 
lo siguiente: 

''Si la sola circunstancia de provocar a otra 
persona, impidiera al que provoca, la defensa 
ulterior, podrían presentarse casos de flagran
te injusticia; esto ocurriría cuando la reacción 
ha sido totalmente desproporcionada a la agre
sión,· o dicho de otro modo, cuando la provoca
ción,. por leve, por insignificante, no habría po
dido· generar una' reacción. violenta. Una pala
bra, normalmente, no puede justificar un vio
lento ataque a la vida del que la pronunció y 
si el ataque se produce, no puede dejar de jus
tificarse la defensa privada. 

'' Si así no fuera, las menores expresiones de 
palabra o los gestos.... autorizarían la agresión 
del provocado, y pondrían al provocante en el 
dilema de dejarse matar, o de cometer un homi-
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'cidio. Es necesario, pues, que la provocación 
reúna ciertos caracteres ; es indispensable vivi
ficar esta expresión, y darle un contenido, si 
no distinto, por lo 'menos más severo que el 
que resulta de su significación ·gramatical e 
idiomática. Eso es lo que ha hecho la ley, que 
ha agregado a la palabra 'provocación' el tér
mino 'suficiente', con lo cual se perfecciona y 
justifica la exigencia ... " del código, (se refiere 
a la legislación penal- de la Argentina). 

Y luego de citar a Jiménez de Asúa (quien 
observa que la provocación será suficiente, 
''cuando explique de una manera cumplida y 
satisfactoria, el ataque mismo"), concluye Sis
eo (pág. 213) en que corresponde al juez, en 
cada caso concreto, ''apreciar si el grado de 
provocación ha sido 'suficiente'; es decir, apto, 
idóneo, para producir el ataque· del provocado. 

"Si un individuo ... ", agrega... "dirige a 
otro una frase trivial, de sentido equívoco, y 
éste saca un revólver, el que pronunció la frase 
podrá defenderse, y su defensa será justa, por
que la provocación no habría sido 'suficiente'. 
Si, en cambio, con una actitud grave, seguida 
de palabras ultrajantes, reiteradas, dichas en 
p*blico, y con el ostensible propósito de irritar, 
suscita el ataque del provocado, su defensa no 
será justa, ni podrá ampararlo la eximente, en 
razón de que él, con .su actitud, deliberada, os
tensible y reiterada, ha producido, fomentado 
o determinado el ataque. Entre uno y otro P.aso 
-que podríamos decir extremos- cabe una in
finita variedad de situaciones". 

Pero aún más: 
Se pregunta Giuseppe Maggiore, -ª1 comentar 

la legislación italiana, que exime de responsa
bilidad a quien obra ''constreñido por la nece
sidad de defender un derecho propio o de otro, 
contra el peligro actual de una ofensa injusta, 
siempre que la defensa sea proporcionada a Ja 
ofensa''; se pregunta Maggiore -vuelve a de
cirse- si "se tiene -el elemento de la injusticia 
de la ofensa cuat~do la persona constreñida a 
defenderse provocó ella misma, con. algún he
cho propio, el peligro actual". 

Y para responder. tan importante cuestión, 
observa lo que pasa a transcribirse : 

''Las opiniones son discordes. Carrara enseñó 
que no surg.e esta dirimente, 'cuando, aunque el 
mal amenazante exceda los límites de la legiti
midad, hubo injusticia por parte del amenaza
·do, como en el caso del ladrón o del adúltér,> 
que, al verse sorprendido y amenazado de muer
te por el .dueño o el marido, le da muerte ... ' 
Pessina también opinó que 'no pued~ conside-

rarse defensa inculpada la de. aquel que, por 
alguna acción ilegítima, se ha puesto en la con
dición de ser ofendido o de tener que resistir a 
una violencia justa'. Pero no podemos seguir ·es
tas enseñanzas ... ", afirma Maggiore... "pncs 
ninguna disposi~ión legal, jurídica o moral, con
cede al provocado derechos de vida y de muer
te sobre el provocante; luego también a éste 
le compete el derecho de legítima defensa ... 
Distinta sería la respuesta si la provocación de
generara en agresión. A su- vez, .el agresor no 
puede invocar la causa de justifi_cación. Y P.Sto 
debe decirse del duelo, ya sea regular o irregu
lar, de la riña, de los desafíos deportivos. Si 
dos igdividuos se b~ten en duelo regular, en 
pelea, sÍ compiten en un partido de lucha o de 
boxeo, o se traban en riña·, su violencia es re
cíprocamenté injusta, y la dirimente es inapli
cable. En otras palabras: es inadmisible la 'le
gítima defensa recíproca', o la ''legítima de
fensa' contra la 'legítima defensa'". 

Pues bién: 
El Código Penal colombiano, como la legis

lación penal italiana, no hablan de ''falta de 
provocación suficiente de parte de quien se de
fiende", pero exige que la violencia que se re
. e haza, además de ser actual,· debe sér injusta. 

Y aun aceptando que dejase de ser injusta la 
violencia actual que se rechaza, por haber sido 
el que se defiende provocador suficiente, jamás 
p·uede tom&rse como a tal a Olmedo Zapata 
Echeverri, pues. ninguna frase agresiva dirigió 
a Ricardo Echeverri y su actitud, antes de te
ner que asumir la defensa de su vida, se redu
jo a preguntarle a su primo si lo que quería era 
"ponerle pelea" y a sugerirle que en tal caso la 
pospusiera para otro lugar, vale decir, que el 
procesado buscó eludir en ese momento una riña 
con su primo. 

Al contrario, quien de nianera por demás 
injusta -y grave provocó con frases tremenda
mente lesivas al procesado fue precisamente 'll 
occiso. Bien cabría decir dé éste, en el supuesto 
de que Olmedo no hubiera alcanzado a defen
der. su ·vida y Ricardo le hubiera dado muerte, 
que fue un provocador suficiente, esto es, que 
no habría_ obrado en legítima defensa de su vi-. 

' da, porque no rechazaba una violencia injusta. 
N o es posible, de acuerdo con los hechos acep

tados en la providencia recurrida, tener a 01" 
medo Zapata como provocador, ni qqe, en con
secuencia, su reacción defensiva fuese ·injusta 
o que la violencia que rechazó fuese justa. 

Y ·no puede exig~rse de nadie un comporta
miento cobarde, como hubiera sido el de Olme
do, que por conocer la agresividad de Ricardo, 
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al notar su presencia en el lugar de los hechos 
y al ser gravemente ofendido, hubiera empren
dido carrera para evitar el 11taque contra su 
vi~a, que francamente se proponía realizar su 
primo. 

Es evidente que el procesado, aun luego de 
ser gravemente ofendido, quiso evitar la pre
visible agresión física con que amenazaba Ri
cardo Echeverri, diciéndole a éste que si quería 
pelear, lo dejaran para otra. parte, invitándolo 
a que se retiraran, del lugar donde su primo 
precipitó los acontecimientos. 

Es, por tanto, indudable que la reacción de 
Olmedo Zapata no tuvo otra causa que la ne
cesidad de defender su vida, sin que él hubiese 
dado ·lugar al comportamiento agresivo de Ri
cardo · Echeverri. 

Dice el procesado q~e "cuando yo vi que h izv 
el amago como de echarle mano al revólver y 
se me retiró un poco, a mi me ·dio miedo, me 
vi muerto en ese momento, ent.onces saqúé la 
peinilla que la tenía por dentro de los' pantalo: 
nes rápidamente, viendo que me iba a mata~ y 
le tiré un machetazo, yo le tiré unos macheta
zos y no fue más, yo le tiré rápidamente porque 
me dio miedo de él, pues yo le tenía miedo por
que sabía que él cargaba revólver, y no tuve 
más que hacer, porque si salía corriendo me ti
raba por detrás y me mataba ... '' Y su aseve
ración no sólo tiene el respaldo en los testimo
nios allegados al· proceso, sino que en la mis
ma sentencia acusada no se rechaza, sino que 
en ella se le desconoce la condición de legítima 
a la defensa_que cump,lió Olmedo, al considera.J' -
a éste como provocador suficiente_, vale decir, 
por estimar como- justa la agresión de .Ricardo, 
o, en otros términos, por no ser injusta la vio
lencia actual que el procesado rechazó. 

Si el procesado hubiese cumplido los nechos 
movido por la ira, su actitud habría sido muy 

-distinta,· pues en lugar de preguntar a su. pri
mo que si lo que quería era "ponerle pelea" y 
pedirle que en tal caso, lo dejara para hacerlo 

en otra parte, habría reaccionado inmediata
mente después de haber sido ofendido con· los 
graves ultrajes que le hizo su primo. Solamen
te el temor de perder la vida a manos de Ricar
P,o Echeverri aparece como _causa determinante 
de su conducta, como que el ataque que buscó 
no se produjera en ese momento," ocurrió ape~ 
nas vio que su primo buscaba sacar un arma 
para atacarlo. 

Estas consideraciones impiden aceptar la· 
afirmación del de:qtandante, de que Olmedo obró 
en legítima defensá de su honor y el de su cón
yuge, como que fue el miedo a perder la vida 
lo que determinó su conducta;· en cambio per
miten concluír en que cometió el .hecho en le
gítima defensa subjetiva- de la vida. 

Prospera, pues, la causal segunda de casación 
alegada y, por tanto, debe invaÚdarse el fallo 
recurrido, a fin de absolver al procesado. Ol
medo Zapata Echeverri. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal-, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, oído el 
concepto del señor Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal, invalida la sentencia del Tri
bunal Superior de Pereira, a que se ha hecho 
mérito,_ y, en su lugar,. absue~ve .al procesado 
Olmedo Zapata Echeverri de los cargos que le 
fueron hechos en este negocio. · 

Telegráficamen~e ordénese la libertad incon
dicional del procesado Z~pata Echeverri. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso. 

PrimitJivo Vergara C1·e.spo, Humberto Ban·c
ra DomÍ?J,guez, Simón Montero Torres, G1tSt(J;IJO 
Rendón Gaviria, Julio RoncaUo Acostq,, Anyel 
Martín Vásqnez. 

Pioqwimto León; Secretario. · 
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No se encontraba el agente, al cometer el hecho delictuoso, en estado de intoxicación cró
nica, sino aguda, producida iíor marihuana. Le eran aplicables las penas ordinarias que. 
le impusieron _los fallado res de instancia, y no las. medidas de seguridad que· pretende el 

recurrente. 

Corte S.uprema de Justicia - Baila de Casació11, 
Penal. - Bogotá, diez y seis de juniwde mil 
noveciento~ sesenta ·y_ uno. 

(Magistrado ponente: doctor Julio Roncallo 
- · Acosta). 

VISTOS: 
/ 

Agotados los trámites propios del asunto, de
cid~ la Corte el recu:rso de casación, interpuesto 
contr;a la sentencia de ·fecha veintiocho de juEo -
de mil novecientos sese11ta, mediante' la cual el 
Tribunal Superior del Distrito.._ Judicial de Bu
ga condenó a Jaime Castaño Moreno a la pena 
prinéipal de. ocho . ( 8) años de presidio, más 
las accesorias de rigor, como _responsable del 
delito de homicidio de que fue .. ~íctima Antonio 
María Fonseca Perca, confirmando así .plena
mente la yroferida por el Juzgado Tercero Su
perior del mismo Distrito el diez y ocho de abril 
del año citado. 

HECHOS 

Con las salvedades que oportunamente se 
anotarán, la Sala acoge la versión de los hechos 
expuesta eñ la Q.émanda: , 

"a) Entre las siete ·y las siete y media de la 
-mañana del 14 de a-<gosto de 1959, tuvo conoci
miento la Inspección Segunda de Policía Mu
nicipal de Tuhiá de que en el piso del ll'a:mado 
'Puente Nuevo', sobre el río Tuluá se encontra
ba el cadáver de un hombre que acababa 'de 
recibir muerte violenta de una cuchillada. · Rl 
muerto era un joven carretillero de nombre An
tonio María Fonseca Perea; 

"b) Conforme a la vcr:;ión unánime ele los 
testigos presenciales del hecho, verswn no. con
trovertida, la ~Jlerte .del carretillero Fonseea 
ocurrió de la siguiene -manera: Cuando Fonseca ..., 
venía eonduciendo una carretilla tirada por un 
caballo, un hombre se le atravesó y le pidió que 
lo llevara ; como Fonseca se negase, el hombro' ' 
le dijo que lo pisara, ·cogió luego las riendas del 
eaballo y. enseguida, cuchillo en mano, se subió 
a la carrt;tilla; en este instante Fonseca se tiró 
a tierra y en el momento en que tal hacía, prr
cisaniente al dar la espalda al hombre que ya 
estaba sobre la carretilla, éste le dio una cu
chillada por la espalda. Fonseca, herido, alcan-
zó a correr unos metros para ir a caer muerto 
un pQco adelante, sobre el piso. del puente cer- _ 
cano. El heridor;'que lo fue Jaime Castaño Mo
reno, siguió en la carretilla con dirección al ~ 
matadero_ público de la localidad; 

''e) Eduardo Jiménez/Cruz, secretario del_ 
Permanente, enterado del acaecimiento, salió 
con la camioneta enrejada propia para el tras
lado d~ los delincuentes, en, busca del posible 
responsable del hecho y habiendo encontrado a 
Jaime Castaño Moreno le dijo que subiera al 
vehículo, éste subió y fue conducido al calabozo. 
I1a identificación de Castaño Moreno como au
tor de la muerte del carretillero Fonseca se es
tableció plenamente; . 

"el) Jaime Castaño Moreno; en las horas que 
precedieron a su encuentro con el carretillero 
Fonseca y el lamentable. episodio de la muerte 
de éste, cumplió actividades -relato, no con
tradicho, de su injurada y abundantes testimo
üios, acervo probatorio, por lo demás, estudiado 
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y acetapo por el fallo dE'l ail qu.em- que pue-
den sentetizarse así': 

''.Habiendo llegado a las dos de la mañana, 
hacia el amanecer del.14 de agosto de 1959, pro
cedente de Barranqmlla (Castaño era conduc
tor profesional de vehículos automotores) se 
fue al restaurante "Tíbiri Tábara ". de la ~o na 
de tolerancia de Tuluá, en donde tomó cerve
zas y una primera botella de aguardiente· lue
go, a~ompañad~ por dos desconocidos q~e le 
pareCieron cantmeros del establecimiento ingi
rió, a "pi~o de bot~lla ", media· de una segunda 
de. ~guardiente, tr~Ida y servida no supo él por 
qmen. En las pnmeras hpras de la mañana 
Castaño se d~d!caba a hacer escándalo, quebran~ 
do v.asos y diciendo 9-ue se quer!a morir (testi
momo de Arturo Giraldo, folio 28 dueño de 
la cantina) ; salió luego a la calle '' ~omo loco'' 
y "se le tiró" ·a un camión, ma~ejado por u~ 
conductor a quien llaman "Mellizo", camión 
que tuvo que parar bruscamente, para no tri
turado, y esperar a que Castaño se le quitara 
de la vía para p:r:oseguir su marcha ( incident~ 
que relatan el citado Giraldo y Fermín Mon
dragón, folio 29, Juan Carmona folio 30 Julio 
César González, folio 31 y J o~quín To~o S a-
lazar, folio 33v.) ; -

''e) Castaño Moreno no tnvo conciencia al
guna de los actos que realizó a partir del mo
mento en que. bebió la mitad de la segunda bo
tella de aguardiente, habiendo recobrado el co
nocimiento cuando se hallaba en el calabozo 
víctima de una amnesia tan aguda que, com; 
lo destaca el fallo de segunda instancia ni si
qui~ra se dio cuenta del examen a que 'fue ,o-

\..i metido por los médicos legistas, ·quienes concep
tuaron que se hallaba "intoaicado gravemente 
por marihuana'' (folio 23). Este dictamén peri
cial está confirmado por el médico particular, 
doctor Alfonso Ramírez, quifm examinó a Cas
taño el 15 de ag~sto, treinta y seis horas después 
del hecho s~ngrtento por éste protagonizado -y 
expone (foho 34) que "por el examen clín'ico 
practi~~do pu~o . constatar que se hallaba bajo 
la accwn del toxico el que posiblemente por los 
trastornos nerviosos, se tra.taba de una intoxi
cación por marilwána"; · · 

"f) Como lo anota el fallo del honorable Tri
bun~l Superior de Buga, para explicar la muer
te vio~enta de ~onseca, acto cuyá imputabilidad 
material recae mtegramente en Castaño More
no, éste no tenía ningún motivo : entre uno y 
o~ro. no. e?'istía enemistad, ni relación anterior, 
m siqUiera se conocían. NQ hubo, pues móvil 
alguno en el hecho sangriento, lo que incide 

-como. adelm1te se verá- en la cuestión de fon
do de deducirle a Castaño Moreno responsabili
dad P?r el llal!lado homicidio simplemente vo
luntario ·o dé propósito". 

LA DEMANDA 

~!anteada con ??table habilidad dialéctica y 
cemda a los reqmsitos formales propios del re
curso, la demanda aduce y sustenta las causa
les segunda y primera de las previstas en el 
artículo 567 del Código de Procedimiento Penal 

. con la advertencia de que la última de las ci~ 
tadas se formula como consecuente de la ante
rior, finalizando el libelo con la solicitud de 
que, si se aceptan como justificados los moti
vos de impugnación propuestos, proceda la 
Corte, conforme al aparte a) del artículo 570 
i~ídem, a ''invalidar el ·fallo impugnado y a 
dictar el que deba reemplazarlo". 

Toda la estructura de la argumeni{lción ex
puesta por el distinguido demandante está en

. derezada a sustentar el siguiente planteamien-
to: ' 1 

'' qastaño Moren9, ebrio voluntario ( circnns
~an?ta de ~enor peligro·sida9-), si en ese éstado 
mg1ere. manhuana, con acto propio aunque obs
curecido en la eonciencia por la consecutiva 
per.turbación psíquica propia de su embriaguez, 
responde penalmente de la totalidad de sus ac
tos. Pero no habiendo prueba alguna de la 
voluntaria_jngestión de esa sustancia, ni de que 
ella.pueda achacarse a acto de propia iniciativa 
del ebrio, y sí. -concurrente al hecho procesal
mente establecido de su conducta ajena al em
pleo de ese tóxieo- de que le fue suministrada 
por sujetos extraños en la noche del 14 de agos
to de 1959, la conclusión de que la tomó sin 
conocimiento es inexorable. Y esa marihuana a 
tal punto deterioró su organismo que solo su 
huella, en los extremos de una grave intoxica
ción, fue verificada por el legista. Luego al 
suprimir la vida de un hombre, el acusado obró, 
por fuerza mayor, sin capacidad de entender. 
n_i de querer, es decir sin vóluntariedad, propó
sito o dolo". 

Actualiza así el impugnador un tema tenaz
mente suscitado por- el defensor de Castaño 
Moreno en las instancias, según puede apreciar
se al leer los alegatos por aquél dirigidos al 
Juez del ·conocimiento y al Tribunal de Buga. 
En el segundo de lós alegatos mencionados sín
tesis del anterior, se ·encuentran los sigui~ntes 
a~artes, que compendian y resumen el pensa
rn tento de la defensa sobre. el caso sub júdice: 
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"Sobre el hecho material no queda duda en 
el proceso, pues a pesar de que Castaño dice no 
tener conocimiento de lo ocurrido ya que horas 
antes había perdido el conocimiento al ingerir 
ünos tragos· de aguardiente, sin volver a darse 
cuenta de sí mismo sino cuando se encontró re
cluído en un calabozo, está suficientemente 
acreditado que fue él, y no ·otra persona quien 
le propinó la puñalada a Fonseca. 

'' P.or ello que la discrepancia del suscrito con 
el concepto del Juzgado del conocimiento se 
deba única y exclusivamente a las condiciones 
anímicas en que se encontraba Castaño en el 
momento de realizar el acto y a las razones y 
c.aus;:ts que determinaron esa misma situación 
animica. Yo he sostenido que el sindicado no 
se encontraba en uso de sus facultades menta
les y volitivas; no en un estado de inconscien
cia que le impidiera toda actividad física, sino 
inhibidas totalmente sus facultades intelectuales· 
por obra de una grave intoxicación, no debida-
a su propia voluntad. ' 

''¿Puede atribuírse responsabilidad penal al 
sujeto que abra en esas circunstancias? Yo creo 
sinceramente que no. Lo sería si la hierba la 
hubiera utilizado por su propia voluntad y cons~ 
cien te de ·sus eventuales resultados; lo mismo 
que ocurre con el alcohólico que al tomar la be
bida, está en condiciones de prever las conse- · 
cuencias socialmente nocivas de su actividad. 
Pero si a un individuo qué sólo busca el ~·spar
cimiento alcohólico se' le suministra sin su vo
luntad un tóxico diferente que lo lleva al delito, 
no hay razón alguna. de justicia que lo haga 
responsable del acto no querido ni previsto por 
él" .. 

Cau.sal 2~.- Se formula en la demanda de la 
siguiente manera: -· 

''La recurrida sentencia del honorable Tri
bunal Superior de Buga, por errada interpreta
ción y por errada apreciación les atribuyó a. 
unos hechos un valor probatorio que no tiene_n 
y a otros, íntimamente ligados a los anteriores, 
no los tomó en cuenta a pesar de estar acredi
tados en el proceso. Y esos hechos son' elemen
tos constitutivos -del supuesto delito de homici
·dio y su acertada interpretación y apreciación 
exime a e responsabilidad al procesado Jaime 
Castaño Moreno''. 

forme a las normas del Decreto 0012 de 1859, 
vale decir, sin intervención del Jurado. 

En desarrollo de la formulación precedente el 
impugnador expone estas razones: · 

_ "El honorable Tribunal Superior, recogien
do la realidad procesal, que en este caso -para 
usar la conocida expresión- coincide con la 
'verdad verdadera', admitió que el. momento en 
que Castaño Moreno dio muerte a Fonseca se 

_ hallaba bajo aguda intoxicación por doble sus
tancia, el alcohol y la marihuana. Sobre la vo-· 
luntaria ingestión !fel alcohol por parte'· de Cas
taño no hay controversia y ella ¡;e da por pro
bada con su propia confesión. En cambio, no 
existe prueba, de que la ingestión, de la mari
huana hubiese sido voluntaria y sí existe prueba 
técnica, testimonial e indiciaria de que la ma
rihuana no la tomó Castaño por su voluntad 
sino que le fue suministrada. 

''Ante la circunstancia, de concluyente rele
vancia para decidir lo atinente a }a responsa
bilidad pemil en el caso d~ autos, del suministro 
de la marihuana a Castaño y, su ingestión por 
·este modo involuntario, el honorable Tribunal 
Supenior en el fallo impugnado resolvió en or-
den a negar esa decisiva circunstancia, sostener 
que no era esta la ·primera oportunidad en que 
Castaño utilizaba esa sustancia ni la primera 
intoxicación de esas características que padecía. 
Y partiendo de la base de que Castaño se ha 
visto varias veces ·bajo los efectos de la ma
rihuana, éoncluyó que él toma la sustancia vo
luntariamente. Con lo que, de acuerdo a seme
jante raciocinio, procedió a declararlo respon
sable de un homicidio de propósito, aplicándole 
el mínimo de la sanción prevista. 

''Pero ocurre que la afirmación de que Cas · 

Cabe advertir de una vez que en el presente 
caso es _pertineúte alegar la causal segunda de 
casaci'ón, por cuanto el proceso se adelantó con- . 

· taño varias veces ha padecido la intoxicación 
por marihuana -lo que constituiría, dicho sea 
de paso, el verdadero caso de habituación del 
intoxicado crónico- carece de todo apoyo pro
batorio en los autos, siendo por lo mismo ab-
solutamente infundada; y la afirmación de que 
en otra oportunidad estuvo bajo la influencia 
de esa sustancia, la extrae el honorable Tribu
nal Superior del hecho de que así lo hubiese 
expresado el testigo Eduardo Jiménez _Cruz, 
Secretario del Permanente cuando la muerte de 
Fonseca y anterior Inspector de Tránsito de 
Tuluá, en declaración que no merece ese nom
bre, ni la menor credibilidad, ni es prueba irló
nea -pero ni siquiera r_emotamente.:_ para tal 
fin; y para abundar en el· apoyo de su tesis el 
honorable Tribunal Superior se acogió a ciertos 
pasos de 1~ indagatoria del acusado -dividien-
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do sin causa su confesión- de los que se infie
ren conclusiones en abierta oposición a la saca
da por el- ad que m". 

A continuación el demandante ·emprende un 
análisis crítico del testimonio de Eduardo Jimé
nez Cruz, enderezado fundamentalmente a Je
mostrar que las afirmaciones de este testigo rn 
relación cori la intoxicación p.or marihuana que 
el procesado pudiera padecer cuando dio muer
te a Fonseca no constituyen prueba idónea so
bre la materia, porque se trata de uha cuestión 
de índole científica: sólo susceptible de ser apre
ciada por los expertos. 
- ''Se dijo -concluye 'en torno a este tema
que el medio idóneo,- el único, para determinar 
la forma y caüsa de una intpxicación, acciden
tal\o crónica (igual ocurre con el estado de ena
jenación mental y la grave anomalía psíquica) 
es la pericia médica·. Así lo han sostenido uná
nimemente y con reiteración que obedece a la 
ponderada hermenéutica de los textos legales 
sobr~ anómalías y prueba pericial, el adelanto 
progresivo de la ciencia que trata- de esas ano
malías y el sano criterio de prevenir escan·dalo
sos abusos todos los Tribunales del país y la 
honorable Corte Suprema de Justicia". ;_ 

Apoyado luego en la indagatoria de Castaño 
Moreno, en la cual niega haber usado la mari
huana en la madrugada del 14 de agosto de 
1959 y en declaraciones de varias personas que 
se refieren al procesado como persona de co-

, rrectos antecedentes, el demandate sostiene que 
''queda en pie _1ª sola explicación del suminis-, 
tro de la droga por tercera persona, con desco
nocimiento y falta de voluntariedad en su con
sumo por parte de la víctima de tamaña ma
niobra". Y agrega para reforzar su. tesis: 

''Castaño Moreno, atrás quedó consignádo, 
niega en la indagatoria haber usado la marihua
na, y su dicho --confesión no desmentida- es 
dato cierto, con valor legal de prueba suficien
te, del que se infiere la 1mvol!untaria ingestión 
del tóxico. ¡,Habrá otros datos acreditados· que 
ofrezcan nuevo y racional apoyo procesal a esa 
i:¡;tferencia ? , 

''Debe analizarse la actividad cumplida' por 
Castaño Moreno en las horas de la n_oche del 

, 14 de agosto de 1959. Cuenta él haber -llegad.o 
a las dos de la madrugada al rest\lurante ''Tí-

1 biri Tábara'' de la zona de tolerancia de Tuluá, 
luego de un viaje -tan fatigante como puede 
imaginarse- desde Barranquilla; compra allí 
u:p.a botella de aguardiente de la que toma al
gunos tragos y también toma cerveza; hasta 
ese momento está solo, pero a continuación le 

hacen compañía, cuando ya el alcohol ha em
pezado a producir sus' efectós, dos sujetos des
conocidos que le parecen cantineros del estable
cimiento; ag.otada la primera botella de aguar- · 
diente llega una segunda sin que Castaño, ya 
ebrio, sepa qúién la ordenó y la trajo y de ésta 
bebe la mitad él solo, 'a pico de botella', para 
perder desde ese instante el conocimiento y re
cobrarlo cuando se hallaba en el calabozo, ata
cado de fuerte dol.or en el estómago, algo así 
como ardor. y fatiga y un dolor de cabeza que 
describe gráficamente diciendo que parecía que 
se le iba a partir _en dos. Con amnesia total d·~ 
cuanto ha hecho y ocurrido durante su pérdida 
del conocimiento, cree hallarse en detención por 
algún daño causado en la cantina donde estuvo 
tomando''. 

d'a·usal lg,- Los argumentos aducidos p!J.ra 
sustentarla constituyen, en esencia, una reit~
ración de los expuestos para fundamentar la 
segunda, los cuales, en síntesis, . consisten en 
sostener· que Castaño Mo_reno dio muerte a Fon
seca Correa bajo el estado de una amnesia ab
soluta producida por la marihuana, ingerida 
de manera involuntaria. ''Luego al suprimir la 
vida de un hombre, el acusado obró, por fuerza 
mayor, sin capacidad de entender ni de querer, 
es decir sin voluntariedad, propósito o dolo''. 
Para cerrar este último' capítulo de impugna 
ción a la sentencia- recurrida, el demandante 
concluye así: 

''El honorabie Tribunal Superior al conde-_; 
n1ir a Castaño .Moreno como responsable del 
homicidio previsto y sancionado -en el artículo 
362 del Código Penal, que exige-el elemento cmt
fig1trante del dolo, por errónea interpretación 
en indebida aplicación de esa norma la violó en 
forma directa. Y en forma indirecta violó, así 
mismo, lbs artículos 11 y 12 del mismo Código. 
en los cuales se asienta la teoría general de la 

, responsabilidad penal en el dolo. La indirecta 
violación del artículo 38, numeral 5Q, proviene 
de que a Castaño Moreno, exento de responsa
bilidad por intoxicación plena y no voluntaria. 
fe hubiese considerado acreedor al reconoci
mümto de una simple circunstancia de menor 
peligrosidad''. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICJO 

Como réplica a los argumentos expuestos pür 
el distinguido demandante para sustentar la 
causal segunda,- el seííor Procurador Primero 
Delegado en ·lo Penal presenta las siguientes 
razones:--
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''Ante todo, obsérvese que esta tesis ha sido 
propugnada de manera insistente a todo lo lar
go -de la actuación procesal y fue expuesta de 
manera cabal por el doctor Carlos H. Morales 
al presentar el alegato del folio 71 y siguientes 
del cuaderno primero. 

1 
''Mas sin embargo sucede -como bien hace 

en anotarlo el fallo del a quo- que la argu
mentación de que se habla, parte de ún supues
to que si no es falso, por lo menos Ílo ha reci
bido la menor demostración en autos. 

"Entonces, es muy poS!ible (he aquí el su
puesto que se subraya) que el aguardiente que 
fue servido a Castaño en la cantina contuviera 
jugo de marihuana, no notado o apreciado por 
el sindicado debido a su estado alcohólico, y 
que en esas circunstancias, no consentidas. ni 
sabidas por él, se hubiera producido la intoxi
cación y el estado de inconsciencia. (Alegato ci
tado, folio 77, cuaderno 1<?) ". 

. "Se repite que el supuesto que sir've de· apo
yo al argumento defensivo, no está probado. 
V eámos por qué : 

''Es lo cierto que Castaño Moreno, conductor 
de automotores, regresaba<df? un viaje hecho a 
Barranquilla; no se sabe si'Solo o acompañado, 
si conduciendo él mismo un, automóvil, un ca
mión u otra clase -de vehículo. 

''No obstante que eran ya las dos más o ni e
nos de la madrugada, es evidente también que 
Castaño Moreno, des12ués de tan largo y fatigo
so viaje, no se dirige a su hogay a descansa:JV 
sino que se encam!na a la zona 'de tolerancia 
de la· población, y una vez en la cantina del 
barrio, denominada 'El Tíbiri Tábara ', em
pieza a libar licor sin compañía de nadie, pa
ra luego hacerse acompañar de 'dos mlichacbos 
que n'o les sé el nombre, pero me parece que
son cantineros de allí de 'esa cantina'. Y lo que 
bebe es aguardiente mezclado con ce'ryeza, no 
en cualquier cantidad, sino) en cantidad mayor, 
pues no comienza por pedir un trago sino más 
bien una botella, la cual bien pronto no sab•l 
si consume íntegramente él solo o en compañía 
de dos sujetos. 

. [r 

"Sucede que dichos acompañantes accidenta. 
les solo figuran en escena porque así lo asegura 
el procesado. De ellos no hablan los testigos 
que sí deponen sobre la forma como bebía Cas
taño Moreno y sobre el estado de éste y su com
portamiento al salir del lugar referido y pre
tender que lo arrollara un camión. Apenas el 
señor Giraldo, dueño de la cantina, dice que 
'además con Castaño se encontraba un indivi-

(luo tomando, cuyo noml;>re por el momento no 
recuerdo'. ' · 

''Por lo demás, téngase en cuenta que duran
te la investigación no se hizo esfuerzo alguno 
por localizar e identificar esos pretendidos 
acompa:ijantes de las libaciones. · 

''Ahora bien : se acepta por este Despacho 
que Castaño Moreno, al momento de ser exami
nado por los Méf],icos Legistas, se hallaba into
xicado como consecuencia de haber tomado ma
rihuana. Y si tal cosa se acepta, es porque se 
supone, en gracia de discusión, que fue exami
nado el mismo día de los sucesos, es decir, el 
14 de agosto de 1959. · 

''Pero no por aceptar tal cosa, se puede salir 
a la conclusión de que a dicha' clase de intoxi
cación .llegó el acusado· contra su voluntad o· 
querer, por haber sido la intoxicación sufrida, 
consecuenia de la atividad de terceros. 

'' S.obre este aspecto de' la cuestión obsérvese 
-coÍno se hace en la sentencia- que los\testi
gos presenciales estimaron al procesado más co- ' 
mo borracho o ebrio que como intoxicado por 
alguna droga. Especialmente el testigo Toro 
Salazar, al -folio 33 v. del cuaderno 19, es en
fático al respecto, agregando que a la cantina 
ya citada el procesado llegó 'todo rascado'. 
Además, la huída· que emprendió aunada al 
.hecho de desembarazarse del cuchillo compro
metedor, dan base para inferir que sí tuvo con
ciencia de su situación y del hecho -delictuoso 
que había cometido. · 

''Pero aún aceptando en gracia de discusión 
y con un criterio benévolo o favorable al acu
sado, que éste estuviera sometido al iní(ujo de 
la droga al momento de cometer el homicidio, 
la tesis de que tal estado o situación, le f11e 
producido u ocasionado en contra de su volun
tad, es a todas luces inaceptable. 

'' for lo demás, no se distingue por ·parte al
guna, si es que alguien intoxicó deliberadamente 
con marihuana al homicida, el fin que se pro
ponía el supuesto autor de semejante hecho. Y 
no se olvide, de otro lado, que ha sido cosa ex
presamente reconocida por el mismo Castaño, 
que fue su volunt~d, a la hora de las libaciones 
que lo llevaron a ser protagonista o autor de 
un homiqidio, beberse él solo, media botella de 
aguardieilte de un solo trago y 'a pico d~ bo¡ 
tella '. 

''Debe, pues, estarse a lo realmente probado, 
esto es, que el acusado delinquí{) cuando se ~n
contraba en estado de intoxicación aguda y no 
crónica producida por ¡la mar~huaña. No siendo 
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cromca tal intoxicación, sino meramente tran
sitoria, no había lugar a aplicarle una medirla 
de ·seguridad, sino una pena, como en efecto lo 
han dispuesto los juzgadores de instancia. 

''De otra parte, queda también demostrado 
que Castaño Moreno es un individuo impulsivo 
E:ll grado sumo y que esa impulsividad alllanza 
un máximo grado cuando ingiere o bebe alcohol 
o drogas de naturaleza ~xcitante, observación 
que se hace prescindiendo de las deelaraciones 
de los señores Moreno (folio 32), Toro (folio 
33v.), Romero (.folio 36 vto.), Calle (folio 54) 
y Jiménez (folio 55); todas del cuaderno 1 Q ". 

Los argumentos ofrecidos bajo la invocación 
de la causal primera, aducida como consecuen
cia de la segunda, merecieron del señor Procu
rador la siguiente respuesta: 

"El anterior planteamiento no es más. que 
repetición de lo argüído para tratar de darle 
fundamento a la causal segunda de casación. 
Es d~cir que por una vez más se aduce, so pre
texto de justificar la acusación hecha al fallo, 
un sofisma de distracción que como tal ha que
dado evidenciado· con la respuesta dada a las 
razones en que el recurrente se apoya al invo
car la -causal ségunda. 

"Y aunque sea redundante, será preciso in
sistir en que los, supuestos acompañantes de 
Castaño Moreno que pudieron haber sido quic., 
nes le dieron a éste marihuana, son creación 
simplemente de la imaginación del homicida. 

''Y a se dijo cómo es cierta la plena conciencia · 
con que el poderdante del doctor Noriega obró 
al darle muerte al citado Fonseca Correa, y esa 
evidencia emerge de los hechos o actos ejecuta
dos por el acusado una vez que consumó su 
malvado designio. Tales hechos -como ya se 
anotó- consistieron en la huída que emprendió 
después de matar, en haberse desembarazado 
del cuchillo y las palabras que pronunció des
pués de esa misma muerte. 

''El propósito o dolo que informa su activi
dad injusta e ilícita, no es de intensidad mayor. 
Solo corresponde al propio de un homicidio vo
luntíJ:rio. Por lo mismo, es equitativo el fallo 
al graduar la sanción principal conforme a Jo 
ordenado en el artículo 362 del Código Penal, 
cuya alegada violación carece de fundamento''. 

En armonía con tales razones, la Procuradu
ría concluye su concepto solicitando a la Corte 
que no case la sentencia acusada. 

SE CONSIDERA.: 
1).- Conforme al testimonio de. Eduardo Ji

ménez Cruz, lit aprehensión de Castaiío Moreno, 

momentos después de dar éste muerte a Fonse
ea, se produjo de la siguiente manera: 

''El día catorce de agosto del presente año 
salía yo de la Permanencia en el vehículo de 
la oficina y pude ver que por la calle 25 hacia 
el parque venía un hombre corriendo y detrás 
de éste varios individuos. Ya al voltiar el par
que alcancé con el vehículo a un señor que co
nozco· con .el nombre de Jaime Castaño, quien 
vestía pantalón kaqui; paré el vehículo y le 
dije que subiera, haciendo esto el citado sujeto. 
Luego di la vuelta hacia el Cuerpo de Bombe-' 
ros y por el costado que da a la orilla del río 
entre la yerba encontré un cuchillo largo unta
do de sangre el cual por informaciones de al
gunos miembros del cuartel de C. de B. V., lo 
había votado (sic) el sujeto de nombre Jaime 
Castaño. Cuando ya íbamos hacia la cárcel del 
Circuito con el detenido Jaime~Castaño en fa 
camioneta al servicio de la Permanencia, el 
Inspector señor Rafael Calle le preguntó· a tal 
detenido que por qué había hecho eso,- y el 
señor Castaño le contestó: 'que matar un hi
fueputa (sic) de esos era como matar una mosca 
y que para uno morirse nÓ-necesitaba sino 
estar vivo'". (Folios 55 y 55 vto., cuaderno 19). 

Un poco más adelante el testigo Jiménez 
Cruz anota que las expresiones de Castaño Mo
reno eran claras, ''y atendía a los llamados que 
le hacía, tanto es esto así que me llamó por mi 
nombre y conversó conmigo correctamente". 

2) .- Lo declaradD por Jiménez Cruz gnar-
. qa perfectá armonía con el testimonio del Ins
pector Rafael Calle. Por tanto, como lo obser
va la Procuraduría en la respuesta a la deman
da, la realidad del diálogo aludido es incuestio
nable. (Folio 54 ídem). 

3) .- Carmen Rosa Tabares, testigo presero
eial de los hechos, 'los relata así: 

"El día del crimen día viernes, de sietll a 
siete y media de la mañana, me encontraba yo 
en el andén de mi casa situada en la calle 21 

· entre carreras 26 y 27, cuando vi que venía un 
hombre todo borracho y vi que . cruzó acá en 
la esquina (carrera 27 con calle 21) y se paró 
en la esquina y miró para todos los lados y de 
allí siguió y en esas venía el finado Fonseca en 
una carretilla y el señor que yo vi todo borracho 
siguió para arriba y casi ,al frente de una puer
ta de sin (sic) Ie- cogió las riendas del caballo 
y le dijo tres veces 'hijneputa, hijueputa, hi
jueputa', entonces el occiso se bajó de la carre
tilla y cuando voltió a correr, el borracho sacó 
un cuchillo y se lo clavó por detrás y Fonseca 
al verse herido dijo en tres veces 'mamá, mamá, 
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mamá'. Después el tipo a que me he referido cina de los legistas ''intoxicado gravemente por 
o sea el que mató a Fonseca se fue a subir a la marih nana"; y en el segundo, emitido con fecha 
carretilla y el caballo iba a arrancar a correr .16 de septiembre de 1959, es decir, con posterio
Y él lo agarró de las riendas y el caballo lo tiró rielad de algo más de un mes, simplemente se 
at suelo y volvió y se paró y se montó nueva- dice que para esta última fecha ''no presenta 
mente y se metió el cuchillo por donde mismo síntomas de- intoxicación". (Fls. 23 y 63, cua
lo sacó o sea de la pretina del pantalón y ya derno 19 ). Y el médico, doctor .Alfonso Ramí
montadci en el vehículo salió a toda carrera has- rez, en testimonio juramentado visible al folio 
ta la esquina del matadero donde se bajó y cru- 34 íde·m, se expresa así: 
zó como para donde los bomberos, después de ''Es verdad que conozco en forma directa y 
eso yo no ni e volví a dar cuenta"·' (Folios 41 personal al s·eñor Jaime Castaño y es cierto que 
vto. Y 42) · el día quince de agosto del presente año me 

4) .- Los anteriores elementos de juicio per- fueron pedidos los servicios profesionales para 
ntiten determinar con toda nitidez la condueta atender médicamente al señor Jaime Castaño, 
o el comportamiento observados por Castaño quien se hallaba recluído en la cárcel de la ciu
Moreno inmediatamente después de dar muerte dad. Por el examen clínico practicado pude cons
a Fonseca. La huída que emprendiera a -raíz tatar,que se hallaba bajo la acción del tóxico 
de haber asestado la puñalada l!?-ortal a la vícti- el qlie posiblemente por los. trastornos nervio
ma; el haberse desembarazado del arma com- sos, se trataba de una intoxicación por marihua
prometedora; la respuesta dada al Inspect0l' na. No me es dado decir que el crimen cometido 
Calle y las expresiones claras que advirtiera en . por dicho señor hubiera estado influenciado por 
él Jiménez Cruz autorizan la conclusión, en ló- el mismo tóxico puesto que el examen practica
gica inferencia, de que consumó el acto homi- do por mí fue hecho treinta y seis horas des
cicla con dolo de propósito. Obsérvese que, in- pués". 
clusive, llamaba por su nombre al último de Es preciso, pues, ceñirse a las pruebas ope-
los' testigos mencionados. rantes en el proceso, de las cuales se desprende 

5) .-En cuanto a los supuestos acompañantes que el procesado, al cometer el hechó que se le 
de Castaño Moreno en la cantina en donde éste imputa, no obró en estado de intoxicación eró
estuvo ingiriendo altas dosis de aguardiente y nica producida por la: marihuana, sino de intoxi. 
de cerveza y a quienes, sin prueba alguna .que cación aguda, razón por la cual, como lo estima
lo acredite, se les achaca el haberle suministra-. ron los juzgadores de instancia, lo pertinente, 
do marihuana, es preciso concluír que sólo son conforme a la ley, era aplicade un1! pena, y no 
un producto de la imaginación del homicida. De las sanciones establecidas en el Capítulo II, Tí
manera tan clara y apodíctica lo ha sustentado tulo II, Libro Primero del Código Penal. 
así el señor Procurador en los apartes transcri-' 7) .-No obstante el plausible esfuerzo dialéc
tos de su respuesta a la denianda, que la Sala · tico realizado por el impugnador, es obvio que 
encuentra superfluo agregar nuevas considera- careciendo de respaldo probatorio en los autos 
ciones al respecto. 'J los hechos alegados para fundamentar la causal 

6).-No se ha demostrado que la conducta del segunda de .casación, ésta no puede prosperar.· 
procesado, en el caso de autos, se halle com- Suerte adversa comunicable a la. primera, invo
prendida dentro de alguna de las hipótesis pre- cada como subsidiaria de la anterior. 
vistas como eximentes de responsabilidad penal 
en la ley colombiana, vale decir, en los artícu
los 23 y 25 del Código punitivo. Tampoco existe 
en el proceso la prueba de que Castaño Moreno, 
al tiempo de cometer el hecho, se hallase en es
tado de enajenación mental o de intoxicación. 
crónica producida por él alcohol o por-cualquiera 
otra sustancia, o que padeciera de grave ano
malía psíquica, estados que, plenamente acredi
tados, habrían hecho imperiosa la aplicación de 
las sanciones señaladas en el artículo 29 de la 
citad~ obra. . 

En el primer concepto médico-legal sólo se 
expresa que Jaime Castaño fue llevado a la ofi-

G. Judicial - 25· 

DECISION 
Por lo expuesto, la Corte -Suprema -Sala de 

Casación Penal_:_ administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, acorde con el señor Procurador, NO C.AS.A 
la sentencia acusada del Tribunal Superior de 
Buga. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso. 
'Primitivo· Vergam Crespo, Huniberto Barrera 

DO.míngtwz, Simón Montero Torres, Gnstavo 
Rendón Gavióa, J·ztlil() Roncallo A.costa, Angel 
·Martín Vásqnez A.. · 

Pioqnúllo León L., Secretario. 



1 

JPIRUJEJBA NlECESAIRliA lP AIRA CONDJENAIR. ElLliMliNACliON DE JH[JIJPO'Jl.'JESJIS. lPIRUEJBA 
GIRAJFOJLOGKCA. 

JLa se1ntenda comllenatoria acllllsada, Jl)Or delitos de falsedad y esü~fa. C8;li'ece de sllllfid.ente 
resJl)aldo en el conjull.llto Jl)robatoll'io. No se investigaron las varias l!tipótesis posibles. limJl)o
sibmdad de Henar con la imaginación los vacíos probatorios. Valor indiciario de la Jl)ll'1lleba 

grafoBógica. 

1. '.!roda. investigación judicial presupone que 
cuantas posibilidades sean factibles, deben ser 
eliminadas una a una para que surja na que en 
debida. forma y de manera. cabal explique la ocu
rrencia. Si se parte de un supuesto, desprecian
do otro que puede dar la ex~licación, para otor
gar an primero aceptación exclusiva, es apenas 
fácil suponer el error. lEn cambio, cuando queda 
debidamente comprobado que no ll:!.ay explica
ción distinta, la mente desca.ns& sobre un& cer
tidumbre fundada sobre verdaderos soportes dé 
verda~ y verosimilitud que, por tener estas notas, 
no pueden ser menospreciados. 

2. 1Un dictamen pericial d·e prueba. grafológica 
puede contener un valioso aporte para determi
nar una responsabilñdad criminal en la falsedad 
documental. IPero si está huérfano de otros ele
mentos colaterales que sirvan de basamento a 
sus conclusiones, ocurre que siendo apenas un 
indicio, no es susceptible de que solo a él se le 
preste crédito como criterio de verdad. IPuede 
constituir un elemento de juicio que unido a 
otros permita una cadena de incidencias útiles 
para formar la certidumbre. IPero si estos hechos 
no se prestan entre sí la corroboración requeri
da para formar toda una concatenación de cir· 
cunstancias que desemboquen en una únic& so
lución, sun mismo aislamiento y la existencia de 
contl!'aillll[llicios o contrapruebas le restan fuerza 
e impiden que sobre ellos pueda constituirse una 
sentencia condenatoria, que exige la 'plena de
mostración de la. responsabilidad, ya que la duda 
es siempre favorable al incriminado. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación 
Penal.----;Bogotá, D. E., diez y seis de junio de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás
quez A.). 

VISTOS: 

Cumplidos los trámites de rigor, procede la 
Corte a resolver el recurso de casación inter
puesto por medio de apoderado especial, por la 
señora Graciela Acosta de González, contra la 
sePtencia de 13 de mayo de 1960, mediante la 
cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, la condenó a la pena principal de 
cinco ( 5) años y diez ( 10) meses de presidio 
y a las accesorias correspondientes, como res
ponsailüe de los delitos de falsedad en docu
mentos y estafa, revocando así la proferida por 
el Juzgado Sexto Superior del mismo Distrito, 
que con fecha 29 de agosto de 1959, la había 
absuelto de tales delitos. 

Con el objeto de dar cumplimiento a las for
malidades legales que exige esta clase de recur
sos, oportunamente fue presentada la correspon
diente demanda de easación, de la cual habrá 
de ocuparse esta Sala. 

HBCHOS: 

El resumen más completo de los hechos, que 
aparece en los autos, es el contenido en la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogotá, a fo-
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lios 30 del tercer cuaderno, y que a continuación 
se transcribe : · 

''Por el mes de diciembre de mil novecientos 
·cincuenta y cinco, la señora Graciela Acosta de 
González ingresó como empleada a la firma co
mercial 'Construcól Limitada', empresa que fun
ciona en el Banco Q.e Colombia de esta capital. 
Allí desemp~ñaba las funciones de Secretaria-

' Contadora y como tal le ·correspondía preparar 
los cheques de las varias compañías atendidas 
por 'Construcol ', como también llevar las cuen
tas personales de su Administrador, doctor Al
fonso Dávila Ortiz. Sucedió que la señora Gra
ciela Acosta de González comenzó a .girar che
ques _!llediante la colocación de la firma del doc
tor Dávila Ortiz, como girador y a producir los 
comprobantes del caso, poniendo el visto bueno 
del mencionado administrador. Esa l111bor la em
pezó precisamente el ocho de octubre de mil 
novecientos cincuenta y seis y la terminó el vein
tiocho de agosto de mil novecientos cincuenta y 
siete, habiendo en todo este tiempo girado trein- · 
ta y siete instrumentos negociables, contraha-. 
ciendo la firma del girador, por un valor 
total de once mil ochocientos cincuenta pesos 
( $ 11.850.00), contra los Bancos: de los Andes, 
Comercial Antioqueño, Cafetero y Francés e 
Italiano. El señor Walter Husserl Hirseh le lla
mó la atención a Alfonso · Dávila sobre alguna 
anomalía que venía anotando, como Revisor de la 
empresa, y consistente en que aparecían cheques 
girados diariamente por pequeñas cantidades 
imputadas a la cuenta personal del Administra
dor. Como ést~ manifestara que no venía pro
cediendo en esa forma entró en sospechas y a 
poco andar vino en conocimiento de lo que esta
ba sucediendo, por lo. que formuló la denuncia 
respectiva ante un Juzgado del Permanente, el 
veintiocho de agosto de mil novecientos cincuen
ta y siete". 

ACTUACION PROCESAL 

La investigación de los hechos denunciados 
correspondió al Juzgado 109 de Instrucción ·cri
minal de Bogotá, quien por tal motivo dictó 
auto cabeza de proceso. -

Culminada la etapa instructiva, correspondió 
calificar el mérito de ella al Juez Sexto Superior 
de Bogotá, funcionario qile. después de oír la 
voz del Ministerio Público, en el sentido de que 
la sindicada Acosta de González fuera llamada 
a juicio por el delito de falsedad en instrumen
tos negociables, llegó a idéntica conclusión en 
auto de fecha 4 de febrero de 1959, (fs. 237 a 

266 del primer cuaderno), solo que en la parte 
resolutiva de la providencia, apartándose del 
criterio del colaborador Fiscal, se llamó a res
ponder en juicio criminal· a la sindicada por 
los delitos de ''Falsedad en Documentos'' y 
"Abuso de Confianza y otras defraudaciones", 
ilícitos de que se ocupa el . Código Penal en su 
Libro II, Títulos VI y XVI, ·Capítulos III y 
V, respectivamente. 

Contra dicha providencia se interpuso el re
curso de alzada ante el Tribunal Superior de 
Bogotá. En su concepto el Fiscal 1 Q de dicha 
corporación, fue de opinión que debía confir
marse en todas sus partes el auto materia del 
recurso, (fs. 272 a 277). Ello quiere decir qne 
estuvo conforme que los ilícitos porque debía 
responder en juicio la procesada eran los mismos 
que el Juez a qno había consíderado como con
sumados por aquélla. 

El Tri'bunal Superior, después de un prolijo 
y minucioso análisis de los hechos y de los ele
mentos de juicio que le servían de respaldo pro
batorio para demostrar ·la delincuencia de la 
procesada, confirmó la providencia de instancia, 
pero reformándola en el ·sentido de ''encausar 
a la señora. Graciela Acost'a de González, por 
el delito de ESTAFA y no por el de Abuso de 
Confianza y otras defraudaciones''; confirmán
dolp en todo lo demás, determinando por ello 
mismo que del ilícito de estafa el Código se ocu
pa en el Libro II, Título XVI, Capítulo III, con 
lo cual quedaron perfectamente definidos, des
de el punto de vista jurídico, los- cargos impu
tados a la procesada ( fs. 288 a 313 del cua
derno principal). 

Vuelto el proceso al Juez dé instancia y des
pués de llevarse a cabo la audiencia pública, ( fs. 
338 a 339 del informativo), diligencia en la que 
por cierto es digno de anotarse que el Agente 
del Ministerio Público ren!J.nció a la palabra 
por las dos veces que le correspondía llevar la 
:voz de la. sociedad, el Juez Sexto Superior de 
Bogotá en providencia de 29 de agosto de 1959, 
luego de un análisis minucióso de los elementos 
probatorios que informan el proceso, tendientes 
a establecer la culpabilidad de la procesada, de
cidió absolverla de los cargos que le formularon 
por los delitos de falsedad y estafa continuados, 
negando al mismo tiempo las pretensiones de .la 
parte civil, y otorgándole la gracia de la liber
tad provisional. (Fs. 340 a 358 del primer cua
derno). 

Respecto de los elementos probatorios allega
dos a los autos, el Juez Sexto Superior de Bo
gotá, en la providencia a que antes se hi.z;o men
ción, dice entre otros apartes los siguientes: 
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"Visto lo anterior, y siendo ello: que al Juez 
ele Derecho obliga solo la prueba legal y ,que 
ésta se aprecia por su estimación legal;· debe
mos inquirir en los resultandos que nos indica 
la existencia de los hechos y cuál fue su autor 
o autores para confrontando luegQ estos algos 
indicadores saber si son pruebas legales y cuál 
·su apreciacién. 

"En el negocio que se estudia, siendo todo él 
no otra cosa que la presencia de una falsedad en 
unos instrumentos negociables, y, según el con
cepto del Tribunal, además, la estafa lograda por 
medio de los mismos y las dos cosas imputables 
a la procesada, es necesario analizar la· prueba 
de la realización de la falsedad material denun
ciada, de sü dependencia o relación con la es.
tafa y· de la responsabilidad de Graciela A costa 
de González. 

''En el orden cronológico, lo primero que se 
halla es el denuncio del doctor Dá.vila. En cuan
to a las informaciones del doctor Dávila que 
pudieran tenerse como prueba ?e tés~imo~io, 
porque no otra cosa es un denunc;~nte smo .su~
plemente un testigo; ante la cnt1ca del testi
monio carecen de valor si se considera que sus 
aseveraciones conllevan la intención de hacer 
como cierto lo que afirma y, por ser él la vícti
ma del ilícito presunto su dicho se halla car
gado de tanto interés que, como testimonio, está 
viciado de parcialidad. Además no consta en 
parte alguna .que el denunciante afirme que la 
falsedad fue realizada materialmente por doña 
Graciela · y antes bien, en uno de los careos, 
manifiesta que no es posible que la hubiera vis
to en el momento de cometerla, pues· ele ser así 
se lo hubiera impedido. Lo que hace ver que co
mo testigo no sirve porque nadie puede ser tes
tigo sino en lo sometido a su percepción y lo 
que el doctor Dávila dice p1:oviene no ele per
cepción sino ele suposiciól). 

''La situación ele la procesada como Secreta
ria, en las condiciones de autos, podría ser teni
da como prueba indicial; pero por estar acep
tado qi1e no era ella, y solamente, la única per
sona con acceso a la chequera y otros documen
tos falseábles, tal indicio se diluye y desaparece 
compartiéndose con otras varias personas cono
cidas y deterinill'adas con un núméro incierto 

- de otras desconocidas e indeterminadas dejaU:do 
un interrogante ele tal amplitud que su respues
ta escapa a la humana capacidad ele investiga
ción". 

Esta providencia, de la cual se dejan trans
critos algunos de sus argumentos, el Juez que 
la dictó, de manera absolutoria para la señora· 

de González, no es el mismo funcionario a quien 
correspondiéra la calificación del mérito del su
mario para llamar a responder en juicio crimi
nal a la procesada, hecho que merece destacar
se, toda vez que demuestra por sí mismo la dis
paridad· de criterio en cuanto al examen del 
acervo probatorio entre los funcionarios mencio_ 
nados. 

Como la sentencia absolutoria fue apelada, 
tanto por el Agente del Ministerio Público, co
mo por la parte civil, al subir los autos al Tri
bunal para surtir el recurso y una vez produ
cido el traslado al señor Agente del Ministerio 
Público, liliscal 19 de la Corporación, este fun
cionario, eú Vista ele 8 de marzo de 1960, exa
minó rigurosamente el proceso para discriminar 
la prueba, en orden a establecer .si ésta cumplía 
los requisitos exigidos por la ley para dictar 
sentencia condenatoria o por el contrario la de
cisión7 tomada por el Juez a quo debía conser
varse, toda vez que ele aq.uel examen aparecían 
fundamentadas dudas sobre la delincuencia de 
la procesad<t, susceptibles de conducir a idénti
ca conclusión de la tomada por el Juez a quo. 

Comoquiera que la voz del Ministerio Públi
.co tiene una resonancia especial en este proceso, 
ya que tanto el señor Fiscal del Tribunal Supe
rior de Bogotá como el mismo Procurador Pri
mero Delegado en lo Penal, colaborador de la 
Corte, tienen idéntico parecer, vale la pena 
transcribir algunos de los conceptos del prime
ro de los funcionarios· mencionados, que r-esumen 
sus puntos 'de vista sobre el particular: 

''Es incuestionable que como elementos de 
cargo contra doña Graciela no aparecen sino 
su manifestación inicial que se ha considerado 
como un principio de confesión ; la demostración 
de que ordenó cobrar unos cheques al mensaJero 
ele la empresa, así como a otras personas; y a 
las conclusiones del peritazgo grafológico. So
bre los alcances demostrativos de tales elemen
tos debe precisarse si se cumplen las exigencias 
legales para producir una sentencia condenato
ria contra la ciudadana llamada a juicio o sí, 
al contrario, procede su absolución. 

''Para efectos ele una sentencia condenator¡a, 
al tenor del mandato legal, debe estar compro
bada plenamente la r·esponsabiliclacl penal del 
acusado, sin que haya -lugar a la presentación 
aparente de ella. A diferencia de lo que acon
tece con la detención preventiva o el llamamien
to a juicio en los que las probanzas susteiÍ:ta
torias revisten o pueden estar revestidas de cier
to cariz de imperfección, en el ca~o de la con
dena es-imperioso que exista la plena prueba de 
la responsabilidad penal de la persona a la que 
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r 
se le ha formulado un pliego de cargos en el auto 
calificatorio. y es de tal magnitud el carácter 

- de plena que a la prueba decargos se exige, que 
hácese procedente la absolución cuando se pre
sente alguna duda y aunque·· existan probanzas 
débiles que sustenten, así sea con cierta aparien
cia de firmeza, .la Tesponsabilidad pena} en Te
ferencia' '. 

Finaliza su concepto de fondo el Fiscal Pl'i
mero del Tribunal SuperioT de Bogotá, hacien, 
do las siguientes ob¡;ervaciones, c¡ue por ser ·de 
indudable' importancia y reflejo fiel de la reali
dad procesal, se transcriben en seguida : 

''Y en lo que respecta al dictamen grafoló~ 
' gico, consideracto -como el más fuerte elemento 

de pr]Jeba en cOlltJa de la sindicada, es el ca
so de relievar dos consideraciones importantes: 
1 ~-El dictame1;1 grafológiéo, por sí solo, no 
constituye plena prueba i y 2~- El examen de · 
los elementos de juicio que se tuvieron en cuen
ta para producirlo adolece de una falla inicial, 
cual fue la de haberse hecho sobre dictados del 
Instructor al doctor Dávila y no sobre e~critos 
suyos anteriores.' . .\'' 

'' ... Pero la verdad procesal es, incuestioria
blemente, que todo ese conjunto de probanzas 
disííniles, incluyendo el dictamen, no forman la 
plena prueba para condenar que perentoriamen
te exige el artículo 203 del Código Procesal 
Penal. 

"La segunda observación es muy importante: 
A folio 31 del cuaderno principal se lee: 'Sírva
se doctor Dávila efectuar por unas quince ve
ces a coiltinuación, la firma q~w ~~sted tiene 1·e
gistrada (subraya la Fiscalía) en los Bancos 
donde tiene sus' cuentas corrientes'. Y a ren
glón seguido aparecen las firmas, lo que tien~ 
enorme trascendencia para la escritura si se tie: 
ne en cuenta que hay múltiples factores· que 
pueden influír sobre el escrito en esas circuns
tancias. Es ello tan claro que el propio doctor 
Dávila, cuando escribió sin atención alguna .en 
relación con su firma estampada ya que lo hizo 
espontáneamente, estuvo en incapacidad de re
conocer si la firma en algunos de los cheques, 
tildados de f3Jsos, era auténtica o no. La dedi
cación especial y el máximo cuidado para fir
mar eri consonancia con ''la firma registrada 
en los Bancos", r,estan amplitud al escrito, de 
lo que' es prueba la propia confusión del firman
te cuando firmó sin procurar un acomodamiento 
determinado". (Fs. 11 a 13 del tercer cuaderno). 
,_ Con fecha 13 de mayo de 1960, el Túbunal 

Superior de Bogotá produjo ht sentencia que 
es uiotivo del recurso de casación, mediante la 

cual después de un examen exhaustivo y crítico 
de la prueba que a todo lo largo del proceso 
había, sido examinada por los diferentes funcio
narios que en él han intervenido, llegó a la con
clusión de que el fallo de primer grado debía 
ser revocado para sustituírlo por'una sentencia 
condenatoria contra la señora Graciela Acosta 
de González, ya que con su conducta había tram;
gredido las normas de los artículos 231 y 233 
del Código Penal y el artículo 1 Q del Decreto 
número 2184/de 1951, que duplicó el mínimo 
de las sanciones, pero teniendo en cuenta el con
curso mater_ial· de delitos y en atención a ello, 
la pena que le correspondía a la procesada la 
señaló en cinco _años y diez meses de presidio y 
multa. de cincuenta pesos ($ 50.00) a la vez que 
las incorporales de rigor: pérdida de toda pen
sión o jubilación de carácter oficial; interdic
ción de derechos y funciones públicas po_r un 
tiempo igual a la pena principal; pérdida de 
la patria potestad; y, publicación especial de la 
sentencia. Condenó igualmente _:_in génere- al 
pago de todos Jos perjuicios morales y materia-
les causados por el delito. - -

En imposibilidad de transcribir 13; mayor par
te de los argumentos que le sirven. al Tribunal 
para la decisión de fondo con que· condenó a la 
procesada, la Corte transcribirá algunos apartes 
de esa extensa providencia que si no comprende 
todos los puntos en ella dilucidados, sí por lo 
menos sintetiza uno de los aspectos ~ardinales 
del proceso, que es el referente a la prueba gra
fológica, la que más eficazmente ha servido co
mo elemento de convicción y también de contro: 
versia entre los distintos funcionarios a quié
nes les ha tocado intervenir en el' proceso. 

'~ 2Q - En ptúidad de verdad -sostiene el 
Tribunal- se ha querido alegFJ.r que el corpus 
c1'i1ninis de las mencionadas ilicitudes no se en
~uentra demostrado a plenitud y de ahí que la 
Sala en los resultandos procedentes haya tenidó 
el b'uen cuidado de cargar . el énfasis no sola
mente sobr_e la prueba grafológica, sino también 
sobre la diligencia de inspección ocular. En es
tos considerandos se procurará demostrar hasta 
lit saciedad, cómo el-elemento externo u objetivo 
sí se encuentra acreditado en ht medida solici~ 

. tadá por la ley. Atrás quedaron refutadas las 
afirmaciones de la defensa- en cuanto a que el 
denunciante afirmó ser falsos dos cheques que 
a la postre resultaron genuinos. La Sala ha teni
do el buen cuidado- de poner de presente que 
el' cheque marcado con el número 027624 por 
setecientos pesos ( $ 700.00), es auténtico. no así 
el correspondiente .'l. la serie A, número 279628, 
también por setecientos· pesos. Quedó así mismo 
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patentizado que el cheque número 22-B-40399 
por quinientos pesos es absolutamente falso y 
que la persona que se dice lo cobró, esto es, Ra
miro Rodríguez Cáceres, ha desconocido ese he
cho y su firma. Además, en la inspección ocular· 
se demostró que el talonario se colocó figurando 
primero el guarismo de mil quinientos pesos pa
ra luego borrarlo y quedar solamente . por qui
nientos. Respecto. al cheque número 30-B-40399, 
que le ofrecía al -denunciante alguna duda en 
cuanto a su autenticidad, el grafólogo dictaminó 
que era falso. · 

"Ya se dijo que el doctor Dávila Ortiz señaló 
con una "F" en tinta roja todos los cheques en 
los que en su sentir su firma había sido imita
da, acusando una- matemática coincidencia con 
el resultado obtenido a través del experticio gra~ 
fológico llevado a ca:bo inteligentemente por el 
reputado perito oficial doctor Posada Angel. 

''Luego por este aspecto no se adivina la más 
pequeña grieta, ni la más mínima duda, por lo 
que la argumentación de la defensa carece de 
consistencia real procesal. 

'' 3Q - Todo el arsenal probatorio allegado 
durante la etapa sumaria tiende a poner de ma
nifiesto que treinta y siete cheques girados con
tra la cuenta corriente que, en varios Bancos te
nía abierta el ingeniero Alfonso Dávila Ortiz, 
resultaron falsos, ya que la firma deflegítimo 
girador fue contrahecha o imitada en forma tan 
adecuada que tuvo la virtud de inducir en error 
a los empleados de aquellas entidades bancarias, 
quienes los pagaron a su presentación; con ló 
que el sujeto activo de los punibles averiguados 
logró un provecho crematístico o económico en 
la cantidad de once mil ochocientos cincuenta 
pesos ( $ 11.850.00) . • 

"La mutación de la verdad en los susodichos 
cheques, pudo ponerse de presente a través de 
la peritación grafológica, en la que el experto 
en· forma motivada y científica, dio cuenta de 
todos los signos hallados en la escritura de la 
persona afecta a.l proceso y . que tendían a evi
denciar que el denunciante Dávila Ortiz no ha
bía estampado allí su firma, sino que hábilmente 
le había sido adulterada. 

''Desde luego, la prueba pericial no tiene el 
valor de plena o completa, y ella, por mandato 
legal debe ser apreciada por el Juzgador, quien 
para acatarla o rechazarla está obligado a dar 
las,razones del caso. En tratándose de experti
cios grafológicos militan las mismas considera
ciones, máxime si se tiene en cuenta que la gra
fología sigue estando sometida a un proceso 
permanente de evolución, gozando más de las 

'-

características de arte, que de ciencia. Sin em
bargo, en la ocasión actual se trata de una peri
tación motivada y fundada, consideraciones que 
unidas a la autoridad del perito, hace que la 
justicia le preste su asentimiento, toda vez que 
por lo demás acuden otros medios de certeza a 
respaldarla". (Fs. 56 a 58 del cuaderno 3Q). 

DEMANDA: 

En extenso escrito, contenido en 41 fojas, el 
a:bogado recurrente, doctor Edmundo Cifuentes 
Benavides, ~ace un detenido anlilisis del pro
ceso, examen que divide en capítulos, destina
dos el primero a la ''Génesis de la Acción Pe
nal''; el segundo al que denomina ''Iniciación 
de la Aeción Penal" y el tercero a lo que de
signa con el nombre de "Etapa del Juicio". 

Como es fácil comprenderlo, por sus mismas 
denominaciones, en estos tres capítulos se rela
tan los hechos en una relación sucinta, que 
por cierto concuerda con las constancias proce
sales; luego se discrimina la actuación del fun
cionario instructor .para dejar de una vez cla
ramente determinada la forma como éste reci
bió la primera indagatoria a la procesada, la 
que hubo de suspender por motivos de salud 
de la misma, hecho que ha dado ocasión a di
versidad de criterios, desde luego que la señora 
A costa. de González fue interrumpida por aque
lla causa en el recuento de los hechos, dejando 
trunca una explicación de los mismos, que ha 
dado motivo para que se considere que admi
tió su responsabilidad en ellos y que la suspen
sión· inoportuna, que es el ·concepto del· Tribu-. 
nal, produjo por consecuencia el que al rendir 
la segunda indagatoria diera una explicación 
distinta y desviara la primera hacia cauces más 
favora:bles a su defensa. 

En el. último de los capítulos antes indica
dos, esto es, en la "Etapa del Juicio", el libe
lo hace un recorrido por todo el expediente a 
fin de señalar las incidencias del proceso y los 
diversos funcionarios que en él han intervenido 
y señalando en cada caso cuáles son los puntos 
de vista de aquellos, funcionarios y las discre
pancias que han tenido, no solo respecto a la 
calificación jurídica que debe darse a los deli
tos, sino también en relación con la prueba de 
cargos, cuyo examen por parte de los señores 
Ju,eces y Fiscales, ha sido francamente discor
dante y si se quiere antagónico entre sí, ya que 
mientras unos propugnan por la condenación 
de la procesada, pues encuentran elementos de 
juicio suficientes para llegar a esa conclúsión, 
otros, e~ cambio, con fundadas razones y argu-
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mentas valederos, consideran que _las dudas pro
ducidas en la prueba, por no haber manera de 
eliminarlas razonablemente, deben llevar a la 
absolución de la incriminada. 

Es sólo en el capítulo cuarto de la demanda 
en donde el recurrente plantea la causal única 
invocada, que no es otra que ,la prevista en el 
numeral segundo del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal. La importancia fun
damental de las tesis sustentadas-por el recu
rrente hace que de manera casi necesaria la 
Corte se vea en la obligación de transcribir aque
llos apartes del libelo, en que e! recurrente hace 
mayor énfasis y en los cuales residen los más 
importantes argumentos que lo llevan a impe
trar la absolución de la incriminada. 

Después de afirmar el libelo que la base de 
. impugnación de la sentencia condenatoria la 

hace consistir en el hecho de que ''no existen 
ni prueba directa de incriminación que permita 
determin¡ti' con certeza la responsabilidad, ni 
tampocO" indicio grave que permita deducirla 
para con 'base en elia dictar sentencia condena
toria", agrega que por "haberse cumplido la 
sentencia condenatoria rechazando las potísimas 
argumentaciones del Juez ·a qtto y las argumen
taciones emitidas por el señor Fiscal 1 Q quien 
solicitó la absolución de la sentencia condenato
ria de primer grado por hallarla en un todo ajus
tada a derecho, se violó la. ley al darle a los he
chos un valor probatorio que no tienen". "Esta
blecido lo anterior -continúa- se concluye sin 
equívocos de ninguna índole, tal como lo esta
bleceremos oportunamente, que el Tribunal vio
ló el artículo 203 del Código de Procedimiento 
Penal, así como el 205 de la misma obra". 

En este mismo capítulo destinado· a sustentaJr 
la causal que invoca, que como ya se dijo es la 
21;l del artículo 567 del Código de ·Procedimiento 
Penal, puede leerse lo que sigue, cuya repro
ducción es necesaria para seguir la exégesis del 
pensamiento del recurrente en orden a la de
mostración de las conclusiones a que espera 
llegar: 1 

''Para proceder de acuerdo con las exigencias 
de la técnica. de casación, -de acuerdo con las 
ordenaciones legales, me voy a permitir realizar 
el estudio separado de todas y cada una de las 
pruebas tenidas en cuenta por el honorable Tri
bunal para sustentar su sentencia condenatoria 
y las que excluye sin justificación alguna. 

''En primer término precisa determinar que 
los hechos calificados como indiciqs graves en 
contra de la señora Graciela Acosta de González 
en la sentencia condenatoria se pueden resumir 
a~í: - · · · 

'' 1 Q - La señora Acosta de González era la 
única persona que tenía acceso al manejo de 
las chequeras, a los libros de contabilidad y al 
archivo de la empresa 'Constrncol Limitada' .. 

'' 2Q- La enjuiciada y condenada por el ho
nora·ble Tribunal dizque pretendió la confesión 
de su delito al iniciar su interrogatorio en el sen
tido de aceptar el hecho de que ell_a había 'gira
do varios cheques' en contra de las cuentas par
ticulares del denunciante. 

'' 3Q __;_ QU:e se halla comprobado que la seño
ra Acosta de González logró, por tercera perso
na, el cambio de cheques tachados como falsos. 

·<-< 4Q- Las experticias grafológicas emitidas 
por un solo perito mediante las cuales asegura 
que fue la señora Acosta de González la autora 
de la falsificación de la firma, . concediéndole el 
valor de prueba irrefutable, dadas las cualida
des personales del perito. 

'' 5Q - Q~e la diligencia de insp-ección ocular 
consumada en los libros de la empresa afectada 
y el examen de los compróbantes de contabili
dad permitieron concluír de que varios de los 
documentos fueron adulterados, presentando en
mendaduras y borrones, indicantes de las graves 
anomalías investigadas, atribuyendo la ocurren
cia de tales maniobras a ·la señora Acosta de 
González, porque según lo juró dolosamente el 
denunciante la única persona que tenía accesQ 
a las chequeras y libros de contabilidad era la 
señora Acosta de González". 

El capítulo quinto lo destina el libelo a refu
tar el primero de los·indicios que de acuerdo con 
lo anteriormente transcrito, y según el recurren-

. te, sirvieron al Tribunal para dictar sentencia 
condenatoria. Como -cada uno de esos capítulos, 
así destinados a refutar uno a üno los indicios 
de cargo, de conformidad con la enumeración 
de ellos antes anotada, termina con una conclu
sión. Será esta la que preferentemente -servirá a 
la Corte como síntesis del pensamiento del recu
rrente. . 

En lo tocante al primer indicio y después del 
análisis a que lo somete, la demanda concluye: 

''Respecto al pretendido indicio de oportuni
dad para delinquir que pretende cargarse en 
contra de mi defendida, por imperativos legales 
y lógicos debe rechazarse, porque:_ no es cierto 
que ella fuese la única persona co.n acceso a· las 
chequeras y comprobantes de contabilidad como 
falsamente lo pretendió hacer creer a la justicia 
el ·denunciante Dávila Ortiz, y, consecuencial
mente, además de la sindicada varias personas 
se encontraban en las mismas condiciones de sos-
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pecha, pese a lo cual nunca se procedió ~ inves
tigar tal como lo solicitara de manera reiterada 
la sindicada a través de todas sus intervencio
nes''. 

Sobre el segundo indicio de los que en se1ltir 
del recurrente sirvieron para la sentencia con
denatoria del Tribunal al cual destina el capítulo 
sexto de la demanda, después de transcribir lo 
pertinente del fallo en orden a sustentar el va
lor que para el· Tribunal tienen, los refuta la 
demanda así: 

'' ... Pretender afirmar la existencia de una 
confesión valiéndose para el efecto de la ayuda 

""de aquello que se cree equivocadamente un indi- · 
cio, o sea llegar a establecer la confesión por me
dio de indicios es desconocer en absoluto· las 
imperativas exigencias que la jurisprudencia, la 
ley y la doctrina imponen para que la prueba 
de l"a confesión pueda recibir tal nombre con 
todo su valor procesal. Porque la confesión en 
materia penal es el reconocimiento claro, diá
fano y concreto que un procesado hace de que 
evidentemente son reales los hechos o cargos que 
se le imputan, con las cualidades específicas de ' 
que tal manifestación debe ser libre y espontá
liea, siempre y cuando el .cuerpo del delito esté 
plenamente comprobado y no haya prueba en 
contrario que la controvierta o ponga en duda. 

· ''Por ello es inaceptable que se pretenda cali
ficar de confesión lo manifestado por la señora 
Acosta de González, por la simple circunstan
cia de tratar de interpretar algunas frases ais
ladas sin examinar a .fond.o su contenido verda-
dero ... ". 

" ... La actitud del honorable Tribunal y los 
conceptos contradictorios que le merecen la ~,al 
llamada confesión es la elocuente demostrac10n 
de la falta de cdnsistencia probatoria de ella, 
porque de existir como se pretende en la sen
tencia condenatoria para concluír que ''sí im
plica una verdadera confesión"' menosprecián
dola lucero sería jugar caprichosamente con las 
pruebas"' d~l proceso, en . perjuicio ele la recta 
administración de justicia que nada omite, nada 
rechaza ni adultera ni en pro ni en contra de 
las partes que intervienen en los procesos ... ''. 

La conclusión ele este capítulo, en que el recu
rrente analiza la ''supuesta confesión tomada 
como indicio'', está expresada en los siguientes 
términos:. 

"La supuesta. c~nfesión cuya existencia s~ 
ha· tratado de alegaT por el honora~ble Tribunal 
con base en ·la interpretación equivocada del ver
dadero sentido que tiene el vocablo girar en la 

acepción que se le da en las empresas com_ercia
les secrún el atestado transcrito del propiO de
nu~cia~Jte, nunca puede esgrimirse como plena 
prueba de incriminación, porque ello sería '~abe
rrante e ilegal" de acuerdo con lo expresado 
por el mismo honorable Tribunal. Consecuencial
mente no debe prescindirse caprichosamente sino 
rechazarse de manera absoluta, por inexistente, 
la presunta confesión, por carecer de t~dos los 
requisitos exigidos por la jurispruden~Ia y la 
doctrina para que tenga la elocuente VIrtud de 
probar reatos y la consiguiente responsabilidad, 

_ cuando el cuerpo del delito se halla plenamente 
-demostrado". t/ 

En lo tocante al tercero de los indicios o sea 
al cambio de cheques por terceras personas, el 
recurrente discrepa de la apreciación del Tribu
nal en el sentido de que la señora Acosta de 
González llegó ''en su audacia a hacer figurar la 
firma de un personaje, en relación con un che
que que se dice falsificado por ésta y .:9ue apa
reció con la rúbrica dé Raimundo Rodriguez Cá
ceres, firma que este sujeto desconoció como su
ya. Dice así el libelo : 

1 
"Es innegable que la señora A.costa de Gon-

zález por intermedio de algu~as per~onas, in~u
dablemente amigos o conocidos, hizo cambiar 
varios cheques en horas que no eran de banc_o 
y por orden expresa del propio denunciante. ,A~I
mismo existe la prueba de que el doctor Dav1la 
acepta haberle hecho algunos préstamos para la 
confección de ropa y autorizó el giro de cheques 
al portador, que fue precisamente el que aya
reció en poder de la señora de Imbett, la modista 
y ese y no otro fue su origen, tal como lo expre
sa Ja SitÍdicada en ISU COrrespondiente indaga
toria". 

En lo referente al segundo aspecto de este ca
pítulo, dice el recurrente: 

''Se ha dado, pues, un valor que no tiene al 
testimonio del señor Raimundo Rodríguez Cá
ceres por el solo hecho de haber desconocido su 
firm~ atribuyéndole, sin base ele ninguna índo
le; la' autoría de la supuesta falsificación a mi 
defendida, cuando ello ni siquiera se investigó. 

''Sobre este aspecto del proceso ~concluye el 
deniand~mte- no se puede hacer estribar con 
certeza absoluta de que la señora Acosta dé 
Gonziílez haya verificado con terceras personas 
el cambio dé cheques fa.Jsificados, ni, mucho me
nos afirmarse que falsificó la firma de otro per
sonaje, como lo cree estar probado el honorable 
Tribunal. De tal mane1·a qUE;l nunca podría de
cirse este hecho reúne las características de un 
indicio grave de incriminación''. 
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En lo concerniente al indicio cuarto, resul
tante de la prueba grafológica, según el título 
que le da la-demanda al' capítulo octavo que 
destina a su examen, hace una completa expo
sición, cuyo aparte principal es del tenor si
guiente: 

"La circunstancia,· precisamente, de que el 
denunciante hubiera señalado con una 'F·' roja 
los cheques que creyó falsificados para que en 
este estado de identificación absoluta pasaran al 
estudio posterior del único perito grafólogo que 
emitió· el concepto en cuestión, es uno de los 

-·fáctores que debilitan aquel dictamen porque en 
esta forma se le había señalado el camino de sus 
conclusiones. Por eso se plasmó la feliz coinci
dencia relievada por el Tribunal. Quizá si la 
ocurrencia de tal ·señalamiento previo con la 'F' 
roja indicativa de que el· instrumento era esti
mado como f!llso por parte del denunciante, no 
hll'biera acaeéido, tal vez otros muy dif_erentes 
hubieran sido los· resultados. Pero se cometió 
tal error y eilo necesariamente tenía que incidir 
de manera definitiva en la peritación grafoló
gica. 

La señora Acosta de González ante las aseve
raciones hechas por el doctor Dávila Orti~ en 
la diligencia de careo, le expresó que no estaba 
diciend9 la verdad· y señaló· varios cheques que 
eran auténticos, entre ellos el distinguido con el 
número 00279628, girado por el doctor DA VILA 
ORTIZ con el fin de cancelar el valor de una 
esclava de oro que le regaló a su esposa. No obs
tante la enfática afirmación de la ~indicada nun
ca se procedió a verificar si sn dicho era cierto 
o falso. ya ·que ni siquiera se llamó a declarar 

• el testigo que vendió la- esclava, tal como debía 
acontecer por imperativo legal. habida cnenta 
de que el invrstigador tenia la obligación inelu
dible de verificar todas las citas y co~probar 
las aseveraciones de la indagada. 

'' ... De lo anteriormente expresado se conclu
ye qne la prueba l!rafológica esgrimida en con
tra de la señora Graciela Acosta rle González, 
no puede trner jarriás el valor de plena prueba, 
no solamente por las acertadas críticas formula
nas nor el señor Juez a ano y el señor Agente 
il.el Ministerio Público, sino porque la misma 

•ley y la jurüinrndencia así lo señalan en forma 
imperativa. Máxime· cuan do el expf>rticio gra
fológico es emitido por un solo perito, sin co: 
lahoración de pPrsona idónea qne-lo haga más 
ace.rtado ~i se· tiene los frecuentes errores de 
apreciación en que se puede incurrir al efectuar 
los cote:ios correspondientes, clado f>l hecho ne que 
la grafología no df>scansa sobre principios cien-

, 

tíficos de ·inconcusa comprobación. que garanti
cen en forma irrebatible una conclusión acerta-
da y real". ~ 

\ 
J..Ja demanda se OCUpa en SU capítulo n9veno 

en examinar el indicio de la inspección ocular 
·reputada como plena prueba de responsa·l5ilidad, 
y para .tal efecto háce las siguientes apreciacio
nes: 

"Nadie ha osado discutir el carácter de plena 
prueba que la ley otorga a ia inspección ocular 
pero ello se circunscribe única y exclusivamente 
en lo que se refiere a lo constatado por el Juez, 
los testigos o peritos, al tenor del artículo 215 
del Código de Procedimiento Penal. Pero de ello 
a pretender demostrar de manera contundente 
la responsabilidad de la sindicada, hay una di
ferencia abismal y rotunda. Precisamente este 
fue el motivo para que nadie la tomara en cuen
ta como plena prueba' de cargo, como equivoca
damente lo hizo el honorable Tribunal para invo

-carla repetidamente en la sentencia, haciendo 
énfasis y recomendando su lectura. 

"Las razones irrebatibles -que me asisten para 
la afirmación anterior estriban en lo siguiente: 

''Ante todo ·debo admitir que la inspección 
ocular hace plena prueba en cuanto a los he- . 
chos directamente en ella comprobados, a saber: 
sustr::1'cción de algunos comprobantes de conta
bilidad, alteración de los guarismos de algunos 
talonarios, enmendaduras y borrones en los libros 
tle contabilidad, etc.- Pero la cuestión funda
mental radiéa en saber quién o quiénes fueron 
las personas que realizaron tales maniobras. J;>or
que comprobado de manera absoluta el hecho 
material, es incuestionable que \lebe establecerse 
en forma plena y contundente la identidad de 
su ejecutor, para poder conclufr;con lógica, con 
certeza, la responsabilidad qu~ le pue.da caber". 

Dice más adelante el recurrente: 

'' r ... a diligencia de. inspección ocular se prac
ticó a partir del día 17 de junio de 1958 y se 
dio por concluída el día 19 de junio del mismo 
año. V ale decir, después de diez meses, tiempo 
más que suficiente para que personas interesa- "> 
das en lograr determinado fin lo hicieran con 
la mayor libertad. Porque no hay que olvidar 
que si el señor Dávila Ortiz fue capaz de ele
var bajo la gravedad del juramento un denun
cio en el que afirmaba que la señora ·Acosta 
de González era la única con acceso a las che
·queras, siendo ello rotundamente falso, tal co
mo él mismo lo reconoció ulteriormente, es de 
suponer que teniendo el archivo en su poder; per-



GACETA JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

fectamente podía hacer cualquier maniobra para 
perjudicarla. 

Pero hay algo más grave en lo que se rela
ciona con esta famosa diligencia: se practicó a 
espaldas de la sindicada, ya que violando las 
normas de procedimiento, ni siquiera se le noti
ficó el auto que la ordenó, no obstante hallarse 
detenida en la Cárcel de mujeres. La sola vista 
del folio 169 del primer cuaderno, basta para 
comprobar que el NOTIFIQUESE Y CUMPLA
SE del auto que señaló fecha, día y hora para 
llevarla a efecto, no se cumplió conforme lo or
dena la leY,. 

''La gravísima anomalía anotada fue la causa 
para que el apoderado de la sindicada no asis
tiera y se l1egó al extremo de que ni siquiera 
se hizo comparecer a la señora Acosta de Gon
zález a fin de que personalmente explicara todo 
aquello que era materia del examen directo. 

''El Código de Procedimiento Penal en su 
artículo 221 señala que la diligencia de inspec
ción ocular no tendrá valor alguno si no se ha 
decretado por auto que exprese con claridad los 
puntos materia de la diligencia, el lugar, la fe
cha y la hora de ésta y los testigos o peritos que 
hayan de asistir. Tal mandato legal se hace con 
el fin exclusivo de que las partes tengan previa
mente la información oportuna para hacer valer 
sus derechos y puedan concurrir para participar 
en el debate que dentro de tal prueba surjan 
en defensa de la misión impuesta por la parte. 

'' ... El mandato legal que establece que para 
la validez de una prueba se requiere la observan
cia de determinadas formalidades legales, es im
perativo, y cuando ello no se cumple, tal medio 
probatorio si bien no acarrea Ímlidad sí debe 
tenerse como inexistente. Esto y no otro es el 
motivo por .el cual ni el Juez a qtw ni el señor 
Fiscal del Tribunal, ni la defensa hicieron alu
sión a la inspección ocular; lo cual extrañó tan
to el honorable Tribunal en la sentencia. 

" ... Es más. No hay a todo lo largo del pro
ceso penal, la prueba idónea, eficiente y concreta 
que de manera irrebatible permita deducir que 
lo constatado en la inspección ocular fue obra 
exclusiva de la señora Acosta de González ; co
mo tampoco existe en contra de los demás em
pleados que habiendo tenido acceso a los docu
mentos materia del ilícito se encontraban como 
aquélla bajo el imperio de las mismas sos
pechas. 

''Conclusión: Si bien es cierto la diligencia 
de inspección ocular practicada 10 meses des
pués de haberse retirado la sindicada, sin la ob
servancia de las más elementales formalidades 

procedimentales, ya que ni siquiera se le notifi
có a la sindicada para que concurriera a ella 
puede constituir plena prueba sobre los punto~ 
sujetos a los sentidos externos, nunca puede te
ner el valor suficiente para deducir de ella la 
responsabilidad de la sindicada porque se omi
tió la prueba pericial que se imponía practicar 
para despejar cualquier duda en torno a la par
ticipación de los restantes empleados sospecho
sos, en cap'acidad física para perpetrar la ma
niobra comprobada. Si el Tribunal creyó tener 
la certeza de que la señora de González era la 
falsaria, ello obedece a que partió del presu
puesto equivocado de que ésta era la única que 
tenía acceso a las chequeras y documentos, 
dándole crédito absoluto al denunciante Dávila 
Ortiz''. 

La prueba 'testimonial en el proceso, constitu
ye el décimo capítulo que contiene la demanda, 
en el cual el recurrente analiza el testimonio del 
mensajero de la firma a la cual prestaba sus 
servicios la señora Acosta de González, que re
sultó comprometedor de la responsabilidad de 
la misma. Como el mentado mensajero sostuviera 
en su indagatoria que ''a mí me consta que ella 
venía falsificando cheques de muchos días para 
atrás antes de entrar yo a la oficina", el de
mandante refuta tales afirmaciones en esta for
ma: 

"Darle crédito absoluto al testigo de que le 
consta que la señora Graciela había falsificado 
cheques durante la época en que él no estaba 
presente ni podía constatar nada, es francamen
te ingenuo y desconcertante. Lo único afirma
tivo y que merece crédito se reduce al hecho 
de que ''había ahí otro mensajero que cambió 
cheques de los que esta:ban falsos" y ese perso
naje a quien se refiere el testigo es nada menos 
que el señor Fabio Triana, personaje que ga
nando un sueldo ínfimo de mensajero se le per
mitía las delicadas funciones de elaborar che
ques y comprobantes de contabilidad, sin vigi
lancia de ninguna índole; luego existe la posibi
lidad de que los cheques falsos que se debieron 
cambiar por- parte del testigo bien pudieron ser 
elaborados por él •en forma ilícita para satisfa
cer sus apremiantes necesidades. Inclusive no 
hay que olvidar ·que el sujeto sospechoso, des
pués de trabajar 8 años én la empresa, fue des
tituído por indeseable, ya que .en repetidas oca
siones alegaba de que el dinero a él encomen
dado se le había perdido. 

" ... No es procedente -dice la demanda en 
su conclusión- que se dé valor probatorio al 
testimonio aportado por el mensajero Abdénago 
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Reyes Vega, porque sin entrar a fondo en la ta de los faltantes, pese al examen que debía ha
crítica testifical desde un principio se descubre cer mensualmente de los extractos bancarios~". 
de que la atestación versa sobre hechos muy De 1¡:¡, declaración rendida por el denunciante 
graves que el testigo no estuvo en capacidad de doctor Dávila . Ortiz, el recurrente. hace las si
conocer de. manera personal y directa como lo guientes deducciones: 
pretende, puesto que por tal época ni s~quiera 
se . encontraba trabajando ~en la empresa. En ''Tenemos, pues, de manera rotunda, estable-
cuanto al sospechoso Fábio Triana, existe el he- cido el hecho de que el propio doctor Dávila 

hace plena confesión de que él hubiera llegado cho de que cambió varios cheqúes falsos y bien 
pudo .ocurrir que él' fuera el autor del reato, hasta el extremo de ocultar un delito que afec-

taba sus propios intereses particulares, siempre 
pero nada de ello ·hay en concreto ya que es· el y cuando hubiera hablado previamente con ella .. 
mismo Tribunal el enca;rgado de acep·ta;r que por 
ninguna pwrte fue locaUzado este sospechoso en "¡,Qué era lo que pretendía hablar el doctor 
particular". Dávila Ortiz con la señora Acosta de González 

Considera el demandante 'que la versión que para convertirse en encubridor de un delito? 
de los hechos dio la sindicada, fue interpretada . ''¡,No revela la misma paladina confesión del 
de manera subjetiva por ,el Tribunal Superior doctor -Dávila Ortiz que la señora· Acosta d,e 
de Bogotá, y con tal observación titula su capí- González no. le daba el tratamiento común d~ 
tulo once .. En orden a la demostración de tal una empleada,Jlana y contrariamente buscaba 
aserto, el recurrente formula en el libelo los la consolidación de otros vínculos para satisfa
siguientes interrogantes: cer intereses distintos y relaciones diferentes a 

las que median entre· empleador y empleado, 
"a)-Si el señor Socio-administrador de la puesto que para el logro de tal objetivo estaba 

Compañía Construcol Limitada, no tenía inte- dispuesto a ocultar la consumación de un su-
rés alguno en· darle satisfacciones a la señora puesto delito?''. · 
Graciela, ¡,por qué motivo si cuando apenas ga-
naba un sueldo de $ 400.00 le aumentó la mes- En la conclusión correspondiente a este capí-
nada a un monto que ella fijó a su Ubre- volun- tulo de su demanda, el recurrente dice: 
tad?. . . ''Se desprende de lo anterior que todo aná-

lisis subjetivo es el reflejo de la personalísima 
"b )- ¡,Por qué el doctor Dávila Ortiz, por apreciación. del Juzgador o de las partes. Por 

intermedio del abogado de la parte civil, en for- -ello la jurisprudencia ·es. uniforme en calificar 
ma beligerante, y usando agravios dirigidos al como sospecha y no como indicio de entidad las 
Juez instructor, no solamente se opuso a. los deducciones subjetivas que se desprendan de los 
exámenes grafológicos, sino que sostuvo que ta- hechos o circunstancias de un proceso. En con
les pruebas no servían para demostrar absoluta- s'ecuencia, en sana lógica y exégesis legal, deben 
mente nada, dada la -posibilidad de que podía rechazarse de plano los p·lanteamientos que hace 
ser descubierto en su mentira? 

el honorable Tribunal, a los cuales me he refe-
'' e).-¡, Por qué el doctor Dávila Ortiz, evi- rido al iniciar este capítulo. Máxime si se tiene 

dentemente reconoció haber prestado dinero, de en' cuenta que el proceso arroja hechos y cir
su cuenta particular, alá señora Acosta de Gon- cunstancias claras y nítidas indicantes de que 
zález, cuando como empleada de la empresa--de- la V'ersión de la sindicada se encuentra respal
bían cargarse tales préstamos a la conta:bilidad ¡;lada en relación con lo que ella presume el ruó
general de la sociedad para descontárselos como vil que provocó la denuncia criminal''. 
empleada Y no como particular? Con el título de "Razones de índole jurídica 

"d)'.---.-¡,Por qué y cuál el interés de Dávila y legal que sirven de base para 'impugnar la 
Ortiz en afirmar bajo la gravedad del juramen- _ sentencia condenatoria proferida por el hono
to en dos oportunidades la tremenda falsedad_ rabie Tribunal", la demanda da curso a su ca
que sirviera para engañar al mismo Tribunal, pítulo doce, el que divide en cuatro puntos que 
de que la única persona con acceso a las cheque- son la base de sus acusaciones contra la referida 
ras y comprobantes era la sindicada, cuando la sentencia. En efecto, dice así: . 
realidad era otra muy diferente? - · ''Primera.- Impugno la sentencia recurrida 

"e)-¡,Por _qué motivo si el supuesto delito porque es violatoril~, del artículo 203 del Esta
de falsedad se limitó a sus cuentas b!)Jlcarias tuto Procedimental Penal ... 
estrictamente particulares, de manera continua- ''Como lo hemos visto a través del análisis de 
da, por espacio de once meses, nunca se dio cuen- las pruebas precedentes ninguno qe los hechos 
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planteados por el honorable Tribunal constitu
yen plena. prueba para la demostración incon
cusa de que los delitos de 'Falsedad 1 y 'Estafa' 
continuadas por los cuales se pretende conde
nar a la señora Graciela Acosta de González, no 
reuniendo siquiera las características de 'indi
cios graves;. Tampoco, como lo dejamns expues
to, existe la prueba plena idónea y completa que 
permita deducir con absoluta certeza de que 
la señora Graciela Acosta de González fue la ver
dadera autora de los hechos a ella imputados, 
dado que el proceso está invadido de tremendos 
vacíos; y, por sobre todo, existen personajes no 
localizados sobre quienes recae graves sospechas 
de ser los verdaderos protagonistas de los ilíci
tos imputados ... " 

''Segunda.- Impugno la sentencia recurrida 
por ser violatoria de los artículos 272 y 429 del 
Código de Procedimiento Penal, ya que las prue
bas del proceso no son PLENAS ni COMPLE
TAS, en la demostración del cuerpo del delito, 
siendo que este constituye el fundamento esen
cial de todo procedimiento criminal. 

''Estoy perfectamente de acuerdo -dice más 
adelante el recurrente- que el elemento OBJE
TIVO o MATERIAL del cuerp~ del delito se 
halla plenamente demostrado de acuerdo con los 
.resultados que arrojó la diligencia de inspección 
ocular, con la observación necesaria de que esta 
prueba no se aportó al proceso EN LEGAL 
FORMA. Pero tal elemento objetivo no permite 
por sí solo demostrar el elemento subjetivo en 
cuanto éste se refiere a una persona concreta y 
determinada, dado el hecho que no se verifica~ 
ron las pruebas periciales para establecer de 
manera idónea quién fue realmente la persona 
que realizó las enmendaduras, adulteraciones, 
omisión de fechas, snstracción de comprobantes, 
etc., etc., comprobado coíno está de que varias 
otras personas distintas a la siúdicada, ~~;tmbién 
tenían, eÍ1 igual forma, acceso a las chequeras". 

''Tercera.- Acuso la sentencia del honorable 
Tribunal, tantas veces mencioüada, porque es 
violatoria del artículo 204 del Código de Proce
dimiento Penal que exige a los juzg-adores obser
var el principio universal del IN DUBIO PRO 
REO. 

" ... Muchas y muy variadas son las hipótesis ' 
que surgen a favor de la sindicada con base en 
las dudas del proceso y éstas fueron proclama
das por los distintos profesionales que defendían 
los intereses de la sindicada, mediante las cua
les pretendieron inútilmente lograr en su favor 
nn sO'breseimiento de carácter temporal. Pues 
era menester descubrir el paradero de las de-

más personas identificadas dentro del proceso 
que se hallaban en igualdad de sospecha, por 
haber tenido acceso a los documentos tachados 
de falsos ... ". 

''Cuarta.- Impugno la sentencia del 13 de 
mayo del año en curso proferida por el honora
ble Tribunal Superior de Bogotá, porque no tuvo 
en cuenta la violación flagrante que de los ar
tículos 295 y 356 del Código de Procedimiento 
Penal hizo el funcionario d.e instrucción, que 
ineludiblemente debía cumplir ... 

" ... El proceso penal demuestra de manera 
inequívoca que no se practicaron las pruebas 
conducentes a la .demostración de la inocencia 
d1~ la sindicada, pese a la forma insistente como 
lo hizo, como ocurrió, precisamente con la prueba 
grafológica en cuanto ésta concernía con otras 
personas sospechosas de haber sido las posibles 
autoras de los delitos que le fueron imputados. 
Tampoco, con manifiesta violación de la ley, en
contrándose detenida se le notificó, ni se la 
hizo concurrir a la diligencia de INSPECCION 
OCULAR, para darle la oportunidad de hacer 
sus deseargos y dar las explicaciones conducen
tes a su defensa, con lo cual se le limitó el de
recho. Tampoco se verificaron ni -con urgencia 
ni tardíamente las citas que consignó a través 
de todos sus interrogatorios, con las cuales ale-
gaba su inocencia. · 

"De tal manera que nunca se sometieron los
hechos del proceso que la perjudicaban al pro
ceso lógico de las contrapruebas, para así medir 
con justeza y legalidad su verdadero valor pro
batorio". 

~ 

Con el título de ''calidad ele las pruebas en 
materia penal para proferir con ellas sentencia 
condenatoria'', el recurrente finaliza su deman
da de casación. En este último capítulo, en uno 
de sus apartes, la demanda se expresa así: 

''De conformidad éon las normas legales, vi~ 
gentes. para profe·rir sentencia condenatoria en 
un juicio criminal, se hace menester la demos
tración absoluta, plena e inconcusa no solamente 
del cuerpo del delito, sino de la responsabilidad 
del procesado. 

''Las pruehas para llegar a la certidumbre 
absoluta de la idea que el Juez o Magistrado se 
forma sobre el hecho materia del proceso, de
ben ser idóneas, claras y concretas, ya que cual
quier duda que la conturbe le quita el valor 
legal". 

En atención a todos los argumentos que tan 
detallada' y jurídicamente expone el demandan
te, solicita a esta. Corporación que se case lá 
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sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, y 
se confirme la proferida por el Juez Sexto Su
perior. del mismo Distrito Judicial, con base en 
la causal segunda del artícl.llo 567 del estatuto 
pro:esal penal.. 

CONCEPTO DEL lVIINIS'l'ERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, hace un extenso y juicioso análisis de to
das las partes del proceso, atendiendo de prefe
rencia y contestando a los puntos principales 
en que se basa el recurrente para impugn11;r la 
sentencia objeto del recurso cl·e érrsación. Las 
jurídicas observaciones que plantea el señor 
Agente del Ministerio Público en su vista ele 
fondo sobre este negocio, lo llevan a mostrarse 
acorcle.con la petición de la demanda. 

Comiei1za su estudio el Procurador D,elegado, 
haciendo una cita de las doctrinas de la Corte, 
más recientes, sobre la causal segunda de casa
ción, en procesos en los que se invalida el fallo 
por falta de idoneidad de la prueba. 

En un segundo punto el Ministerio Público 
hace un resumen de los hechos que dieron origen 
al caso snb júclice, al tiempo que los analiza de
tenidamente. La Sala reproducirá los puntos más 
importantes contenidos en la vista fiscal con el 
objeto de lograr un mayor acoplamiento de los 
argumentos que le servirán de base para resol-

·ver el recurso propuesto. ' 
Respecto de lo verificado en ~l estudio grafo

lógico hecho a algunos cheques girados contra 
las cuentas del doctor Dúvila Ortiz,. el señor Pro
curador Delegado hace las siguientes observa-
ciones: ~ · 

"Son estos los últimos cheques que con otros 
fueron objeto de estudio grafológico y no obs
tante que a los folios 171 y 172 del cuaderno 
primero, obran otros dos cheques,. fechados el 3 
y 23 de agosto ,de 1957 y girados contra los 
Bancos Cafetero y de los Andes, respectivamen
te, y cobrados por medio de la empresa ''Abadía 
& Restrepo Ltda. ~', tales instrumentos no figu
ran en la cuenta' atrás determinada ni fueron 
sometidos a examen alguno, ni sobre ellos se 
interrogó a la procesada, quien en todo momen
to de la actuación, ha negado la imputación qüe 
le hace el doctoi· Dávila Ortiz, de haberle falsi
ficado su firnia e-n los cheques aludidos, como 
sus iniciales en los correspondientes comproban
tes de contabilidad, de los cuales, de paso 1 se 
anota, que a pesar de obrar en su casi totalidad 
a los folios 181 y ss, cuacl. 19 y 36 y ss, cuacl. 29, 
n~ fueron objeto de peritación alguna, ni pues
tos de presente a la acusada cuando rindió inda-

gatoria, aunque sí se tuvieron en cuenta en la 
diligencia de inspección ocular visible a los fo
lios 174 a 180 del cuaderno número primero, 
en la cual y con relación a los mismos, se anota
ron diversas incongruencias. 

. ''Indica la señora A costa de González como 
. motivo de la acusación que le hace el doctor Dá
vila Ortiz, el hecho ele no haberle ·ella aceptado 
a éste, ciertas proposiciones libidinosas que le 
hizo después ele que como Superior suyo, le pres
tó eu varias ocasiones sumas de dinero que en 
total ascendieron a unos $ 5.000.00 moneda co
rriente y que la misma señora dice que destinó 
a pagar un tratamiento médico ele una hija suya 
que sufría grave·y costosa enfermedad. 

"Naturalmente, el. doctor Dávila Ortiz niega 
rotundamente tales afirmaciones, e insiste en 
afirmar que le fue falsificada su firma en los 
cheques y sus iniciales en los comprobantes ele 
contabilidad. · 

''Ante esta insistencia, la acusada .llegó a su
gerir que el doctor Dávila Ortiz pudo haber des
figurado su firma en ciertos casos, y pidió que 
se erectuara un estudio grafológico de los rasgos 
caligráficos ele 'los demás empleados de la ofici
na', dada la circunstancia de que varias perso
nas tenían acceso a su

1 
escritorio, entre ellas, el 

señor Fabio Triana .... , ' 

Como tercer punto, el Agente del Ministerio 
Público trata 'la forma como la demanda invoca 
la causal segunda del artícrílo 567 del Código 
ele . Pro(:edimiento Penal y sobre la diligencia 
de inspección ocular, manifiesta: 

''Entre paréntesis, es ele observar por cuenta 
de este Despacho, que la mencionada diligencia 
ele .inspección ocular, carece ele la formalidad 
prescrita en la parte final del artículo 212 del 
Código de Procedimiento Penal, lo cual, si bien 
es cierto que uo alcanza a determinar la nulidad 
o ineficacia de la prueba, por lo menos da base 
para valorar la ca paciclad del Juez instructor 
que perfeccionó el sumario". -

·A continuación se transcriben los principales 
apartes en los que la vista fiscal estudia el acer- · 
vo probatorio y demás elementos de juicio que 
obran en el proceso, de cuyo examen concluye 
que se hace necesaria la invalidación del fallo 
recurrido: 

,"Ciertamente, como lo alega el recurrente, la 
exclusividad en el manejo ele las chequeras no 
ha sido demostrada ele manera rotunda, si es 
que se tieüen en cuenta las propias aclaraciones 
que sobre el punto hace el denunciante, y acle
más se considera q ne la testigo Dora Azuero 

./ 
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acepta haber hecho cheques cuandoquiera que 
la acusada no asistía a la oficina (f. 125 v. y 
126 y v. cuad. 1 9), a todo lo cual se agrega -el 
hecho de que la acusada ha negado el cargo y 
sostenido también que el citado Fabio Triana 
tenía especial acceso a las chequeras, los libros 
de contabilidad y el archivo de la oficina en 
cuestión. 

"Pero, igualmente, es de anotar que la ma
yor parte de los cheques tildados de falsos, fue 
hecha en una máquina de escribir diferente a 
la empleada al hacer la mayoría de los cheques 
calificados de legítimos por el doctor Dávila Or
tiz, observándose también que la palabra ''POR
TADOR" consignada en gran número de los lla
mados falsos, está escrita en forma peculiar, es
to es, con espacios entre una y otra letra, cosa 
que no ocurre en la mayoría de los cheques acep
tados. Una y otra de dichas diferencias, de in
discutible importancia probatoria, no -fueron con
sideradas al verificarse la prueba grafológica ni 
la inspección ocular, quedando así el vacío con
sistente en que se ignora cuál era la máquina 
que utilizaba la acusada en sus labores, y cuál 
era la empleada por Fabio Triana o por la seño
rita Azuero Larrota. (Ver fl. 130, cuad. 1 9). 

''Por lo' demás, deberá a su turno tenerse en 
mientes que el doctor Dávila Ortiz redactaba 
cheques como el marcado con el número ocho (8) 
de la serie del Banco Comercial Antioqueño. 

''En tales condiciones el proceso y aunque sea 
evidente que los varios cheques tildados._de fal
sos, fueron extendidos antes y después del reti
ro de Fabio Triana, el indicio analizado pierde 
notoriamente su gravedad acusatoria, por lo que 
no es posible reconocerle la importancia que le 
asigna la sentencia demandada como prueba de 
la responsabilidad de la señora Graciela Ácosta 
de González ... '' 

Respecto del indicio representado en la lla
mada confesión de la sindicada, la Procuraduría 
Delegada dice : 

''A la verdad que la exposición trunca, con
fusa, incoherente e incompleta que hizo la seño
ra Acosta de González, en· torno a los hechos 
que se le imputan, no tiene carácter de confe
sión, pero ni siquiera de principio de confesión, 
aunque se aprecie aisladamente, es decir, sin 
tomar nota de las interpretaciones y explicacio- . 
nes presentadas posteriormente por la misma 
acusada con respecto a lo que ya había dicho ... '' 

'' ... La interrupción intempestiva de la dili- . 
gencia de indagatoria, fuese razonada o no, im
prudente o no, legal_ o ilegal, constituye un he-

cho cumplido y agotado que no admite enmien
da de ninguna clase, y de su condición parti
cipó el acto al cual ella se refería, quedando 
trunco y así definido, y solamente posible de 
reanudar o continuar por la misma pro'cesada 
y no por persona alguna diferente". 
· De la forma como se hicieron efectivos los 

cheques, el Agente del Ministerio Público dice: 
''Es así como se hace· un recuento de las ac

tividades desarrolladas con respecto al cambio 
de los susodichos cheques, dentro de las cuales 
actividades -observa este Despacho- hubiera 
podido citar las relativas al cobro del cheque 
número 14 del bloque de los del Banco Cafe
tero, que no fue tildado de falso y que aparece 
cobrado por Osear González, hijo de la señora 
Acosta de González; al del cheque número 5 del 
bloque del Banco Comercial Antioqueño, tampo

. co motejado de falso y- que aparece cobrado por 
er señor Vergara Londoño, por medio de canje 
efectuado por éste a través del Banco de Co-

. lombia; sin contar los pagados a Fabio Triana, 
uno de ellos el 13 de mayo de 1957 (número 11 
del bloque del Banco Francés e Italiano), es de
cir, para la época en que fue reemplazado por 
Reyes Vega, quien siguió cobrando o cobró tam
bién varios cheques tanto de los calificados como 

. falsos como de los aceptados por el doctor Dá
vila Ortiz". 

Continuando su estudio sobre el examen gra
fológico a que fueron sometidos los~ cheques de 
autos, el señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, hace las siguientes observacione~: 

'' : .. Y que no se pierda de vista, en este mis
mo orden de ideas que conduce a desestimar el 
dictamen grafológico que le sirvió al sentencia
dor para fundar su condena, la circunstancia 
consistente en que los comprobantes de contabi
lidad motejados de falsos, no fueron cotejados 
c?n los cheques· a que se r~ferían ... '' 

'' ... Si así se hubiera procedido, es decir, eli
minando la posibilidad ( que·la admite la gra
fología, por no ser una ciencia sino apenas un 
arte) de atribuír las falsificaciones de la firma 
a los mencionados, señor Triana y señorita Azue
ro, la conclusión deducible 'habría sido indiscu
tiblemente fundada por vía de sustracción, esto 
es, descartando como falsarios a la· señorita 
Azuero, que tuvo oportunidad en más de una 
ocasión de girar cheques, y al señor Triana, a 
quien la acusada le formula cargos, como se ha 
visto". 

Finaliza el señor Agenté del Ministerio Públi
co su extensa vista fiscal, haciendo estas impor
tantes consideraciones': 



Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICI-AL 399 

·''Con respecto a lo sostenido por la acusada, 
que no constituye confesión ni un principio de 
ésta, como ya se dijo, bastará agregar a lo razo
nado por el impugnador, que la defensa de la 
señora Acosta de González no estriba tanto en 
que ésta hubiera afirmado que la causa de la 
denuncia formufada, está en el hecho de no ha
ber atendido a los requerimientos amorosos de 
su antiguo jefe de oficina, sino principalmente . 

, en que las protestas de inocencia hechas al ren
dir indagatoria y en otras diligencias procesales, 
no han sido plenamente contradichas por otros 
medios probatorios. Es decir, que mientras la 
justicia no acredite que el rechazo que hizo de 
los cargos formulados ha sido cabalmente des
virtuado, el principio de que la duda favorece 
al reo, debe tener aplicación en su caso ... '' 

'' ... Con relación a uná y otra de las referi
das conclusiones, la Procuraduría considera que 
no es necesario hacer más comentarios de los 
ya hechos al analizar las pruebas del proceso. 
Ese análisis o estudio le ha llevado a adquirir 
la firme convicción de que las pruebas que fue
ron estimadas como suficientes para impartir 
sentencia condenatoria contra la señora Graciela 
Acosta de González, en realidad carecen de tal 
naturaleza,· por cuyo motivo, en su enteQder, se 
impone la invalidación del fallo acusado''. 

CONSIDERA LA CORTE: 

De todo lo anteriormente dicho, se desprende 
que en este proceso es indispensable· poner un 
especial cuidado en el análisis probatorio de los 
elementos ·de juicio que tuvo en ·cuenta el Tri
bunal de instancia para condenar a la proce- · 
sada, señora Graciela Acosta de González. La 
misma discrepancia de los funcionarios que han 
intervenido conlleva una circunstancia de par
ticular interés, pues no es usual que mientras 
la tesis del Tribunal en lo tocante a encontrar 
la prueba legal requerida para proferir senten
cia condenatoria no la comparte sino el funcio
nario instructor y el Fiscal del Juzgado Sexto 
Superior, el señor Juez de ese Despacho al pro-
ferir el auto de proceder y dictar la sentencia 
absolutoria, el señor ·Fiscal del Tribunal Supe
rior de Bogotá y el.mismo Agente del Ministe
rio Público, señor Procurador Primero Delegado 
en lo Penal, discrepan fundamentalmente de 
aquellas conclusiones y sus respectivas providen-" 
cías y conceptos fiscales ab'undan en razonamien
tos confluyentes 1todos a demostrar los grandes 
vacíos y deficiencias que aporta el proceso, to
dos ellos indicativos de que es imposible conde
nar a la procesada. 

No es que las discrepancias de los funcionarios 
judiciales en determinado caso constituyan fac
tor exclusivo de incertidum'bre probatoria, pero 
sí, indudablemente, implica nna probabilidad de 
que .confluyan Q.udas razonadas sobre la valora
ción que debe darse a aquéllas para ser contenti
vas de verdad. La certeza moral-lega_l del juicio 
penal queda comprometida cuando del examen 
que de unos mismos elementos de juicio acome
tidos por funcionarios judiciales, varios de ellos 
defensores natos de. la· sociedad como son sus 
procuradores fiscaJes, dan una distinta y con
traria interpretación de los datos probatorios 
que aporta el proceso, hasta el punto de que sus 
conclusiones resultan tan antagónicas que las 
dudas surgen de esa misma discrepancia. 
' Porque si el recurso con base en la causal se
gunda de casación impone un análisis minucioso 
del proceso para desentrañar los motivos de im
pugnación consistentes en que a la prueba se 
le dio un valor probatorio que no tiene, como 
ocurre en el presente caso, ello mismo indica que 
los modos de interpretar la prueba son en sí 
mismos el fundamento de los cargos contra la -
sentencia y siendo el recurso un juicio jurídico 
sobre ésta, resulta imposible desestimar esa dife
rente valoración por atender a conceptos sub
jetivos del fallador que escapan a la ma~eriali
dad de otros, que si son fundados deben encon
trar resonancia para· desatar el C"Onflicto .surgido 
de conformidad con el texto que se indica como 
infringido y que por serlo obliga a entenderlo 
en su verdadero y obvio sentido legaL 

El p1~oblema de '1a prueba no. es subjetivo. La 
objetividad probatoria es base esencial para la 
justicia, JtOrque si el Juez atiende a sus propios 
sentimientos para i~criminar ujJ.a conducta hu
mana se predispone a no examinar aspectos· dis
tintos que pugnan con su peculiar y personal 
modo de sentir. 

En estos particulares no puede darse normas 
generales que gobiernen en todos los casos pro
cederes diferentes de los encargados de admi
nistrar justicia. Pero una regla sí es elemental: 
agotar todas las pesquisas-y diligencias en orden 
a no dejar como comprobación adecuada a un 
caso dado sino a la que contenga mayor margen 
de certeza. Si se descuijlan otras posibilidades, 
otras hipótesis, se corre el riesgo de equivoca
ciones derivadas de aquel examen. Ejecutado 
esto, la mente humana del juzgador, no encuen
tra reato para dar a su raciocinio probatorio 
valor bastante para condenar. Cuando quedan al
gunas ambigüedades y vacíos ello no es posible. 
La investigación criminal, por orden de la ley, 
debe agot:;tr todos los medios ·posibles para llegar 
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a una certidumbre. Si no lo logra, difícil es 
exigir al Juez que colme los vacíos y ambigüe
dades de una deficiente investigación criminal y 
que sea su imaginación la creadora de la prue- , 
ba que comprometa al acusado. Fácilmente los 
errores judiciales sobrepasarían a la justicia, 
hasta el extremo de que aquello sería la regla 
general y ésta la excepción, criterio inacepta:ble 
sobre todo cuando el Juez opera sobre principios 
edificados sobre la concepción humanitaria del 
estado de derecho, ya que donde estos principios 
no existen, no hay para qué hablar de justicia 
en el sentido tradicional. 

'l'odo lo anterior se ha dicho porque la Sala 
tendrá que echar necesariamente mano de toda 
la controversia judicial suscitada en el caso para 
examinar lo menos y lo mucho como han sido 
tratados los presupuestos probatorios en el caso, 
recogidos por los distintos funcionarios actuan
tes en el proceso. l¡3on ellos ele indiscutible valía 
en orden a determinar si en realidad de verdad 
se violaron preceptos legales cuyo desconoci
miento invalide la sentencia del Tribunal, objeto 
de impugnación. 

Ciertos delitos como la falsedad y estafa, por 
lo mismo que su ejecución está rodeada de pro
cedimiento~ en donde la inteligencia del sujeto 
activo revela especial grado de astucia, sagaci
dad y técnica, requieren en su demostración ju
dicial elementos que no pueden sustituírse con 
apreciaciones más o menos subjetivas del falla- . 
dor, para invadir campos imaginarios, en los 
cuales por la índole misma de la investigación 
el intérprete de la prueba apela más a sus pro
pias motivaciones que a la objetividad misma 
de los elementos que le sirven para formar el 
juicio de reproc~e ·que significa una condena en 
materia criminal. 

Discurrir de esta suerte puede ser ocasión 
de no escasas equivocaciones que la justicia hu
mana debe esquivar por los mismos medios de 
que dispone para ser intérprete de _una _verd~d 
que las más ele las veces escapa a la mtehgenc1a. 
. Lo dicho no quiere decir que el Juez sea iner
me ante el crimen. Significa apenas que la acti
vidad del fallador propugne muchas veces de
beres superiores, que ele incumplirse pueden con
ducir a graves errores y equivocaciones inmodi
ficables. 

En este mismo proceso puecl"e verse que mien
tras los funcionarios del Ministerio Público son 
parcos y severos en el examen probatorio, el 
que conducen con extrema equidad, otros son 
imprudentes en sus juicios por la forma de ar
gumentación recargada de epítetos y adjetivos; 
parece que sustituyen el argumento demostrativo 

por el sentimiento que lo impetra; la fuerza 
del raciocinio por la forma como lo valoran ; la 
incertidumbre de una duda por la fuerza exclu
yente de una afirmación que la desconoce. 

Para la Corte no resulta este método propicio 
a la justicia y si lo destaca es ,porque cree que 
peca eon la severi~ad y no se compagina con 
la realidad. Esta es simple y llana. Si precisa 
dilucidaciones difusas y ambiguas es porque no 
contiene la verdad. Repásense ciertos pasajes 
del fallo impugnado y se comprenderá que pue
de emplearse un lenguaje más acorde con la 
verdad para seguir siendo lo que debe ser y no 
lo que pretendan los que·la invocan. 

I1a sindicada estaba en condición de ejecutar 
los hechos, esas condiciones pudieron ser pro
picias para hacerlo·, pero de ello a demostrar 
que por esa sola circunstancia es culpable pe
nalmente, hay in<iudable distancia. Se incurrió 
en gravísimas equivocaciones, en vacíos inexpli
eables dentro de la investigación que no pueden 
hoy ser corregidos. 

.Por partir de la hipótesis de que únicamente 
la procesada era la responsable, se desestimaron 
otras prueqas que de practiearS€ a debido tiem
po habrían reemplazado las que la inerimina
ban. N.tJ se hizo caso del principio de elimina
ción de hipótesis, en ·que descansa buena parte 

· de ia teoría probatoria para obrar con el pre
concepto de que había una sola comprometida, 
sin que los demás que pudieran surgir fueran 
objeto de especial inquerimiento y las conse
cuencias están a la vista. Los vacíos refluyen 
en favor de la procesada en forma tal que no 
es posible mo'dificar un estado de cosas que 
apenas se explica por la arbitraria idea de los 
investigadores de preferir una sola hipótesis, 
despreciando las restantes, para que luego el 
Juez, forzado ante lo imposible, no pueda menos 
que obrar como lo manda la ley: llenándo~o con 
la duda favorable al reo. 

Toda ÍJ;¡.vestigación judicial presupone que 
cuantas posibilidades sean factibles, deben ser 
eliminadas una a una para que surja la que en 
debida forma y de manera cabal explique la 
ocurrencia. Si se parte de un supuesto, despre
ciando otro que puede explicarlo, para darle a 
aquél la única aceptación, es apenas fácil supo
ner el error. En cambio, cuando debidamente 
queda comprobado que no hay explicación dis
tinta, la mente descansa sobre una certidumbre 
fuúclada sobre verdaderos soportes de verdad 
y verosimilitudes que por tener estas notas no 
pueden ser menospreciados. . 

Lo que evidentemente conturba el ánimo en 
Pste proceso es que la delincuencia ele la incrimi-



Nos.· 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 4J01 

nada- pudo ser est~blecida <;JOn fun¡lamentos :va~ · 
lederos dentro de un régimen severo de aprecia
ción probatoria. 

Pero el afán de dat por comprobados hechos 
que daban apariencia 'apenas a una imputaci,ón, 
determinó la ineficacia probatoria. 

El juez se pregunta si en estas condicio
nes puede condenar, y la respuesta tiene que 
ser negativa. ¡,Por qué~ Simplemente porque 
no le suministran fuentes ·de convicción que 
eliminen las dudas fundadas y- razonables 
sobre ciertas deficiencias. Mientras estas exis
tan deben ser absueltas en favor del proce
sado, porque así lo exigen- claros y determi
nalltes textos legales que no se pueden incum-
plir. . 

Existen- hechos notorios en este proceso que 
no pueden desestimarse, que ·consisten en la ma
nera como el denunciante permitía que la cajera 
contadora manejara -los cuantiosos intereses 
confiados a su~mimdo. Solo esta consideración, 
según su propia confesión, lo movió a formu
lar el denuncio criminal. No hubiera ello ocu
rrido y la justicia no se encontraría ante impu-

-taciones que -corresponden más a graves defi
ciencias del sentido de responsabilidad, que de
be presidir a· empresas de importancia que a 
actos delictivos de empleados que apenas son 
responsaoles' sólo porque sobre ellos gravita 
toda sue·rte de-actividades en el ejercicio de sus 
funciones. 

Piénsese sobre este aspecto del problema en 
una sola consideración. Todos los cheques que 
se dicen falso_s pertenecen a: la cuenta parócu
lar del doctor Dávila Ortiz. Nada del patrimo
nio que se dice grande del denunciante fue vul
nerado. Lógicas suposiciones pueden hacerse al
rededor de este fenómeno. No corresponde a la 

___ Corte hacerlas porque escapa a sus atribuciones, 
las que por otra parte han hecho otros funcio
narios judiciales de no escasa importancia. 

Para ·la Corte, en síntesis, no puede compro
barse una responsabilidad penal sobre bases 
discutibles en relación con los cargos atribuídos 
a la sindicada, pues son tan deleznables las 
bases en lo tocante con los ·presupuestos proba
torios de la responsabilidad que corresponde a 

_la incriminada, que todas las reglas operan en 
su favor para redimirla de aquélla. 

La Corte declara que es la deficiencia pro
batoria lo que lleva a esta qonclusión. 

Coincide la aseveración de la sindicada con 
algún pasaje del careo practicado con el denun
ciante, en el cual afirma que de haber conver
sado previamente con la señora Acosta de Gon
zález, las cosas hubieran podido tener soiución 
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distinta del denuncio y seguramente s_e hubieran 
aclarado. - · 

Llama la atención este aspecto del problema 
porque revela cierto reato psicológico del de
nunciante en pon~r €n ma~cha la justicia en un 
ilícito cuya investigación una _vez iniciada 1_,_::> 

podía detenerse por ser oficiosa. Reato que co
bra cierta validez moral -cuando se. aprecian 
pasajes de la indagatoria de la acusada en los 
que no escatima afirmar que propuestas de ín
dole sexual le habían sido formuladas y no fue
ron aceptadas por ella. Se adivina apenas que 
un asedio de esa naturaleza pudo existir y que 
ello fue ocasión de condescendencias indebidas 
que propiciaro;n alguna familiaridad, muy po
sible oportunidad á que se permitieran extremos 
que no habrían ocurrido en circunstancias nor
males. El Juez de derecho en ausencia del po
pular se ve en la' necesidad de apreciar contin
gencias susceptibles de explicar una determina
da conductá humana, no porque asuma funcio-

. nes de defensa, que no le corresponden, y es
capan a su incumbencia, sino porque haciéndolo 
se acerca a esaforma de justicia que sólo apre
ximadamente puede impartir cuando esté oís
puesto a· oír las voces del ·proceso en todo lo 
que contiene como caudal probatorio, para 
encontrar- una solución que llegue a la única 
verdad que el entendimiento humano pueda 
alcanzar. 

Un dictamen pericial de prueba grafológica 
puede contener un valioso aporte para deter
minar una responsabilidad criminal en la fal-
sedad documental. Pero si está huérfano de 
otros elementos c'olaterales que sirvan de basa
mento a sti's conclusiones, ocurre que siendo 
apenas un indicio no es susceptible que solo a 
él se le presfe crédito como_criterio de verdad. 
Puede constituír un elemento de juicio que 
unido a otros permita una cadena de incidencias 
útiies para formar la certidumbre. Pero, si estos 
hechos no se prestan entre sí la corroboración 
rel1nerida para formar toda una concatenación 
de circunstancias que desemboquen en una úni
ca solución, su mismo aislamiento rY la existen
cia de contraindicios o contrapruebas le restan 
fuerza y sobre ellos no puede constituírse una 
sentencia condenatoria, que -exige la plena de
mostración de la responsabilidad, porque la du
da es siempre· favorable al incriminado. 

No sobra en este proceso una consideración 
marginal que no puede dejarse de presentar. 
Observados con acuciosidad, con fijeza, con 
toda la debida atención, -los cheques que se di
cen falsos, son tan precisos los contornos grá
ficos ·que comparados con los que también se 
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dicen legítimos no se aprecia a simple vista y 
con criterio profano imitación o fingimiento 
de la firma del girador. Seguramente el ojo ex
perto descubre la desemejanza y la imitación, 
pero ello mismo indica lo vulnerable y propicio 
a errores del dictamen pericial, que sirviéndose 
de su arte, que no ciencia, aprecia hechos sus
ceptibles de duda, fáciles para ser factores de 
incertidumbre. No se puede negar que solo esto 
y únicamente esto permite al Juez la prudencia 
necesaria para negarle a un dictamen pericial, 
no corroborado con otras pruebas seguras, toda 
la fuerza requerida como criterio de verdad. 

Y a se conocen las discrepancias en este punto 
de los falladores y si a ellas se suman las con
sideraciones anteriores, se puede apreciar que 
admiten una incertidumbre tal que cualquier 
conclusión definitiva distinta resulta improce
dente. 

. Las críticas de la demanda en este punto son 
acertadas, lo mismo que las del señor Procura
dor Primero Delegado en lo Penal, cuyos con
ceptos bueno es prohijados porque a él se le ha 
confiado la defensa de la sociedad y se le otorga 
particular autoridad en sus apreciacio.nes. 

· Constituída la Corte en un tribunal muy se
mejante al de tercera instancia, no puede menos 
de hacer disquisiciones como las anteriores por
que son las únicas que justifican su in_terve.u-
ción. · 

Los defensores no siempre formulan críticas 
a puntos de exclusivo derecho. Por lo mismo, 
cuando se limitan al examen probatorio, la 
Corte precisada a ello, no puede menos qur. 
adentrarse en estos motivos de impugnación. No 
sobra decirlo, porque se manifiestá inconformi
dad ·con ese modo de proceder; pero como obe
dece a los mismos decretos que se han creído 
útiles para superar el estado actual de la jus
ticia, aplicarlos es apenas misión de los Jue
ces, que por cierto no temen mantener en firme 
el concepto de que solo ei Estado de derecho 
con aplicación de la ley puede determinar que 
la Nación esté admitida en el ámbito de los pue-

blos civilizados. Si desconocieran aquellos prin
eipios, sería salvaje por la ferocidad y peligro
sidad de los asesinos, falsarios y ladrones y 
también por la incomprensión de los jueces. 

Otros aspectos presenta el proceso que no es 
menester analizar especialmente, porque concre
tado el juicio contra la sentencia del Tribunal, 
a los motivos de impugnación que solo se re
fieren a la causal segunda, esto es al examen 
probatorio, los demás. no tienen para nada ne
eesidad de intervenir en su decisión. 

Bn conclusión, dos Agentes del Ministerio 
Público, ·un Juez Superior, no concuerdan con 
la tesis de la responsabilidad de la sindicada. 
La Corte acoge los pareceres de aquellos fun
cionarios por considerar que el caso es de tanta 
complejidad que los que han aducido conceptos 
distintos si bien pudieran tener visos de reali
dad, no responden al equilibrio de la justicia y 
sobre todo a la imponderable labor de ser .Juez 
ante tan intrincadas contingencias y aprecia
ciones. 

En mérito de las anteriores consideraciones, 
la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-
administrando justicia en nombre de la Repú
bliea y por autoridad de la ley, oí.do el concepto' 
del señor Agente del Ministerio Público y en
teramente de acuerdo con él, invalida el fallo 
del Tribunal Superior del Distrito Judicia.l de 
Bogotá, de fecha 13 de mayo de mil novecientos 
sesenta, mediante el cual se condenó a la señora 
Graciela Acosta de González, y en su lugar ag-
81telve a la sindicada de los cargos que le fueron 
formulados en !)ste proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 
en la Gaceta Judicial. 

P1-irrvitivo Vergara Crespo, H umbe"rto Bar?· e
ra Domínguez, Simón Montero Torres, G-ustava 
Rendón Gaviria, Jul~o RoncaUo Acosta, Angel 
Ma,rtín Vásquez A. 

P1:oqnitnto León L., Secretario. 



.. 

IRJECURSO lEX'fRAORJIUNARKO DJE RJEVKSWN 

Prospera la causal quinta. El indicio de mayor vehemencia que el caso presenta es el refe
rente a la identificación tot~ del reo con la persona que realment~ consumó, en concurso 
de delincuentes, los graves delitos a que se reíi,eren los autos. Condiciones para que la revi-

. sión prospere. Manera de probar los hechos nuevos. 

l. lEl hecho de· ser la revisión un recurso ex
traordinario dirigido contra la inmutabilidad. 
de la cosa juzgada, cuando alguna de las cir
cunstancias taxativas que enumera el artículo 
571 del Código de ll'rocediniiento lP'enal Se cum
ple, indica por ello mismo que . no prospere en 
la generalidad de los casos, porque son de muy 
difícil ocurrencia aquellas circunstancias que lo 
hacen viable. lP'ero cuando se ofrezca al menos 
un margen qúe permita admitirlo, no debe du
dar la justicia en reconocerlo, pues, por abrir 
la puerta a la certidumbre y cerrarla al error 
judicial es por lo que la ley permite que los 
casos excepcionales conduzcan a la solución 
también excepcional de decidir favorablemen
te la demanda que lo impetra. 

2. Los procesalistas atribuyen importancia es: 
pecial a que los hechos nuevos que pueden de
terminar la revisión de un proceso, son suscep
tibles de ser establecidos con cualquier medio 
de prueba, sin . excluir ninguno, siempre que· sea 
apto para tal fin y tenga la entidad y relevan
cia adecuada para producir los efectos que con 
el mismo hecho probatorio se pretenden. 

Corte Snp1·erna de Jnsticia - Sala Penal - Bo
gotá, junio diez y nueve de' mil noveciento.s 
sesenta y úno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás
quez A.). 

VISTOS: 

El procesado Benjamín Angarita Rivera, por 
medio de apoderado especial, interpuso el re-

curso de revisión del proceso mediante el cual 
fue condenado a la pena principal de·. veinti
cuatro (24) años de presidio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pamplona el. 
diez (10) de abril de 1956, sentencia confirma
toria de la proferida por el Juzgado Segundo 
Superior de Cúcuta, por varios delitos. 

De conformidatl con los requisitos legales que 
el recurso exige, el recurrente ha sustentado sus· 
peticioií'es, presentando para ello copias autén
ticas de los fallos de primera y segunda instan
cia en que fue condenado su defendido, así co
mo también las diversas pruebas en que se basa 
para solicitar la revisión del proceso. 

El demandante invoca para los efectos antes 
anotados; la causal contenida en el numeral 59 
del artículo 571 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Afirma el recurrente que Benjamín Angarita 
Rivera se encontraba recluído en la Cárcel de 
Ocaña pagando una condena por un delito de 
lesiones personales, sent¡mciado por el. Juzgado 
Penal del Circuito de la misma ciudad de Oca
ña, desde el 16 de abril de 1954 '',mientras se 
realizaban las audiencias ·y se surtían las apela
ciones contra las sentencias condenatorias de 
Agapito Rozo Jaimes (sindicado también an el 
mismo proceso) y otros''. Dichas fechas, en las 
que se realizaron las audiencias, se acreditan 
por medio de certificaciones expedidas poc el 
Juzgado Segundo Superior de Cúcuta (folios 
126 del informativo), sin que tuviera lugar la 
comparecencia de Angarita a las mencionadas 
audiencias, y por el Director de la Penitencia
ría y Cárcel del Circuito de Cúcuta (folio 122). 

Sostiene también el recurrente, que solo hasta 
el 15 de noviembre de 1957, al procesado se le 
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notificó que el Juzgado Segundo Superior de 
Cúcuta había librado en su contra una orden 
de encarcelación motivada por una condena a 
24 años de presidio, que se le había impuesto 
por los delitos· de homicidio y otros, en' la per
sona y bienes de Pedro Navarro Cañizares y 
otros. 

De lo afirmado en el testimonio de Agapito 
Rozo -dice la demanda-, Irene y ~amona Ex
cilda Pabón (folios 130 a 131 del informativo), 
se desprende que el -sindicado en este proceso, 
esto- es Benjamín Angarita Rivera, no es el 
mismo Benjamín Angarita que participó en los 
hechos delictuosos ocurridos en noviembre de 
1951 y enero de 1952, de que tratan los autos. 

Mediante certificación expedida por el De
partamento de Identificación de la Registi'adu
ría Nacional del Estado Civil, visible a folios 
125 del cuaderno de la revisión, el recurrente 
aporta prueba ele que existen varios sujetos con 
el mismo nombre del sindicado Benjamín An
garita, lo cual permite al impugnador afirmar 
que no se le puede atribuír plena identidad a 
Benjamín Angarita Rivera, que figura en este 
proceso, con el mismo Benjamín Angarita que 
resultó condenado por varios delitos, por los 
Jueces de las instancias de que dan··cuenta los 
autos. 

Con base en los anteriores elementos de jui
cio, aportados por el recurrente, éste insinúa, 
al menos, que ''constituyen grave indicio de su 
inocencia o irresponsabilidad'' en favor de sn 
defendido. De estos mismos argumentos se vale 
para solicitar de la Corte la revisión del pro
ceso y la libertad provisional de Benjamín An
garita Rivera, invocando como tutelares de sus 
derechos los artículos 571, 101 y 102 del Código 
de Procedimiento Penal y 26 de la Constitución 
Nacional. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

Luego de un detenido análisis de las diversas 
partes que contiene el proceso, el señor Proeu
rador Segundo Delegado en lo Penal comienza 
su concepto de fondo aceptando como viables 
las probanzas aportadas por el recurrente, ya 
que se identifican con el contenido del numeral 
59 del artículo 571 del Código de Procedimiento 
Penal, pues dichas pruebas no fueron conoci
das por el tiempo en que se -debatia sobre la 
responsabilidad o inocencia del sindicado. 

Reconoce igualmente el señor Agente del Mi
nisterio Público que las declaraciones depues
tas por Agapito Rozo, Irene Pabón y Ramona 

Excilda Pabón ''tienden a demostrar que ·Ben
jamín Angarita R.ivera. no es el mismo sujeto 
que participó en los hechos criminosos de que 
ya se hizo relación". Acepta también como idó
neas las certificaciones expedidas por la Regis
traduría Nacional del Estado Civil y el Juzgado 
Segundo Superior de Cúcuta, en las que se de
muestra la existencia de varios individuos con 
el mismo nombre y primer apellido de Benjamín 
Angarita y la ausencia del reo a los debates 
verificados en la audiencia pública en que se le 
juzgó, habiéndosele impuesto la pena de 24 años 
de presidio. Lo anterior indica que al incrimi
nado no se le dio la oportunidad de tener cono
cimi(lllto de los hechos que se le imputaban si
no hasta el momento de comunicársele la sen
tencia condenatoria. 

La vista fiscal anota que- tanto el Juez a-qua 
como el Tribunal al proferir sus respectivas 
sentencias, mencionan al sujeto Benjamín An
garita como de anotaciones personales no cono
cidas, lo que se presta fácilmente a confusiones, 
dado que en los fallos mencionados no se hizo 
en parte alguna alusión a Benjamin Angarita 
Rivera, que es el nombre completo de quien por 
medio de apoderado interpuso el recurso extra
ordinario de revisión. Illsinúa la Procuraduría . 
Delegada, que siendo evidente que tal confusión 
de nombres es sUsceptible de presentarse, resul
ta igualmente probable establecer duda respec
to a la inocencia o responsabilidad del acusado. 

Finaliza su concepto el señor Procurador De
legado haciendo una acertada interpretación 
de las prüebas aportadas por el recurrente, que 
en su sentir tienen amplio fundamento legal, 
concluyendo de lo anterior que el recurso pro
puesto debe prosperar ya que las pretensiones 
de la demanda se encuentran de acuerdo cop_ 
la índole del mismo. 

Tales apreciacione-s llevan al representante de 
la sociedad a solicitar que la Corte ordene la 
révisión de la causa y la libertad provisional 
del condenado. -

CONSIDERA LA CORTE: 

En este proceso de revisión, como lo susten
ta el señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, si no aparecen pruebas nuevas no cono
cidas al tiempo de los debates en un sentido es
tricto, sí por lo menos no puede desconocerse 
la existencia de indicios graves de inocencia o 
irresponsabilidad, consistentes precisamente en. 
los hechos que señala el Ministerio Público y que 
la Sa~a encuentra suficientes para que se rea
bra un juicio que pudo constituír por esos mis-
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mos indicios un error judicial, susceptible de 
enmienda sirviéndose precisamente del recurso 
interpuesto, uno de cuyos fines es ofrecer la 
posibilidad de procurar que se despejen las in
certidumbres, incógnitas y dudas que el proceso 
penal suele presentar en casos como éste. 

El hecho de. ser la revisión un recurso extra
ordinario dirigido· contra la inmutabilidad de 
la cosa juzgada, cuando alguna de las circuns

. tancias taxativas que enumera el artículo 571 
~ se cumple, indica por ello mismo que no pros

pere en la generalidad de los ca1<;os, porque son 
de muyr§tifícil ocurrencia aquellas circunstan
cias que 1o hacen viable. Pero cuando se ofrrzca 
al menos, como en el caso, un margen que per
mita admitirlo, no debe dudar la justicia en 
recono<::erlo, pues, por abrir la puerta a la cer
tidumbre y cerrarla al error- judicial es por lo 
que la ley permite que los casos excepcionales · 
conduzcan a la solución también excepcional de 
decidir favorablemente la demanda que lo im
petra. 

El indicio de mayor vehemencia que el caso 
presenta es el referente a la identificación total 
del re_o con la persona que realmente consumó, 
en concurso de delincuentes, 'los delitos a que 
se refieren los autos. · 

Existiendo, como lo demuestra el certificado 
de la Registraduría Nacional del_ Estado Civil, 
(folio 125 del cuaderno de la revisión), varias 
personas con igual nombre 'y apellido, solo id en-

..- tificables por su segundo apellido, es preciso 
agotar exhaustivamente dicha identificación, 
para verificar si corresponde al nombre del pro
cesado Benjamín Angarita Rivera, quien -suf)."e 
condena por un crimen que niega haber come
tido, hecho que ha tratado de demostrar y que 
hasta ahora por el recurso interpuesto apenas 
se le ofrece la oportunidad de establecer. ' 

De otra ..parte, la Corte sometió a· un minucio
. so estudio el expediente original de este proceso, 
que fue pedido al Juzgado Segundo Superior 
de Cúcuta, pudiendo establecer, tal como lo afir
ma la demanda, que el procesado Benjamín An
garita no compareció a las audiencias públicas 
en que se le juzgó y condenó como reo ausente, 
no obstante que para las fechas en que se rea
lizaron las mismas, esto es, 15 de abril de 1955 
y 6 de diciembre del mismo año (folios 238 del 
primer cuaderno y 85 del cuaderno segundo del 
expediente original), éste se encontraba priva
do de libertad en la cárcel del Circuito de Oca
ña desde el 16 de abrÜ dB 1954. 

No deja de ser extraño el· hecho de que es
tando detenido Angarita desde la fecha antes 
anotada, no se le hubiera notificado ningún 

auto relativo al proceso, pues como ya se dijo, 
se ignoraba el lugar donde se -pudiera encontrar, 
pero sí pudo el Juzgado comunicar al Director 
de la cárcel donde éste se encontraba, que por 
orden de ese Despacho, Benjamín Angarita de
bía permanecer allí en cumplimiento de una 
condena a 24 años de presidio por el delito de 
homicidio y otros ilícitos. Es de anotar, tam
bién, que esta orden se libró el 15 de noviembre 
de 1957, -así lo certifica el Director de la Cár
cel de Ocaña- es decir después de un año y 
medio de haber sido condenado por el Tribunal 
Superior de Pamplona, circunstancias todas es-

. tas que están indicando la necesidad de revisar 
la causa seguida contra un Benjamín Angarita, 
sin que se conozca a ciencia cierta y sin incerti
dumbre alguna cuáles razones operaron para 
que se produjeran aquellas circunstancias, que 
deben ser esclarecidas convenientemente por in
terés . de la justicia. 
· Por considerarlos acordes con la realidad 
procesal contenida en el recurso, la Sala prohija 
los siguientes conceptos del señor Procurador 
·Segundo Delegado en lo Penal, ya que ellos son 
trasmito fiel de los autos: 

''Ahora bien: si el recurso extraordinario de 
revisión tiene por objeto reparar el agravio que 
resultaría para la justicia condenar a un inocen
te, es apenas lógico que sea necesario proceder 
con cierta amplitud en la interpretación de la 
demanda propuesta para lograr que no se sa
crifique el fondo a la forma. Y ello ocurre, en 
este caso, en lo r"elativo al fundamentq que en 
los artículos 101 y 102 del Código de Procedi
miento Penal y el artículo 26 de la Constitución 
pretende encontrar el recurrente; nada inciden
te a la causal quinta del artículo 571 del esta
tuto de procedimiento penal, ·pues en revisión 
no se discute la legalidad de determinada sen
tencia sino que se procura lograr un nuevo 
examen ·del proceso, para impedir sea proferida 
sentencia condenatoria contra un inocente. 

''En lo relativo a la causa~ quinta de revisión 
lo que impele su prosperidad es la comproba
ción de que, con posterioridad a la sentencia 
condenatoria, se han producido hechos nuevos o 
probanzas que no fueron conocidas al ti~mpo 
de los debates y constituyan "siquiera indicios 
graves'' de la inocencia o irresponsabilidad del 
condenado. Como es fácil deducirlo, el estudio 
que en la demanda se somete a la consideración 
de la honorable Corte no es sino de índole pro
batoria, fundamentado por lo tanto_ en los he
chos consignados con posterioridad a la senten
cia basada en autoridad de cosa juzgada". 
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Los procesalistas atribuyen importancia espe
cial a que los nova, como designan a los hechos 
nuevos que pueden determinar la revisión de 
un proceso, son susceptibles de ser establecidos 
con cualquier medio de prueba, sin excluír a 
ninguno, siempre que sea apto para tal fin y 
tenga, como dice Miguel Fenech, la entidad y 
relevancia adecuada para producir los efectos 
que con el mismo hecho probatorio se pretende, 
cuya trascendencia debe v~lorarse con el crite
rio de que ese hecho nuevo ''no haya podido, 
cualquiera que sea su _·causa, hacerse valer o 
utilizarse eficazmente, ya que, como se ha di
cho acertadamente, sería absurdo creer que la 

\. ley quiera mantener un error judicial evidente, 
cuando se ofrece un medio de prueba para evi
denciarlo, del que no se pudo disponer antes 
de la sentencia'' y agrega aquel distinguido ca
tedrático de Derecho Procesal de la Universidad 
de Barcelona: ''Aunque la falta de aportación 
de la prueba sea imputable a· negligencia del 
interesado en la revisión, puede servir para 
proponerla, puesto que la revisión no es una 
institución puesta al servicio de los particulares, 
sino que tiende en primer término a evitar la 
permanencia de los efectos de una injusticia de 
carácter material, cuyo remedio interesa· más 
aún al Estado que al particular mismo, y que 
mediante la revisión el Estado reconduce la 
justicia procesal a la justicia material". (Autor 
citado, ''Derecho Procesal Penal'', volumen 29, 
página 569, segunda edición). 

Aplicadas estas ideas al caso, de autos, se 
comprende perfectamente que se acomodan a 
las circunstancias del proceso, toda vez que 
conducen a evidenciar que producidos hechos 
nuevo_s, establecidos con d_istintos medios pro
batoriOs, todos ellos tendientes a determinar 
modalidades de convicción no tenidas en cuenta 
durante el juicio, opera la conveniencia de la 
revisión, para que surja con claridad la ver
dadera . justicia que ha de impartirse cuando 
apreciados en el nuevo proceso s~an valorados 
con la debida equidad. 

Como el recurso, por lo dicho, prospera, de
ben cumplirse las prescripciones del artículo 
574, inciso 29, artículo 575 sobre excarcelación 
como lo solicita el Procurador Delegado y ar~ 
tículos 576, 577 y 578 del estatuto proc:sal pe
nal. 

En tal sentido, la Corte Suprema -Sala Pe
nal- administrando justicia en nombre de la 
República-- y por autoridad de la ley, oído el con-

cepto del seflor Agente del Ministerio Público 
y en un todo de acuerdo con él, 

Rl]JSUELVE: 

19 .-· Ordenar, como se ordena, la revisión de 
la causa seguida a Benjamín Angarita Rivera, 
condenado a la pena principal de 24 aflos de 
presidio y a las accesorias de rigor, como res
ponsable de los delitos de asociación e instiga
eión para delinquir, incendio, robo en bienes 
de propiedad de María de Jesús viuda de Ji
ménez y Pedro Navarro Caflizares y homicidio 
en las personas de Angela Navarro de Navarro, 
María de Jesús Navarro y Ciro Antonio Nava
rro, hechos que tuvieron ocurrencia el 10 de 
eriero de 1952 en el punto denominado Balsa
mina, Municipio de Abrego, Departamento de 
Norte de Simtander, por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pamplona, en senten
cia proferida el 10 de abril de 1956 que fue 
confirmatoria de la que en- igual sentido dicta
ra el ,Juzgado Segundo Superior de Cúcuta el 
31 de mayo de 1955. 

29. __ El nuevo proceso de revisión se seguirá 
ante el Juzgado Superior del Distrito Judicial 
de Bucaramanga -reparto- a donde, de eon
formidad con la última parte del inciso 29 del 
artículo 57 4 del Código de Procedimiento Penal, 
se enviará la totalidad del proceso original v 
la,s diligencias de la Corte correspondientes al 
recurso de revisión, por conducto del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pamplona. 

39.- Poner en libertad condicional al conde
nado Benjamín Angarita Rivera, siempre que 
preste caución abonada por la suma de quinien
tos pesos ( $ 500.00), lo que se dispone para dar 
estricto cumplimiento al artículo 575 del' Código 
de Procedimiento Penal, mientras no esté orde
nada su detención por otro u otros delitos. 

Comisiónase al Juez a quien corresponda por 
reparto este negocio para que reciba la caución 
y cumpla todos los requisitos legales en orden 
al diligenciamiento de la misma. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 
en la Gaceta J udwial. 

Prin~N;ivo Vergara Crespo, H umberto Barre
ra Domínguez, Simón Monte1·o Torres, G1tsta
vo Rendón Gaviria, J1tlio Ronca:Uo Acosta, An
gel Martín Vásq¡tez A. 

P.ioquinto León L., Secretario. 



MOMENTO CONSUMATllVO DEL DEUTO DE ESTAFA 

Se resuelve una colisión de competencias. Discrepan los funcio'narios respecto del lugar y 
momento en que se cometió el ilícito./ lLas mercancías fraudulentamente obtenidas e1rn Ull11. 
lugar, fueron transportadas· y vell11.didas en otro. Momento en que se consuman los delitos 

de estafa y abuso de confianza. 

l. ll..a estafa es un delito que tiene fisonomia ñeda, Gustavo Rodríguez y otros, por los deli
propia por el fraude o engaño que dispone el ~ tos que inicialmente se denominaron ''abuso de 
ánimo -del ofendido para entregar por ese úni..: confianza" y "encubrimiento", investigación 
co motivo determinante el elemento que con- que estuvo en un principio a, cargo del Juez 
figura la apropiación ilícita del. que opera de 169 de Instrucción Criminal y luego fue termi
tal manera contra el patrimonio ajeno. JEI mo- nfl:da por el Juez 75 de la misma rama judicial. 
mento en que ese hedió se produce es, pues, 

Para resolver de plano la colisión ·presentada, el que fija la instantaneidad del mismo y es 
. y ¡:irocedie.ndo de acuerdo con las exigencias lepor ende el que señala el .Jfuez competente que 
gales, la Corte entra a exponer las razones aleno es -otro que el del territorio en donde se lle-

vó a cabo la maniobra dolosa, por lo fraudulen- gadas en su favor por los dos Juzgados para 
negarse a conocer del proceso a que se ha hecho ta, para hacerse entregar la. cosa objeto del ili-
mención. cito. 

2. lEn el abuso de confianza, en cambio, puede Con el objeto de lograr una mayor armonía 
establecerse que la jurisdicción la señala el he- en los fundamentos en que se .basará la Sala 

Para resolver la competencia propuesta, a concho de disponer de lo que se ha confiado a tí-
tinuación se transcriben los principales apartes tulo no translaticio de dominio y el lugar don-

de se manifieste la voluntad de disponer de lo de la denuncia criminal formulada por ~l señor 
confiado al agente por aquel título. Rafael Arredondo Sierra .contra los sujetos an-

tes mencionados, en la que se da cuenta de los 
hechos que originaron el proceso : 

Corte Sttprerna de Justicia- Sala Penal- Bo
gotá, junio veinte-de mil novecientos sesen
ta y uno. 

(Magistrado ponente, :doctor Angel Martín Vás
quez A.). 

VISTOS: 

Entre los Juzgados Segundo Superior de Bo- · 
gotá y Tercero Superior de Medellín, se ha susci
tado colisión de competencia negativa, propuesta 
por el primero de los nombrados, en orden a 
establecer en cuál de los dos radica- jurisdic
ción para conocer en primera instancia del su
mario levantado contra J oselín Sánchez Casta-

"El 14 de abril de este año (1959), ün las 
horas de la tarde, se presentó a mi oficina un 
comisionista de sobre-nombre 'Maniquemado' 
quien frecuenta los lados de la oficina mía, C'On 
.un camión que portaba las placas tanto las pin
tadas en la portezuela como en la parte delan
tera y trasera, número D-99765 con la leyenda 
Transandes en las portezuelas, a solicitar viaje 
para Bogotá; le contesté al 'Maniquemado' que 
tenía un cargamento de baterías con destino a 
Bogotá despachado por Celna de Medellín, unos 
guacales de gabinetes para !bagué y un algodón 
y drogas para Girardot, que pesaba en su tota
lidad 4.825 kilos y que podía pagarles p·or fi.200 
a razón de· $ 85.00 tonelada, lo que aceptó el 
chofer Pedro Morales, comprometiéndose a la 
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vez a traer de Bogotá por cuenta nuestra 7.000 
kilos de cerveza 'Andina' con destino al señor 
Francisco J aramillo en esta ciudad. Esto fue 
lo que se convino con el chofer Morales y acep
tó el negocio ; lo despaché con mis trabajadores 
a la fábrica Cclna a cargar las baterías y el 
líquido para. frenos y el resto del cargamento 
lo cargamos de las bodegas de la Empresa, las 
que están situadas en la carrera 57 número 
44-A-32 en donde fue planillado con la número 
0295, de la cual entrego copia en duplicado, co
mo también la carta circular de abril 28 de 
Cehw, para todos sus agentes en el país en donde 
dan sus especificaciones claras de las baterías 
extraviadas o robadas. El chofer Morales pre
sentó su cédula de ciudadanía número 26748 de 
Armenia (Caldas), su pase de chofer y el ca
mión que constatamos que es marca 'Ford ', co
lor verde, modelo 1953, tipo yarillas F-800 y 
que figura como pr.opietario Francisco Ramí
rez, matriculado en Bogotá. A los ocho días de 
enviado el cargamento, recibí informaciones de 
Cdna, de que la Distribuidora Central de los 
Andes no había recibido el cargamento despa
chado el 14 de abril en el camión antes citado". 

En el mismo denuncio su autor hace relación 
de las otras empresas, que como la suya, entre
garon carga al sujeto que se hizo pasar por Pe
dro Morales, presentando una falsa documenta
ción, para que éste la transportara a diferentes 
lugares del país. Igualmente dio cuenta d de
nunciante de las pesquisas adelantadas a fin de 
dar con el paradero de quien lo había engañado, 
las que resultaron totalmente infructuosas. 

Por reparto correspondió al Juzgado Segundo 
Superior de Bogotá calificar el mérito del su
Inario y dictar el fallo de primer grado eu este 
negocio. El funcionario encargado de es~ Des
pacho, luego de examinar detenidamente los 
autos, conceptuó que tales diligencias sumaria
les practicadas alrededor de los hechos denun-. 
ciados, no configuraban un delito de abuso de 
confianza, sino de estafa, motivo éste que lo 
llevó a declararse incompetente para con_ocer del 
caso. 

Las razones expuestas por el Juez Segundo 
Superior de Bogotá, están consignadas en auto 
de 25 de enero de 1960, visible a folios 302 y si
guientes del. segundo cuaderno. Con base en 
ellas, fundamenta su negativa de esta manera: 

''Adelantada la investigación, se allegaron los 
siguientes documentos al expediente, que indi
can claramente la calidad de ilícito cometido, 
y de donde se deduce que este Despacho no es 
el competente para decidir en su fondo. 

''A folios 19 y 20 respectivamente, se encuen
tran los duplicados de las planillas o cartas de 
transportes, originarias de 'Transportes Mora
les I~tda. ', y 'Transportes J. M. Aristizábal ', en 
las que se hace constar que entregaron a Pedro 
Morales, con cédula de ciudadanía número 
26748 de Armenia, conductor del camión dis
tinguido con las placas D-99765 de Colombia, 
marca Ford, color verde, Modelo 1953, tipo va
rillas, de propiedad de Francisco .Ramírez, afi
liado a 'Trans-Andes' de Bogotá, las mercan
cías que allí se especifican. 

''Al folio 18 vto., el denunciante señor Ra.fael 
Arredondo Sierra, al ser interrogado por el fun
cionario de instrucción, si conocía de antemano 
al señor Pedro Morales contestó: ' ... Que re
cuerdo fijo, el día que me encargó, porque nos
otros le entregamos carga a quien presente todo& 
los papeles de acuerdo con la Superintenden
cia Nacional de Transportes y Ministerio de 
Fomento, como .Jo hizo el señor 'Morales ... '. 

''AL folio 60 vto., se encuentra el informe 
rendido por el Sub-Jefe de Placas, de la Secre
taría de Tránsito y Transportes de Bogotá, D. 
E., en donde se lee: 

' ' ' ... Placas numero D-99765, marca Fargo, 
modelo 1949, motor número T150-.26705, clase 
camión, capacidad 4 toneladas, tipo estacas, co
lor amarillo y azul, servicio público, afiliado a 
Sociedad Libre de Transportes, figura matricula
do a nombre de Manuel Vicente Orjuela resi
dente en la carrera 4:¡\ número 1-02'. 

''Al folio 70 se halla una comunicación tele
gráfica de la Oficina de Circulación de Arme
nia, en la que se lee: ' ... Pase número 3670H5 
no exp'idióse esta oficina, 467035 corresponde 
José Octavio Londoño Hincap·ié' (Subraya el 
Juzgado). · 

''Los anteriores elementos de prueba, son su
ficientes para demostrar : 

a) "Que el señor Arredondo y demás per
sonas que aparecen entregando determinada 
mercancía para su transporte al señor Pedro 
Mor<.tres, no lo hicieron por la confianza que ]e 
tuvieran al citado Pedro Morales, ya que ha<;ta 
ese día lo conocieron, sino movidos por el con
vencimiento de que los papeles presentados por 

·Morales eran· auténticos. 
b) "Las placas distintivas del camión con

elucido por Pedro Morales, como todos los pape
les de identificación eran falsos, lo demuestra 
claramente los informes que se transcribieron. 

''Así tenemos, que el sujeto que se hizo pasar 
por Pedro Morales, valiéndose de las maniobras 
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engañosas: camión con placas que no le corres
pondían, certificaciones de afiliación a la Em
presa 'Trans-Andes ', Pase y ·Cédula que no le 
correspondían a él, fue a las empresas denun
ciantes y se hizo entregar la mercancía con des
~ino a Bogotá y otras ciudades del país, hacien
do incurrir en error a las personas que con él 
contrataron, y que con base en la documenta
ción falsa entregaron a éste las mercancías ... ''. 

'' ... Así las cosas, se tipifica el delito de es
tafa, y· si bien es cierto que también se dan los 
presupuestos del delito de abuso de conüanw, 
la magnitud del hecho cometido no permite cJa
sificarlo ,en el delito menos grave, CúmpliéndoRe 
como se cumplen los elementos del delito más 
grave cual es el de estafa. 
_ Por las anteriores razones, y teniendo en 
cuenta la doctrina y la jurisprudencia, estima 
este Juzgado que no es competente para cono
cer del presente negocio eí1 razón 9-el territorio, 
ya que considera que el delito cometido no es el 
de abuso de confianza, sino de estafa, para el 
cual el competente es el Juzgado Superior de 
Medellín, circunstancia por la cual, desde ahora 
y para el evento de que no sean· aceptadas las 
razones aquí ~xpuestas, propone cobisión de 
competencia negativa". 
· Enviado el proceso a Medellín, correspondió 

su conocimiento al Juez Tercero Superior de 
ese Distrito Judicial, quien en auto de fecha 4 
de mayo de 1961, aceptó la colisión propuesta 
por el Juzgado Segundo Superior de Bogotá, y 
como consecuencia de ello, ordenó la remisión 
del expediente a la Corte Suprema a fin de que 
se desatara el conflicto de competencia -susci
tado. 

El Juez Tercero Superior de Medellín, en el 
auto en que se 4_eclaró incompetente para cono
cer de este negocio, hace una serie de disquisicio
Hes sobre las diversas fases del proceso, mostrán
dose de acuerdo con el funcionario de Bog0tá en 

_ lo tocante a la calificación de los delitos de que 
t~ata el caso sub-júdice, es decir, que acepta 
la consumación de un ilícito de estafa y no de 
abuso de confianza y otras defraudaciDnes, tal 
como se venía presupuestando. En efecto, dice 
,así el Juez Tercero Superior de Medellín: · 

"Lo anterior quiere decir que, tanto los do
cumentos presentados por el individuo qull dijo 
llamarse Pedro Morales, como las placw;; que 
usaba el vehículo piloteado por éste eran falsas. 
El uso de unos -y otras constituyó sin lugar a 
dudas, un artificio o maquinación que fue la 
causa eficiente para que el señor Arredondo 

Sierra enh:egara la carga para ser transportada 
a la ciudad de Bogotá. 

''También se comprobó que la mercanc1a en
tregada por el denunciante en esta ciudad (Me
dellín), al tal Pedro Morales, para ser transpor
tada a Bo$otá, fue vendida en dicha capital, si 
no toda, por lo menos parte, como se desprende 
de folios 102 y siguientes1 

''Con base en lo anterior estima el Despacho, 
de acuerdo con el Juzgado Segundo Superi01· 
de Bogotá, que mediante artificio o maquina
ción la persona que dijo llamarse Pedro Morales 
simuló una, calidad que no tenía. Así logró indu
cir en error al señor ·Rafael Arredondo Sierra, 
lo que determinó a éste entregarle el cargamen
to. Ello ocurrió, como se dijo antes, en í~sta 
ciudad de Medellín. Las mercancías fueron ven
didas en Bogótá, si no todas, parte de las. mis
mas. Obtuvo as~ el agente, en la capital de1 país, 
el provecho ilícito en perjuicio de la sociedad 
gerenciada o administrada por el denunciante. 

''De ahí que este Despacho admita, como lo 
ha hecho el Juzgado Superior de Bogotá, que 
se está en presencia de un delito de 'de la esta
fa' y po del denominado 'del abuso de confian
za y otras defraudaciones', de acuerdo con los 
elementos de juicio allegados al expediente". 

Seguidamente, el Juez que aceptó la colisión 
de competencia, sostiene que el funcionario que 
la propició, no trató el problema de determinar 
el lugar donde ::¡e cometió el delito y el territo
rio donde se consumó la infracción, situación 
esta en la que hace radicar la divergencia de_ 
criterio con el Juez de Bogotá, estimando que 
fue en la capital de la República donde se COll

sumó el delito, circunstancia que lo inhibe para 
su conocimiento. Para demostrar la razón de 
sus afirmaciones, el Juez de Medellín se apoya 
en una serie de conceptos que transcribe, de 
tratadistas de Derecho Penal, tanto nacionalc>: 
como extranjeros, en los que se analiza las dis
tintas etapas del iter criminis. De tal estudio 
hace las siguientes observaciones, para demos
trar que el delito fue cometido en la ciudad de 
Bogotá. 

''Ahora bien, para que el delito de 'De la 
estafa' estructurado en el artículo 408 del Có
digo Penal se "considere consumado, es preciso 
que sf ejecuten por el agente todos y cada uno 

. de los hechos que constituyen los element-os se
ñalados en esa norma, y que ya fueron indicados 
conforme a la jurisprudencia y a la do!ltrina 
nacionales. Si falta alguno de esos elementos, 
el iter criminis no ha realizado la consumación, 
y los hechos ejecutados pueden constituír uu 
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delito intentado, frustrado, desistido o imposi- de lo que se ha confiado a título no traslaticio 
ble. de dominio y en el lugar donde se manifieste la 

''Con base im hts razones anteriores -finali- voluntad de disponer de lo que se había confia
za el Juez Tercero Superior de Medellín- el do al agente por aquel título. 
Juzgado estima que el delito de 'de la estafa' , Pero este no es el caso de la estafa. Esta 
de que tratan los autos se cometió en la ciudad surge del acto mismo de la entrega por el frau
de Bogotá, aunque se empezó a cometer en Me- de o engaño que hace víctima el agente al su
dellín. Por lo tanto, en razón de la naturaleza ~jeto pasivo de la infracción. Y es en tal instan
del hecho y del lugar donde se consumó, es el te en· el que se señala la jurisdicción, porque es 
Juzgado Segundo Superior de Bogotá el com- el que determina el momento consumativo del 
petente para conocer de este proceso, de acuer- ilicito, que no tiene momentos sucesivos sino 
do con lo preceptuado en el artículo 2Q del De- uno fijo y determinado por el hecho engañoso 
creto 3347 de 1950 y el artículo 55 del Código o fraudulento que movió a la entrega de ~o que 
de Procedimiento Penal". materializó económicamente lo que de manera 

En este estado del proceso, la Corte entra a ilícita fúe adquirido por el estafador. 
desatar la colisión de competencia negativa a 
que se ha venido haciendo referencia. 

SE CONSIDERA: 

La naturaleza del delito es la que da en este 
caso el coeficiente jurídico y legal para resolver 
la colisión planteada. La Corte en reiterada 
doctrina ha dicho que en la solución de los pro
blemas que presenta una situación de éstas no 
puede entrar a discriminar la naturaleza de los 
ilícitos porque de hacerlo invadiría campos ve
dados, que corresponden privativamente a los 
,Jueces de instancia, a quienes toca calificar la 
índole jurídica de la infracción y darle su fi
sonomía ·legal en el auto calificador. 

Pero aceptado por los funcionarios en discre
pancia que la naturaleza del hecho aquí inves
tigado corresponde a un delito de estafa, er,; 
sobre esta modalidad delictiva en la que debe 
girar el ámbito de jurisdicción en conflicto. 

Siendo esto así, la doctrina penal predica que 
la estafa es un ilícito que tiene fisonomía propia 
por el fraude o e11gaño que dispone el ánimo 
del ofendido para entregar por ese único motivo 
determinante el elemento que configura la apro
piación ilícita del que opera de tal manera con
tra el patrimonio ajeno. Es, pues, el momento 
en que ese hecho se produce el que fija la ins
tantaneidad del mismo y es por ende el que 
señala el Juez competente que no es otro que el 
del territorio en donde se llevó a cabo la ma
niobra dolosa, por lo fraudulenta, para lJ,acerse 
entregar la cosa objeto del ilícito determinado 
por el engaño dé que se sirvió para cometer el 
delito el_ autor de aquel engaño o .fraud~. 

Fuera de otra categoría el delito, por ejemplo 
abuso de confianza, y podría establecerse que. 
la jurisdicción la señalaría el hecho de disponer 

Esto lo pregona la doctrina así : 

''El delito de estafa se consuma desd·~ que 
queda a disposición del culpable la cantidad 
pedida, siendo por lo tanto juez competente el 
del lugar donde la cantidad quedó a disposició;n 
del culpable. 

''El lugar donde se aparenta la solvencia pa
ra lograr la entrega de una mercancía es el que 
determina la competencia de la estafa y no el 
lugar a donde la mercancía iba dirigida y debía 
pagarse, porque en el primero es donde se pro
dujo el engaño y se ocasionó el perjuicio. 
· ''Es competente para conocer de la causa por 

el delito de estafa el Juez de la localidad donde 
se llevó a cabo la falsificación de ciertas cédulas 
personales como medio de cometer sucesivas es
tafas, delitos de estafa consumados, y no el lu
gar donde se usó una de ellas y se realizó la 
tentativa del mismo delito". ("Criterios para 
determinar la Competencia''. ''Derecho Proce
sal Penal", Miguel Fenech, página 261 y 262, 
tomo I, segunda edición). 

Pero si todavía quedare alguna duda sobre el 
particular, ésta la resuelve el artículo 57 del 
Código de Procedimiento Penal, cuyo texto ha 
sido comentado por la Corte así: 

"La norma del artículo 57 del Código ele Pro
cedimiento Penal obvia las dificultades que 
puedan presentarse cuando existe la circuns
tancia de que dos jueces puedan conoct>r del 
mismo negocio penal, en consideración a la na
turaleza del hecho ·punible, pero que por pre
sentarse en distintos lugares los acontecimien
tos que re~lejan las diferentes fases del acto 
delictuoso, desde que éste surge en la mente del 
delincuente hasta su, consumación plena, se pre
senta la duda de saber cuál de esos- jueces es 
el competente para conocer del proceso, duda 
que la norma penal despeja señalando unos de-
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terminados eventos, los que al cumplirst:, o bien 
todos conjuntamente, o bien unos por separado, 
otorgan jurisdicción .territorial al juez en donde 
tales hechos se hayan operado". (Autos, 17 ju
nio 1952, LXXII, 615; 4 julio 1952, LXXII, 
644). . 

En mérito de las consideraciones.expuesta&, la 
Corte Suprema -Sala Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, desata la colisión de compf'ten
cias producida en favor del Juzgado Segundo 
Superior de Bogotá. En tal -virtud, el· \lOnoci
iniento de este· proceso corresponde al Juzgado 
Tercero Superior ·de Medellín, a quien iieberá 

enviársele oportunamente. Dése aviso de esta 
decisión, por medio de oficio, al señor Juez Se
gundo Superior de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíque
se en la Gaceta Judicial. 

Prirnitivo V erga_ra, Crespo, H urnberto Bctrre
ra. Domíngt¡,ez, Sirnón llfonterc! Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, J'u,~io Roncallo Acosta, Angel 
llfart·ín V ásquez A. ·-

P~oqtl,into León L., Secretario. · 



NUUDADES SUPJRALEGALES EN EL PROCESO PENAL 

K~rndebida aplicación del procedimiento que estableció el Decreto 0012 de 1959, determi~rna la 
invalidación de la sentencia acusada. Los delitos de homicidio y robo de que tratan los autos 

túvieron cumplimiento mucho antes de entrar en vigencia el me~rncionado decreto. 

Si cuando alguien delinquió. regía un estatu
to de procedimiento criminal que, confrontado 
con la nueva ley, resulta menos gravoso para 
el procesado en lo concerniente al inalienable 
derecho de defensa, es preciso aplicarle la léy 

. preexistente. lLa aplicación de la ley odiosa o 
restrictiva configura, por tanto, una nulidad 
supralegal. ' 

Corte Suprema de Justivia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, veintiuno de junio de mil 
novecientos sesenta y uno. 

C:VIagistrado ponente, doctor Julio' Roncallo 
Acosta). 

VISTOS: 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por los procesados Enrique Velásquez, Liban-lo 
Velásquez y Aníbal Rozo- contra la sentencia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ibagué que los condenó a la pena principal de 
veinte (20) años de presidio como responsable.:; 
del delito de homicidio de que fue víctima Al
fredo Silva ; de homicidio imperfecto en la ;per
sona de José Luis Silva y de robo agravado en 
bienes de este último, todo conforme a los si
guientes hechos, consignados en el fallo acusado : 

''En las primeras horas de la madrugada del 
día viernes 28 de diciembre de 1951 se encontra
ba José Luis Silva y su familia acostados tran
quilamente en su casa de habitación situada en 
la fracción de San Jorge, Corregimiento de San 
Fernando, jurisdicción del Municipio del Líba-. 
no, cuando fueron despertados por las voces de 
varios individuos quienes pedían que les abrie-

' 

ran la puerta en nombre ,de la ley, pues eran 
de la policía, y .al abrirles irrumpieron en las 
habitaciones armados de revólveres y escopetas, 
machetes y va'rillas, eubriéndose la cara en par
te con pañuelos y con sombreros y gorros que 
les cubrían la frente y entraron disparando so
bre Silva, pero hirieron en primer término a su 
hija de nombr·e Teresa Bedelivar; que le dije
ron a Silva que eso era para que no ft1era 'sapo' 
pues cuando llegaba la policía a San Fernando 
corría a 'pajudiar' o contarle a la 'chusma' ; que 
le dieron unos golpes con el calibre ele escope
tas y después de requisar baúles y sustraerse 
la suma de $ 1.100.00 que tenía en dinero efec
tivo y dejar todo regado, hicieron encerrar a 
su esposa, su suegro y a una niña en una pieza, 
sacaron a Silva amarrado y llevaron (sic) fren
te a la casa de su herm.ano Alfredo, donde prin
cipiaron a llamar para que abrieran; como no 
querían abrir resolvieron poner una bomba y 
entonces José Luis llamó a su hermano y le pi
dió que abriera y éste así lo hizo. A dicha ca
sa penetraron también, requisaron, le exigie
ron la cédula a un trabajador que allí había, 

. de nombre Moisés Huertas y después de verla, 
lo dejaron encargándolo de acompañar a las 
mujeres mientras sacaban a Alfredo y amarrán
dolo con lazos se lo llevaron junto con José Luis 
y después de haberlos conducido algún trayecto 
se detuvieron, les preguntaron por el santo de 
su devoción, y atados, a mansalva y en forma 
fría y calculada, les dispararon por varias oca
siones; Alfredo falleció allí mismo y José Luis, 
no obstante las heridas se echó a rodar por una 
loma y logró escapar con vida. Entre los ata
cantes y a pesar de sus disfraces, fueron reco
nocidos Pedro Deaza, Cristina Castañeda (hi
JO), José Santos, Juan de Dios Sánchez, tele-
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grafista de San Fernando, Justo Pastor Velás
quez, corregidor·· de San Fernando, Aníbal Ro
zo, secretario de la Corregiduría, Enrique y Li
barúo · Velásquez, hermanos del corregidor, y 
Antonio González. Quienes los reconocieron fue
ron José Luis Silva, Teresa Bedeliver Silva, 
María Pastora López y Luzmila Silva". · 

La iñvestigación se declaró éerrada por la 
Fiscalía Primera Superior de Ibagué mediante 
auto del 1 Q de marzo de mil novecientos cin
cuenta y dos. (Folio 146, cuaderno primero). 
Después de una inactividad de más de cinco 
años, el proceso fue sometido a nuevo reparti
miento el dos (2) de agosto de 1957, habiéndo
le correspondidval Juzgado Segundo Superior
de la ciudad nombrada, habiéndose producido la 
vista fiscal sobre el mérito del sumario desde 
el 25 de marz.o de 1952. (Folios 149 vto. y ~47). 
Una vez más, en reparto del catorce (14) de 
agosto de 1958, se le asigna el negocio al mismo 
Juzgado. Segundo Superior. (Folio 149 vto). 

e:::. 
Antonio González fue emplazado con el fin 

Cdst-itno Castañeda (hijo) y Juan de Dios Sán
chez, de las condiciones civiles anotadas en esta 
providencia:, como autores responsables de los 
delitos de homicidio en AlfredÓ Silva,, homici
dio imperfecto en José Luis Silva y robo agra
vado en biene.s de éste, hecho cometido en las 
horas de la noche del 27 para:' amanecer el 28 
de diciembre de 1951 en la fracción de ''San 
J.orge ", Corregimiento de San Fernando, Mu
nicipio del Líbano, a sufrir, cada uno, en el es
tablecimiento de castigo que designe la Direc
ción General de Prisiones, la- pena de veinte 
· ( 20) años de presidio j igualmente condénaseles 
a pagar, en abstracto y solidariamente, el valor 
de los perjuicios- civiles ocasionados con el deli
to y a las siguientes penas accesorias; pago de las 
costas procesales; interdicción del ejercicio de 
dere{;hos y funciones públicas por .un período 
igual al de la pena principal impuesta, pérdida 
de la patria potestad si la tuviere, publicación 
especial de esta sentencia y pérdida de toda pen
sión, jubilación o sueldo de retiro de carácter 
oficial. 

29) - Declárase prescrita la acción penal_en 
lo que hace relación con el delito de lesiones 
personales inferidas a Teresa Bedeliver Silva y 
en consecuencia se ordena la cesación del pro
cedimiento criminal que por esta infracción Se 

-venía adelantando. 

de que se presentara a rendir indagatoria, pero 
como no compareciera, se le declaró, reo ausen
te y se procedió a designarle apoderado de ofi
cio, habiéndose posesionado éste el 6 de julio de 
1959. Se revocó luego el auto de fecha 14 de 
ag.osto de este último año, mediante el cual se 
había declarado <;lausurada la investigación, y 
se nombró apoderado ·a los sindicados Cristino 39,)- Declárase extingwida la acdión penal 
Castañeda, Pedro A. Deaza, José Santos o San--"" en lo que hace relación con el sindicado Justo 
ta, Enrique, Justo Pastor y Libardo Velásquez, Pastor Velásquez por haberse acreditado Sll fa-
J uan de Dios Sánchez, Aníbal y Adán Gaona·, llecimiento. -..... 
designación _que .re~ayó en el_ doctor.,Robert.o 49)- Absnélvese 0 al sindicado Adán Gaona 
qastro OsoriO, a qmen se le d1o poses10n. (Fo- de los cargos que se le formularon en el curso. 
hos 150 a 153 vto.). del proceso. 

Mediante .providencia del diez de noviembre 
de 1959 se declaró cerrada la investigación y 
.se dispuso que el negocio permaneciera en la 
Secretaría del Juzgado por el término-de tres 
días a disposición de las partes para que pre
sentaran sus alegatos, imprimiéndosela así al 
proceso el tl'ámite previsto en el decreto. núme
ro 0012 de aquel año. (Folio 154). Habiéndose 
acreditado plenamente la muerte del procesado 
Justo Pastor V elásquez, se produjo concepto. 
favorable del representante del Ministerio Pú
blico sobre la aplicación del artículo 153 del Có
digo de Procedimiento, en . armoníi con el ar
tículo 100 del Código Penal. (.Folios 156 a 159). 

C.on fecha diez y nueve de abril de 1960 pro
firiose la sentencia de primer grado, cuya parte 
resolutiva es del siguiente tenor literal: 

_19)- Condénase a José Santos, Pedro Deaza, 
Enrique y Libardo Velásqnez, A1úbal Rozo, 

59)- Sobreséese temporalmente en favor del · 
sindicado Antonio González. En lo que 'se refie
re con este sujeto y demás a que alude el con
siderando f) anterior, reábrase la investigación 
y compúlsese la copia ne{;esaria para prose
gúirla. 

6Q)- Révócase el auto de fecha 22 de enero 
de 1952. En consecuencia ordénase nuevamente 
la captura de los acusados J9sé Santos, Pedro 
Deaza, Enrique y Libardo Velásquez, Aníbal 
Rozo, Cristino Castañeda (hijo) y Juan de Dios 
Sánchez. Líbrense las órdenes del caso. 

- f 

7Q)- No es pertinente conceder a los conde
nados el perdón judicial ni la: ¡;usperisión de la 
ejecución de la sentencia. 

8Q)- Dése cumplimiento a lo dispuesto en 
el artículo 25 del Decreto 2864 de 1952 ". 

Con fundamento en lo dispuesto en la tra'lS-
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crita parte resolutiva, se logró la captura de 
los procesados Enrique y Libardo Velásq uez 
Cruz y Aníbal Rozo Flórez. (Folios 177, 180 y 
201). 

La sentencia del a-quo fue plenamente con
firmada por el Tribunal Superior de !bagué 
por medio de fallo proferido el veintinueve (2G) 
de septiembre de mil novecientos sesenta ( 1960). 
Tal, en síntesis, la histQria de las vicisitudes 
procesales del negocio. 

Como se anotó al principio, los procesados 
Enrique y Libardo Velásquez Cruz y Aníbal 
Rozo interpusieron el recurso extraordinario de 
casación contra el citado fallo de segundo grado 
y designaron ante la Corte sus respectivos apo
derados, quienes oportunamente formularon las 
correspondientes demandas. 

DEMANDAS DE CASACION 

A nombre de los procesados Enrique y Libar
do V elásquez impugnó la sentencia recurrida el 
doctor Néstor Aya Z., en libelos que aparecen, 
en su orden, a folios 11 a 27 y 28 a 43 del cua
derno de la Corte. La demanda del apoderado 
de Aníbal Rozo, doctor Osear E. Carvajal Na
vía corre a folios 44 a 59 ibídem. Las tres cita
das demandas coinciden en acusar el fallo del 
ad-quem con :fundamento en las causales 4:¡¡., 2:¡¡. 
y 1:¡¡. del artículo 567 del Código de Proéedimien
to Penal, dando prelación a la primera de las 
indicadas. 

Como causal 4:¡¡. alegada habrá de prosperar, 
por las razones que adelante se verán, desde 
ahora cabe advertir que la Sala contraerá a su -
examen el presente fallo, conforme a los prin
cipios lógicos que informan la técnica propia de 
este recurso extraordinario, según los cuales, en 
un caso tal, ¡;;ería superfluo un pronunciamiento 
de mérito sobre cualquiera otra de las causales 
que hayan podido invocarse. 

a)- En él capítulo primero de las demandas 
presentadas por el señor apoderado de Enrique 
y Libardo Velásquez Cruz se exponen, entre· 
otros, los siguientes argumentos fundamentales: 

''Acuso el fallo recurrido por la causal cuar
ta de casación establecida en el artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal, que consiste en 
ser la sentencia violatoria de la Ley Procedi
mental por haber sido proferida en un proceso 
viciado de nulidad. 

''Aun ~mando el fallo será. acusado por otras 
causales distintas, considero que en el orden ló
gico la primera que debo hacer valer es la que 
acabo de formular, porque si el pr~ceso está 

viciado de nulidad, como 'evidentemente lo está, 
es éste el primer aspecto que debe estudiarse. 

"Desarrollo este cargo ~!_SÍ: 

'''Los hechos que motivaron esta investigación 
tuvieron lugar, como ya se dijo, en el mes de 
diciembre de 1951. T.1a investigación se inició 
el día 29 de ese mes y año y se ordenó tramitar 
de conformidad con la ley vigente, o sea, de con
formidad con el actual Código de Procedimiento 
Penal. Así llegó hasta la providencia que la de
claró cerrada o sea, la proferida por la Fiscalía 
Primera Superior de !bagué en marzo primero 
de mil novecientos cincuenta y dos. _ 

''Pero en el año de 1959 se cambian las cosas 
y el Juzgado Segundo Superior en autos de 11 
de junio, de 14 de junio, de 2 de septiembre y 
10 de noviembre resuelve tramitar la investiga
ción de conformidad con lo establecido en el 
Decreto 0012 de 1959. 

''Es precepto constitucional que nadie puede 
ser juzgado sino conforme· a las leyes preexis
tentes al acto que se le imputa y mediante la 
observancia de las formas propias de cada jui
áo. Que en materia penal la ley permisiva o 
favorable se aplicará de preferencia a la restric
tiva o desfavorable. En desarrollo de esa norma 
constitucional se dictaron los artículos 1 Q y 59 
del Código de Procedimiento Penal. 

''Como lo hemos visto, honorables Magistra
dos, en el resumen de los hechos, el señor Juez 
Segundo Superior de !bagué, a pesar del man
dato constitucional y de lo establecido en la 
J_,ey Procesal, en ejercicio de facultad()s de que 
carecía como veremos luego, resolvió cambiar 
la tramitación que se estaba dando a este proce
so y privar así de todas y cada una de las ga
rantías que les otorga nuestro código de proce
dimiento, a los que estaban sindicados. Con ello 
se vició de nulidad constitucional todo lo actua
do a partir de ese acto procesal". 

''Por otra . parte, honorables Magistrados, 
-agrega en aparte posterior- no cabe la me
nór duda de que el Decreto 0012 de 1959 es 
una disp.osic·ión más drástica, menos favorable 
al reo que nuestro Código de ~rocedimiento Pe
nal. En éste los .términos son más amplios, se 
disfruta de más recursos y defensas y se tiene 
el juzgamiento por medio de Jurado en audien
eia pública, lo que naturalmente da mayores 
oportunidades y f'acilidades para probar la ino
eencia. 

''De todo lo anteriormente expuesto se con
eluye que el señor Juez Segundo Superior de 
!bagué no podía cambiar la tramitación que se 
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había dado a esta investigación en la forma que 
lo hizo, a pesar de lo dispuesto en el Decreto 
0012, porque de conformidad con nuestra Cons
titución Nacional y con las leyes preexistentes 
en ese momento, los sindicados tenían derecho a 
que se continuara la tramitación ordinaria ya 
que era la vigente en el momento de los hechos 
criminosos y era, sin .lugar a dudas, la más 
favorable para ellos. El señor Juez ejercitó una 
facultad que constitucionalmente no había ad
quirido. Ejecutó actos jurídicos jurisdiccionales 
sin competencia para ello y vició así de nulidad 
todo el proceso. La sentencia recurrida se dictó 
con posterioridad a esa· nulidad y es, por tanto, 
violatoria de la Ley Procedimental y debe ser 
casada como respetuosamente lo solicito de esa 
honorable Corporación". 

En apoyo de su tesis central cita ~arios fallos 
de la Corte sobre la materia, destacando la si
guiente doctrina: 

''Es verdad. que ante la vigencia de una nue
va ley procedimental, el reo no puede invocar· 
o alegar derechos adquiridos por leyes procesa
les anteriores, pero la aplicación inmediata de 
la nueva ley solo debe llevarse a efecto cuando 
con ella no se agravan las condiciones del acu
sado : de no ser así, la Ley Procedimental lejos 
de tutelar los intereses sociales y los del ,proce
sado, los restringiría en perjuicio de éste. 

''A pesar de lo dispuesto en el artículo 4:0 de 
la Ley 153 de 188_7 ·sobre la vigencia inmediata 
de lo relativo a la sustanciación y ritualidad de 
los juicios, es doctrina constitucional y lega~_}a 
de que ni siquiera lo que se refiere a procedi
miento debe tener aplicación inmediata si, sin 
solicitud de parte,- apareciere-como menos favo
rable, a simple vista, que el procedimiento an-
terior". · 

b )- En substancia, los argumentos aporta
dos por el señor apoderado de Aníbal Rozo para 
sustentar la causal cuarta son los mismos que 
acaban de transcribirse. De ahí que la Sala, sin 
desestimarlos, encuentre superfluo reproducirlos. 

' , 

RESPU~STA DEL PROCURADOR 

Considera el señor Procurador Segundo _Dele
gado en lo ·Penal que las razones aducidas por 
los demandantes para sustentar la viabilidad de 
la causal cuarta de casación, son, en esencia, ju
rídicas. Y para demostrarlo, reproduce el con
cepto por él emitido en el caso de Luis Evelio 
Valencia. En los pasajes fundamentales de tal 
concepto dijo entonces la Procu;raduría: 

''Para el caso presente al momento de consu
marse el hecho delictuoso se encontraba vigente, 
en el lugar de los hechos, el conjunto de disposi
cio-nes del Código_ de Procedimiento Penal que 

~son, a no dudarlo, más. benignas que las del de
creto 0012 de 1959, estatuto este qne, además de 
ser más desfavorable al reo, fue expedido con 
posterioridad al múltiple homicidio de autos. 

''Lo restrictivo de las normas del Decreto 0012 
de 1959 (-junio 4) se hace ostensible en compa
ración con las disposiciones de la Ley 94 de 1938. 
Al respecto, basta señalar que el auto de deten
ción proferido en los procesQs tramitados por el 
decreto-mencionado es inapelable (artículo 59 de 
dicho estatuto) y el término del emplazamiento 
más reducido que el ordinario (artículo 59 ibí
dem), que en ningún caso se puede conceder ex
carcelación (artículo 69) que al sobreseído tem
poralmente sólo se le puede conceder la libertad 
cuando tal decisión se haya confirmado por el 
Superior (artículo. 79 Decreto 0012 y artículo 
410 del Código de Procedimiento Penal), que el 
auto de aceptación o rechazo de la pr~ctica de 
una prueba en el sumario es inapelable (artículo 
15), que las causales de nulidad se limitaron y 
lo mismo la oportunidad procesal para alegarlas 
(artículo 22). Tales, algunas de las restricciones 
que conlleva la aplicación del Decreto 0012 de 
1:959: 

"Mas lo que en concepto de este Despacho re
sulta más desfavorable dentro de las preceptua
ciones del citado estatuto es la abolición de la 
etapa denominada Juicio, en sentido estricto. Y 
es precisamente el artículo 26 de la Carta el que 
ordena cumplir ta_n. trascendental actuación den
tro del proceso, por lo cual su omisión conlleva 
la infracción de esta norma con el efecto consi- -
guiente de que se produc~ por tal motivo una 
nulidad de índole supralegal. · _ · 

''Si tras el pronunciamiento del auto de pro
ceder; cuando se reúnen ~os_ requisitos del ar
t~culo 429 del_ Código de Procedimiento Penal, 
el juicio se abre a prueba y se deben practicar 
las conducentes y solicitadas en· tal etapa, se 
lleva a cabo la _audiencia pública y durante ella 
el procesado puede nombrar vocero. Si en de
terminados casos es necesaria la. intervención 
del Jurado durante la audiencia pública, es ob
vio que tales actuaciones queden eliminadas al 
a;bolirse el juicio, propiamente tal, regulado por 
el Libro III, Título I a III del Código de Pro
cedimiento- Penal y disposiciones que lo com
plementan, en detrimento notorio del derecho 
de defensa que asiste al reo. En efecto: si es 
en el auto de enjuiciamiento- cuando se hace la 
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formulación de los cargos al procesado para que 
este responda en razón de los mismos, al no 
existir tal fundamental providencia dentro del 
proceso (y ello a causa de la abolición del jui
cio) le resulta difícil al reo ubicar su defensa 
dentro de los límites precisos que le traza la 
sociedad en el pliego de cargos, vale decir no 
existe la controversia que ·constituye el estricto 
juzgamiento. En ausencia de una acusación con
creta no puede existir una defensa- igualmente 
concreta. 

''Por lo anterior es principalmente por lo 
que resulta odioso o restrictivo el Decreto 0012 
en comparación a las normas" del Código de 
Procedimiento Penal. Y a causa de lo anterior 
se hace manifiesta la violación del artículo .26 
de la Constitución, por lo cual se genera una 
nulidad de índole supralegal, al dar aplicación 
a los preceptos del referido d-ecreto. 

''Tal nulidad ha sido reconocida por la ho
norable Corte en sentencias de marzo 14 y 15 
del corriente año, entre otras. 

" En el caso sub-judice no solo se dio aplica
ción a la ley posterior desfavora:ble al reo, con 
lo cual resultó violado el inciso final del ar
tículo 26 de la Constitución, sino que se eliminó 
la etapa denominada propiamente juio~o al apli
car las normas del Decreto 0012 a partir del 
auto de cierre de la investigación (f. 359) in
fringiéndose así el mismo precepto de la Carta 
en su primer inciso". · 

Oonsecue11temente con el criterio expuesto, el 
Ministerio Público solicita de la Corte que ''de
clare comprobada la causal 4:;t de casación y 
proceda de conformidad a ]o dispuesto por el 
artículo 570 del Código de Procedimiento Pe- . 
nal, en su letra b) ". Petición a la cual añade 
lo siguiente: "La . nulidad debe producirse a 
partir del auto de junio once de mil novecien
tos cincuenta y nueve (f. 150) y como para di
cha época el auto de detención contra los pro
cesados se había revocado (ver fl. 65 y 134 a 
135), es preciso decretar la libertad de Libardo 
y Enrique V elásquez Cruz y Aníbal Rozo Fló
rez''. 

SE CONSIDERA: 

Ha sostenido la Corte en reiterada jurispru
dencia que el juicio previo debe desenvolverse 
conforme a la leY. preexistente al hecho que se 
impute, a menos que el procedimiento consagra
do en ley posterior contenga disposiciones más 
benignas o favorables para el procesado. Tal cri
terio se fundá en el artículo 26 de la Constitu
ción Nacional, que en su primer cuerpo consa-

· gra los principios universales sobre legalidad del 
delito, la pena y el juicio; y en el segundo, la 
retroactividad de la ley permisiva o favorable, 
normas que repiten y desarrollan los artículos 19 
y 39 del Código Penal y 19 y 59 ele _la Ley 94 
de 1938. 

El principio de que ''en materia criminal la 
ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos
terior, se aplicará de preferencia a la restricti
va. o desfavorable", proclamado por la Carta, 
no sólo tiene vigencia en cuanto respecta al de
recho penal material, como pudiera creerse en 
preseneia de las normas contenidas en los ar
tículos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, sino tam
bién en cuanto se refiere a las disposiciones de 
carácter sustantivo contenidas en la ley proce
dimental, ya que en muchos casos las leyes de 

·procedimiento no se limitan a determinar com
petencias o a disponer ritualidades adjetivas en 
los juicios penales. Muchas de ellas, por el con
trario, consagran preceptos fundamentales, es
trechamente viüculadas en defensa del proce
·sado. 

Si cuando alguien delinquió regía un estatuto 
de procedimiento criminal que, confrontado con 
hi nueva ley, resulta menos gravoso para el pro
cesado en lo concerniente al inalienable dere
cho de defensa, en virtud de los princ-ipios ex
puestos, es preciso aplicarle la ley preexistente. 
lJa aplicación de ·la ley odiosa o restrictiva con
figura, por tanto, una nulidad supralegal. 

Sobre el particular decía la Corte en recien
te fallo, reiterando conceptos ya expuestos en 
se9-tencias anteriores: 

"'El Decreto .legislativo 0012, mediante el cual 
se establecieron normas especiales de procedi
miento penal aplicables únicamente en los De
partamentos en donde subsiste el estado de si
tio, entró en vigencia el 4 de junio de 1959. Y 
el delito de homicidio por el cu¡J.l se juzga a 
I~uis Tulio Gaviria en este proceso,'Se perpetró 
el 15 de febrero del mismo año. Lo anterior sig
nifica _que cuando ocurrió el hecho que a aquél 
se la imputa, regía en todo el territorio de la Re
pública un procedimiento que, para el juzga
miento del homicidio, se estructura sobre las si
guientes bases generales: previo auto de lla
mamiento a juicio, susceptible de apelación en 
el ef~cto suspensivo; término para solieif:ar y 
practicar pruebas; audiencia pública, con inter
vención del ,Jurado. Es decir, una serie de ga
rantías que sufrieron restricción _o fueron sus
pendidas en virtud del aludido Decreto. Es evi
dente, por tanto, que el procedimiento anterior 
era más favorable al acusado. Así, la nulidad 
supralegal Qlanteada y sustentada co1:l los sóli-

'· 
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dos argumentos que en su lugar se transcribie
ron, surge con suma claridad en este proceso y, 
en consecuencia, es válida la impugnación del 
fallo recurrido con fundamento en la. causal 
cuarta". (Casación del 25 de marzo de 1961). 

·Tales razones tienen plena validez en el pre
sente caso, en el cual, como se ha visto, los he
chos por los cuales se j~zga a los procesados 
tuvieron ocurrencia el 28 de diciembre de 1951. 

Por lo demás, en casación del 26 de abril últi
mo la Corte tuvo oportunidad de exponer con 
mayor amplitud los fundamentos de orden cons
titucional que otorgan facultad a los jueces en 
un caso determinado, como el presente, p~ra de
jar de aplicar una ley inexequible, sin que sea· 
necesario el previo pronunciamiento de la Corte 
Suprema de Justicia con fundamento en el ar
tículo 214 de la Carta. (Art. 215 de la C. N.). 

Prospera, pues, la causal cuarta alegada y, 
en consecuencia, es procedente dar aplicación al 
ordinal b) del artículo 570 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Así, la Sala ordenará reponer el procedimien
to, a partir, inclusive, del auto que declaró clau
surada la investigación y puso por el término 
de tres días los autos a disposición de las par
tes para·la presentación de alegatos, porque es 
ese el momento procesal en q:ue se inicia la eta- . 
pa del juicio gravoso y excepcional regulado por 
las normas del Decreto 0012 de 1959. 

Cabe advertir que la reposición del procedi
miento se extiende a los condenados no recurren
tes, porque siendo común a todos el motivo que 
origina lú nulidad, repugnaría al principio de 

G. Judicial - J.7 

la igualdad ante la ley que un juicio carente 
de valor para unos sea válido para los otros. 

La invalidación del fallo impugnado no. afec
ta la revocatoria del auto del 22 de enero de 
mil novecientos cincuenta y dos ( 1952), y en 
consecuencia queda vigente la detención preven- . 
tiva de· los procesados, decretada en providen
cia del diez de enero del mismo año, visible a 
folios 65 y siguientes, cuaderno primero del in
formativo. 

DECISION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, oído el concepto del señor. Agente del Mi
nisterio Público; INVALIDA el fallo recurrido, 
con las advertencias contenidas en la parte mo
tiva de esta sentencia, y ordena devolver el pro
ceso al Juez del conocimiento, por conducto del 
,Tribunal de origen, para que se reponga el pro
cedimiento a partir del auto del diez (10) de 
noviembre de mil novecientos cincuenta y nue
ve ( 1959), visible al folio 154, cuade_rno primero 
del expediente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Pr·imitivo Verga.ra Crespo, Htimberto Barre
ra Domíngnez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, Jttlio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioquinto León L., Secretario. 



lHIOMKClil!)liO liMPER.FEC'FO 

Ni los defectos de procedñmiento alegados están erigidos por la ley e~m nmllidades, Il1li ell ñm
pug~mador logró demostrar evidentes errores, de hecho o de derecho, ei!U la sei!Utell1lcia q¡ue 

imJlDllllSO condena JPIOr delito doble de homicidio imperfecto. 

Si bien el poder de juzgar de las instancias 
no es absoluto, la rellativa soberanía que para 

HECHOS: 

ellas se estatuye, en oll'tÍÍen a lla estimación de la De ellos hace la sentencia del Juzgado esta 
prueba y dete~ación del gll'ado de responsa- síntesis : 
bilidad del delincuente, está indicando que el -

''Dicen los autos que en la madrugada del recurso de casación, cuando se invocan las cau
sales primera y segunda, sólo prospera si el re
currente demuestra en forma debida que de 
modo evidente, irrefragable o indiscutible, el 
fallador incurrió en error de derecho o en· error 
de hecho. 

Corte Stbprerna de J·usticia.-Salct de Casación 
Penal.-Bogotá, junio veintiséis ele mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor "Gustavo Rendón 
Gaviria). 

·VISTOS: 

Este juicio, seguido por los trámites especia
les de que trata el Decreto legislativo 0012 de 
1959, recibió del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Buga (Sala de Decisión Penal) sen
tencia condenatoria, de fecha 12 de febrero de 
1960, contra el acusado Helí Barbosa Díaz, co
mo responsable del '.'delito de· 'doble homicidio 
imperfecto', a la pena de seis ( 6) años y tres 
( 3) meses de presidio y a las accesorias respec
tivas", cj:mfirmando en un todo lo resuelto en 
primera instancia por el Juzgado Primero Su
perior del mismo distrito en fallo de 7 ele sep
tiembre de 1959. 

En tiempo oportuno el acusado interpuso para 
ante esta Corporación el recurso extraordinario 
de casación, sobre cuyo mérito procede decidir1 
cumplidos como están los trámites que le son 
propios.:.. 

día primero (19) de enero del año en curso 
( 1959), entre las tres y media y las cuatro de 
la mañana, se encontraban en la cantina de 
Julio César Gil, situada en esta ciudad de Buga, 

. en la manzana comprendida entre la carrera 15 
con calles 20 y 21, distinguida en su portón de 
entrada con el número 20-38, varias personas 
que celebraban con lj.baciones el advenimiento 
del ·nuevo año, entre ellos Ricaurte· Antonio 
Sánchez, Julio César Tintinago Chicangana, 

· l;tlis Gonzaga. Duque Osorio, Blanca Oliva Tas
cón de Tintinago, Aleyda María Bocanegra de 
Duque, Jesús María Castro y su esposa Car
menza Ospina López, hermana de los sindicados 
Alfredo y Leonardo Ospina López. En esos mo
mentos llegaron los hermanos Alfredo y Leonar
do -Ospina López, quienes se trabaron en discu
siones políticas con los allí presentes, habiéndose 
suscitado una riña entre los que se encontraban 
dentro de la· cantina, departiendo amigablemen
te, y los hermanos Ospina López, quienes los 
ataearon aJ,"mados de peinilla, martillo y vari
lla de hierro, riña en la cual no participó el sin
dicado Helí Barbosa, quien permaneció en el 
mostrador de la cantina. 

''Adelantada la investigación, los presentes 
en la cantina de Julio César Gil que fueron víc
timas de las agresiones de los hermanos Ospina 
López, acusaron en declaraciones bajo juramen
to a los nombrados hermanos de haberles gol
peado con peinilla y otras armas contundentes 
(martillo y varilla), sin que les imputasen los 
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disparos que lesionaron a los señores .Julio Cé
sar Tintinago y Ricardo Antonio Sánchez, dis
paros que dicen salieron del lugar donde se 
encontraba el mostrador de la cantina, lugar 
que ocupaba en esos momentos Helí Barbosa 
Díaz. 

"La incriminación contra Helí Barbosa Díaz, 
aparece en forma indirecta por los ofel!didos, 
como autor de los disparos que en esos momen
tos se produjeron contra los que reñían, pues 
aunque afirman que no pudieron ver a Barbosa 
cuando esgrimía ·el revólver por estarse defen
diendo de sus atacantes los hermanos Ospina 
López, sí pudieron darse cuenta de que esos dis
paros se produjeron desde el mostrador de la · 
cantina y que era precisamente Helí "Barbosa 
quien se movía por los lados del mostrador. Es
ta circunstancia fue la que llevó al ánimo del 
señor Juez Penal del Circuito de Buga a esti
mar que Helí Barbosa, incriminado indirecta
mente como el autor de tales disparos, no tomó 
parte en la riña, para repeler ataques, sino que 
hubo un propósito, en este caso frustrado por 
circunstancias extrañas según el Juzgado Penal 
del Circuito de eliminar una vida, la de Julio 
César Tintinago, y quizás hasta la de Ricaurte 
Antonio Sánchez, expresó el mismo Juzgado, y 
que ante esas circunstancias era necesario sepa
rar las investigaciones para que el. Juez Supe-_ 
rior conociera de la conducta asumida por el 
responsable de esos disparos". 

DEMANDA DE CASACION 

E_n el extenso escrito que obra de folios 12 a 
64 del cuaderno número 6, el doctor Osear E. 
Carvajal Navia, apoderado de Barbosa Díaz, for
mula la demanda. En ella, luego de una versión 
sobre los hechos que dieron origen al pr.oceso, 
impugna la sentencia recurrida con base en las 
causales 4~;t, 1~;t, 2~;t y 5~;t de las indicadas en el 
artículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

Para acusar la sentencia "por haberse pro
nunciado en un juicio viciado de nulidad" y ser, 

' consecuencialmente, "violatoria de la ley proce
dimental", descompone su alegación en -cuatro 
cargos. La síntesis de los motivos que se adu
cen en tqrno a la causal 4~;t de casación, toma
da del propio texto de la demanda, es como 
sigue: 

''Impugno la sentencia del honorable Tribu
nal Superior de Buga proferida contra Helí 
Barbosa Díaz por el 'doble delito de homicidio 
imperfecto' con fundamento en la nulidad cons
titucional procedente de la violación del artícu-

lo 26 de nuestra Carta ~'nndamental, violación 
que es determinada por la omisión en que se 
incurrió al no practicar las pruebas pedidas por 
la defensa, visibles a folios 101 y 102 del expe
diente que inciden en quebrantamiento de los 
artículos 19, 59, 1'78, 198, 203, ·204, 210, 273, 

. ~2, 295, 296, 301, 308, 316, 318, 356, 375, 376, 
en armonía con las disposiciones análogas del 
Decreto 0012 de 1959, que rige especialmente 
para los Departamentos que están bajo el im
perio del estado de sitio, cuyo quebrantamiento 
me permito enumerar en su orden lógico. 

"P1'·irner- cMgo.- El honorable Tribunal que
brantó el artículo· 19 del Código de Procedimien
to Penal en razón de que dictó una sentencia 
condenatoria contra Helí Barbosa Díaz, por el 
doble delito de homicidio imperfecto, no sien
do competente "para ello, ya que estaba demos
trado en el proceso que la violación del Código 
de las Penas se había operado en el Capítulo II 
del Título XV, que contmhpla el delito de lesio
nes personales, violación que también incide en 
la del Decreto 3347 de 1950. 

"Segt~ndo cm·go.- El honorable Tribunal 
también quebrantó el artículo 59 del Código de 
Procedimiento Penal consistente este cargo con
tra la sentencia, en que el Triobunal desechó la 
calificación del delito de lesiones personales que 
inicialmente· había sido su calificación por el 
instructor y en la que estuvo de acuerdo el se
ñor Agente del Ministerio Público, calificación 
ésta que era más favorable al procesado, . por 
la del delito de 'doble homicidio imperfecto', 
que era más desfavorable al mismo, ya que el 
homicidio está cpntemplado en el artículo 362 
del Código Penal en armonía con el artículo 17 
de la misma obra y tiene una penalidad mucho 
más elevada que la contemplada en el Capítu
lo II del Título XV del Código de las Penas. 

1 . 
"'l.'ercer cargo.- El honorable Tribunal Su

perior de Buga violó lo dispuesto en el artícu
lo 178 del Código de. Procedimiento Penal jun
to con lo dispuesto en el Decreto 0012 de junio 4 
de 1959, (}n su artículo 39, por cuanto allí se 
establece que el sumario deberá ser instruído 
dÉmtro del perentorio término de treinta días, 
vencido el cual el expediente pasará al Despacho 
del señor Juez para declarar cerrada la respec
tiva investigación, poniendo los autos a dispo
sición de las partes para que presenten los ·ale
gatos de conclusión, vencido dicho tériifino, el 
Juez dictará la sentencia dentro del término de 
cinco días. 

"De autos aparece que el señor Juez dictó el 
auto de ci~rre de la investigación con fecha 4 
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de junio del año de 1959, y poniendo los autos 
a la disposición de las partes por medio de auto 
que tiene fecha 17 de julio del mismo año, lo 
que implica que había transcurrido un término 
de seis meses desde el día que se inició la co" 
rrespondiente investigación criminal. Al pensar 
que por este aspecto se violó en forma clara el 
citado artículo 178 del procedimiento penal que · 
ordena 'que todo acto procesal debe cumplirse 
dentro de los términos fijados por la ley o por 
el juez', lo que implica que se había operado el 
fenómeno jurídicg.. de la caducidad de que ha
bla Eugenio Florián, para dictar los autos o 
sentencias acordes con los cánones del procedi-
mental penal. . . · 

'' Uuarto ca;rgo.- Impugno la sentencia ... 
por violación del artículo 198 del Código de Pro
cedimiento Penal en ordinales 19 y 89; el pri
mero por incompetencia de jurisdicción y el se
gundo por 'error en la denominación jurídica 
de la infracción? de tal manera que en mi con
cepto, el Tribunal violó la citada norma proce
dimental por dos aspectos: el primero, porque 
en el diligenciamiento está demostrado clara
mente que solo estaba probada la comisión de 
un delito de 'lesiones personales' de co!npeten
cia de un Juez Penal Municipal cuya segunda 
instancia estaba fijada por mandato de la ley 
procedimental a un Juez Penal de Circuito y 
no del Tri-bunal Superior, lo que implica que se 
quebranta la ley procedimental por este aspecto. 

''El segundo cargo contra la referida senten
cia lo hago cousistir en que siendo un delito de 
'lesiones personales' el que estaba claramente 
demostrado en los autos, conforme el dictam.en 
médico, y total y completa ausencia de los ele
mentos constitutivos del delito de doble homici
dio imperfecto por el cual se juzgó a Helí Bar
bosa Díaz, resulta que el Tribunal incurrió en· 
'error en la denominación jurídica de la infrac
ción' conforme lo demuestra la realidad proce
sal, siendo por tal motivo completamente nulo 
todo el procedimiento empleado. Esta nulidad 
fue alegada en las dos instancias del proceso por 
el defensor y no fueron resueltas (sic) por los 
dos juzgadores de instancia., factor que deter
mina que sea perfectamente procedente su ata
que en la demanda de casación ... ". 

La causal 1 :¡1 de casación la sustenta el recu
rrente haciendo una crítica a los elementos de 
prueba tenidos en cuenta por el fallador para 
proferir sentencia condenatoria, pues en su opi
nión no hay en el proceso la demostración del 
dolo homicida, necesario para configurar el de
lito .de homicidio, perfecto o imperfecto. Se alla-

na el demandante, después de su personal exa
men de los autos, a aceptar que la ''figura de 
la complicidad correlativa está más acorde con 
la realidad procesal que la del homicidio imper
fecto que fue la reconocida por el honorable Tri
bunal Superior, de lo cual resulta que el Tribu
nal aplicó erróneamente la norma del artículo 
362 y 17 del Código Penal en lugar de la 385 
que era la más correctamente aplicable al caso 
de autos". No dice el señor apoderado si esa 
complicidad correlativa lo era para el delito de 
lesiones personales o para el de homicidio. 

Dentro de la misma causal sostiene también 
que hubo indebida aplicación de la ley por ra
zón de sufrir los hechos una errónea interpre
tación, razonamiento que con falta de técnica 
involucra dos causales distintas de impugnación. 

Todo lo· que se afirma en la· demanda, con 
cita ele la causal 1 :¡1 ele casación, se refiere a 
aspectos relacionados con la apreciación de las 
pruebas, que serían atinentes para la demostra
ción del error ele hecho, consagrado en la causal 
2:¡1. Esto indica que la impropiedad en el libelo 
conduce a la confusión de los motivos para im
pugnar la decisión del Tribunal. El error de 
derecho puede ser consecuencia de la equivocada 
apreciación de los hechos, pero no cabe susten
tar aisladamente el primero con consideraciones 
en cuanto al rnérito ele las pruebas valoradas 
por el sentenciador para c~:mdenar al acusado. 

De ahí por clné, al sustentar la causal segun
da, también invocada por el recurrente, vuelva 
ele nuevo sobre el recaudo probatorio, a efecto 
de--demostrar' que el procesado- no incurrió en 
homicidios imperfectos sino en delitos de lesio-

. nes person.ales. 
Como resumen de la acusación de la senten

cia, con fundamento en la causal 1 :¡1, dice el 
demandante: 

-
''La sentencia es 'violatoria ele nuestra ley sus

tantiva pór errónea interpretación de los tex
tos legales, lo cual determinó la violación por 
parte del Tribunal ele los artículos 39, 17, 12, 
365 y 385 del Código Penal, por no haberlos 
aplicado al caso pertinente siendo que estos 
eran más favorables al calificar la situación ju
rídica de mi patrocinado, y habiendo aplicado 
'indebidamente' los artículos 17, 362 y el ordi
nal 59 del articulo 363 del Código Penal". 

Por último, recurre el impugnador a' la cau
sal 5~ ele casación porque, en su concepto, la 
sentencia no expresa clara y terminantemente 
los hechos que se consideran probados. 

Después de algunas apreciaciones sobre ra 
imputación que al acusado se formula, resume 
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el cargo, por este aspecto, en los siguientes pun
tos: 

a) "La sentencia impugnada no expre~'Sa 
'clara y terminantemente' que Helí Barbosa 
Díaz se le haya . comprobado que el bulto que 
twía oculto bajo la camisa fuera un revólver. · 

b) ''La sentencia impugnada no 'expresa 
.clara y terminantemente' que éste haya sido el 
autor de los disparos que lesionaron a Ricaurte 
4-ntonio Sánchez "! a Julio César Tintinago; y 

e) "La sentencia impugnada no 'expresa 
clara y terminantemente' cuáles son los hechos 
para considerar que Barbosa Díaz haya ablJsado 
de las condiciones de indefensión o inferioridad 
en que se encontraban . Tintinago y Sánchez 
cuando fueron atacados por los hermanos Ospi
na López, como la asechanza o alevosía, y que 
fueron los medios valorados erróneamente por el 
honorable Tribunal para agravar la pena im
puesta. 

''Por no haberse recaudado la prueba de ~os 
anteriores hechos, resulta difícil saber cuál fue 
exactamente la norma penal sustantiva violada, 
o sea el objeto jurídico del delito, y cuál fue 
la causa de la acción física ejecutada por el 
Ímputado, aunque de sobra se sabe que hubo 
una ley violada y una acción física que motivó 
la consumación de un delito reprimido por el 
Código de las Penas. 

''La sentencia impugnada no dice en forma 
clara y terminantemente,. cuáles son las pruebas 
que están debidamente acreditados deritro del 
proceso respecto al elemento· intencional o ac
ción psíquica desarrollada por el autor del de
lito. , 

''Respecto a la acción física, la sentencia tam
poco expresa en forma clara y terminante cuál 
es la modalidad de· la acción física cuyo cargo 
se le hace a1 procesado. 

''La sentencia solamente recoge algunos testi
monios de varios de los mismos participantes de 
los hechos, sjn que ninguno de ellos afirme 'cla
ra y terminantemente' que Barbosa Díaz fuera 
el autor de los disparos que lesionaron a los 
ofendidos y menos que lo haya visto ejecutando 
la acción física de disparar lJU revólver. El hecho 
de decir que los disparos salieron del lado del 
mostrador donde estaba Helí Barbosa, no es 
manera de decir que el hecho físico de la ac
ción de disparar se encuentre 'Clara y terminan
temente probada'. El Tribuna( tenía la obliga
ción legal de decirle al procesado cnáles eran 
los hechos que conforme a la ley estaban sufi
cientemente pro;bados y de los cuales se deducía 

su responsabilidad penal. No se le pue-de cargar 
a la cuenta de la responsabilidad penal de Helí 
Barbosa Díaz un delito de homicidio imperfecto 
por el solo hecho de estar éste cerca de un mos
trador de donde salieron unos disparos que de
terminaron la lesión sufrida por los ofendidos. 
. ''Si esta causal llegare a prosp~rar, pido a 
la honorable Corte que ordene remitir el expe
die~lte a quien c9rresponda por conducto del 
Tribunal dé Buga para los fines· _previstos por 
la ley procesal". 

OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal da respuesta a la demanda de casación 
en un muy amplio concepto (fls. 70 a 98 del 
cuaderno número 6) cuya petición final es la 
de que se deseche el recurso. 

De sus consideraciones vale destacar : 

Por lo que. respecta a los cargos fundados en 
la causal4:¡t: · 

''Este cargo no debe prosperar si se tiene en 
cuenta que la nulidad invocada por el impugna
dor se fundamenta en la demostración de una 
cuestión relativa a la· valoración de los hechos, 
no se comprende cómo p11eda el demandante ale
gar ·que se ha incurrido en el motivo de nuli
dad descrito en el ordinal lQ del artículo 198 . 
del Código de Procedimiento Penal, 'incompe
tencia de jurisdicción' cuando se parte de un 
presupuesto que no ha demostrado o sea la exis
tencia en este proceso de un delito de lesiones 
personales. Pues bien: es la causal 2:¡\ del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal 
la que permite llevar a cabo un estudio de las 
probanzas para demostrar que, por errónea in
terpretación o apreciación de los hechos, se ha 
producido una valoración de los hechos equivo
cada y que ello ha incidido en la estructuración 
de los elementos constitutivos del delito. Dentro 
de la causal 4:¡t esta alegación es antitécnica. 

"De manera que el cargo resulta improceden
te. En consecuencia, estima este Despacho que · 
la honorable Corte Jo debe .desestimar". 

"Todo indica ·en los autos que fue precisa
mente el Juez Superior el que decidió lo rela
tivo al delito de HOMICIDIO IMPERFECTO 
atribuído a HELI BARBOSA con lo cual las 
reglas. sobre competencia en razón de la natu
raleza del hecho tuvieron plena aplicación por 
lo cual ninguna modalidad que conlleve incom
petencia de jurisdicción se observa en los autos. 
Y, además, es preciso decir que el mismo Juez 
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Superior no quiso conocer del delito de lesio
nes personales imputado a los Ospina -y que fue 
fallado por el Juez Penal del Circuito, confor
me constancias del proceso- por cuanto estimó 
que los hechos no mantenían nexo alguno, sino 
antes bien habían nacido independientemente, 
a la vida jurídica, como también surge indubi
taiblemente de autos. Por este aspecto su deci
sión fue producida conforme a derecho. De mo
do que el artículo 50 del Código de Procedi
miento Penal no tiene aplicación al caso pre
sente y mal podía ser infringido. La nulidad 
del ordinal 1 Q ·del artículo 198 ibídem, carece 
de comprobación". 

''Las simples consideraciones relativas a cues
tiones de hecho, propuestas por el demandante, 
no revisten la seriedad y ordenamiento técnico de 
un cargo contra el fallo recurrido. En efecto: lo 
atinente a la comprobación del cuerpo del de
lito lS una cuestión relativa a los hechos cuya 
alegación es pertinente dentro de la causal se
gunda. Por lo tanto al hacerlo por la vía de la 
causal cuarta el cargo es impropio. Por otra 
parte la simple cita de disposiciones que se es
tima violadas sin indicar el motivo de su infrac
ción no puede estimarse como comprobación, 
labor ésta más compleja y exigente. 

''El cargo es deficiente e impropio dentro de 
la causal cuarta. En consecuencia, cree esté Des
pacho que debe desestimarse ". 

''La cuestión de hecho sobre la cual gira la 
argumentación del abogado recurrente. ha de
bido consignarse dentro de la alegación de la 
causal segunda, por cuanto es relativa a los 
elementos estru_cturales del delito. La causal 
cuarta ha debido, pues, alegarse como subsidia
ria de aquella y no como principal por cuanto 
al hacerlo así se han formulado dos proposicio
nes contradictorias: que por lo tanto se exclu
yen y anulan por sí mismas. De haberse com
probado la presencia de un delito de lesiones 
personales, es obvio que la calificación de ho
micidio imperfecto verificada en la sentencia 
acusada sí era errónea y, por lo tanto sí sería 
próspero el cargo fundado en la nulidad del 
ordinal $Q del artículo 198 del_ Código de Pro
cedimiento Penal. 

''La irregularidad que anota el impugnador 
no configura violación de la 'plenitud de las 
formas del juicio', por cuanto en nada lesionó 
los intereses jurídicos de las partes, ni incidió 
en la existencia misma del proceso. 

''El que algunas pruebas solicitadas por el 
apoderado del procesado y por el reo no se 
hubieran practicado no es motivo suficiente pa-

ra estimar que se coartó el derecho de defensa. 
Al menos el recurrente no hizo la comprobación 
plena de este planteamiento. Por otra parte de 
conformidad con lo prescrito por el artículo 15 
del Decreto 0012 durante el sumario 'no se prac
ticaron diligencias de careo en ningún caso', 
por lo cual la ausencia de tales diligencias so
licitadas por el reo (folio 101) en nada violó 
su derecho, pues por disposicjón expresa de la 
anterior norma su práctica durante el sumario 
está terminantemente prohibida. 
~''Así las cosas, toda la argumentación del re
currente carece de respaldo jurídico, y, por lo 
tanto, los C!lrgos antes sintetizados resultan im
procedentes para comprobar la causal cuarta". 

En cuanto a la causal primera, dice el señor 
Procurador, en lo principal: 

"Sobre un análisis probatorio superficial que 
no controvierte las argumentaciones del Tribu
nal ad quem, el impugnador expone su criteria 
personal sobre el caso de autos, aunado a diver
sos comentarios sobre los elementos estructura
les del delito que estima comprobado. Pero si 
bien reconoce que la mayor parte de la prueba 
tenida en cuenta contra Helí Barbosa . fue in
diciaria, ello no la orienta a demostrar el error 
evidente de hecho o el error de derecho en que 
incurrió el citado Tribunal que determinó la 
errónea inte'rpretación y equivocación al apli
car la ley penal sustantiva. Ninguna argumen
tación, verdaderamente tal, hace el recurrente 
que pruebe lo siguiente: a)- Que los elementos 
del delito tipificado en el artículo 362 no se ha
llan acreditados 'en este proceso; b)- Que el 
artículo 17 .no fue rectamente interpretado y 
aplicado, y e)- Que ha debido aplicarse el ar
tículo 385 del Código Penal. El cargo es delez
nable y carece, en consecuencia, de viabilidad 
para los fines que se propone. 

''Por otra parte, el cargo se apoya sobre una 
cuestión de _hecho que de ser probada satisfacto
riamente señalaría la infracción consecuencial 
de las normas sustantivas citadas por el deman
dante. Pero ni se probó lo primero, ni se de
mostró, como era necesario, lo último. La viola
ción del artículo 363 del Código Penal, la enun
ció pero no la comprobó". 

''Como fácilmente se observa, el error en la 
interpretación de la ley penal sustantiva lo hace 
reposar el impugnador en la estimación equi
vocada de la prueba por parte del Tribunal ad 
quem. Sostiene el recurrente que los elementos 
de juicio citados y parcialmente transcritos en 
el libelo de demanda permiten considerar que la 
norma aplicable al caso sub júdice no era otra 
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sino el artículo 372 del Código Penal. Y al apli-
carse los artículos 362 y 17 de este estatuto se 
violó la ley sustantiva por errónea aplicación de 
la misma en el fallo acusado. 

''El examen sobre los hechos que se estima 
erróneo por parte del Tribunal ad quem en la 
sentencia acusada, para proceder con estricta 
técnica jurídica, ha debido verificarse dentro. 
de la causal segunda de casació:d que contempla 
tal posibilidad, para luego subsidiariamente ale
garse la causal primera. Al proceder en forma 
inversa el argumento ha sido planteado impro
piamente. No obstante ello esta Procuraduría 
anota:como réplica fundamental lo que sigue: 

''En la demanda se ha reconocido que la 
prueba indiciaria fue pilar básico para la de
ducción adoptada por el fallador de la segunda 
instancia. Ahora bien: ningún cargo notable se 
ha formulado que permita destruír el razona
miento consignado en la sentencia impugnada 
o haga notorio el error que se invoca. Simple
mente se ha antepuesto un criterio interpreta
tivo de la prueba, el del impugnador, a otro: el 
del Tribunal. Baste anotar que para el deman
dante no le merece atención uno solo de los pre
supuestos lógicos contenidos en el fallo acusa
do, pues no hay referencia directa a alguno de 
los resultandos y considerandos. Sin precisar 
en dónde reposa el error, ni por qué motivo és
te existe en la sentencia demandada, resulta im
propio deducir, prima facie, una presunta vio
lación de la ley penal sustantiva''. 

''Primeramente se anota el absurdo que plan
tea el demandante acerca del artículo 17 del Có
digo Pe~al, pues a la vez que primero lo estima 
violado por no haberse aplicado, después sostiP.
ne que su infracción se debe a su aplicación 
indeb~da. El cargo carece de lógica al respecto 
y nada prueba, en consecuencia. Se debe descar
tar, se repite, por absurdo. 

''En segundo lugar si los artículos 39, 12, 365 
y 385 ·del Código Penal no fueron aplicados en 
este proceso, ninglina violación de los mismos se 
ha podido operar al tenor de lo prescrito en el 
ordinal 19. del artículo 56T del Código de Pro
cedimiento Penal, por cuanto no puede acusarse 
ni errónea interpretación de dichos preceptos 
(precisamente porque no se les· tuvo en cuenta 
por el Tribunal ad quem), ni menos aplicación 
indebida de los mismos, que es la posición con-. 
traria invocada por el demandante. Por omi
sión involuntaria del legislador la infracción di
recta de la ley penal no fue consagrada como 
motivo especial dentro de la causal primera de 
casación, como sí lo está en el Código Judicial 

(artículo 520, ordinal 1 Q y el Código de Proce
dimiento Laboral (artículo 87, causal primera). 

"Así las cosas, resulta que quien pretende 
imprimirle prosperidad a la causal primera de 
casación penal debe formu.Iar argumentaciones 
que ti-endan a comprobar la violación de la ley 
penal sustantiva por uno de estos dos motivos: 
a) errónea interpretación y b) aplicación inde
bida, y que ello incide en. el fallo acusado. Na
da más. 

''Aplicando al ·caso presente el anterior crite
rio se observa que lo que ha debido comprobar 
el recurrente es la infracción de los ar.tículos 
362, 363, ordinal 5Q y 17 del Código Penal que 
también acusa como indebidamente aplicados, 
pero sin lograr acreditar por qué motivo estima 
que ello tuvo ocurrencia. Los cargos, en con
cepto de esta Procuraduría, han sido formula
dos impropiamente y adolecen de demostración. 

''Ninguna argumentación seria y convincente 
se hizo para probar que las~eferidas riormas 
fueran aplicadas equivocadamente por parte ·del 
Tribunal ad quem en el fallo demandado. Sim
plemente el recurrente se dedicó a hacer consi
deraciones sobre otras figuras delictivas que 
estimó tenían operancia en el caso de autos. Por 
otra parte, se observa que los cargos los hace 
girar el impugnador alrededor de cuestiones de 
hecho relativas a los elementos estructurales del 
delito, lo cual ha debido alegar y probar propia. 
mente dentro de la causal segunda de casación 
que ·existe para tal fin. Por este aspecto el car
go fue impropiamente formulado''. 

A la causal segunda replica la Procuradm:ía : 
·''La pretendida comprobación de la causal se

gunda de ·casación comprende buen espacio en 
la demailda y contiene referencias y transcrip
ciones de los testimonios de' 'Aleyda María Bo
canegra (folio 17 vto:), del' cual induce el im
pugnador los elementos constitutivos de 'la ate
imante descrita en el artículo 28 del Código 
Penal, y de Humberto Alirio MatElis y Juan 
García (folios 88 y 89), Eduardo_ Iglesias Díaz 
(folio 90), José Manuel Montoya Restrepo (fo
lio 95). Alude también al careo entre Helí Bar
besa Díaz y el ofendido Luis Duque (folio '94) 
para concluír que 'este hf!-Z probatorio, unifor
me, claro, concordante que demuestra. en fórma 
clara una 'circunstancia ·eximente' plenamente 
acreditada dentro . del proceso y que fue desco
nocida por el honorable Tr~bunal' (folio 54 de 
la demanda), cual es la inocencia de su ·poder
dante pues insiste en afirmar que Helí Barbosa 
no estaba en el lugar de ·los hechos. Critica el 
valor dado al dicho de los ofendidos a quienes 
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considera como interesados en mentir y por ello 
sospechoso su testimonio (folio 37 a -15 de la 
demanda). 

''Es fácil anotar que la labor del demandante 
ha sido supremamente amplia en la- demostra
ción que estima conducente a imprimirle via
bilidad a la c~.J,usal segunda. No obstante los 
cargos pecan contra la realidad procesal, contra 
la técnica de casación en lo- relativo a este mo
tivo o causal, contra las mismas tesis expuestas 
en la demanda y, aún contra la lógica. En efec
to: 

''La realidad procesal acredita plenamente 
que Helí Barbosa Díaz sí se encontraba .en el 
lugar de los hechos y que fue el único autor de· 
los disparos que hirieron a Ricaurte Antonio 
Sánchez y a Julio César Tintinago Ch. Así lo 
estimó el Tribunal ad-quem, sin que se observe 
que en su juicio se incurrió en error notorio 
acerca de los hechos anotados. En efecto en el 
considerando del fallo acusado se verifica un 
amplio examen lógico-jurídico de las probanzas 
que le permitieron al fallador formar su con
vicción legal-moral para condenar a Helí Bar
basa. Los testimonios de Luis Carlos Velásquez 
(folio 85), Luis Gonzaga Duque (folio 8), uno 
de los ofendidos, Blanca Oliva Tascos de Tin
tinago (folio 16), Aleyda María Bocanegra de 
Duque (folio 27), Jesús María Castro y Alfre
do y Leonardo Ospina (folios 10 y 12) sirvieron 
de pilar fundamental para la formación del ra
zonamiento del Tribunal ad-quem. 

''Ahora en lo .tocante a la 'hl,tenclión de rna
ta.r, elemento tipificador del delito de homici
dio atribuído a Helí Barbosa, el Tribunal ad
quem le deduce de la insistencia en disparar el 
arma que lesionó -a Julio Tintinago y Ricaurte 
Sánchez, de la ·región en la cual fueron heridos 
y del arma empleada para tal fin. Mas aún al 
examinar las circunstancias en las cuales se ve
rificó el hecho llega a la misma conclusión, se
gún se infiere de lo dicho al respecto. Pero si 
a lo anterior se anota que el fallo del juez 
a-quo fue aceptado como conforme a la realidad 
procesal y a la ley, es obvio que las razones del 
fallador de primera instancia no le merecieron· 
repa-ros al Tribunal y antes, por el contrario, 
fueron prohijadas. En este orden de ideas el 
fallo confirmado en todas sus partes por el Tri
bunal ad-quem consigna el siguiente aparte que, 
además, controvierte las argumentaciones ten
dientes a destruír las circunstancias agravantes 

· del delito. Dice así el Juez ((¡-([l.tO": 

' "No hay duda que la _intención de Helí Bar
bosa Díaz al disparar a- mansalva contra los se-

ñores Tintinago y Sánchez, lo hizo con intención 
de matar, no solamente por la calidad del arma 
que utilizó para el delito, sino también por ha
berla dirigido a órganos vitales de las víctimas, 
y no encontrándose en la necesidad de repeler 
ataques o de cambiar golpes dentro de una ri
ña, porque ni fue agredido por los hermanos 
Ospinas :Gópez ni. por las personas a quienes es
tos· atacaron ni participó en la lucha. Como lo 
anotaba el Juzgado en el acápite de esta provi
dencia, no hizo otra cosa que aprovecharse -de 
esa situación de confusión, para atentar contra 
sus propios contertulios. Además, su intención 
criminal, se refleja ante la circunstancia de di
rigir el arma no contra las personas que ataca
ron a sus compañeros, sino precisamente contra 
sus compañeros que estaban reducidos a la im
potencia, motivos innobles que permanecen 
ocultos, pues únicamente se sabe de la enemis
tad que .existía entre los hermanos Ospina Ló
pez y su cuñado (folio 29 vto.), Jesús María 
Castro. Se trata pues de un doble homicidio im
perfecto en ·el grado de frustración, como lo 
prevé el artículo 17 del Código Penal, en el cual 
concurren circunstancias agravantes de inde
fensión contenidas en el numeral 59 del artículo 
363 del Código Penal, por haber disparado con
tra las víctimas no solamente ocultándose a !os 
ojos de las mismas, sino cuando se dedicaban 
a la lucha con otras personas, impotentes para 
defenderse de quien disparaba, hecho real que 
se comprueba con la calidad de las heridas, las 
que penetraron en parte, según lo describen los 
reconocimientos médico-legales por la parte pos
terior del cuerpo'' ' (Folio 130). 

Por último, para referirse a la causal quinta. 
anota: 

· ''Si bien es cierto que la sentencia impugnada 
no puede considerarse como modelo en su géne
ro, toda vez que su redacción denota cierta 
brevedad' y ordinamiento descuidado, lo cierto 
es que contiene la exposición pertinente a la de
mostración de los hechos que· se consideran com
probados plenamente, vale decir que se hace 
alusión a los fundamentos en los cuales reposa 
la imputabilidad y consiguiente responsabilidad 

_ del reo, como también ~e examinan los motivos 
por los cuales el delito se considera agravado. Si 
formalmente no se siguió estrictamente lo. pres
crito por el artículo 159 del Código de Proce
dimiento Penal, . en lo sustancial la sentencia 
permite inducir cuáles fueron los hechos que se 
dieron pro}?ados a plenitud. 

''En el fallo acusado se indicó expresaménte 
y con claridad cuáles fueron las circunstancias 
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de lugar, tiempo y modo en_ que se cometió el 
delito atribuído a Helí Barbosa, ~e dijo sobre 
qué fundamento probatorio se consideró estable
cida la autoría del reato, y, también se conside-. 
ró imperfecto y realizado en éircunstancias de 
agravación. De modo que el fallo no ofrece duda 
alguna ·sobre tales prosupuestos, ni menos sobre 
cuáles las_norinas aplicables al caso st~b-júdice". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

1 ;;t __ No empece a la extensión de la deman
da y a la multiplicidad de los cargos que en 
forma por demás anárquica hace a la. senten
cia recurrida, es lo cierto que el señor apodera
do no demuestra ninguno de los motivós de im
pugnación, según pasa a demostrarse. 

a) La invalidez del fallo, por haberse dic
tado en un juicio viciado de nulidad (causal 
cuarta de· casación) se hace consistir en vicios 
de procedimiento que no tienen la entidad atri
buída por el demandante, o que se enuncian 
dando por demostradas··situaciones jurídicas que 
e_l proceso no contempla. 

En efecto : mal puede afirmarse de modo 
apriorístico que hubo incompetencia de juris
dicción en los falladores porque en concepto del 
señor apoderado, Barbosa Díaz incurrió fue en 
delitos de lesiones personales y nó en homicidios 
imperfectos, pues para prosperidad de su aser
to acerca de la nulidad precisaba demostrar 
-y no lo demostró- el extremo del yerro en la 
calificación jurídica de las infracciones imputa
das, cargo éste que, por otra parte, no es po
sible canalizar a través de la causal cuarta de 
casación. 

b) En buena técnica ·procesal, dada la ma
nera como los hechos tuvieron cuñ1plimiento y 
habida consideración de que el ataque lo llevó 
a término el acusado cuando otros sujetos ha
cían víctima de una agresión armada a los cir
cunstantes, la actuación -sumario y juicio
debió adelantarse bajo una misma cuerda, con
servando la unidad de procedimiento, como lo 
ordena el artículo 54 del Código de Procedi
miento Penal, pues todo indica la conexidad de 
las infracciones. Pero la separación de las in
vestigaciones, antitécnicamente ordenada por el 
juez que venía conociend..o de los delitos de le
siop.es personales, no entraña que el Juez Su
perior no tuviera la competencia para juzgar 
a Barbosa Díaz, dado que este funcionario acep
tó que la sindicación resultante era por homi
cidios imperfectos. Si alguna nulidad se hace 

aparente, dimana ella de la violación del artícu
lo 50 del Código de Procedimiento Penal, que 
incidiría no en este proceso sino en el seguido 
_contra quienes fueron juzgados por las lesiones 
personales. 

e) Otras informalidades de que la deman
da hace mención para fundar la causal_ cuarta, 
no· tienen mérito para invalidar el fallo, y a la 
réplica que sobre el particular hace la Procu
raduría Delegada se atiene la Sala en esta pro
videncia, por encontrar que se ajusta a derecho. 

2l.t.- Las causales primera y segunda que de
sordenadamente sustenta el séñor· apoderado, no 
han sido demostradas en la demanda. Se trata, 
en síntesis, de una alegación tendiente a criticar 
la prueba de cargo que el sentenciador apreció 
para su decisión condenatoria, sin que los repa
ros hechos a esa pr~eba constituyan cosa distin
ta de una oposición de criterios. No "alcanza e:l 
libelo a establecer fundadamente; que hubo un 
error en-la apreciación de los elementos de jui
cio, una valoración contraria a la verdad proce
sal, que pudiera afectar las exigencias del' ar
tículo 203 del Código de Procedimiento Penal, 
tanto~_por lo. que respecta a la naturaleza de los 
delitos y responsabilidad del agente, como en 
cuanto toca con las circunstancias que específi
camente influyen en la -~eterminación de ~a 
pena. 

3\i.- En cuanto a la causal quinta es más 
pobre el planteamiento de la demanda. La sola 

_ lectura del fallo recurrido permite apreciar que, 
en sus aspectos de forma y en las cuestiones de . 
fondo, se ciñe a las normas que el procedimiento 
impone. 

4l.t.- No encuentra la Sala, después del más
.amplio estudio de los autos, que la sentencia 
recurrida contraríe el derecho, sustantivo o ad
jetivo, como para casarla. Los defectos de pro
cedimiento, según lo expresado, no son de los 
que la ley haya erigido en nulidades, ni aparece, 
tampoco, que .por incurrir en ellos hayan sufri
do quebranto las garantías consagradas en el 
artículo 26 de la Constitución Nacional. 

5\i.- El poder de juzgar de las instancias, si 
biim no es absoluto, la relativa soberanía que pa. 
ra ellas se estatuye en orden a la estimación de 
la prueba y determinación del· grado de respon
sabilidad del delincueute, está indicando que el 
recurso de casación, cuando se invocan las cau
sales primera Y. segunda, sólo prospera si el re
currente .demuestra en forma debida que de 
modo evidente, irrefragable o indiscutible, el 
fallador. incurr-ió en error de derecho o en error 
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de hecho. Esa ha sido la constante doctrina de 
la Corte y a ella se atiene en el caso sub-júdice. 

Sin otras consideraciones, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- -de acuerdo con la 
opinión del Ministerio Público,. administrando 
justicia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, desecha el recurso extraordina-

rio de casación a que se ha hecho mérito, y or
dena devolver el proceso . al Tribunal_ de origen. 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Oa(:eta Judicial. 

Primitivo Vergara Crespo, Humberto Barre
ra .Domínguez, Simón Montero Torres, Gttstavo 
Rendón Gaviria, Jttlio Roncallo .Acosta, .Angel 
jJ{ artín V ásqttez .A. 

José . .Amadeo Rey, Oficial Mayor. 



JH[OMWIDliO, ·ROBO Y O'll'ROS DJEU'll'OS 

Se refiere el proceso a hechos sangrientos cumplidos por una cuadrilla de criminales, de 
los cuales algunos fueron reconocidos y sentenciados. Las causales 4~ y 2~, alegadas en casa. ~ 
cióJtU, no ]lllrosperan. La indebida aplicación del Decreto 0012 de 1959 fue alegada extem-

]llloráneamente. 

1. lEn relación con el impedimento consagra
do en el numeral 4q del artículo 73 del Código 
de !Procedimiento l?enal, la reiterada y muy co
nocida jurisprudencia de esta Sala enseña que 
·no toda opinión que jurisdiccionalmente dé un 
juez dentro de un proceso puede considerárse
lla como de bastante entidad para constituirlo, 
sino que es necesario que esa, opinión traduzca 
una motivación profunda de los hechos del pro
ceSo 'y de , los elementos de juicio que en él 
obran para que pueda comprometer al funcio
nario en las posteriores etapas del juicio, cuan
do se produzca un cambio de jerarquía. 

2. lLa Sala no puede tener en cuenta ni en
trar· a estudiar el cargo .consistente en haberse 
aplicado el IDecreto 0012 de 1959, en relación 
con hechos ocurridos con anterioridad a su vi
gencia, que· de haber sido propuesto oportuna
mente, dentro del término legal para presentar 
la demanda de casación, hubiera tenido segu~ 
ramente é:rgto a través de la causal de nulidad; 
pues 'según lo tiene aceptado esta Sala, la de
manda de casación no puede ser aclarada, co
rregida o adicionada, por no permitirlo las ca
racterísticas del ~ecurso de casación. 

3. l!lla sostenido esta Sala que: "Cuando en 
casación se acusa la sentencia con base en na~ 

causal segunda, la naturaleza misma de las co
sas le impone al demandante el deber de ana
lizar todo el caudal probatorio de que se sirvió 
el juzgador de segundo grado p_ara adoptar una 
determinada conclusión, ya sobre el cuerpo deU 
delito, o la responsabilidad, o las circunstancias 
modificadoras del ilícito o de la pena". 

Corte Sup-rema de Justicia.-Sa.la de Casación 
Penal.-Bogotá, junio 'veintiséis de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS': 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pereira, en sentencia de fecha seis de mayo de 
mil novecientos sesenta, al confirmar con refor
ma la de primer grado proferida por el Juez 
Primero Superior de la misma ·ciudad, condenó 
a Herculano Vélez Otálvaro, Luis- Angel Correa 
y Obed Otálvaro, a la pena principal de veinte 
años de presidio y a veintiún años también de 
presidio, a Luis Alfonso Vélez Serna, como res
ponsables de los delitos de homicidio, robo y 
violación de domicilio. , 

Contra ·este-fallo interpuso oportunamente ei 
recurso de casación el abogado doctor César Pi
neda, · defensor de los reos Correa, Herculano 
y Luis A. Vélez, recurso que fue sustentado 
por el mismo abogado por medio de demanda 
presentada dentro del término legal. 

Cumplidos los trámites del recurso extraor
dinario, la Sala procede a resolverlo por medio 
de esta providencia. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

La Sala acoge la relación de hechos verificada 
por el Tr:ibunal Superior de Pereira, que éste 
sintetiza de modo objetivo y ajustado a la reali
dad procesal, en la forma siguiente : 
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''Dan cuenta los autos que una de las tantas 
cuadrillas de antisociales que ha .estado azotando 
en los últimos años la región occidental de este 
Departamento, hizo l.ncUi'sión el 19 de diciembre 
del año de 1958, en la vereda de Cuansa, juris
dicción del municipio de Pueblorrico, habiendo 
dado muerte a Pedro y Benicio Mesa, Manuel 
Rendón Rendón, Alvaro Marín, Alberto Orozco, 
Miguel Morales, Benjamín Otálvaro, Francisco_ 
Luis Londoño y Jaime Hernando Montoya; cu
yas moradas fueron violadas y saqueadas. La 
cuadrilla de criminales, que nadie ha sabido 
su número preciso, algunos la consideran de 15 
a 17, hizo su aparición a eso de las seis y media 
de la mañana~ de aquel día, y luego se retiraron 
del lugar de los hechos dejando luto y desola
ción''. 

La investigación la inició el Alcalde Munici
pal de Pueblorrico y en ella intervinieron otros 
funcionarios, siendo varias las personas que por 
razón de su conducta quedaron vinculadas a es
te proceso, habiéndose sobreseído temporalmen
te a favor de algunas de dichas personas. 

El juicio se tramitó de acuerdo con el proce
dimiento consagrado por el Decreto 0012 de 
1959, aplicable a los Departamentos, que como 
el de Caldas, col!_tinúa sometido al régimen ex
cepcional del estado de sitio. 

DEMANDA: 

El recurrente, en su demanda, que no es pro
piamente un modelo de técnica procesal, invoca 
las causales 2~ Y- 4~ de las contempladas en el 
artículo 567 del Código de Procedimient6 Pe
nal, y en el mismo orden procede a su demos
traci§n, formulando, con fundamento en ellas 
los cargos siguientes: 

CAUSAL SEGUNDA: 

Gon el propósito de fundamentar esta causal 
el recurrente razona de la siguiente manera: 

''Acuso la sentencia recurrida por mala apli
cación del artículo 203 y 224 del Código de Pro
cedimiento Penal, violación que incide en la 
parte resolutiva de dicha sentencia, y en que 
incurrió el Tribunal por error de derecho y ma
nifiesto error de hecho, por mala apreciación 
y falta de estimación de las pruebas, ya que 
la misma entidad le dio el correspondiente va
lor probatorio a los testimonios que favorecían 
al sindicado Gabriel Peláez Bayer,. y siendo la 
misma esa prueba testimonial para algunos de 
mis defendidos, no los tuvo en cuenta, lo cual 

eonstituye una inflamante injusticia en la apre
ciación de esas pruebas, pues si los testimonios 
semejantes a los llevados por el sindicado Ga
briel Peláez para demostrar su coartada apare
cen en el expediente, igualmente mis patroci
nados llevaron esa prueba, y por tanto no lógico 
ni jurídico que se acepte unos testimonios para 
fávorecer al sindicado Gabriel Peláez B. y sean 
rechazados los aportados por Herculano Vélez, 
Luis Angel Correa y Luis Vélez, sin ninguna 
razón, lo cual es un error de derecho, pues sobre 
la prueba testimonial fue por lo que el hono
rable Tribunal de Pereira confirmó el fallo que 
solicito sea invalidado. 

''Estos errores implican violación de la ley 
procedimental respecto a la prueba para funda
mentar una sentencia condenatoria, como paso 
a demostrarlo. 

"El señor Juez de primera instancia condenó 
a mis defendidos como a Gabriel Peláez B., tal 
como consta en el expediente, con base en la 
prueba testimonial y en algunos reconocimien
tos por parte de los ofendidos. 

''Pero llegado el expediente al honorable Tri
bunal y dentro del procedimiento del Decreto 
0012 de 1959, el negocio se abrió a prueba, en 
donde se allegaron varios testimonios .relativos a 
demostrar la coartada principal de Gabriel Pe
láez B. ; y los otros sindicados. -

"Por tanto, para favorecer al sindicado Ga
briel Peláez B., se trajeron las declaraciones de 
Rosalba Mesa, ofendida dentro del presente pro
ceso, para decir que Luis Angel y Tulio Roldán, 
testigos de cargo, viven muy distantes del lugar 
de los hechos y que el primero es como loco, 
quien habla muchos disparates y que Julia esta
ba enferma del cerebro y que por tanto ese día 
estos declarantes no estaban por allí y que ade
más no vieron a los atacantes, porque estaban 
muy distantes y no es posible identificar a las 
personas. 

''La misma declaración de Rosalba Mesa se 
trajo al expediente en lo tocante a Herculano 
Vélez, ya que esta declaránte bajo la gravedad 
del .j'lrramento dijo que entre los atacantes en 
esa fecha, el sindicado Herculano Vélez no es
taba allí, ya que no lo conoció. 
- ''Entonces resulta que el honorable Tribunal 

cuando estudiaba el presente negocio, no tuvo 
en cuenta el dicho de este testig.o, porque trata
ba de favorecer a Her{;ulano Vélez, pero cuan
do ese mismo testigo habla de favorecer a Ga
briel Peláez, sí se le tiene en cuenta· y se afir
ma que no existe la plena prueba para conde-
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narlo y por tanto se le sobresee temporalmente 
siendo la misma ·prueba para ambos sindicados. 

'' Igualm~nte se allegó al Tribunal la decla
ración de Jesús Mesa, quien dijo que sus her
manos declararon lo que la gente les dijo, que 
unido al dicho de Abelardo Mesa, persona ofen
dida, fue la base para que Gabriel Peláez fuera 
amparado con un sobreseimiento temporal. 

"Y ¿cuál ha sido la base jurídica para· que 
el Tribunal hubiese obrado en la forma citada~ 
Que lo manifestado por Ramón A. Peláez y Sara 
Peláez son producto de la ingénuidad y que 
por ello fueron aceptados. 

''Y que mientras esa prueba no se desvirtua
ra, dice el Tribunal, no podía dictarse sentencia 
condenatoria contra Gabriel Pel<iez Bayer. 

"Y ante esa posición, si el Tribunal acepto 
la coartada de Gabriel Peláez, por qué no se 
tomó el mismo rumbo con relación a mis defen
didos, si todos ellos tienen respaldo procesal 
del lugar en donde se encontraban por la fecha 
ele los sucesos. Y cabría preguntar en esta hora: 
¿Por qué no se analizaron esos testimonios con el 
mismo interés con que se res9lvió la situación ju. 
rídica de Gabriel Peláez, siendo que este sindi
cado fue igualmente reconocido por los mismos 
ofendidos como uno de los asaltantes de los he
chos que dieron lugar a la investigación~ 

''Recalco en tal forma, honorables Magistra
dos, que en el expediente obran testimonios que 
favorecen a Luis A. Correa, Luis A. Vélez y 
Herculano Vélez, pero que ellas no fueron t~ni
clas en cuenta y por tanto no se les dio el valor 
probatorio que ha debido dárseles, es decir, que 
no se les verificó su estudio lo cual da lu()'ar 

• , , ' b 

a casacwn segun la causal segunda del artícu-
lo 567 del Código de Procedimiento Penal". 

A continuación pretende demostrar el recu
rrente, que de dicho breve y superficial análisis 
de los testimonios ·que 'dta, que no constituye 
la totalidad de la prueba de-cargo que el Tri
bunal tuvo en cuenta para confirmar el fallo 
condenatorio. de prl.mer grado, se deduce que 
el fallador de seg~nda instancia incurrió en un 
grave error de apreciación al dar como plena- . 
mente probado que. los reos Correa y Vélez fue
ron los autores materiales de los hechos investi
gados, con lo que según el criterio del impug
nador se violaron los artículos 203 224 y 225 
del Código de Procedimiento Penal. ' 

Como paTa reforzar sus argumentos tendien
tes a demostrar esta causal, el demandante con
cluye por afirmar que el Tribunal reconoce que 
''en este caso es tan protuberante la falta de 

práctica de algurias diligencias ... ", de donde 
se deduce que en el proceso no existe la prueba 
requerida para condenar. Por último alega que 
el Tribunal, en el fallo recurrido expresó qu·e 

. haría un estudio de la prueba en pro y ·.en con
tra de los sindicados, pero que ello no ocurrió 
en relación con sus defendidos, pues las que 
los favorecían ''no fuer.on siquiera citadas y por 
lo tanto mucho 1~1enos analizadas, porque sola
mente hubo el tiempo necesario para analizar 
la situación de Gabriel Peláez ... '' 

CAUSAL CUARTA: 

La pretende fundamentar con base en la ar
gumentación siguiente: 

''La sentencia en referencia se pronunció so
bre. un sumario_ viciado de nulidad que es pro
cednnental, ya que el Magistrado Ponente ha 
debido declararse impedido para dictar dicho 
fallo, pues como Juez Superior había conocido 
del· expediente, y prueba de esa actuación se 
constata a los fls. 160 y ss y fl. 167 fte. y ¡ 72 
fte. for tanto el fallo materia ·de casación es 
nulo y por tanto ha debido tramitarse ese im
pedimento como lo ordena la ley; teniendo en
tonc~s que esa' nulidad surgió desde que el 
Magistrado Ponente dictó el presente fallo. 

''A lo anterior se debe agregar que las pri
meras declaraciones, o sean las de Ru'bén Lon
doiío y Nemesio Obando, no fueron firmadas 
por el Alcalde investigador, lo que luego aca
rrea una nulidad y sobre esa base vino a dic
tarse la sentencia. En tal forma con declara-

• o o , ' • cwnes que no tienen mngun valor le('J'al no ha 
debido proferirse el presente fallo p~rq~e todo 
ello acarrea una nulidad procedimental, ya que 
ellas no f~wron subsmiadas, lo que ha debido 
ser ~orregido- en su debido tiempo y si ello no 
se hizo, entonces el expediente se inició con es
tos vicios que desde luego van en detrimento 
de los· intereses que se me han encomendado. 

'
1 A las causales anteriores se agrega que el 

artículo 26 de la Constitución Nacional fija pre
ceptos que' deben seguirse en todo juicio y al 
caso ·ele estudio ya se ha visto cómo en primer 
lugar se negó el valor probatorio a unos testi
monios, para luego proferirse el fallo precedido 
de una milidacl que va contra. todos los .procesa
dos del presente negocio. 

''Estimo igualmente, honorables Ma('J'istrados 
que igualmente otra nulidad ele caráct~r consti~ 
tucional se ha operado- en el presente ne()'ocio 
consistente en lo siguiente: el Magistrado p~nen~ 
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te al folio 313 ·decretó la práctica de pruebas, 
solicitadas por el defensor de Gabriel Peláez, 
( fls. 284 al 291). En el mismo folio 313 se de
cretó la práctica de pruebas pedidas por Hercu
lano Vélez (fl. 292), y resulta que allí mismo 
también pidieron pruebas Luis A. Vélez y Luis 
A. Correa, no habiendo dicho nada el Tribunal 
sobre las pruebas solicitadas por estos conde
nados, que igualmente son mis defendidos, con 
lo cual se ha incurrido en una nulidad de ca
rácter constitucional, al negarles la defensa a 
estos sindicados, y en cambio facilitándosele to
da clase de defensa a Gabriel Peláez Bayer, 
lo que por demás de ilegal es injusto e incons
titucional y .por tanto invoco la aplicación del 
artículo 26 de la Constitución, porque dentro 
de las formalidades de cada juicio, está consa
grado el derecho de· defensa qué en esta ocasión 
ha sido vulnerado por el honorable Tribunal 
de Pe reir a''. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, tras hacer una metódica y acertada crí
tica a la demanda y una réplica adecuada a los 
argumentos con que el demandante ha preten
dido impugnar el fallo acusadó, concluye por 
solicitar a la Sala que no lo case, por estimar 
que ninguna de las causales ha sido comprobada 
"en debida forma". 

EXAMEN DEL RECURSÓ 

Por razones de técnica procesal y de lógica, 
teniendo en cuenta el alcance o trascendencia 
de las causales invocadas, la Sala procederá por 
examinar primeramente la- causal cuarta y en 
seguida la segunda, siguiendo el orden emplea
do por el señor colaborador Fiscal. 

CAUSAL CUARTA. 

Como se ha vistó, con fundamento en la cau
sal cuarta de casación, que contempla el caso 
de que ''la sentencia sea violatoria de la ley 
procedimental por haberse pronunciado en un 
juicio viciado de nulidad'' y alegando para to
dos los casos una nulidad de carácter suprale
gal, con invocación del artículo 26 de la Cons
titución Nacional, el demandante formula tres 
cargos que se sintetizan así : 

a) No haberse manifestado impedido el Ma
gistrado sustanciador, por haber conocido ante
riormente del expediente como Juez Superior. 

b) Que las declaraciones de Rubén Londo
ño y Nemesio Obando, "no fueron firmadas por 
el Alcalde investigador''. 

e) Que el Tribunal no dijo nada sobre las 
pruebas solicitadas por los procesados Correa y 
Luis Vélez, a pesar de que fueron decretadas 
las pedidas por el sindicado Herculano Vélez, 
''con lo cual se ha incurrido en una nulidad de 
carátlter constitucional, al negarles la defensa 
a estos sindicados''. 

El primer cargo carece enteramente de fun
damento y eficacia, pues si bien es cierto que 
el Magistrado ponente, doctor Manuel Escobar 
Ospina, anteriormente había intervenido en este 
proceso como Juez Primero Superior, su inter
vención se limitó a ordenar la práctica de unas 
pruebas como juez de instrucción, comisionan
do para ello al Juez Municipal de Pueblorrico, 
a quien dirigió el correspondiente oficio, pero 
esta limitadísima intervención como Juez no lo 
inhabilitaba legalmente para elaborar la ponen
cia y firmar el fallo de segunda instancia, se
gún lo previsto en el numeral 4Q del artículo 73 
del Código de Procedimiento Penal, pues de 
acuerdo con reiterada y n;my conocida jurispru
dencia de esta Sala "No toda opinión que ju
risdiccionalmente dé un juez dentro de un pro
ceso pue~e considerársel.,a como de bastante en
tidad para constituír una causal de impedimen
to. Es necesario que esa opinión· traduzca mo
tivación profunda de los hechos del proceso y 
de los elementos de juicio que en él obran para 
que pueda comprometer al funcionario en las 
posteriores etapas del juicio, cuando se produz
ca un cambio de jerarquía". 

''Mientras ello no ocurra, sería extender de
masiado a'quella causal, hasta colocarla en vía 
de poder producir una parálisis de justicia, por 
la invocación de un impedimento que equival
dr~a a que cualquier actuación, por ligera y des
cuidada que se la supusiera o porque es de aque
llas que corresponden a la actuación judicial que 
todo juez debe proferir, sería de esa suerte con
siderada como incluída dentro de la causal del 
ordinal 4Q, lo que no puede ser admitido por 
motivo alguno". 

En el auto de 23 de febrero de 1959, dictado 
por el actual Magistrado Escobar Ospina en es
te proceso, cuando desempeñó el cargo de Juez 
Primero Superior de Pereira, se limitó a comi
sionar al Juez Municipal de- Pueblorrico para 
la práctica de varias pruebas, pero esta pn•vi
dencia ni siquiera fue motivada, lo que com
prueba que en ella dicho funcionario no tuvo 
necesidad de emitir una opinión jurisdiccional 
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de fondo sobre la apreciación definitiva de los 
elementos de los delitos investigados ni sobre 
la responsabilidad de los sindicados, de modo 
que dicha actuación no lo impedía lega~m.e~te 
para proferir posteriormente el fallo defmltivo 
de segunda instancia. 

El segundo cargo propuesto como motivo de 
nulidad tampoco tiene significación alguna pues
to que aunque es cierto que las declaraciones 
de Rubén Londoño (f. 19) y Nemesio Obando 
(f. 3), no fueron firmadas por el Alcalde y por 

-lo tanto carecen dé valor, esta irregularidad no 
tiene el alcance de producir la nulidad proce
dimental que invoca el recurrente por cnanto 
dichos testimonios no fueron tenidos en cuenta 
por el Tribunal en el fallo impugnado·. 

En relación con el tercer cargo propuesto con 
fundamento en la causal cuarta y en una su
puesta nulidad constitucional, el .señor Procu
rador Delegado en 'lo Penal rephca, con todo 
acierto, lo siguiente: 

"N o existe violación del artículo 26 de la 
Carta. En realidad a este resultado se llega des
pués de meditar y analizar los argumentos ·~el 
impugnador. Veamos el fundamento de lo afir
mado por esta Procuraduría. 

''Pretender que por haber negado el valor 
probatorio 1;1 unas probanzas (que no fueron es
tudiadas críticamente por el recurrente), el. f~
llo del Tribunal ad q7wm adolece de un VICIO 

es no sólo proceder en forma antitécnica-·puesto 
que es con apoyo en la causal segunda (art. 567, 
ordinal 29 del C. de P. P.) en donde es dable 
discutir t~l hecho atinente a la valoración de 
la prueba sino .que implica el desconocimiento 
de la nat~raleza excepcional de 1a denominada 
nulidad constitucional o supralegal. En múlti
ples. ocasiones la honorable 9orte; al i&'ual que 
la Procuraduría han sostemdo como dicha nu
lidad se configu~a rigurosamente cuando ha sido 
cercenado el derecho de defensa del procesado 
o los derechos legítimos de las demás personas 
que intervienen en el proceso penal; cuando se 
ha incurrido en una irregularidad que atenta 
contra las formas esenciales que deben presidir 
el juzgamiento; cuando se h~ com~tido. un acto 
que lesiona vitalmente la exist~:r:Cla ~msma del 
proceso. Pero no cuando s.e ':"erifica simplemen
te un acto que en nada mcide sobre el fondo 
mismo del negocio, que para nada atent~ contra 
·los derechos de la socieaad o del reo, m menos 
la plenitud de las formas propias :!iel juicio. 

''Bajo ningún aspecto de los anteriores.. ni 
bajo ningún otro trascendental para los fmes 
que ampara el artículo 26 de la Carta, se ha 

producido la violación de esta norma. Simples 
afirmaciones hechas por el impugnador no con
figuran cargo valedero alguno.· El libelo sobre 
el partioular ha sido de nuevo insuficiente pa
ra_ la demostración de la causal cuarta. 

"Finalmente, afirma el impugnador que al 
haberse decretado la práctica de las pruebas 
solicitadas, en la segunda, instancia, ,por el pro
cesado Gabriel Peláez y por. Herculano Vélez, 
pero no las pedidas por Luis A. Vélez y Luis A. 
Correa, el Tribunal procedió no solo injusta
mente, sino con notoria violación del artículo 26 
de la Constitución, por haberse negado el de
recho de defensa de los dos últimos. 

SE RESPONDE: 

"Es cierto que Gabriel Peláez y su apodera
do legal (fl. 284 y 286 del cuad. principal) hi
cieron solicitud de que se decretaran unas prue
bas y que el Magistrado ponente (fl. 315) re
solvió favorablemente su petición, si bien estimó 
que algunas eran improcedentes por lo cual fue~ 
ron negadas. 

"Es cierto que Herculano Vélez, Luis Alfonso 
Vélez y Luis Angel Correa formularon solicitud 
de que se practicaran unas pruebas (fl. 292), 
pero también es ·cierto que tal petición no se 
hizo en forma personal ni discriminando las 
probanzas que cada uno estimaba como condu
centes a demostrar su inocencia en autos. La 
solicitud se hizo en forma plural y se suscribió 
en la misma forma, sin especificación alguna. 
Por lo tailto si bien el honorable Tribunal, por 
auto del magistrado ponente visible al ya ·citado 
folio 315, apenas dijo que 'así mismo se ratifi
caran las declaraciones de que trata el memorial 
del procesado Herculano V él e~ fl. 292' nada 
firmo (sic) que implique el desconocimiento del 
derecho de defensa de los demás sindicados, Luis 
Alfonso Vélez y Luis Angel Correa, por cuanto 
se .ordenó la ratificación de las declaraciones a 
que aludía el memorial del folio 292, sin ningu
na restricción, como fácilmente se observa. Es 
obvio : si ninguna especificación se hizo en dicho 
memorial, que indique las pruebas pertinentes 
de cada uno, y ninguna tampoco obra en el auto 
del juzgado sino, al C?ntrario, ~e. Or~~nÓ la prác
tica de todas las pedidas (ratlfiCacwn de todas 
las declaraciones extrajuicio citadas en el me
morial del fl. 292), ningún derecho se lesionó. 
El artículo 26 de la Constitución no resultó en 
consecuencia, infringido tal como parece enten
derlo, sin demostrarlo, el .impugnador. · 
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''Además, no se olvide que de conformidad la demanda pueda ser modificada o corregida. 
con lo acreditado en el proceso (fs. 336 a 351) ]JJn él no se enfrenta la situación jurídica 'del 
la mayor parte de los testimonios exigidos por acusado a las conclusiones deducidas en el fallo, 
los peticionarios, procesados Herculano Vélez, sino que se abre un juiCio contra la sentencia ten
Luís Alfonso Vélez y Luis Angel Correa, se alle- diente a definir si ésta se ajusta a los preceptos 

. garon a los autos. En efecto: rindieron declara- de la ley. De ahí que la demanda de rasación 
ción, bajo la gravedad del juramento, los cita- deba ceñirse estrictamente a los requisitos que 
dos en el memorial del folio 292, que a conti- impone el artículo 531 del Código de Procedi
nuación se enumeran: Antonio María Gómez (f. miento Penal, aplicable al juicio criminal en 
336), Rosalba Mesa .Orozco (f. 337), Alberto Vi- virtud del artículo 79 del Código de Procedí
llegas Chica (f. 338), Luis Rosendo Bayer Vinas-· miento Penal, sin que sea admisible aclararla 
co (f. 339), Hernán de Jesús Mesa (f. 340), o reformarla como si se tratara de una tercera 
Felipe Obrego (f. 341), Luis Eduardo Momalve instancia. Ninguna disposición legal lo auto
(f. 342), Mario Soto (f. 344 vto.), Conrado Soto, riza". 
Javier Mesa Orozco (f. 346), Eduardo Mesa "En tales circunstancias, ni lo dicho en la 
Orozco (f. 350) ". audiencia, ni la síntesis escrita presentada en 

La Sala comparte en un todo los transcritos ella, son lo que ha de servir a la Corte como 
conceptos del señor Agente del Ministerio ya demanda de casación para· avocar su estudio. 
que carece de fundamento procesal la aserción, La indagación de si se cumplen los. requisitos 
de que a los procesados Luis A. Correa y Luis del artículo 531 del Código Judicial, habrá de 
A. Vélez el Tribunal les hubiera negado el de- referirse al escrito presentado dentro del peren
recho de defensa al no haber ''dicho nada sobre torio término· que indica el inciso 29 del artícu
las pruebas solicitadas por estos cond!'mados", ,lo 563 del Código de Procedimiento Penal" (Ca
pues las solicitudes oportunamente presentadas · saci.ón Penal, diciembre 3 de 1956, G. J. Nros. 
por los sindicados ante el Tribunal fueron de- 217 4-2175). 
cretadas por auto del 7 de noviembre de 1959 
(f. 315 del cuaderno principal) y se practica
ron en lo posible, en cumplimiento de esta pro
videncia., que no contiene negación de prueba al
guna. 

Síguese de lo e:X:puesto que nü puede prospe-
rar la causal cuarta invocada. __ 

Extemporáneamente, cuando ya el négoeio ha
bía entrado al despacho para el fallo definitivo" 
de casación, el señor abogado recurrente envió · 
desde Pereira un memorial adicionando su de
manda, en el que se invoca otra nulidad consti
tucional, con fundamento en reciente j urispru
dencia de la Sala sentada en fallos,- en los que 
se ha reconocido nulidad en lo"s procesos en que 

, se ha dado aplicación al procedimiento estable
cido por el Decreto 0012 de 1959 cuando se tra
ta de delitos consumados con anterioridad a su 
vigencia. 

De haber propuesto opor~unamente, dentro del 
término l~gal para presentar la demanda de ca
sación, esta causal ·de nulidad, seguramente el 
demandante habría logrado éxito, pero ocurre 
que la Sala no .puede tener en cuenta ni entrar 
a estudiar este cargo, tardíamente propuesto, 
pues según lo tiene aceptado esta Sala, la deman
da de casación no puede ser aclarada, corregida 
o adicionada, pues las características del recur
so de casación no lo permiten. A este respecto 
ha dicho la Corte lo siguiente : ''Las caracte
rística~ del recurso de casación no admiten que 

CAUSAIJ SEGUNDA: 

La razón capital con que el recurrente pre
tende demostrar esta causal para convencer que 
el Tribunal· de Pereira incurrió en un grave 
error de apreciación al proferir el fallo impug
nado, la hace consistir en el hecho de haber so
breseído temporalmente a favor del sindicado 
Gabriel Peláez, y que en cambio, a sus defen
didos los V élez y Correa se los condenó, debido 
a la equivocada apreciación de algunos hechos 
establecidos con pruebas legalmente producidas, 
o a la no estimación de otros debidamente com
probados en el procesg. 

Pero esta causal no aparece· demostrada en 
ninguna forma, pues el somero y trunco análisis 
que el impugnador hace en su demanda de al
gunos testimonios, pero no de toda la prueba 
que tuvo en cuenta el Tribunal para condenar, 
no llena las exigencias requeridas vara el buen 
resultado cuando se invoca la causal segunda 
de casación y se pretende convencer de que en 
la· sentencia acusada se incurrió en un manifies
to error que deba ser corregido para reparar una 
notoria injusticia. 

''En casos de estimación de la prueba, ha di
cho la Corte, refiriéndose a la causal segunda 
d¡; casación, su función se limita a aquellos en 
que es protuberante el error, o sea, cuando el 
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hecho de que se parte no se ha realizado, o el 
documen-to que se tuvo en cuenta para estable
cerlo contiene algo distinto de lo traducido o 
no existe, o el testimonio en que se apoya la con
dena resulta ineficaz por lo que expresa o niega 
en orden a probar la respolisabilidad. 

"Porque de o'tro modo, se repite, y si se tr-a
tara tan sólo de oponer un criterio a otro dis
tinto, y además interesado, el Juez estaría si e m-_ 
pre expuesto a ser corregido, si se atiende a que 
no todos razonan con la misma brillantez, con 
palabras de mucha sonoridad, expresando sus 
ideas, con la mi~ma propiedad gramatical o ccni 
igual Claridad, ni pueden explicar sus tesis o 
los motivos de su eonviccióu de igual manera. Y 
si el con vencimiento debe ser razonado, ello no 
quiere decir que haya obligación de indicar de 
qué natnraleza deben ser las razo,nes creadoras 
de esa certidumbre. J..Jo que interesa es· <fue no 
se contraríen los principios filosóficos que pre
siden el discernimiento y que las consecuencias 
que· se deduzcan de un determinado hecho o de 
un supuesto no rompan el sentido co:tp.Ún o la 
lógica''. 

Por esto también ha sostenido esta Sala que: 
''Cuando en casación se acusa la sentencia con 

' base en la causal segunda, la naturaleza misma 
de las cosas le jmpone al demandante el deber 
de analizar todo el caudal probatorio de que se 
sirvió el juzgador de segundo grado para adop
tar una determinada conclusión, ya sobre el cuer
po del delito, o la responsabilidad, o .Jas circuns
tancias modi:ficadoras del ilícito y de la pena. 
Ello porque la verdad de los hechos y las consi
guientes. deducciones jurídicas, las saca el juez 
de· la masa de las pruebas que le suministra el 
proceso, y no de una mera fracción de ellas. El 
conocimiento y la convicción a que llega el sen
tenciador es, pues, el resultado de un análisis 
del conjunto probatorio, y por eso el estudio de 
la mencionada causal es arduo para el deman
dante, como lo fue también para el encargado 
de administrar justicia". -

Para demostrar hasta qué punto carece de 
fundamento procesal la· afirmación del deman
dante, de ·que a sus defendidos se los condenó 
sin que existiera la prueba requerida para ello 
y que las declaraciones que los favorecieron ''no 
fueron siguiera citadas y por lo tanto mucho 
menos analizadas", basta con reproducir a con
tinuación las aonclusiones a que llegó el Tribu
nal después de analizar las pruebas de cargo 
contra los procesados Vélez y Correa, así: 

''En el campo de los acontecimientos fueron 
reconocidos, por los moradores que lograron salir 

G. Judicial - 28 

ilesos del salvaje ataque, los sin9.icados Luis Vé
lez, Luis Correa y Herculano Vélez; entre otros; 
pues -estos fueron vistos cuando tomaban parte 
activa en la masacre; algunos de ellos fueron 
vistos cuando tomaban _posiciones frente a las 
casas atacadas; otros cuando desenfundaban sus 
peinillas o machetes, y remataban a sus vícti
mas, decapitándolos. Así lo están diciendo los 
testigos de visu María Dolores Rendón, esposa 
y hermana de dos de los occisos; Pedro Londo
ño a folio 33, padre de otro de los muertos; Luis 
Angel Roldán a folio 45 y Julia Rosa Roldán 
Giral a folio 79; quienes además- de haber reco-

_, nocido a estos criminales por sus nombres y ape
llidos en el lugar de los hechos, posteriormente 
ratificaron esta iclentificación en rueda de otras 
personas; puesto que para ellos no existía du
da para esta identificación, ya que se trata de 
personajes. conocidos de 'vieja data, pues que 
habían vivido largo tiempo en Cuansa y sus 
nombres eran familiares entre los vecinos de 
aquella vereda. J_;os sindicados han negado to
dos estos cargos, han aducido en sus indagato
rias encQntrarse en determinados lugares el día 
de los hechos; pero esto, tanto los sindicados 
como el Estado, no lo pudieron comprobar opor-

-tunamente; allegaron varias declaraciones para 
probar esta circunstancia las que por vagas, im
precisas y faltas de coordinación en sus dichos, 
no ofrecen ningún respaldo a la versión sumi
nistrada por estos sindicados; todo lo contrario, 
vienen a robustecer y multiplicar la prueba que 
en su contra existe. La Sala no encuentra en 
aquellos testigos de cargo que tengan algún in
terés mezquino que los induzca- a ~eclarar por 
perversión en contra de estos sindicados; sola
mente los acompaña el interés altruísta de pres
tar su concurso a_ la justicia"en busca de que 
este delito atroz en donde perdieron la vida 
humildes· campesinos, no se quede impune. Es
tos testimonios son producto de las apreciacio
nes objetivas. captadas en el campo de los acon
tecimientos, y q.ue han sido producidos en for
má legal conforme la ritualidad ·de los precep
tos de orden procedimental, y los que hasta 
ahora guardan todo su valor, ya 'que en su con
tra no se ha hecho ninguna gestión que los pue
da tornar como falsos o sospechosos. Esta prue
ba lleva al Juzgador a la conv'icción de que 
estos sindicados son penalmente responsables de 
los delitos gue se les ha imputado, y como tal, 
deben responder ante la justicia porque son ac
tos antisociales viola torios de ésta"-

El impugnador no demostró que en el ante
rior análisis probatorio hecho en el fallo recu
rrido, el Tribunal hubiera incurrido en una erra-
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da y n~toria apreciación de los hechos procesa
les, fácilmente comprensible. 

Como con razón lo expresa el señor Procurador 
Delegado, el demandante ''simplemente ha ante
puesto su criterio al del citado Tribunal en cuan
to al valor de las probanzas, pero no ha cumpli
do con las obligaciones que la demostración de . 
la causal segunda impone: prácticamente ape
nas ha planteado lo atinente al primer supuesto,
o sea que ha habido una mala valoración o no 
ha existido la estimación de pruebas, legalmente 
producidas a los autos, pero no ha comprobado 
que estos hechos erróneamente interpretados o 
apreciados son elementos constitutivos de los de
litos atribuídos a sus poderdantes y que lamen
cionada equivocación incide en la parte resolu
tiva del fallo impugnado". 

Menos eficaz aún es el cargo que pretencte de
ducir cuando asevera que el mismo Tribunal dice 
que en el proceso ''es tan protuberante la falta 
de algunas pruebas", porque de ninguna mane
ra puede de ello conclnírse que dicho Tribunal 
haya consíderado que la prueba contra los pro
cesados no es suficiente para proferir el fallo 
que se acusó, pues esta frase de la sentencia ha
ce referencia al esclarecimiento de la conducta 
de quienes fueron sobreseídos temporalmente por 

el Juez de instancia y de quienes aún están 
eludiendo la acción de la 'justicia, pero de nin
guna manera a los sindicados .Herculano Vélez, 
Luis Angel Correa y Luis Alfonso Vélez Serna, 
contra quienes la prueba de cargo analizada 
reúne los requisitos exigidos para proferir fallo 
condenatorio. 

Es suficiente lo dicho para concluír que la 
causal segunda de casación tampoco puede pros
perar. 

En conseéuencia, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
ley, de acuerdo con lo solicitado por el señor 
Procurador Segundo Delegado en lo Penal, NO 
CASA la sentencia demandada del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pereira, a que se 
ha hecho referencia en esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

• Prz~rnitivo Vergara Crespo, Humberto Barre
m Domíngnez, Simó1~ Montero Torres, G1tstavo 
Rendón Gavirria, J1~UQ Roncallo A.costa, Angel 
Martín VásqHez A. · 

José.Amadeo Rey, Oficial Mayor. 
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HOMKCKDW. CAUSAL SEGUNDA DJE CASACliON lEN JUliCliOS CON liNTJERVJENGliON 
DJE JURADO. 

Mala sustentación del recurso y ausencia de técnica en la invocación de las causales de 
casación,. determina,n el fracaso de la demanda impugnatoria de Ía sentencia que profirió 

condena por delito de homicidio. Se invocaron las causales 4~, 1 ~ y 5~ de casación. 

Corte Sttprema de Justicia.-Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, junio veintisiete de mil:- no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente : doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 

VISTOS: 

Por sentencia de 24 de mayo de 1960, el J uz
gado Tercero Superior del Distrito Judicial de 
Bucaramanga, luego de rituar en debida forma_ 
la causa seguida por el delito de homicidio con
tra Honorio Riaño Peña, sentenció a éste a la 
pena principal de nueve ( 9) años de presidio y 
a las sancionés accesorias correspondientes. El 
Tribunal Superior del mismo Distrito, al cono
cer por apelación del fallo, le impartió su apro
bación en proveído de 20 de octubre último; 
pero redujo a ocho años la pena privativa 'de 
la libertad. 

En tiempo oportuno el acusado interpuso con
tra el fallo del Tribunal recurso extraordinario 
de cas,ación, de cuyo mérito entra a ocuparse 
la Sala por estar agotado su trámite. 

HECHOS: 

Para los fines del recurso es suficiente trans
cribir la versión acogida por el Tribunal y re
producida .POr el Ministerio Público en su con
cepto de fondo·: 

''Entre las ocho y. nueve de la mañana. del 
tres de febrero del corriente año ( 1959), se en
caminaba Pedro Peña Riaño de 'su casa de ha
bitación al paraje llamado 'Loma Redonda', 

donde en compama de su hermano Luis Ale
jandro se dedicarían al beneficio de una cose
cha de arveja que allí tenían. Antes de llegar 
al lugar de su destino y al pasar por el punto 
denominado 'El Chiveche', dio con Honorio Ria
ño Peña y el menor José Antonio Carrillo Ba
rón y fue muerto a consecuencia de disparos de 
arma de fuego. Los agresores huyeron por una 
callejuela que los conducía al- antiguo camino 
real de Málaga y luego desaparecieron. Catorce 
días más tarde el menor ·Carrillo Barón se pre
sentó al Juzgado de menores y fue internado 
en la Escuela Correccional. Casi tres meses des
pués se presentó Honório ante el Juzgado Su
perior y quedó detenido, pues contra él había 
proferido el Investigador auto de dete'nción ". 

El delito a que la actuación procesal se re
fiere ocurrió en la fracción denominada ''Santa 
Cruz", jurisdicción del municipio de San An
drés, del Departamento de Santander, motivado 
por odios familiares generados en anteriores ho-
micidios. · 

DESARROLLO DEL JUICIO 

El Juzgado del conocimiento calificó el méri
to del sumario seguido contra Riaño Peña -au
to de 3 de septiembre de 1959- con sobresei
miento temporal, pero el Tribunal, por provi
dencia de 30 de noviembre de ese mismo año, 
revocó la resolución del inferior y dispuso '' lla
marlo a responder en ju~cio por el delito de 
homicidio cometido en Pedro Peña Riaño el tres 
de febrero de inil novecientos cincuenta y nue
ve, en-el sitio llamado 'El Chiveche ', fracción 
de 'Santa Cruz', del municipio de San Andrés". 

\ 
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Para el13 de mayo de 1960 el procesado com
pareció en audiencia pública, ante Jurado (Fls. 
37 y ss. del Cuad. N9 3). Luego de un amplio 
debate cori intervención del Ministerio Público, 
representante de la parte civil y del señor de
fensor, los jueces de hecho dieron un veredicto 
simplemen~e afirmativo como respuesta a la 
cuestión que se les propuso, c.ontentiva del car
go criminal por homicidio común. 

El Juzgado acogió_ el veredicto, dictó el fallo 
condenatorio y éste lo confirmó el Tribunal con 
la modificación ya enunciada, consistente en 
imponerle al acusado la pena mínima que con
templa el artículo 362 del Código Penal. 

DEMANDA DE CASACION 

El doctor Carlos E. Camacho E., apoderado 
constituído para demandar la casación, presen
tó en la oportunidad legal el escrito destinado a 
ese efecto ( fls. 10 a 46 del cuaderno número 4). 
En él, á más de la relación de los hechos y de 
un extenso capítulo que el demandante intitula 
"El proceso y su tramitación", destinado a un 
examen probatorio y a la crítica de la actuación 
en sus etapas de sumario y juicio, formula a la 
sentencia del Tribunal cargos de invalidez con 
fundamento en las causales 4::t, 1 ::t y 5::t del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal, 
en su orden y por los motivos que pasan a ex
ponerse brévemente: 

CAUSAL4::t 

La sentencia es violatoria de la ley procedi
mental por haberse pronunci1ado en. 7tn. j7r.icio 
viciado de mtlidad : 

a) Si bien todos los razonamientos del se
ñor apoder;ado en torno a esta causal, con cita 
del artículo 26 de la Carta, se refieren en el 
fondo a qU.e hubo una ''apreciación equivocada 
de las probanzas'' para dictar el auto de pro
ceder, cue$tión fundamentalmente extraña, en 
juicios de :la naturaleza del que se estudia, a 
la expresada causal de casación, no obstante ese 
enfoque d~l problema, entiende que la primera 
violación fne la del artículo 431 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Esta disposición se refiere a lo que debe con
tener el auto de vocación a juicio en sus partes 
motiva y :resolutiva, pero la demanda se que
ja de haber sido quebrantado por el fallador, 
porque en dicha_ pieza procesal no se admitió 
en favor del acusado la circunstancia de la '' ri
ña imprevista'', debido a que le desconoció el 

valor probatorio propio al testimonio de Helena 
Carrillo de Carrillo, y también porque al Ju
rado no se le interrogó en el cuestionario sobre 
esa aminorante de la responsabilidad. 

''Impugno la sentencia recurrida -resume el 
demandante- con base en el cargo de que en el 
auto de proceder proferido por el honorable Tri
bunal Superior no se incluyó (sic) las modali
dades de la riña imprevista, expresamente con
sagrada en el artículo 385 del Código Penal, cu
yas modalidades estaban plenamente demostra
das en el expediente con la declaración de Hele
na Carrillo de Carrillo (fl. 94) y -con las ver
siones expresadas por Honorio Riaño Peña y 
de ~fosé Antonio Carrillo Barón, que tienen en 
el caso ·de autos, el valor legal que a ellas les 
da el artículo 255 del Código de Procedimiento 
Penal y hay que tomarlas en toda su integridad 
jurídica. Por tal aspecto, el Tribunal violó los 
artíeulos 204, artículo 44 de la Ley 153 de 
1887, y el artículo 431 del Código de Procedr 
miento Penal". -

b) En segundo térmüw se a·cusa la senten
cia porque ''se le juzgó siguiendo un procedi
miento viola torio del derecho de defensa". Se 
fundamenta qiciendo que no se practicaron al
gunos careos ni al acusado se hizo comparecer 
a la diligencia- de reconstrucción de los hechos, 
con lo que se violó el artículo 377 del Código 
de Procedimiento Penal, a más del 26 de la 
Constitución ''puesto que no se observaron 'la 
plenitud de las formas propias del juicio'." 

,Dentro del mismo cargo se alega que la asis
tencia profesional del procesado durante el su
mario fue ninguna,--y que en la segunda instan
cia de la causa, 1ante el Tribunal, fue el propio 
aeusado quien tuvo que solicitar la práctica de 
diversas pruebas por medio del memorial que 
obra a folio 2 <;lel segundo cuaderno del expe
diente. 

e) Conviértese en motivo de impugnación, 
con fundamento en la cimsal de que se trata, .el 
que la sentencia, con mengua de lo preceptua
do en los artículos 203 y 204 del C6digo de 
Proc.edimiento Penal, se tomó en cuenta para 
condenar una prueba de indicios. "Y como la 
prueba citada, arguye el recurrente, fuera un 
poco débil, el honorable Tribunal Superior le 

· dio un valor probatorio que no tiEmen, a unas 
declaraciones de parientes enemígos del hoy 
occiso Pedro Peña Riaño ". 

La demostración que aquí se pretende hacer 
es a través de úna crítica de la prueba testimo
nial, de lo cual se ocupa en extenso el libelo 
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con toda ausencia de técnica en materia del re
curso e-xtraordinario de casación.-

_, 

Se acnsa la sentenc·ila de se1· violatoria de la 
ley pe_nai por errónea interpretación o por inde
bida aplicación de la rnisma: 

· a) Se¡s-Lm el recurrente _la s~,ntencia ~el T_ri
bunal vwla la ley sustantiva por erronea m
terpretación de los h_echos qu~ determinarOJ?- el 
veredicto condenatono profendo por el Tnbu
nal Popular''. Se insiste, ya con base en la cau
sal 1 ¡;t' que la penalidad ~mponible al ac';s~~o 
tenía que consultar el articulo 384 del Cod1go 
Penal porque el delito fue cometido en el ev~n
to de una riña imprevista, de acuerdo con vanos 
testimonios recogidos en el curso de la inves-
tigación. . 

Se involucra en este planteamiento una cues
tión que es propia a la causal 2¡;t y que, demos
trada, cuando la calidad proces,al del juicio lo 
permite, conduce a la. invocación del error de 
derecho. Los conflictos .de orden probatorio no 
son susceptibles de debate en la Iorma propues
ta por el recurrente. 

b) El segundo motivo _s~ ~efiere a ql;e. ha
biéndose cometido el hom1c1d1o en complicidad 
correlativa la sentencia no aplicó el artículo 385 
del Códigd Penal. El cargo aparece ·capricho
samente fundado en la afirmaciól!.. de que no 
se dio aplicación a lá ley- permisiva o favorable, 

' lo que entraña la violación del artículo 3<? del 
Código Penal. · 

El desacertado razonamiento, que exonera a 
la· Sala de un examen serio y motivado del car
go, implicaría, como el anterior, una cuestión 
propia, en primer término, a la causal 2¡;t, que 
el recurrente no- ha invocado, _.de una parte, y 
que de haberlo hecho no procedería por tratarse 
de un juicio por jurado. - · 

CAUSAL5¡;t 

Est·ilma el demwndan-te, por úu~:mo, qtw·la sen
tencia no expresa clara y terrnin-wntemente cttá
les son los hechos qtw se considemn ,probados. 

La impugnación por este aspecto no aporta 
razonamiento valedero, pues a la postre, des
cansa en todo lo anteriormente alegado sobre 
el valor de las pruebas que incriminan al acu
sado, confundiendo en esta forma, otra vez, una 
causal de casación con otras. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Prime't'o Delegado en lo 
Penal, sobrado de razones, se- opone a las pre~ 
tensiones del demandante y solicita de la Corte 
no case la sentencia acusada. 

Por compartir la Sala las_ apreciaciones con
signadas en el concepto del distinguidó cola
borador, y además prohijadas para sustentar su 
decisión, se permite transcribir lo gue sigue: 

''Pero el planteamiento hecho cae por su ba-' 
se si se tiene en cuenta que fueron los jueces 
de- conciencia, y no el de derecho, quienes, en 
su sabiduría y dentro de las reglas que la ley 
les señala estuvieron ciertos de la criminalidad 
del iniputado, dando ello ocasión para que el 
a-qno y el acl-qttem, por no encontrar fundamen-· 
to a una declaración de contrae-videncia del ve
redicto emitido, ~comodaron sus decisiones en 
derecho a e:;;e fallo de hecho y amoldaron tam
bién sus sentencias,, en relación con la dosifica
ción de la pena, a los cargos deducidos en el 
auto de proceder, descartando benignamente to
da clas-e de circunstancias de mayor peligrosi
dad, inclusive la del parentesco entre víctima y 
victimario. 

'-'De manera, pues, que resulta insólito e in-· 
aceptable, desde el punto de vista legal y des
de el aspecto técnico que' es propio de la casa
ción, pretender darle_ vida a una cau~al como 
la cuarta, con razones solamente propias de la
segunda. 

''Convencido de que podía prosperar· una acu
sación contra el fallo del Tribunal, porque éste 
apreció en forma equivocada la prueba qúe mi
lita contra el acusado, el_ señor demandante le'· 
formula un primer cargo a dicho fallo, critican-=
do una de las- más importantes pruebas dei in_~ 
vestigativo, como es la declaración rendida por 
la señora Helena de- Carrillo, de la- cua1, con-
forme a su propia interpretación, pretende d-e
ducir la conclusión de que existió una riña im
prevista entre los protagonistas de los hechos 
de 'El Chiveche', riña que no fue reconocida 
en el auto de llamamiento a juicio y tampoco so
metida a la consideración del jurado al elabo
rarse el cuestionario Cfrnsiguiente. En este mis
mo orden de cosas, agrega que 'no es posi:ble
que a un testimonio se le dé el valor necesario_ 
para fundar la imputación en contra del proce-. 
sado, y no s~ le reconozcan las modalidades qu~ 
tiendan a favorecerlo'. _ · 

"A todo lo cual observa la Procuraduría que 
es la verdad que en ningún momento oportuno 
de la actuación procesal se· hizo valer o se puso 
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de presente que estaba probada esa circunstan
cia de tánta importancia y trascendencia como 
la de la riña imprevista. Y si no fue alegada y 
tampoco reconocida por los falladores de ins
tancia, se ·incurre en desacierto al invocarla en 
casación, so pretexto de hacer viable la causal 
cuarta de casación que nada tiene que hacer 
con ella. 

"Un segundo cargo consiste en afirmar que 
no se practicaron careos entre Honorio Riaño y 
los testigos de cargo. 

"En relación á tal cosa, basta simplemen-. 
te recorda;r que ella fue debidamente debatida 
durante 1¡¡, instancia, habiendo resuelto lo si
guiente el· Tribunal, en lo cual está de acuerdo 
este Despacho : ~ 

'' 'Tampoco tiene resonancia procesal la ale
gación del procesado en el sentido de· gue de
clarantes de cargo como Conversión, Ana Lu
cía y· Nicolás Peña no fueron sometidos a ca
reos con él. De una parte se advierte que el 
careo no es diligencia de estricta obligación pa
ra el funcionario de instrucción o el juez de 
la causa, y aquellos a que se refiere el procesa
do no fueron pedidos en la etapa averiguativa 
ni en juicio, pese a que en_ ambos estuvo debida
mente asistido por apoderado y defensor'. 

'' 'De otra parte, y es lo más importante, tan
to en el auto de calificacióiJ, dic_tada por el J uz
gado, como en el de proceder proferido por el 
Tribunal, se hizo caso omiso de aquellas decla
raciones con las cuales se pretendía recoger ma
nifestaciones anteriores y posteriores del acusa
do, referentes a la premeditación del crimen y 
a la satisfacción y alivio que le produjo su co
misión. En otras palabras, en ellas no se fundó 
mérito alguno de imputación ni sirvieron para 
elaborar el pliego de cargos contra Riaño, por 
su escasa credibilidad'.'' 

"Por lo: d'emás, las consideraciones que hace 
el señor demandante, a fin de refutar la pri
mera parte de lo razonado por el sentenciador, 
carecen .de valor y asidero legal. Ellas no pue
den servir de base para afirmar que la ausen
cia de tales careos constituya una falta de ga
rantías en favo~ de la causa del acusado, que 
implique, a su turno, violación del artículo 26 
de la Constitución, con mayor razón si se cae 
en cuenta de que la decisión de la responsabili
dad penal del matador, fue cuestión del Juri, 
siendo, ad~más, evidente que en las declaracio
nes de los testigos no careados, no se hizo pie 
para llegar a la conclusión de que estaba plena
mente probada la comisión del delito. 

''Lo propio puede decirse en torno a la ob
·Servat;ión hecha en el sentido de que 'la diligen
cia de reconstrucción de los hechos practicada 
por el señor Juez Promiscuo del Circuito de San 
Andrés, se verificó sin la asistencia del procesa
do, ni de su apoderado legal'. Pues esto también 
fue discutido en las instancias, habiéndose expre
sado en la selitencia, sobre el particular, lo si
guiente: 

'' 'También aduce el acusado nulidad de la 
diligencia de reconstrucción que obra al f.· 93 v. 
Al respecto se anota que la reconstrucción fue 
ordenada por E;l Juzgado Superior y se practi
có con arreglo a la ley. Si en verdad ninguno 
de los sindicados concurrió, acaso por dificul
tades de traslado o porque el funcionario no 
lo creyó necesario, el defecto ni invalida el 
proceso ni viola el derecho de defensa. Se tra
taba simplemente de establecer las condiciones 
de Yisión y percepción de los testigos para apre
ciar con más acierto sus declaraciones. Y es de 
destacar la circunstancia de que a la diligencia 
concmrrieron Gonzalo Pedraza y Carlos Hernán
dez, los dos testigos en quienes ha pretendido 

IRiaño asentar su no intervención en el desarro
llo de los hechos. Pedraza y Hernández se situa
ron aún más cerca de lo que habían afirmado en 
sus exposiciones. Sus dichos fueron alegados an
te los jueces de conciencia por el señor defensor, 
pero los jueces lo rechazaron como fuente de cer
teza, acaso por la manifiesta discrepancia entre 
lo narrado por ellos y lo expuesto por el acusa
do, y el menor Carrillo su copartícipe'.'' 

''A manera de tercer cargo, se pretende jus
tificar la impugnación hecha con base en la 
causal cuarta, afirmando (y dando razones al 
respecto) que la sentencia del ad-qtwrn violó di
rectamente los artículos 203 y 204 del Código 
de. Procedimiento Penal, 'por haber fundado la 
sentencia condenatoria sobre pruebas que no es
taban 'legalmente producidas' y por no haber 
aplieado en el caso de Honorio Riaño Peña el 
principio 'in dubio pro reo' que es fundamento 
de nuestro derecho positivo'. (Fl. 34). 

''Sin embargo, al argüír esto como lo ante
riormente replicado, no cayó en la cuenta el se-

_ñor demandante que no. es pertinente invocar la 
causal cuarta de casación para oponerse a la 
decisión del Jurado (base que fue de la senten
cia acusada), apelando por una vez más al re
curso de alegar una equivocada valoración de 
la prueba. 

'' Esto no más basta para desechar toda la 
dispendiosa disertación o análisis probatorio que 
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el actor hace al formularle un tercer cargo a la 
sentencia''. 

" 
''Sobre la cuestión, le parece a este Despacho 

innecesario repetir aquí los argumentos en vir
tud de los cuales se puso de ·manifiesto que no 
le era legal ni po3ible al sentenciador admitir 
como probado que el homicidio, del cual fue por 
los jueces de conciencia declarado culpable el 
acusado, había sido cometido en la circunstan
cia alegada por el actor. 

''El segundo de ellos no es otra cosa que un 
nuevo ataque a la sentencia,'afirmando una equi
vocada apreciación de la prueba recogida en au
tos, lo que se evidencia con transcribir siquiera 
pal·te de lo argüído al respecto en la demanda : 

'' 'El expediente prueba -dice- que e~ de
lito que se le imputa a mi defendido, fue come
tido directa y exclusivamente por José Antonio 
Carrillo Barón, ·como se desprende del valor de 
su propia confesión ante los diversos funciona
rios que conocieron del negocio, y posteriormen
te, en su confesión extrajudicial ante el señor 
Juez Primero Penal del Circuito de Bucaraman
ga. Dicha confesión tiene el valor de PLENA 
PRUEBA, mientras no se demuestre la false
dad del testimonio'.'' 

"Por lo demás, no debe olvidarse que el Ju
rado, como soberano calificador de la respon
sabilidad del reo, descartó, al emitir su vere
dicto, toda probabilidad de afirmar en lo suce
sivo que el delito había sido cometido en com
plicidad correlativa, puesto que rechazó sin va
cilación la audaz invención consistente en hacer 
aparecer como -qnico autor del homicidio al me
nor José Antonio Carrillo. 

"Y si tal cosa hizo; si despe-jó toda duda en 
relación con la responsabilidad de Honorio Ria
ño Peña, resulta necio insistir por una vez más 
en ofrecer argumentos que nada tienen que ver 
con la causal primera, como tampoco con la 
cuarta, sino con la segunda, que, <lOmo se ha 
demostrado, carece de viabilidad en procesos co
mo el presente".· 

" 
"Para dar respue.sta a esta últi~a objeción 

hecha por el señor recurrente, se comienza por 
recordar lá siguiente doctrina de la honorable 
Corte: 

'' 'Como una garantía del juzgamiento exige 
la Constitución y la ley ( arts. 163 C. N., 471 
C. J. y 159, regla 2:¡t C. P. P..), que toda sen
tencia deberá ser motivada. Con ello se preten-

de evitar la arbitrariedad del juzgador y las
disertaciones extrañas a los objetivos del pro
ceso; interpretar la ley para darle vida y esta
bilidad a la jurisprudencia; analizar los hechos 
y sus pruebas frente al derecho positivo para 
explicar el porqué de la parte dispositiva de 
la providencia; y, en fin, darle firmeza· y auto
ridad a la cosa juzgada que toda senten<Jia de
finitivamente lleva en sí. 

" 'Y en orden a tutelar tal garantía, se es
tableció en el ramo penal la causal quinta de 
casación, que los autores del Código de Proce~ 
dimiento justificaron en 1la siguiente forma: 

" 'Mucho cuidado puso la Constitución al 
formular las reglas a que debe someterse el Juez 
en la -redacción de la sentencia. La exigenc!a de 
resultandos y considerandos numerados y con
cretos no es caprichosa, ni mucho menos; ella 
obedece a la necesidad ineludible de evitar di
vagaciones y encauzar las actividades del Juez 
hacia los puntos precisos que impone el ejerci
cio de su delicada misión. En armonía con esa 
exigencia se ha formulado ·la 5:¡t causal de <Ja
sación '. 

''Pues bien: tales prescripciones de la Cons
titución y la ley no dejaron de cumplirse en 
la sentencia acusada, pues lo cierto es que en 
ésta, su parte resolutiva aparece debidamente 
motivada. Además, se consignó la consiguiente 
relación de los hechos acontecidos. Se hicieron 
los debidos comentarios en relación con los he
chos demostrados en autos; se reprodujo casi ín
tegramente el contenido del auto de proceder 
proferido por el mismo honorable Tribunal y 
que ~fue debatido especialmente durante el jui
cio público ; se rebatieron los argumentos pre
sentados por el acusado en su muy bien elabo
rado memorial-. dirigido al honorable Tribunal 

· y de cuyos conceptos se han efectuado transcrip
ciones en esta Vista Fiscal ; y én fin, para re
formar la sentencia del a-qno en el sentido de 
disminuír la sanción impuesta por éste, fueron 
descartadas las circunstancias de mayor peligro
sidad que en el fallo de primer grad.o habían 
sido cargadas a la cuenta del procesado, para 
lo cual se dieron razones más que atendibles. 
Todo esto demuestra el cu·mj:IÜiniento por el sen
tenciador, de lo dispuesto sobre el particular y 
de lo preceptuado por esa Superioridad en rela
ción con el c_ontenido que . debe ser propio de 
una sentencia; de donde se infiere que la causal 
quinta de casación no está demostrada, por lo 
cual debe correr la misma suerte de las dos an
teriores''. 
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

1 ~ - Nada tiene que agregar ·la Sala a las 
tesis expuestas por la Procuraduría Delegada 

En síntesis: por mal sustentado el recurso y 
por ausencia de técnica en la invocación de 
las causales de casación ésta no puede prospe
rar, por lo que es pertinente dar apliaación al 
artículo 569 del Código de Procedimiento Penal. 

DECISION: 

en este negocio, pues que ellas recogen la doc
trina mantenida por la Corporación, tanto en 
cuanto a la técnica del recurso de ca..sación -no 
observada por el demandante- como en lo re- -
ferento a la procedibilidad de las causales, tra- · Así, la Corte SU'prema -Sala de Casación Pe
tándose de juicios con intervención del Jurado. nal- de acuerdo con la opinión del señor Pro-

curador Primero Delegado en lo Penal, adminis-
2~ - La impugnación en el caso dé autos es- trando justicia en nombre de la República y 

tá demostrando que el demandante no tuvo pa-, por autoridad do la ley, DESECHA el recurso 
ra nada en cuenta la técnica propia del rem;rso: de casación a que se ha hecho mérito, y ORDE
involucró en la causal 4~ cargos no atinentes, y . NA devolver el proceso al Tribunal de origen. 
quiso, por medio de la causal 1 ~ acusar un error 
de hecho o una indebida apreciación de la prue
ba (materia de la causal 2~), improcedente, ya 
que la sentencia tiene su directo apoyo en el 
veredicto del Jurado. 

3~ - En lo tocante a la causal 5~, nada abo
na la demanda en ordj'n a demostrar que la sen
tencia dejó de ceñirse a los ordenamientos del 
Código de Procedimiento Penal. . 

f 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Gaceta J udicia:l. 

P;imitivo Vergara Crespo, H1tmberto Barre
ra Domínguez, Simón Montero TorrBs, Gustavo 
Rendón Gavirin, Jnlio Boncallo Acosta, Angel 

· JJ1ártín V ásq·uez A. 

José Amadeo Bey, Oficial Mayor . 



HOMICXDXO.- ERROR EN LA ESTXMACXON DE LAS PRUEBAS DEL PROCESO. 

--, 

Factores de perturbación anímica. Reacciones_ explosivas incontrolables. Grave e injusta 
provocación, cierta pero anónima. Elementos subjetivos de la infracción. ·causal 2:;¡ de 

casación ](Jienal. - , 

l. lEs un hecho irrefragable y con toda clari
dad surge del proceso que el homicida abri
gaba fundadamente el temor de una agresión 
o ataque por parte de bandas de facinerosos, 
que en esa región como en otras muchas del 
Departamento de Caldas ·y de las demás seccio
nes del país sometidas al estado de sitio, · en 
forma reiterada y con todas las características 
de atrocidad, asaltan haciendas y poblados en 
incursiones de rapiña y de muerte. 

lEse estado de temor, agudizado ·por amena
zas concretas y la especial psicosis Qlectiva 
que se ha ido formando en las zonas de violen
cia, no fueron factores ajenos en la conducta 
del acusado, y es evidente q~e la acción homi
cida, en parte muy considerable, obedeció a 
esos factores de perturbación anímica. 

lEl acusado disparó contra la víctima, persona 
inocente que por error las autoridades habían 
detenido como sospechosa de hacer parte de 
una banda de forajidos, en el convencimiento 
de que lo era, y lo hizo de manera voluntaria, 
no por accidente como cualifica el acusado, en 
un explicable impulso para el cual su psiquis
mo estaba e:p. trance. lFue una descarga emo
cional inevitable, que no podía considerar en 

. que el occiso estaba bajo la custodia d~ la po-
licía y que no constituía peligro alguno. 

2. lP'ero. con todo, ni los antecedentes del in
suceso, ni el ~rror en que incurrió el procesado 
al creer que la víctima era un bandolero, dan 
viabilidad a la legítima defensa putativa. Mu
chos medios probatorios. indican que el proce
sado ·se percató de que la víctima estaba bajo 
el cuidado de la .Policía y de que ningún daño· 
inmediato· tenía por qué temer en ese momento. 
Claro está y eso hay que aceptarlo, la situa
ción de temor sufrida por muchos días, la zo-

zobra permanente a que estaba sujeto el acu
sado, necesariamente descompensaron su per
sonalidad afectiva y lo tornaron apto para re
acciones explosivas incontrolables. 

3. Com'o es obvi~, no fue el occiso quien irritó 
a su matador para encontrar. un nexo entre la 
conducta de aquél y el raptus homicida. JLa 
_creación del estado aníri:lico provenía de ante
cedentes imposibles de localizar- en persona de
terminada. Había, por así decirlo, una grave 
e injusta provocación cierta pero anónima, que 
dio .virtualidad al motivo determinante del ho
micidio. 

Al confundir a la víctima o estimar que' éste 
era uno de los antisociales comprometidos en 
los en_J!nciados planes de agresión, la carga 
emocional de un largo período de temor se 
transformó en un estado de ira para el ql!e 
caben las notas de gravedad e injusticia en ei 
hecho que lo motivó. 

Porque el acusado disparó contra quien creía 
uno de sus potenciales atacantes, esa conducta , 
antijurídica no tiene la simplicidad del homi
cidio común. lEllo se desprende del contenido 
del artículo. 14 del Código Penal cuyos efectos 
son, precisamente, los de enmarcar cualquiet 
delito cometido por error o accidente (aberra
tío personae o aberratio ictus) dentro de los 
delineamientos que competen al elemento -sub
jetivo de .la infracción. 

4. Jl>ara admitir la aminorante del artículo 
28 del Código lP'enal, con los presupuestos ya 
enunciados, no obsta que los ofendidos no hu
bieran causado agravio al procesado, porque el 
motivo de atenuación viene sustentándose en 
los antecedentes del hecho y la cond!ción de de
lito aberrante. 
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Quiere decir lo anteriormente expuesto que 
la causal segunda de casación prospera en for
ma parcial, y aunque el demandante no invocó 
la causal primera, que sería consecuencia obli
gada de la otra, admitido el error en que In
currió el Tribunal al estimar nas pruebas en el 
proceso, se impone por la Corte corregir el yerro 
de lá sentencia impugnada, d-e acuerdo con lo 
establecido en el ordinal a) del artículo 570 
del Código de !Procedimiento !Penal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, julio seis de mil novecien
tos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 

VISTOS: 

En ejercicio del poder especial que le fue con_ 
ferido al doctor Jaime Chaves, Echeverri, abo
gado titulado e inscrito, por el acusado Ma
rio Jiménez :B-,ernández, demandó ante la Cor
te, en casación, la rsentencia proferida en Sala 
Penal de Decisión por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Manizales el17 de junio de 
1960, mediante la cual le impuso la pena p1·inci-

. pal de ocho años de presidio y las sanciones acce
sorias pertinentes,. como responsable del delito de 
homicidio. Reformó esta sentencia la dictada el 
14 de enero del mismo año por el Juzgado Se
gundo Superior del mismo distrito, que había 
fijado al procesado una pena privativa de la 
libertad de treinta y dos meses (32), mínimo 
imponible con aplicación de los artículos 362 
y 28 del Código Penal. 

Surtidos los trámites del recurso la Sala en-
tra a decidirlo. · 

HECHOS: 

Aunque el señor Procurador Primero Dele
gado en lo Penal admite que se ajusta a la ver
dad la relación sobre dios contenida en la de
manda, hace a. su vez ésta que detalla mejor lo 
ocurrido: 

''En el municipio -de Anserma (Caldas), en 
la vereda llamada de 'San Pedro', se hallan si
tuadas dos fincas rurales colindantes: una lla
mada 'La Bohemia', de propiedad del señor 
Antonio Jiménez, padre del acusado Mario Ji
ménez Fernández, quien allí habitaba junto con 
otras personas, entre las cuales se cuentan miem
pros de la familia y personal de trabajadores, 

y una segunda finca de propiedad de la señora 
Leono~ Hernández viuda de Naranjo, ocupada 
por ésta y sus varios hijos varones. 

"El día de autos, 17 de septiembre de 1959, 
a eso de las 2 a las 3 de la tarde, se encontraban 
presentes en la casa de la finca 'La Bohemia', 
el acusado, su tío Manuel Jiménez, Rosalba Res
trepo, concubina, Magdalena Builes, muchacha 
del servicio doméstico y los maestros de escuela 
del sitio de 'Bella vista' con sus alumnos, quie
nes incidentalmente llegaron allí de paseo. 

''De otro lado, ocurría que a .la finca de la 
· seiíora viuda de Naranjo ·llegaron de paseo en 
ese mismo día, el señor Julio Eduardo Velás
quez" 0., su sobrino Osear Velásquez y dos seño
ras de la familia. 

''A la hora ya citada, tío y sobrino, por haber 
sido autorizados por los Naranjos para cortar 
un racimo, se dirigieron a la platanera ubicada 
en los terrenos de propiedad de éstos últimos, en 
un lote situado entre las dos casas de habitación 
de las referidas fincas y que no permitía visibi
lidad entre los dos lugares, aunque la casa de 
habitación de 'La Bohemia' se encuentra situa- · 
da precisamente en el límite de las dos parcelas, 
divididas entre sí por una cerca de anjeo metá
lico en aquella parte y por un caminito de co
municl{-')ión entre ambas fincas que corre para
lelo a ra citada' cerca, pero por terrenos de los 
Naranjos. 

<~E:ntre tanto, el señor Inspector de Policía 
· del lugar, en asocio de unos agentes de la Poli
cía, entre los cuales se hallaba Bertulfo Orozco 
Rendón, inspeccionaba los alrededores de la fin
ca 'La Bohemia', debido a que sus propietarios 
y moradores habían observado y, aún, habían si
do informados por diferentes personas de que 
una ·banda rondaba esos lugares, al parecer, en 
busca del señor Mario Jiménez Fernández, de 
lo cual avisaron repetidamente a las autorida
des. 

''Al pasar por los terrenos de los' señores Na
ranjos el mencionado funcionario y sus acom
-pañantes se encontraron con los señores Velás
quez, tío y sobrino, y por ser éstos desconocidos 
por aquéllos fueron detenidos por .el Inspector 
mientras éste terminaba sus indagaciones y oo
tenía de los señores Naranjos la identificación 
del caso. 

''Dejó, pués, a los Velásquez al cuidado del 
agente Orozco Rendón, quien para mayor co
modidad los llevó al cami:p.o mencionado, donde 
se situaron en un sitio que precisamente queda 
frente al patio de la casa de 'La Bohemia'. 
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Allí don Manuel y las mujeres mencionadas se 
dieron cuenta de la presencia del agente y de 
sus acompañantes, especialmente el primero, 
quien conversó con aquél. 

''Las mujeres fueron a avisat al señor Mario 
Jiménez (quien se hallaba conversando con lo::;_ 
maestros de escuela mencionados) de la captu
ra de los dos sujetos, para ellas como para el 
mismo Jiménez Fernández totalmente descono
cidos y a quienes creyeron elementos de la ban
da que se, decía merodeaba por los alrededore~ 

'' Jiménez Fernández salió al patio armado 
de una escopeta debidamente cargada y mon-_ 
tada, y, bien porque 'se me zafó un tiro', como 
manifiesta en su indagatoria (folio 9, cuader
no primero), o, bien, como lo afirma el mismo 
durante la diligencia de inspección ocular (fo
lio 38 idem), porque 'de la impresión y del mie
do, se me zafó el tiro', lo cierto fue que impulsi
vamente disparó contra los dos sujetos que sa
bía que estaban o habían sido capturados por la 
policía, y a los· cuales vio (suponiendo que no 
vio al agente Orozco) ·al otro lado de su propie
dad, sobre el camino o senda de tránsito, iner
mes, en actitud pacífica, sin decirles ni pre
guntarles nada, etc. Y no sólo un disparo hizo 
sino tres ( 3), uno de los cuales hizo impacto 
en el señor Velásquez 0., quien, a pesar de es
tar herido, huyó junto con su sobrino, en busca 
de protección que no le dio el agente de Policía, 
que los acompañaba, siendo en tal actividad 
seguido por Jiménez Fernández, quÍen vocifera
ba en contra de ellos, así como por su padre, 
don Antonio, que igualmente se hallaba armado 
y que al parecer se hizo presente en esos mo
mentos. 

''Los perseguidores sólo se detuvieron c1,1ando 
a los gritos del Inspector de Policía y de los 
mismos agentes, se les hizo saber que ninguna 
peligrosidacv ofrecían los perseguidos, de los 
cuales_ el que fue herido, falleció pocos momen-

• tos después en el mismo _sitio de los aconteci
mientos. 

''Debe, además, ponerse de presenté que tl 
señor Osear V elásquez, al rendir declaración y 
durante la diligenCia de inspección ocular, hace 
hincapié en el hecho de que los disparos fueron 
hechos por el señor Jiménez Fernández en for
ma súbita y en presencia de don Manuel Jimé
nez y del_ agente Orozco. Sin embargo, estos 
niegan tal circunstancia por razones ob~ias. 

''Y es_ por esto por lo que a lo largo del pro
ceso, insistentemente se ha alegado que el pro
cesado obró en legítima defensa subjetiva de 
la vida o de la integridad personal, cuestión ésta 

que no fue admitida en ninguna de las instan
cias aunque en la primera sobre la base de un 
error en la persona de la víctima, se aceptó o 
señaló como circunstancia existente y modifica
dora de -la responsabilidad, la consistente en 
haber obrado el acusado, dados' los antecedentes 
de su búsqueda por sujetos desconocidos, en es
tado de ira e intenso dolor causado por grave e 
injusta provocación, circunstancia ésta que a 
la postre fue desechada por el honorable Tri
bunal al considerar que con el 'ilícito de autos 
se trata de ui1 simple homicidio voluntario, en 
razón del cual su autor es merecedor de una pe- . 
na mínima por no medii?r en su contra circuns
tancia alguna de mayor peligrosidad y en cam
bio sí. varias de menor". · 

r 

DEMANDA DE CASACION 

Como única causal el señor apoderado invoca 
la segunda de las previstas en el artículo 567 
del Código de Procedimiento Penal y en torno 
a ella desarrolla contra la sentencia del Tribu
nal cuatro cargos, ciñéndose para formularlos 
y darles fundamento a la técnica del recurso 
de casación. . 

Como es en extremo complejo el caso que lo¡; 
autos ofrecen y para resolverlo en derecho con 
acierto, hay necesariamente que ahondar en el 
examen de la conducta del acusado y eyaluar 
con toda ponderación los factores que pudieron 

. determinar el homicidio,1 la Sala procurará es
tudiar exhaustivamente todos los aspectos del 
proceso y el verdadero mérito de los elementos 
de juicio a efe(;lto de .determinar si la ·sentenci& 
condenatoria pronunciada por el Tribunal ad
mite la acusación por los motivos consagrados 
en la causal segunda. 
· En su orden los cargos son: 

19. -,"La sentencia recurrida ·desconoCió la 
existenci_a del error en la persona, padecido por 
el procesado, quien disparó su escopeta conven
cido de que el occiso pertenecía al grupo armado 
de individuos que, días antes, habían estado en 
la propiedad administrada por él en actitud al
tamente sospechosa, y respecto de los cuales 
abrigaba el temor de que le dieran muerte''. 

Se alega en este punto y la alegación se apoya 
en varios de los elementos probatorios traídos 
al informativo, que la acción del agente obede
ció a un error, es decir, que se trató de un deli
to abe1-rante, con las consecuencias que jl'lrídi
camente se desprenden de lo estatuído en el ar
tículo 14 del Código PenaL 
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El error en la persona, con relación a la víc
tima ( aberratio personae), considera el recu
rrente, tiene implicaciones, pues sabiéndose de 
manera cierta por muchos testimonios que el 
acusado es un hombre de bien, sin antecedentes 
delictivos y de comportamiento social irrepro
chable, su súbita y airada reacción contra el 
occiso no tiene otra explicación que el error 
sufrido al suponer, dados antecedentes más o 
menos inmediatos, que aquél era miembro de 
una banda de forajidos, de la cual había reci
bido amenazas concretas de muerte. 

Este error a que la .. demanda alude· y para 
cuya demostración citac" diver~os testimonios re
cibidos en el proceso, es un hecho evidente, como 
lo es también el de que el acusado venía, por las 
amenazas, a la vez que predispuesto ante cual
qÚier estímulo, fundado o infundado que ¡,;e 
presentara en relación con las amenazas de que 
era víctima, a reaccionar coléricamente, de mo
do impulsivo, como quien reacciona en condi
ciones ordinarias ante una grave e injusta pro
vocación. En circunstancias normales la acción 
homicida no tendría explicación en un sujeto 
sin tendencias criminales y considerado por to
dos como respetuoso de las personas, correcto y 
pacífico. 

2;;t __ ''La sentencia recurrida, por errónea 
interpretación de los hechos, aceptó como esta
tablecida la circunstancia de que Mario Jimé
nez 'necesariamente tuvo que ver al agente 
Orozco en el momento de hacer el disparo' ". 

El error a que sealude en este aspecto de la 
impugnación, fundamental -para definir la res
ponsabilidad penal del agente, como tendrá 
ocasión la Sala de analizarlo en sus considera
ciones de fondo, tiene esta sustentación en la 
demanda: · 

"No existe en el proceso prueba que permita 
sostener la conclusión del honorable Tribunal 
Superior que se déja transcrita, ya que los tes
timonios de Osear Velásquez y Manuel Jiménez, 
analizados juiciosamente, no permiten concluír 
como lo afirman los honorables Magistrados, 
que el procesado, en el momento de disparar, 
hubiera percibido al agente Orozco en compañía 
de los señores Velásquez. 

''Si bien es cierto que el testigo Velásquez 
Robledo, Bu su primera exposición afirma que en 
el momento de ser herido su tío, se encontra
ban en compañía de ellos, el agente Orozco y 
don Manuel Jiménez, este aserto está desmenti
do tanto por Orozco como por el pariente del 
procesado. -

·----------·--------------------------
''José Bertulfo Orozco Rendón en diligencia 

de indagatoria visible a folios 22 y siguientes di
ce : 'El inspector me dijo que me quedara ahí 
con los V elásquez, en esas salió Rosa la mujer 
de Mario Jiménez y me dijo que entrara, le dije 
que no podía y me dijo que voltiara hacia la. 
parte de atrás a ver qué se veía por entre el 
ca[etal, yo le dije que don Hernando estaba por 
allá con el otro agente, me quedé ahí y en ese 
momento me retiré hnas cuatro o cinco varas 
hacia arriba para asomarme a ver qué se veía 
pero siempre pendiente de los dos que habían 
quedado a mi cuidado cuando oí dos o tres dis-
paros ......... '. 

"De acuerdo con la versión anterior, este 
agente se hallaba retirado de los Velásquez, en 
los momentos de producirse la tragedia. En la 
diligencia de reconstrucción de los hechos se 
estableció nítidamente que Orozco, en el mo
mento de consumarse el hecho, se hallaba fuera 
del campo visual del procesado. Füe así como 
los señores peritos en asocio de los funcionarios, 
dijeron que 'no se ve el sitio donde fue colocado 
el agente de Policía que se dice ·acompañaba a 
dichos sujetos' (los Velásquez) desde el lugar 
en donde estaba ubicado el procesado. 

"Por otra parte, Manuel Jiménez Rico (folio 
17 y siguientes-), tío del procesado, de acuerdo 
eon su declaraeión juramentada, no se hallaba 
presente en el lugar de la cons~mación del hecho 
y eÍ1 el momento preciso de su ocurrencia y por 
consiguiente, de su dicho, mal podría despren
derse que mi defendido, en el jnstante mismo de 
disparar, veía a los señores Velásquez en com
pañ1a del agente~Orozco. 

''Es cierto que este testigo estuvo en compa
ñía de los V elásquez, con posterioridad a su 
captura, 1lo mismo que el inspector y que el otro 
agente de policía, pero ·de allí mal podría con
cluírse que en el momento del disparo aún per
manecía junto con ellos. 

''El único declarante que podría dar respal
do a la conclusión del honorable Tribunal qüe 
se analiza, es a sobr.ino del occiso, pero sus 
asertos carecen de fuerza de convicción, por las 
siguientes razones: 

A)- "No es testigo imparcial, en razón del 
parentesco que lo liga a una de las partes. 

B )-- ''Su afirmación inicial está contradicha 
no solo en detalles sino en puntos esenciales, por 
intervenciones posteriores del misriw (comparar 
declaración con diligencia de reconstrucción). 

C)- '' Sh dicho está desmentido por Manue1 
Jiménez y Bertulfo Orozco, además de que, ea 
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la citada diligencia de reconstrucción se esta
bleció la imposibilidad de que el procesado, en 
el mornento de disparar; hubiera visto al men
cionado agente de policía con los señores Ve
lásquez". 

30 __ ''La' sentencia recurrida, por errónell 
interpretación de los hechos, desconoció la exis
tencia de una· legítima defensa putativa de la 
vida, circunstanéia que es eximente de la res-
ponsabilidad penal". · 

Afianza el cargo con la argumentación que 
sigue: 

''Para· descartar la legítima defensa, el hono
rable Tribunal cita al ilustre tratadista nacio
nal doctor Gutiérrez Gómez, pero interpretando 
equivocadamente el pensamiento expresado por 
él, extrae conclusiones reñidas con la realidad 
procesal. · 

''Los argumentos que esgrime el honorable 
Tribunal Superior para desconocer la legítima 
defensa, pueden plantearse en la siguiente for
ma: 

a) ''En la legítima defensa putativa, el 
agente activo del hecho (no del delito) debe te
ner algún conocimiento de la persona de quien 
teme la agresión. 

''Este requisito, por regla· general, ne~esario 
para la aceptación de la legítima defensa subjr
tiva, carece de validez en los casos de error de 
hecho o de derecho, o de persona. En tales even
tos, y en particular en el caso que nos preocupa, 
lo que determina la existencia de la defensa 
justa es el convencimiento razonable que acom
paña al procesado de qQe su acto está ceñido a 
la ley y obedec·e a la necesidad' de repeler una 
agTesión que aunque carece· de realidad objeti
va; tiene una vigencia subjetiva indiscutible. 

'' NffÚtra cosa quiso significar el doctor Gu
tiérrez Gómez cuando dijo que 'la legítima de
fei1sa subjetiva es una ilusión de injusto peligro 
convertida en realidad psíquica'- Esta defini
ción está ceñida rigurosamente a las circuns
tancias que rodearon el hecho consumado por 
mi patrocinado: Mario Jiménez se hallaba so
metido a una situación de peligro ; en su mente 
surgió la idea de que su vida se hallaba amena
zada, y esta creencia se convirtió en realidad 
psíquica cuando vio a dos personas desconoci
das frente a su vivienda. Bien es cierto que 
erró al confundir a los V elásquez con miembros 
de la pandilla de oscuros ejecutores de la violen
cia que poco antes había ido en su búsqueda, 
pero tal cosa tiene plena justificación, si ~e ana
liza y aprecia en su justo valor las circunstancias 

ambientales que lo rodeaban. No se debe olvi
dar, como lo hicieron los hon_9rables Magistra
dos, que Anserma ha sido y es paralelo de ]a 
violencia y que para la época de la consumación 
de los hechos se habían presentado casos. tan 
graves en ese municipio como lo fueron los ase
sinato"s perpetrados en una misma· semana, del 
Alcalde del luga-r, de un miembro del Concej•) 
Mmiicipal, del Tesorero de Ja población, del 
Presidente de uno de los directorios políticos, del 
Administrador del matadero, de un conocido 
odontólogo del lugar, y de varios campesinos. 
Tan es así que el distinguido colaborador fiscal 
del honorable Tribunal, en su concepto de fon
do, y con base en el conocimiento que tiene del 
medio ambiente propio del lugar de la .tragedia, 
dijo: 'Pero esa precipitud y falta de razón en 
hechos nimios, es necésario calificarlos no en el 
ambiente tranquilo y reposado del Juez que va 
a fallar, sino en el mismo ambiente y circuns
tancias del autor del daño ... '. 

''En síntesis, en el caso de autos aunque el 
procesado desconocía no solo la identidad de 
sus atacantes~ sino la de los señores V elásquez, 
esta circunstancia, analizada a las luces de la 
lógica, jamás podría tener vigencia suficiente 
para desconocerle la legítima defensa subjetiva, 
Apoyándonos en la opinión del tratadista cita
do por el honorable Tribunal, encontramos res
paldo para este aserto. Dice el doctor Gutiérrez 
Gómez que la ilusión del peligro 'éomo toda ilu
sión, debe naturalmente fundarse en una rea
lidad, en un acto positivo' y qué más realidad 
que la atmósfera de angustia atravesada por 
Jiménez, y qué más acto positivo que la presen
cia de desconocidos armados en su vivienda, y· 
la tentativa de romper las cercas protectoras 
que le determinaron a buscar el apoyo ·de la 
autoridad. 

b) "En la legítima defensa put,ativa es ne
cesario que la persona de quien se teme la, 
agresión haya ejecutado algún acto que produz
ca en el actor la certeza de que se halla en 
peligro. 

''En el caso de autos, el occiso no ejecutó 
acto alguno que hiciera temer al procesado la 
existencia ele un peligro i_nminente, distinto -a 
su presencia inusitada en el lugar de los. hechos. 
Pero dicha presencia, sumada a las circunstan
cias antecedentes relacionadas con otras perso
nas con qui~nes confundió mi patrocinado a los 
Velásquez, éonstituyó razón suficiente para jus
tificar la reacción de aquél. 
-"Fue así como Jiménez Fernández, en el 

momento de disparar, lo hizo convencido de que 
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los señores Velásquez venían a atacarlo y la 
presencia desusada de éstos, fue el hecho que 
lo condujo a tal convencimiento. 

e) "Que la eximente no ha sido alegada 
por el procesado, es la última razón que lleva 
al honorable Tribunal Superior a desconocer 
la legítima defensa putativa a favor del proce
sado. 

''El profesor Ortega Torres, en sus comenta
rios al Código Penal, novena edición, ha .dicho: 
'Esta disposición (artículo 255 del Código de 
Procedimiento Penal), inspirada en las confe
rencias del profesor Luis Alza te N oreña, no 
consagra· una presunción legal, de obligatorio 
respeto para el juez; apenas se limita a permi
tir su valoración de acuerdo con las reglas de 
la sana crítica, estudiadas especialmente por 
Eduardo J. Couture '. 

''La anterior opinión que cuenta con el res
paldo de la lógica, ha sido compartida por esa 
honorable Corte, en diversas oportunidades. El 
procesado tiene, en tal virtud el carácter de 
testigo en su propia causa, pero como la prue
ba 'no pierde el carácter de testificación oral, 
aunque con la particularidad de obrar contra 
el deponente -atestación contra sí mismo, pu
diera definirse- lo que la ley estatuye respecto 
del testimonio puede aplicarse, en cuanto su 
naturaleza lo comporte, a la confesión. (Sen
tencia 3 febrero 1948, LXIII, 862). 

''Pues bien, en el caso de autos; se estableció 
que el procesado en su injurada incurrió en in
exactitud al relatar los hechos, circunstancias 
que restan validez a sus asertos y que obliga a 
buscar otras fuentes distintas de convicción. 

"De tal manera que el hecho de que Jiménez 
no hubiera planteado en su favor la existencia 
de una legítima defensa subjetiva de la vida, 
no es óbice, como erradamente lo cree el hono
rable TriThunal, para· que no se acepte esa figu-

• 1 • 

ra. 

'' Jimérlez pudo haber mentido, pero en el ca
so de autos no se le juzga por mentiroso, sino 
como pre~unto autor de un delito de homici
dio''. 

49) "La sentencia recurrida, por errónea 
interpretación de hechos, no sólo desconoció la 
circunstancia eximente de responsabilidad que 
se dejó analizada en el acápite anterior, sino 
que llegó al extremo de descartar el estado de 
ira, causado por grave e injusta provocación". 

Considera el demandante que de l!O llegarse al 
reconocimiento pleno de la eximente de res
polisabilidad, eon fundamr;lnto en los motivos 
antes alegados, la sentencia recurrida es casa
ble porque al menos es indudable que el acu
sado obró en las circunstancias previstas en el 
artículo 28 del Código Penal, tal como lo aceptó 
el fallador de primer grado después de un pon
derado análisis de los hechos. 

La formulación de este cargo supone que el 
seíior apoderado transige en sus peticion-es ex-

/_.tremas para conformarse, en , último término, 
con una invalidación parcial de la sentencia, 
si bien los fundamentos de hecho y de derecho 
son en sustancia los mismos en que se apoyan 
los tres primeros cargos. 

En sU: parte final la demanda enuncia los 
textos legales que estima infringidos con la sen
tencia, a saber : artículos 14, 25 y 28 del Código 
Penal. Hace cita del último para ''el caso que 
esa honorable Corte comparta la tesis sostenida 
por el Juzgado de primera instancia ........ . 
ya que desconoció una circúnstancia ·atenuante 
de responsabilidad, consignada en tal disposi
ción". 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, aunque estima procedente la invoca
eión de la· causal segunda por tratarse de un 
proceso rituado conforme al decreto 0012 de 
1959, que rige para los Departamentos en esta
do de sitio, se opone a la casación del jallo por
que la causa} carece de justificación, y abona 
en defensa de su pedimento estas razones, como 
las li1ás importantes: 

''Con respecto a uno y otro de tales plantea
mientos, el señor abogado demandante lleva a 
efecto un examen de las pruebas que, en su 
concepto y conforme a sus puntos de vista, sus
tentan la tesis ·por él propuesta. 

"Se cuida asi, o mejor, se abstiene de proce
der a rebatir concretamente las ponderadas y 
contundentes consideraciones y deducciones que 
se ·~onsignan en el fallo acusado. 

''Se trata, por· lo tanto, con lo alegado de 
una contraposición de criterios y no de cosa 
diferente, tanto más si se tiene en cuenta que 
los apartes A) y D) se refieren al mismo tema. 

''Pero, además, obsérvese que las cuestiones 
propuestas en la demanda a la honorable Corte, 
carecen de novedad, puesto que lo que se pre
tende hacer objeto de controversia en casación, 

_ya había sido mat_eria de detenida discusión y 
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reflexión estudiosa durante las instancias del 
juicio, con motivo de las alegaciones ·hechas por 
los defensores del enjuiciado, siendo de anotar, 
a su vez, -que el honorable Tribunal, al revocar 
la determinación del señor Juez de primera ins
tancia, expuso, en forma ordenada, clara y con
vincente, las bases y razones de su criterio y de 
su convencimiento legal y moral para reformar 
la condena impuesta a Mario Jiménez Fernán-
dM. ' 

rio del proceso, o si, por el contrario, en su va
loración pudo el sentenciador incurrir en error, 
atribuyendo a algunos hechos significado que 
no tienen en cuanto a demostrar el grado de 
responsabilidad del agente, o negando a otros 
su poder demostrativo. de una causal -positiva 
o negativa- de justificación o un motivo espe
cífico de aminoración. 

El faÍlo recurrido, que descarta toda posibi
lidad de que el acusado hubiera obrado en legí-

"Resulta superfluo reproducir aquí las argu- tima defensa putativa, que en mejor técnica 
mentaciones del a-quo, aunque sí es el caso de penal constituye un error asencial de hecho 
que exprese este Despacho su total acuerdo con (ordinal 29 del artículo 23 del Có~igo Penal), 
el significado de las mismas. e inadmite la provocación en las condiciones 

''Los hechos mismos -tal como ocurrieron, del artículo 28 ibideín, resume su argumenta
Y ocurrieron como _esta Procuraduría los resu- ción con estas consideraciones: 
me- no dan pie para ·afirmar que el acusado al ''Conforme a lo anterior obviamente se dedu
dar muerte al señor Julio Eduardo Velásquez, ce que el agente activo del delito debe tener 
hubiera obrado por virtud de una equivocada algún conocimjento sobre la persona que cree 
creencia de estar amenazado con perder su vida puede causarle daño. Y, además, que previamen
o sufrir un ataque a su integridad personal. Ni te esa persona ejecuta algtm acto que le :Qroduzca 
el espanto, el temor o el simple miedo, pudieron la certeza de que está en presencia de una ·agre
ser circunstancias psicológicas que se apodera- sión actual. Porque de no ser así, ·esa justifica
ran de su ánimo para que, suponiéndose de bue- ción no tiene, no puede tener vida jurídica. 
na fe,· víctima de una inminente agresión, dis- ''Ahora, Ío que resulta aquí con base en la 
parara su arma las veces que lo hizo. actuación procesal, es esto: 

''Tampoco es dable aceptar el pretendido ''Que ·los Velásquez y el procesado Jiménez 
'aberratio deliicti' planteado por el actor, pues- no se· habían conocido nunca; que solo el día 
to que el procesado muy bien sabía ·y así lo da de los hechos fueron ellos a la finca· de sus pa
a entender durante su indagatoria Y en el acto rientes, los señores Naranjos, la _cual linda con 
de inspección ocular' que los V elásquez habían la qu'e administra Jiménez; que los V elásquez 
sido capturados Y estaban bajo la guardia Y t>e hallaban pacíficamente y completamente des
custodia de la autoridad, lo cual los ponía fue- armados a tiempo de ser aprehendidOs por la 
ra de su control o actividad para ejercer por sí policía, que en el momento preciso de los he
mismo un acto de justificación o uno modifi- eh os eran vigilado¡;; por el agente de policía Jo
catorio de su propia responsabilidad penal. sé Bertulfo Orozco Rincón, en cumplimiento de 

''Al disparar', por tanto, contra los dos dete- la o~den que al respecto le había dado el Ins
nidos, no hizo otra cosa que delinquir y violar pector de Policía; que el imp1ftado necesaria
el respeto a la autoridad que había cumplido mente tuvo que ver al agente Orozco en el mo
la función de aprehenderlos, tanto más cuanto · mento de hacer el disparo, porque aunque se ha 
que en tal momento, en la finca, con la nume·ro- . pretendido sostener lo contrario, así se deduce 
sa concurr~ncia que allí había, como que hasta de lo declarado tanto por Osear Velásquez como 
los niños de _la escuela allí se encontraban, el por Manuel Jiménez, tío del acusado; que sa
acusado no corría peligro alguno". bía sobre lo de la captura, porque de ello se le 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l;;t __ Interesa para la decisión de la Corte en 
el caso sub júdice ver si los fundamentos de la 
sentencia recurrida, que permitieron al Tribu
nal concluír que el homicidio perpetrado por 
Jiménez Fernández encuadra dentro de los tér
minos del artículo 362 del Código Penal, co
rresponden con exactitud al contenido probato-

había dado aviso por las mismas mujeres ~e la 
casa; que, según Osear, el mencionado Manuel 
se hallaba conversando pacíficamente· con 
aquél y con el occiso inmediatamente antes del 
disparo, de lo que se dio cuenta el imputado, 
circunstancia que debió producir a éste la sen
sación de que no estaba frente a ningún peligro; 
y que a pesar de que los ·ofendidos no ejecutaron 
ningún acto positivo que infundiera al sindica
do la certidumbre de una agresión actual, sin . 

--ejercer sobre sí mismo ningún é01~trol, precipi-
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tadamente disparó su arma, con los resultados 
que ya se conocen. 

"Lo anteriormente expuesto lleva a la con
clusión de que los elementos que configuran la 
legítima defensa subjetiva no están demostra
dos. Y que, por lo mismo, la tesis del señor 
Fiscal colaborador, según la cual al acusado de
be absolvérsele por haber .obrado dentro ele 
aquélla, n~ prospera. 

''Por otra parte, tal eximente no ha sido 
alegado por el procesado, toda vez que lo que 
dijo fue esto : qtte después de qtte las mujeres 
de la casa ,Z.e diero11 aviso de que habían captu
rado a dos, tan pronto como salió a verlos, se 
le zafó o se le fue el tiro, sin explicar la forma 
como tal cosa pudo haber ocurrido. Tal plan
teamiento, de ser aceptable, constituiría un de
lito culposo. Pero, dada la manera como se 
cumplió el hecho, las circunstancias que lo an
tecedieron 'y subsiguiente, no resulta acertado 
darle esa ca1ificación, con más razón si se tiene 
en cuenta que el agente obró en forma intencio
nal, y es b:ien sabido que en la culpa penal el 
elemento intención no existe. Y menos podría· 
ha-blarse de un caso fortuito. 

''Así las cosas, la Sala está de ·acuerdo con el 
señor Juez a-quo en cuanto, después de anali
zar serenamente todas las constancias expedien
tales, llegó a la conclusión- de que Mario Jimé
nez lo que cometió fue un deli_to voluntario de 
homicidio. Pero no acepta el que le hubiera re
conocido la atenuante consagrada en el artículo 
28 del Código Penal, en este caso: 'cólera injus
tamente provocada!. Y ello, por cuanto el sin
dicado no fine objeto por parte de ninguno ·de 
los Velásqu'ez de ofensa grave o injusta y en 
tal forma que el hecho tuviera vínculo con aqué-

. lla, c.onforrrie lo exige la jurisprudencia, en for
ma constante e invariable". 

Por su parte, el Juzgado de instancia negó 
la situación que a lo largo del proceso ha veni.do 
alegándose de la legítima defensa, y si bien 
reconoce el carácter aberrante del delito,· el error · 
lo toma en cuenta para reconocer en favor del 
acusado el estado de ira causad.o por grave e 
injusta proyocación. • . . 

Como el liomicida, en presencia de los Velás
quez, lanzó contra ellos expresiones il1juriosas, 
dominado por la cólera; considera el Juzgado 
que no 'es de creerse que una persona poseída 
por el temor' se exprese en esta forma. La frase 
no revela otra _cosa que un marcado enojo, para 

c1uienes creyó eran los forasteros que lo intran
quilizaban. Ira que se puso de presente cuand.o 
sc.1peró la verja y continuó tras ellos, exclaman
do al mismo tiempo que disparaba 'espérerime 
hijueputas '. 'rodo esto al decir del agente de 
policía que -se encontraba en ese lugar. Unica
mente el profundo rencor y la incontrolable có
lera, que en él crearon los repetidos iqtentos de 
sus enemigos, podía ser la causa de la alterada 
conducta en hecho y palabras". 

Concluye el fallador de primer grado: "No 
creemos necesarias más argumentaciones para 
sostener que la conducta del acusado se ubica 
en la, figura del homicidio voluntario, con la 
atenuante de su cólera injustamente provocada. 
Todo esto dentro de un clásico error en la per
sona consignad9 por el legislad.or en el artículo 
l± del Código Penal". 

2:¡¡ .- Ahora bien: -
Es un hecho .irrefragable y c.on toda claridad 

surge del proceso que el homicida (administra
dor de la finca 'La Bohemia', jurisdicción del 
municipio de Anserma) abrigaba fundadarriente 
el temor de una agresión o ataque por parte de 
bandas de facinerosos, que en esa región como 
en otras muchas del Departamento de Galdas 
y de las demás secciones del país sometidas al 
estad.o de sitio, en forma reiterada y con todas 
las características de- atrocidad, asaltan hacien
das y poblados en incursiones de rapiña y de 
muerte. 

Ese estado de temor, agudizado por amena
zas eoncretas y la especial psicosis colectiva 
que se· ha ido :Eormando en las zo:r:tas de violen
cia, no fueron factores ajenos en la conducta -
del acusado, y es evidente que la acción homi
cida, en .parte muy considerable, obedeció a 
esos {adores de perttwbaoión anímic~ . 

3:¡¡ ___ El acusado disparó contra la víctima, 
persona inocente que por error las autoridades 
hab'ían detenido como sospechosa de hacer parte 
de una banda de forajidos, en el convencimiento 
de que "lo era, y lo hizo de manera voluntaria, 
no por accidente como cualifica el acusado, en 
un explicable impulso para el cual su psiquismo 
estaba en trance. Fue una descarga emocional 
inevitable, que no podía considerar en que el 
occiso estaba bajo la custodia de la policía y 
que no constituía peligro alguno. 

4?.- Pero con todo, ni los antecedentes del 
insuceso, ni el error en- que incurrió el procesado 
al creer que la víctima era un bandolero, dan 
viabilidad a la legítima defensa putativa. Mu
chos medios probatorios indican que el procesa
do Jiménez Fernández se percató de que el ofen. 
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elido V elásquez estaba bajo el cuidado de la 
Policía y de que ningún daño inmediato tenía 
por qué temer' en ese momento. Claro está y eso 
hay que,aceptarlo, la situación de temor sufrida 
por muchos días, la zozobra permanente .a que 
estaba sujeto el acusado, necesariamente des
compensaron su personalidad afectiva y lo tor
naron apto para reawiones explosivas incontro
lables. 

51.!.- Como es obvio, no fue el occiso quien 
irritó a su matador para encontrar un nexo en
tre la conducta de aquél y el raptus homicida. 
La creación del estado anímico provenía de an
tecedentes imposibles de localizar eri persona de
terminada. Había, por así decirlo, una grave e 
i~jus~a ¿;r?vocación ci~rta pero .anónima, que 
diO virtualidad al motivo determmante del ho
'micidio. 

61.!.- Al confundir a la víctima o estimar que 
ésta era uno de los antisociales comprometidos 
en los anunciados planes de agresión, la carga 
emocional de un largo período de temor se trans. 
formó en un estado de ira para el que caben 
'las notas de gravedad e injusticia en el hecho 
que lo motivó. 
. Porque el acusado disparó contra quien creía 
uno de sus potenciales atacantes, esa conducta 
antijurídica no tiene la simplicidad del homici
dio común. Ello se desprende del contenido del 
artículo 14 del Código Penal cuyos efectos son, 
precisamente, los de enmarca/ cualquier delito 
cometido por error o accidente (abermtio per
sonae o aberratio tic tus) dentro de los delinea
mientos que competen al elemento subjetivo de 
la infracción. 

71.!.-'-- Para admitir la aminorante del artículo 
28 · del Código Penal, con los presupuestos ya 
enunciados, no obsta qu_e los señores Velásquez 
no hubieran causado agravio al procesado, por
que el motivo de atenuación viene sustentándo-

/. 
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se en los antecedentes del hecho y la condición 
de delito aberrante. 

Quiere decir lo anteriormente expuesgo que 
l~¡ causal segunda de casación prospera en forma 
pllJ:cial, y aunque el demandante no invocó la 
causal primera, que sería consecuencia obliga
da de la otra, admit·ido el error en que incttrrió 
el Tribt~nal al estimar las pruebas en el proceso, 
se impone por la Corte corregir el yerro de la 
sentencia impugnada, de acuerdo con lo esta
blecido en el ordinal a) del artículo 570 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

DECISION 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- oído 
el concepto del Ministerio P.úblrco y en desa
cuerdo con él, administrando justicia en nom
bre de, la República y por autoridad de la ley, 
invc~?.ida parcialmente el fallo recurrido y dis
pone condenar a Mario Jiménez Fernández, co-
mo responsablé del d~lito de homicidio, a la 
pena principal de dos (2) años y ocho (8) meses 
de presidio, sustituyendo así el fallo del Tribu-

. nal, el cual·rige en lo demás, con la advertencia 
de que las penas accesorias que impliquen du
ración, se reducE:)n al término de la sanción pri
vativa de la libertad. 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Gaceta Jttdicia~. 

Primitivo Vergara Crespo; Httmberto Barre
ra Domíngtwz, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, Jttbio Roncállo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. . 

Pioqwrnto León, Secreta~io. 

/ 



'Jl'IRlil?lLE IHIOMKCKDKO (ASESKNA'Jl'OS).-CAUSAJL CUAIR'Jl'A DE CASACKON l?ENAJL. 

AJPilicación de la ley ¡¡Jireexistente al hecho im¡¡Jillltado. lLa retroactividad de la !ey ¡¡Jiermisiva 
o favorable y el derecho de defe~nsa. Facultad de los jueces ][liara dejar de apllicar 11.m.a ley 
iumexeqlllible. Conllfrontació~n entre el Decreto 0012 de 1959 y las normas del Código de l?ro-

cedimie~nto l?enall en cuanto a disposiciones favorables a los reos. 

1. IEl juicio p1revio debe desenvolverse conforme 
a la ley preexistente aR hecho que se impute, 
salvo que el procedimiento consagrado en ley 
posterior contenga disposiciones más benignas 
o f~vorables para el procesado. lEste criterio .se 
apoya en el artículo 26 de la ([Jonstitución Na
cional, que consagra los principios universales 
sobre legalidad del delito, la pena y el juicio, 
y sobre la retroactividad de la ley permisiva o 
favorable, normas que reiteran y desarrollan Ros 
artí~ulos ·¡Y y 39 del ([Jódigo Jl>enaR y :B. Y y 59 de 
na lliey 94 ' de 1938. 

2. ;;IEI principio de que "en materia criminal la 
ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos7 
terior, se aplicará de preferencia a la restric
tiva o desfavorable", proclamado por la ([)arta, 
no sólo tiene vigencia en cuanto respecta al 
derecho penal material, como pudiera creerse 
en presencia de las normas contenidas en nos 
artíc¡ulos 40 y 43 de la ILey 153 de 1887, sino 
también en cuanto- se refiere a las disposicio
nes !de carácter sustantivo contenidas en Ra ley 
de procedimiento, porque muchas de taTes dis
posiciones no se contraen a determinar compe
tencias o a disponer adjetivas l:"itualidades en 
nos juicios penales, sino que, con notoria fre
cuencia, constituyen preceptos fundamentales, 
í:ntimamente vinculados con el inalienable dere
cho , de defensa. 

3. l,si cuando alguien delinquió i"egía un esta
tuto· de procedimiento criminal que, confronta
do con la ley nueva, ll"esulta menos gravoso 
para el procesado, en cuanto concierne al dere
cho de defensa, por mandato de la ([Jonstitución 
y de la ley debe aplical:"se la norma preexisten
te. ILa aplicación de la Rey restrictiva o desfa-

vorable configura, poi" tanto, una nui!illlalll su
pralegal. 

4. ILos jueces tienen facultad, en un caso da
do, para dejar de aplicall" ·una ley mexequible, 
sin que sea necesario el previo pro~unciamiento 
de la ([Jorte Suprema de Justicia con base ellll 
el artículo 214 de la ([Jal:"ta. (Artñc11llllo 2ll5 lll!e na 
([Jonstitución NacionaR). 

Corte Suprema de J·usticia- Sala de Casación 
Penal - Bogotá, siete de julio de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(l\Iagistrado ponente: doctor Julio Roncallo 
Acosta). 

VISTOS: 

Previos los trámités del Decreto 0012 de mil 
novecientos cincuenta y nueve, el Juez Segundo 
Superior del Distrito Judicial de !bagué, me
diante sentencia del diez de septiembre del mis
mo año, condenó a José Ignacio Meneses, Trino 
Meneses, Mateo Meneses, Floresmiro Ramírez 
Lozano o Floro Carrillo, José de la Cruz Ortiz 
y Carlos Ortiz, ''como coautores del delito de 
'Triple Homicidio' (asesinatos) cometidos en 
las personas de Alfredo Susunaga, Ignacio Guz
mán y Germán Castro, en el sitio de 'Buena
vista', del Municipio del Valle- de San Juan", 
hechos ocurridos en la tarde del 19 de mayo de 
1959, a la pena principal de veinticuatro (24) 
años de presidio, más las accesorias de rig<?r. 

En la misma providencia, y por razón de los 
mismos hechos, se sobreseyó temporalmente en 
favor de Luis Carlos Reina Medina, ordenándo-
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se reabrir la investigación con respecto a este 
procesado. . 

El fallo del a-qua fue reformado por el Tri
bunal Superior, de !bagué en sentencia del vein
tidós de septiembre de mil novecientos sesenta, 
en el sentido de revocar el sobreseimiento tem
poral en favor del mencionado Reina Medina y, 
en su lugar, condenarlo a la misma pena princi
pal que impuso a cada uno de los otros proce
sados : veinte años de presidio. 

Con excepción de Carlos Ortiz, todos los reos 
intlWpusieron el recurso extraordinario de Ca
sación contra la sentencia de segundo grado, la 
cual también fue recurrida por el señor defen
sor de Mateo, Manuel Ignacio y Trino Meneses. 

Ante la Corte sustentaron el recurso, median
té demandas oportunamente presentadas, el 
doctor Néstor Aya z:, apoderado de Mateo Mene
ses, Manuel Ignacio Meneses, Trino Meneses, 
Floresmiro Ramírez· Lozano o Floro Carrillo y 
José de la Cruz Ortiz ; y el doctor Max Vargas 
Archila, en representación de Luis Carlos Rei
na Medina. Agotado el trámite propio del asun
to, la Sala procede a decidir. 

ANTECEDENTES 

Por no interesar para las· conclusiones que 
habrán de adoptarse en este fallo un circunstan
ciado relato de los hechos que dieron origen al 
proceso, la Sala acoge, por encontrarla acertada, 
la siguiente resumida versión que sobre los 
mismos se consigna en la- sentencia de primer' 
grado: 

''Se refiere la presente investigación a los 
hechos ocurridos el día; 19 de mayo del año en 
curso, hacia las 3 de la tarde, en la fracción de 
'Buena vista', municipio del Valle de San 
Juan, en los cuales recibieron muerte violenta 
los señores Alfredo Susunaga Bonilla, Germán 
Castro e Ignacio Guzmán. Al día siguiente de 

· los. hechos, el señor Alcalde Municipal del Va
lle .verificó la· diligencia de levantamiento de 
los tres cadáveres, diligencia en la -cual se con
signó lo siguiente : Los tres cadáveres presenta
ban varias heridas ocasionadas con arma de fue- . 
go, pór diferentes partes del cuerpo; los cadá
veres de Alfredo Susunaga y de Ignacio Guz
mán aparecían decapitados; y todos los cadáve- · 
res presentaban numerosísimas heridas ocasio
nadas con peinilla machete, y aunque los bol
sillos de los pantalones de los occisos estaban 
volteados, a Germán Castro se le hallaron $ 23 
moneda corriente, y en el cadáver de Guzmán 
se halló un anillo de oro, con piedra verde. (Fo
lios 1 y 2) ". (Folio 290, cuaderno primero). · 

Tales hechos, como se ha visto, ocurrieron el 
19 de mayo de 1959. Por auto del' 3 de junio 
del mismo año, el Juzgado Ciento Doce de Ins
trucción Criminal decretó la detención preventi
va de los sujetos a· quienes-luego se condenó en 
el fallo recurrido en casación. (Folios 48 a 52 
ibídem). En providencia del 21 de julio subsi
guiente, el Juzgado del conocimiento, "A fin 
de imprimirle a este proceso la tramitación que 
ordena el artículo 39 del Decreto número 0012 
de fecha cuatro de junio pasado", dispone, en
tre otras cosas, ''emplazar por edicto durante 
cinco días al sindicado Carlos Ortiz, quien no 
ha rendido· indagatoria''. Y mediante proveído 
del 12 de agosto del citado año, declaró clausu
rada la investigación y ordenó poner los autos 
a disposición de las partes por el término de tres 
días, para la presentación de alegatos, conforme 
al artículo 39 del mencionado Decreto. (Folio 
268 id.). En adelante, el proceso se condujo en 
armonía con las norma;s procedimentales de ex
cepcióú previstas en el susodicho estatuto. 

LAS DEMANDAS 

El doctor Néstor Aya presentó dos demandas 
contra la sentencia acusada: una como apode
rarlo de José Ignacio Meneses y otra como per
sonero judicial de Trino y Mateo Meneses, Flo
resmiro Ramírez Lozano o Floro Carrillo y José 
de la Cruz Ort.iz. (Folios 9 __ a 24 y 25 a 39), 
cuaderno segundo). El doctor Max Vargas Ar
chila sustentó el recurso en representación de 
Luis Carlos Reina Medina. 

En las demandas del primero de los apodera
dos mencionados, formuladas con arreglo a .las 
exigencias legales, se invocan y sustentan, den
tro del orden que se enumeran, las causales 
cuarta, segunda y primera del artículo 567 del 
Código de Procedimiento. Penal. Los argumen
tos aducidos para fundamentar cada una de las 
causales dichas son, en ambos libelos, substan
cialmente los mismos. El abogado Vargas Ar
chila, para impugnar ef fallo recurrido, sólo 
invoca la causal cuarta de casación,. y. las ra
zones expuestas para sustentarla coinciden, en 
el fondo, con las ofrecidas por el doctor Aya. 

Sostienen, en esencia, los demandantes que 
la senten~ia acusada se profirió en un juicio 
viciado de nulidad, por cuanto habiendo ocu
rrido los hechos del procesó en fecha anterior 
a aquélla en que se inició la vigencia del De-

. creta 0012 del 4 de junio de 1959, ha drbido 
aplicarse la ley preexistente, yale decir, el pro
cedimiento ordinario, por ser más favorable a 
los intereses de los procesados, y no las normas 
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excepcionales y restrictivas de aquel estatuto. 
Se rstructura así una nulidad supralegal, ya 
que se violaron las formas del juicio, garantiza
da¡¡ por! el artículo 26 de la Constitución, en 
donde se prescribe que la ley nueva, en materia 
criminal, sólo puede aplicarse cuando es permi
siva o favorable, pero no cuando es restrictiva o 
desfavorable, como acontece· en el caso sub-judice. 

En desarrollo de estas razones el doctor Nés
tor Aya expone en sus libelos lo siguiente : 

''Con .motivo de la aplicación del Decreto 0012 
de 1959 ~n el DeP,artamento del Tolima a los pro
cesos que se habían iniciado antes de haberse 
dictado esa norma legal, se creó una situación 
de aberrante injusticia para con aquellas per
sonas que en UJ1a u otra forma se vieron afecta
das con la vigencia de esa norma, a todas luces 
más drástica, menos favorable, más restrictiva 
que el Código de Procedimiento Penal, Ley re
guladora de los procesos que estaban en curso. 

''Es mandato constitucional que en ma,teria 
penal la·;, ley permisiva o favorable se aplicará 
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. 
Que nadie puede ser juzgado sino mediante las 
formas propias de cada juicio ; y es natural que 
las formas propias de cada juicio sean las vi
gentes en el momento de su iniciación o aqué
llas que hagan más favorable la situación de 
los proc~sados. 

' 'El mencionado decreto en manera alguna 
podía a~licarse a los procesos en curso porque 
acortándose en él los. términos probatorios, su
primiéndose recursos de apelación o beneficios 
de libertad, aboliéndose el juicio propiamente 
tal, que se iniciaba a partir del auto de enjui
ciamiento, no cabía la menor duda de que era 
una disposición, una norma más drástica, me
nos favorable a los sindicados''. 

Y un poco adelante agrega: 
"No 'dabe, pues, la menor duda de que el 

señor Ju~z Segundo Superior de !bagué no po
día cambiar la tramitación de este proceso, como 
lo hizo en el auto de 21 de julio de 1959 (folio 

. 154 del cuaderno principal), porque con ello 
estaba ejercitando una facultad de que carecía, 
estaba violando el artículo 26 de nuestra Carta 
Fundam~mtalJ los artículos .1 Q y 59 del Código 
de Procedimiento Penal y artículo 59 de la Ley 
57 de 18:87 y con ello vició de nulidad el pro
ceso a pa:rtir de ese momento procesal. No podía 
ignorar el señor Juez que al hacerlo les quitaba 
el derecho a los sindicados para ser llamados a 
juicio (en caso de que se llenaran los requisitos 
legales) y para ejercitar en la causa los dere
chos que la Ley les otorga; les quitaba el de-

recho de defensa ante el Jurado y la decisión 
sobre su responsabilidad por medio de los jue
ces de conciencia; les recortaba los términos de 
prueba y todos los recursos de que trata nuestro 
Código de Procedimiento y de las ventajas de 
que se ha hablado anteriormente. No podía ig
norar el señor Juez que con ello violaba la Cons
titución y ejecutaba, por lo tanto, un acto sin 
validez de ninguna clase. · · 

''Como la sentencia tahto de la primera ins
tancia, como de la segunda instancia, fueron 
dictadas cuando ya el proceso estaba afectado 
de la nulidad a que acabo de referirme, son vio
latorias de la Ley Procedimental y por consi
guiente debe invalidarse por la honorable Corte 
la proferida por el honorable Tribunal Superior 
de !bagué en este negocio el día 22 de septiem
bre de 1960 y debe ordenarse la devolución del 
proceso a los funcionarios competentes para que 
se reponga lo actuado a partir del momento pro
cesal a que he hecho referencia". 

En seme'jantes argumentos abunda el apode
rado de Luis Carlos Reina Medina, citando al 
respecto copiosa jurisprudencia de la Corte, pa
ra concluír de la siguiente manera: 

''La doctrina así elaborada concuerda cabal
mente con el régimen institucional colombiano. 
Lo que el artículo._ 215 de la Constitución esta
blece, es no solo una facultad del Juez para con
servar el imperio de la Carta en un caso sub
judice, sino un mandato imperativo en guarda 
de las garantías supralegales. Las decisiones que 
se adopten en concreto, tienen los precisos efec
tos sobre la situación a que se contraen, lo que 
está indicando que cuando en las instancias or
dinarias de un juicio, o a virtud de un recurso 
extraordinario, se acepte la excepción de incons
titucionalidad, esa: jurisdicción en aspecto algu
no invade la que es prtvativa de la Corte Su
prema de Justicia (Sala Plena), conforme al ar
tículo 214 de la Constitución, consagratorio de 
la acción pública de inexequibilidad. (Sen t. de 
15 de marzo de 1961). 

''Con fundamento en las consideraciones an
teriormente expuestas, me permito solicitar a esa 
honorable Sala, se sirva invalidar la sentencia 
del Tribunal Superior de !bagué, de 20 (sic) 
de septiembre de 1960, por medio de la cual se 
condenó a lJllÍs Carlos Reina Medina a la pena 
principal de 20 años de presidio, a las acceso
rias legales y al pago de perjuiciós, por ser vio
latoria del artículo 26 de la Constitución, en 
virtud de haberse pronunciado dentro de un 
juicio viciado de nulidad, y, en consecuencia, 
que de acuerdo con el artículo 570 del Código 
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de Procedimiento Penal, se devuelva al señor 
Juez de Conocimiento (Segundo Superior) de 
!bagué, el proceso, a fin de· que se reponga el 
procedimiento, a partir del auto de 12 de agos
to de 1959 que declaró cerrada la investigación, 
para que se le dé la tramitación contemplada 
en el Código de Procedimiento Penal". 

Es innecesario el examen de los argumentos 
que el demandante, doctor Néstor Aya ofrece 
para sustentar las causales 2:¡\ y 1 :¡\ del artícu
lo 567 del Código de Procedimiento Penal, por
que, según se verá, la 4:¡\, invocada en primer 
término, habrá de prosperar. 

CONCEPTO DEL MINlSTERIO PUBLICO 

Coincide el señor Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal con el criterio expuesto por 
los demandantes al sustentar la causal 4:¡1. de 
casación. Como el tema que las demandas plan
tean y desarrollan ha sido dilucidado a fondo 
por esta Sala y por la Procuraduría en anterio
res oportunidades, hasta llegar una identidad 
sustancial de pensamiento sobre la materia, el 
representante del Ministerio Público, con todo 
acierto, reproduce .en esta ocasión lo que en pre
sencia del mismo problema jurídico, había téni
do oportunidad de expresar. De tal reproduc
ción conviene transcribir los siguientes apartes: 

''Lo restrictivo de las normas del Decreto 0012 
de 1959 (junio 4) se hace ostensible en compa
ración con las disposiciones de la Ley 94 de 
1938. Al respecto, basta señalar que el auto de 
detención proferido en los procesos tramitados 
por el decreto mencionado es inapelable ( art. 5Q 
de dicho estatuto) y el término del emplaza
miento más reducido que el ordinario (art. 5Q 
ibidem), que en ningún caso se puede conceder 
excarcelación. (art. 6Q), que al sobreseído tem
poralmente solo se le puede conceder la liber
tad cuando tal decisión se haya confirmado por 
el superio-r: (art. 7Q, Decreto 0012 y art. 410 del 
C. de P. P.), que el auto de aceptación o re
chazo de la práctica de un;:t prueba en el suma
rio es i~1apelable ( art. 15), que las causales de 
nulidad se limitaron y lo mismo la oportunidad 
procesal para alegarlas (art. 22). Tales, algu
nas de las restricciones que conlleva la aplica
ción del Decreto 0012 de 1959. 

''Mas lo que en concepto de este Despacho re
sulta más desfavorable dentro de las preceptua
ciones del citado Decreto es la abolición de" la 
etapa denominada j1~icio en sentido estricto. Y 
es precisamente el artículo 26 de la Carta, el 
que ordena cumplir tan trascendental actuación 

dentro del proceso, por lo cual su omisión con
lleva la infracción de esta norma con el efecto 
consiguiente de que se produce por tal motivo 
una nulidad de índole supralegal' '. 

SE CONSIDERA 

El pensamiento de esta Sala sobre la mate
ria en estudio, e:lpuesto con mesura y amplitud 
en múltiples ocasiones, especialmente en fallos 
del presente año, es, susceptible de compendiar-
se así: · 

a) El juicio previo debe desenvolverse con
forme a la ley preexistente al hecho que se impu
te, salvo que el procedimiento consagrado en 
ley posterior contenga disposiciones más benig
nas o favorables para el procesado-. Este crite
rio se apoya en el artículo 26 de la Constitu
ción Nacional, que consagra los principios uni
;re~s~les sobre legalidad del delito, la pena y el 
JU.I~IO, y sobre la retroactividad de la ley per
misiva o favorable, normas que reiteran y des
arrollan los artículos 1 Q y . 3Q del Código Penal 
y 1Q y 5Q de la Ley 94 de 1938. 

b) El principio de que "en matería crimi
nal la ley permisiva o favorable, aun cuando 
sea posterior, se aplicará de preferencia a la 
restrictiva o desfavorable", proclamado por la 
Carta, no sólo tiene vigencia en cuanto respecta 
al derecho penal material, como pudiera creer
se en ' presencia de las normas contenidas en 
los artículos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, sino 
también en cuanto se refiere a las disposicio
nes de carácter sustantivo contenidas en la ley 
procedimental, porque muchas de tales disposi
ciones no se contraen a determinar competen
cias o a disponer adjetivas ritualidades en los 
juicios penales, sino que, con notoria frecuen
cia, constituyen preceptos fundamentales, ínti
mamente vinculados con el inalienable derecho 
de defensa. 

e) En consecuencia, si cuando alguien delin
quió regía un estatuto de procedimiento crimi
nal que, confrontado con la Ley nueva, resul
ta menos gravoso para el procesado, en cuan
to concierne al derecho de defensa, por man
dato de la Constitución ;y de la )ey debe apli
carse la norma preexistente. La aplicación de la 
ley restrictiva o desfavora;ble configura, por 
tanto, una nulidad supralegal. 

d) Los jueces tienen facultad, en un caso 
dado, para dejar de aplicar una ley inexequible, 
sin que sea necesario el previo pronunciamien
to de la Corte Suprema de Justicia con bm;e en 
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el artículo 214 de la Carta. (Art. 215 de la 
C. N.). 

De todo lo expuesto fluye con suma claridad 
la conclusión de que habiéndose perpetrado los 
hechos de autos en fecha anterior a aquélla en 
que empezó a regir el Decreto 0012 de 1959 el 
juicio debió tramitarse conforme a las nor~as 
del Códigb de Procedimiento Penal (ley preexis
tente), porque de la confrontación entre aquel 
De~r~to ~: este e~t~tuto result~ claro que las dis
posiCIOnes del ult1mo son ostensiblemente más 
favorables a los reos. . 

En tales condiciones, prospera la causal cuar
ta invocada, y en esa virtud habrá de invali
darse el fallo impugnado. Igu'almente en armo
nía CO_? !o dispursto en el artículo 570, letra b), 
del Cod1go de Procedimiento Penal se ordena
rá devolver el ne.gocio a quien corr;sponda, por 
conducto del Tnbunal de origen, para que se 
reponga el procedimiento a partir inclusive del 
auto del :veintiuno (21) de julio' de mil ~ove
cientos cincuenta y nueve, por comprender di
cho proveído un emplazamiento conforme al ar- . 
tículo 5Q üel Decreto 0012 del citado año. 

1' • 

" 

DECISION 

En mérito de las razones expuestas, la Corte 
Suprema -Sala de Casación Penal-, adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la Ley, oído el concepto del Agen
te del Ministerio Público y acorde con él, INV A
LIDA el 'fallo materia del recurso examinado 
en la parte motiva de esta sentencia y ORDENA 
devolver el proceso al Juzgado Segundo Supe
rior del Dis~rito Judicial de Ibagué, por con
dueto del Tribunal de origen, para que se repon
ga el procedimiento a partir, inclusive del auto 
de fecha veintiuno ( 21) de julio de ~il nove
ciento cincuenta y nueve (1959). (f. 154, cua
derno .1 Q). 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la Gaceta 
h-dieia~. . 

Primi1t·ivo Vergara Crespo, 1Iwrnberto Barre
ra Dmitínguez, Simón Montero T01·res, Gustavo 
Rendón Gaviria., J1tlio Roneallo Acosta, Angel 
Martín V ásq1tez A. 

Pioquinto León L:, Secretario. 



lLA llU~A 

como circunstancia modificadora de la responsabilidad en los delitos de homicidio o lesio
nes personales. Conceptos de expositores de Derecho Penal sobre "el delito de riiia". ][nter
pretación de circunstancias subjetivas como atenuantes de la responsabilidad del delincuente. 
Modalidades de la riña imprevista. A falta de trib_unal popular, corresponde al .Juez ell11 
Derecho propiciar una decisión que corresponda a las circunstancias. Características y natun-

raleza jurídica de la riña. Causales 1 ~ y 2~ de casación. 

l. lLa riña es una entidad jurídica que en el 
Código lPenal colombiano, a diferencia de otros 
extranjeros y del derogado de 1890, no está ins
tituida como infracción autónoma, lo que quie
re decir que en el estatuto penal vigente hace 
parte como circunstancia modificadora de la 
responsabilidad en los delitos de homicidio o 
lesiones personales, por mandato del artículo 384 
del Código, los cuales ilícitos cuando se come
ten mediante la modalidad de la riña imprevis
ta, merecen un grado de atenuación sancionado
ra, en razón de que el agente actúa u obra por 
un motivo determinante que si no· se excluye 
de responsabilidad, sí es susceptible de un tra
tamiento legal más justo que lo encuadre den
tro de la ocurrencia en que el delito se cumplió 
y la actividad de los protagonistas en el'hecho. 
lPor ser esto así, es necesario señaiar el concep
to de riña para confrontar sí tal concepto, comó 
lo enseña la doctrina, se presenta en un caso 
dado. 

2. Si como dice Odérigo la "agresió~ es un 
acometimiento, un ataque unilateral, aunque 
medie defensa", no es posible prescindir de pa
tentizar esta circunstanCia para derivar de ella 
la enseñanza adecuada en orden a ver en la 
riña algo más que el acometimiento di} dos o 
más personas armadas, sino también igual fe
nómeno cuando en determinadas circunstancias, 
como las que señalan los autos, un hombre en 
avanzado estado de embriaguez arremete con
tra un intruso en la discÚsión o contienda de 
palabras- y de obra, que debe terminarse porque 
los contendores tienen presente la autoridad, que 

trata aunque en forma desgraciadamente pasi
va de contenerlos, ·pero que la intromisión de 
un individuo ajeno a aquella la agrava para 
recibir las consecuencias de un estado de cosas 
no provocado sino por el dominio absoluto que 
sobre la personalidad del homicida había he
cho el alcohol. 

Con un criterio objetivo visto el caso no ad
mite modalidad favorable al delincuente pero 
en sus· aspectos subjetivos, determinantes de la 
conducta del agente en el acto mismo de cum
plirse los hechos, no es forzar la equidad, sino 
más bien atender a ella, considerar que el ho
micidio presenta características que a falta de 
un Tribunal popular que las valore con criterio 
humano dentro de la libre apreciación que la 
ley le concede a los jueces de conciencia, los 
que juzgan en derecho las valoren también para 
buscar una interpretación de las circunstancias 
que permita aproximarse a la verdad dentro de 
la relativa capacidad humana de juzgar. 

EXisten factores que no excluyen la colocación 
de la responsabilidad del reo dentro de condi· 
cionés que permitan una atenuación de su de
lincuencia, por el concepto de que obró en cir
cunstancias subjetivas que dieron a su conducta 
modalidades de una riña imprevista surgida por 
la intromisión de un extraño en los hechos que 
determinó la agresión del agente y a la cual con
testó el agredido, dando fisonomía con esta cir
cunstancia al combate que requiere la riña. 

3. lEn un código donde la peligrosidad del 
agente tiene tan marcada resonancia en orden 
a graduar la delincuencia, ese factor es indis-
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pensa~le para señalar el quantum de respon
sabilidad que en cada caso corresponde a un 
procesado. JI>or eso, si existen dudas fundadas 
y raz~nables sobre si en la ocurrencia surgieron 
hechoS que determdnan una modalidad atenua
dora, como la riña en este caso, al Jfuez de IDe
:recho ¡:le es dado, por ausencia del tribunal po
pula:r,i: propiciar una decisión que correspcmda 
a. las ·. circunstancias, dándoles a. éstas erithlad 
bastante para que produzcan aquellos efectos. 

No es doctrina. ésta. susceptible de aplicación 
en todos los eventos. Como sucede en materia. 
penal,· los casos son tan disímiles y su suceder 
diferente. Basta. esto para que no se tome como 
doctrina general una decisión que solo es facti
ble para un caso dado poll' la peculiaridad que 
revistió su comisión. 

4. JI>or otra parte, conviene advertir que el Có
cl[ go de 1936, no hace de la figura de la riña 
una concepción autónoma y menos la define. 
IDe aqui que sea preciso recurrir a la. doctrina 
de los, expositores para describir sus caracterís
ticas y la naturaleza jurídica. que debe dársele 
al concepto, el cual por tales circunstancias tie
ne que surgir de la doctrina. 

Siendo ello así, cobran especial ll'elieve para 
fijar aquellos ca:racteres, las definiciones que 
se han destacado como las que mejor compren
den y abarcan el fenómen'o de la riña dentro 
de sus modalidades específicas. JI>or consiguien
te, con tal pauta, a falta de alguna que señale 
el Código, que como queda dicho no existe,. las 
ocurrencias de autos pueden ser comprendidas 
dentro de circunstancias que caracterizan una 
riña, en su verdadera significación jurídico-doc
trinal, sin que el hecho de apartarse ésta un 
poco de la concepción corriente o vulgar de 
que se precisan armas idóneas o semeiantes en 
los· contendores, impida aceptar que tal moda
lidad no es elemento que modifique la natura
leza. ju:rídica de la riña, la. cual apenas exit:"e 
el combate o conato del mismo, la disposición 
elle los· contendores, el número de estos, que tie
nen que ser de dos o más y las circunstancias 
todas que ll'odean el evento pa.r:i precisar sus 
contornos, de tal manera que la predisposición 
de llos protagonistas manifieste en ánimo de ac
tuar, detP:rminado por la controversia verbal a. 
la que siguen vías de hecho, característica~ de la 
riña. 

Corte Stwrema de Jttsticia .. -Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, julio siete de mil novecientos 
'sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás
quez'A. ). 

·------·---------------------
VISTOS: 

Con fecha 14 de julio de 1960, el ,Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de !bagué pro
firió sentencia contra Abdonías Guayara Rojas, 
a quien condenó ·a la pena principal de ocho 
años. de presidio y a las accesorias correspon
dientes, como responsable del delito de homici
dio en la persona de Luis Enrique Carrillo, al 
mismo tiempo que sobreseyó temporalmente en 
favor del ·propio Guayara Rojas por el cargo 
de lesiones persona-les inferidas a su hermano 
l1orenzo Guáyara. Rojas, proceso que se siguió 
de eonformidad con las prescripciones del De
creto legislativo número 0012 de 1959, ya que 
el delito se cumplió con posterioridad a la vi
gencia del mismo. 

El procesado Guayara en el momento de ser 
notificado de la sentencia condenatoria, interpu
so el recurso extraordinario de casación que le 
fue concedido y admitido por la Corte. 

Dentro de los términos legales el procesado, 
por medio de apod-erado especial que nombró pa
ra sustentar la casación, presentó la demanda 
respectiva, en la cual se cumplen todos los re
quisitos técnicos de esta clase de recursos, por 
lo ·que satisfechas las exigencias de índole pro
cedimental, procede la Corte a decidirlo. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL: 

Los distintos funcionarios que en el negocio 
han intervenido, hacen un recuento sucinto al
gunas veces, discriminado otras, de las circuns
tancias en ·que ellos ocurrieron. Como este re
cuento es de vital importancia para las conclu
siones que haya de adoptarse en la decisión del 
recurso, la Corte hará un pormenorizado exa
men de las ocurrencias todas del suceso, a fin 
de describir la forma como éstas se cumplieron 
y la participación que tomaron los distintos pro
tagonistas del hecho. 

Con ocasión de las festividades de San Juan 
Bautista, que con tanto entusiasmo como re~o
cijo se celebran populosamente en las poblacio
nes del Tolima y en las horas de la tarde, a eso 
más o menos de las cinco y media del 24 de ju
nio de 1959, el procesado de autos, Abdon~as 
Guayara Rojas, en avanzado estado de embria
guez lle""ó hasta la tienda o cantina que sobre 
la vÍa p"'ública tiene el señor Leovino Oviedo 
Palma en. el sitio de "Varsovia", fracción de 
la "Primavera", jurisdicción del Municipio de 
San Luis, con_ el fin de proveerse de bebidas 
embriaf~antes. 
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El señor Oviedo se negó con cualquier pre
texto y en atención al estado de embriaguez de 
Guayara, a venderle más licor, lo que dio oca
sión a que el ebrio, con la necedad propia de 
ese estado y, molesto con la negativa, comenzara 
a hacer manifestaciones de que portaba un ·re
vólver, el que efectivamente y por curiosidad, 
como lo indica el mismo testigo Oviedo, al to
carlo por encima del pantalón, pudo darse cuen
ta de que efectivamente sí portaba aquella arma. 

En vista de esto, el dueño de la cantina hizo 
todo lo posible por apaciguar al ebrio y llevarlo 
a su casa, para lo cual hizo llamar a su esposa, 
residente en las vecindades, sin que nadie pu
diera conseguir, dada la intoxicación alcohólica 
que padecía Guayara. 

Así las .cosas, la situación tomó mayor grave~ 
dad cuando se presentó a la tienda o cantina el 
carabinero de la Policía Nacional, señor José Me

.dina, quien intentó desarmar al ebrio, sin que 
pudiera hacerlo, porque éste se trepó sobre unas 
vigas que formaban algo así como un zarzo en 
la pieza vecina a la cantina de Oviedo. Allí el 
ebrio consiguió dormirse, circunstancia que fue 
aprovechada ·por el menor Carlos Lozano, quien 
por indicaciones del carabinero Medina consi
guió desarmar al borracho, dándole con ~n palo 
en la mano en que portaba el revólver, el cual fue 
entregado a la autoridad allí presente, ya engro
sada por otros carabineros, d'e nombres José Ig
nacio Acosta Urrego y José Isidro Porras Quin-
tero. · . 

Tan pronto como Guayara se dio cuenta de 
lo sucedido con el arma, descendió del sitio, don
de se encontraba a solicitar que le f11era entre
gada, con la impertinencia característica de los 
borrachos. Eflto no le fue concedido y, por el con
trario le fue quitado el instrumento ae trabajo 
que llevaba encima, pues según constancias pro
cesales, el día. lo había pasado· en las labores 
propias de su condición de' campesino, siendo 
apenas cuando dejó éstas, que al decir del mis
mo, tomó'varios vasos de chicha que le produ-

- ,jeron la embriaguez de que tantas veces se ha 
hablado. · 

Se formó así una trifulca por la concurren
cia de varias personas curiosas que llegaron al 
lugar ele los hechos como espectadoras de los mis
mos, muchas de las cuales manifestaron su de
seo ele intervenir para llevarse al ebrio a su ca
sa, lo cual se habría logrado seguramente si en 
esos momentos no se presenta Lorenzo Guayara,' 
hermano de Abdonías, quien también había in
gerido licor y creyendo que su hermano corría 
peligro, intervino en su favor, como es fácil de 
suponer en tales circunstancias. 

Una vez percatado de los sucesos Lorenzo, dán
dose cuenta de lo que ocurría, intentó llevarse 
al ebrio a su casa,• situada en los alrededores, 
con tan mala fortuna que mientras todas estas 
cosas se desarrollaban y los representantes de 
la autoridad tomaban distintas actitudes, como 
que uno de ellos, José Isidro Porras Quintero, 
hizo según dice él mismo, un disparo al aire 
para amedrentar a los circunstantes y a los 
hermanos Guayara, parece ser que en medio de 
la trifulca formada de tal manera, a Lorenzo 
se le cayera un machete o peinilla que portaba 
entre los _pantalones, ·según afirma, el cual in
mediatamente recogió clel suelo Abclonías en ac
titud de hacer frente a los que en medio de su 
embriaguez consideraba sus enemigos. Fue en 
ese momento cuando en forma inoportuna y en
trometida, intervino Carrillo, quien portaba en 
su mano un bastón, al parecer lo q.pe se deno
mina vulgarmente ''perrero'', a juzgar por su 
profesión de vaquero, que todos le reconocen. La 
intervención de Carrillo dentro de tales circuns
tancias motivó la reacción de Guayara con el 
arma que portaba y que había intentado quitar
le su propio hermano Lorenzo, consiguiendo ape
nas que en el forcejeo se cortara la palma de la 
máno y parte del antebrazo. Abdonías se ava
lanzó contra: Carrillo y en breve lucha entre los 
dos, porque éste le hacía frente con el bordón 
que portaba, consiguió alcanzarle en el estóma
go con un golpe, con tan mala fortuna que dio 
al traste con su vida a los pocos minutos. 

La Corte aclara que esta relación ha tenido 
que extraerla de las distintas piezas del proce
so, no solamente de los testigos presen.ciales, es
pecialme1lte de los carabineros y José Joaquín 
Conde, compañero del occiso y quien se trasla
daba con éste a visitar unas amigas, testimonio 
al que se ha dado excesiva import¡mcia en el 
proceso y también de los careos practicados en
tre el testigo Conde y Lorenzo Guayara, como 
de las diligencias de reconstrucción de los he
chos y las propias indagatorias y ampliaciones 
de las mismas que le fueror¡. recibidas, tanto a 
Abdonías . el homicida, como a Lorenzo, al cual 
en un principio se le adujo el cargo, que no 
prosperó, de complicidad en los hechos. 

Y se ha teniQ.o que echar mano de todos estos 
·elementos de juicio, porque como se verá des
pués en la discriminación que se haga para for
mar criterio sobre la realidad jurídica de la res
ponsabilidad penal que corresponde al homicida, 
es indispensa,ble un escrutinio muy minucioso 
sobre las distintas contingencias que propiciaron 
u ori~inaron el homicidio, que no fue un hecho 
aislado y' sin antecedentes, sino la resultante de 
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varios factores que se conjugaron para que en 
condiciones extrañas y ante la misma autoridad 
representltda en los carabineros de la Policía 
Nacional, ',,se llevara a cabo un delito, que de 
haber sido!' distinta la actitud de esa misma auto
ridad, ést~ según todas las probabilidades huma
nas, tal ve$ no se hubiera cumplido. . 

El proc~so correspondió' al señor Juez 34 de 
Instruccióh Criminal, funcionario que por vir
tud de la Resolución número 1264 de fecha dos 
de julio de 1959, fue comisionado por la Sec
ciona! de Instrucción Criminal y Vigilancia Ju
dicial del Tolima para adelantar la investiga
ción y dictar el fallo correspondiente. En cum
plimiento de sus atribuciones, aquel funciona
rio dictó la sentencia en primera instancia, con
denatoria contra Abdonías Guayara Rojas, a 
quien impuso la pena de ocho años y dos me
ses de presidio y las incorporales anexas Y. pago, 
en abstracto, d~ los daños y perjuicios morales 
y materiales causados por el delito. En la mis
ma providencia absolvió a Lorenzo Guayara Ro-. 
jas del cargo que le fue formulado por lo que 
se consideró al principio complicidad en los 
hechos. 

Esta sentencia subió en consulta al Tribunal 
Superior de !bagué, Corporación que con fecha 
14 de' julio de 1960 la confirmó en lo que res
pecta a Abdonías, con la reforma de sancionar 
a éste solamente con la pena de ocho años de 
presidio, al mismo tiempo que sobreseía tempo
ralmente en sl.1 favor por el cargo de lesiones 
personales a su hermano Lorenzo que le resul
taron del forcejeo por la retención de la peini
lla de que antes se hizo mención, hecho sobre 
el cual ni siquiera se produjo en el proceso el 
establecimiento del cuerpo del delito, pues el 
le_sionado no fue reconocido por los médicos le
gistas, circunstancia esta que dio ocasión o fue 
eLmotivo del sobreseimiento temporal. 

DEMANDA: 

El señor apoderado del recurrente invoca las 
causales segunda y primera del artículo 567 del 
Código de .Procedimiento Penal y la cuarta en 
subsidio de las anteriores. Resume así el libelo 
las causales en él sustentadas: 

''Demanda de casación.- Acuso la sentencia 
del Tribunal Superior de !bagué, de 14 de ju
lio de 1960, de que vengo hablando y por me
dio de la cual condena a Abdonías Guayara Ro
jas a ocho años de presidio, a las accesorias 
legales y al pago de los perjuicios y sobresee 
temporalmente en favor del mismo por las le-

siones causadas a Lorenzo Guayara Rojas, con 
base en las causales segunda, primera y, en sub

. sidio, cuarta del artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal., así: 

"Cwusal Segunda.- Por errada interpreta
ción o apreciaci6n de los hecho~, en la senten
cia se le atribuyó un valor probatorio ·que no 
tienen, o se les negó el que sí tienen, y no se 
les tuvo en cuenta a pesar de estar acreditados 
en el proceso, siendo elementos constitutivos del 
delito, ·determinantes, eximentes o modificadores 
de la responsa~ilidad y de l~s sanciones. 

''Dicho de otro modo, el Tribunal le dio ple
no erédito a los testimonios que señalan a Ab
donías Guayara Roja's como autor de un homi
cidio voluntario, sin tener en cuenta que de 
autos aparece probada una legítima defensa, al 
menos subjetiva, o un exceso en la legítima de
fensa, o, por lo menos, un homicidio en riña 
suscitada de modo imprevisto. 

"Ca11$al prmuwa.- La sentencia es violatoria 
de la ley penal, por indebida aplicación del 
artíeulo 362 del Código Penal, en vez de haber 
aplicado el artíe:ulo 25, ordinal 2Q, o el 27 o 
el 384 del mismo Código. 

'' Ca11.sal enarta.- En subsidio de las ante
riores, alego la nulidad del proceso, desde la 
sentencia por incompetencia de jurisdicción, 
porque después de dictada la sentencia no pue
de proseguirse la actuación ( ord. 1 Q del art. 198 
del C. de P. P.). 

RESPUESTA DEL AGENTE 
DEL JVIDTIS'l'ER.IO PUBLICO: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal hace un detenido análisis de las causales 
que le sirven al recurrente para impugnar el 
fallo del Tribunal Superior de Ibagué, análisis 
que lo lleva, discriminando una a una aquellas 
causales, a no encontrar en ellas fundamento 
alguno para invalidar la sentencia recurrida. 

ESTUDIO DEL RECURSO: 

-causales segunda y primem: 

Errada interpretación y apreciación de los 
hechos. · 

Corno queda ya indicado, el libelo de deman
da impugna la sentencia con fundamento en 
las causales 21.! y 11.!. I,a Corte respetará el or
den adoptado por el recurrente, y en forma 
conjunta estudiará esos motivos ele impugnación 
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contra el fallo de segundo grado, toda vez que 
la manera de argumentar concretada en la de~ 
manda, indica que la causal primera no es sino 
consecuencia de lo que pretende conseguir con 
fundamento en la causal segunda. 

Dice la demanda· para sostener esta ca u sal : 
. ''El Tribunal cita los testimonios de Joaquín 
Conde, Carlos Lozano y los tres carabineros José 
Medina, Pedro Ignacio A costa y José Isidro 
Porras, más el de L~vino Oviedo, presencial 
apenas de la iniciación de los acontecimientos, 
para hacer este análisis de los hechos: 

'Respecto del factor subjetivo o relacionado 
con la responsabilidad de la infracción, también 
se encuentra suficientemente comprobado, con 
los informes y decla:raciones presentados por los 
tres carabineros que- intervinieron en la requi
sa de Abdonías Guayara, con la del menor que 
intervino también en tal sentido Carlos Lozano 
y las de Joaquín Conde y Leovino Oviedo; to
dos los cuales presenciaron, con excepción del 
último, la forma como Abdonías Gllayara des
pués de rapar el arma de su hermano Lorenzo, 
la aplicó contra Enrique Carrillo, en los momen
tos en que éste le insinuaba respeto con la auto
ridad'. 

"N o tiene en cuenta para nada la requisa del 
acusado, que estaba dormido cuando se le quitó 
su revólver, ni el forcejeo y conducción a la fuer
za del mismo, ni los culatazos, ni el estar arma
dos los carabineros como es obvio que lo estaban 
y así aparece acreditado, ni el estar apuntándo
lé con sus armas, ni el haber disparado frustrá
neamente contra él, como lo expone uno de ellos, 
ni el haber sufrido golpes directos de la víctima. 
Las declaraciones de los agentes de policía, a 
pesar de su interés en favorecerse, dejan ver 
cuál fue la situación real que confrontó el sin
dicado en el desarrollo de los hechos''. 

Hace después la demanda una incursión so
bre la prueba de cargos que sirvió al Tribunal 
para su decisión condenatoria, especialmente en 
lo tocante con las exposiciones de Leovino Ovie
do Palma, Lorenzo Guayara Rojas, tanto en lo 
que dijo en sus personales declaraciones, ~omo 
en el careo con José Joaquín Conde; las conte
nidas en los testimonios de éste último sujeto, 
las referentes a los carabineros Medina, Porras 
y Acosta, · como en las afirmaciones del menor 
Carlos Lozano. De este estudio probatorio saca 
la demanda algunas conclusiones que se patenti
zan mejor en los siguientes párrafos: 

''Aquí resulta que sí hubo lucha entre Abdo
nías Guayara y Enrique Carrillo, que vino a· 
intervenir en favor de la policía, es más, Abdo-

nías resulta herido en la cabeza con el garrotazo 
de Carrillo, pues así lo testifica el funcionario 
de instrucción, y ello co-nstituye plena prueba. 
Ello, después de la actitud de lucha entre la 
policía y el . acusado Guayara Rojas, y de los 
ataques ele que hicieron víctimas tanto a la se
ñora tía de los Guayaras como a su hermano 
Lorenzo. 

''Y si se alega que estas son exposiciones de 
parte interesada, ~qué razón hay para darles 
mayor crédito que a los carabineros de la poli
cía, que tienen el supremo interés de presentar 
fuS cosas a su acomodo, o sea, favorablemel:tte a 
sus intereses, a la actitud correcta que han de
bido adoptad". 

Y agrega: 

''Así las cosas, -los hechos no ocurrieron como 
los admite el Tribunal, en forrr1a parcializada 
erróneamente. Es raro que un homicidio se co
meta sin motivo visible, salvo el caso de obrar 
en estado de inconsciencia. De todas las exposi
ciones se deduce de modo patente: que Guayara 
Rojas se encontraba en avanzado estado de em
briaguez; que fue desarmado de su cuchillo y 
de su revólver; que estando desarmado se le 
quiso llevar por la fuerza y contra su voluntad; 
que en esas intervino su hermano Lorenzo y se 
formó una lucha, en la cual tomaron· parte los 
dos hermanos y por lo menos el carabinero Pe
dro Ignacio Acosta; y que al interv,enir Enrique 
Carrillo con su palo y golpea~ por la cabeza-a 

. Abdonías Guayara Rojas, éste se defendió con 
su cuchillo". 

Finali'Za así el recurrente, en cuanto a la cau
sal segunda de casación : 

''Teniendo en cuenta el interés de los dos gru
pos de declarantes, qw;da en limpio la escena 
tal como se deja expresada en forma tan simple 
y descarnada en el aparte anterior. No debe ol
vidarse el estado de embriaguez 'llorona' de! 
acusado, que antes que agre·sivo se mostraba de
primido, pidiendo que lo mataran; que tan em
briagado estaba, que el revólver se le cayó con 
un golpe en el brazo al quedarse dormido, pues 
tal lo declaran quienes estuvieron más cerca en 
los primeros momentos; y que la reacción del 
acusado no se verificó sino en medio de cara
binas apuntadas hacia los Guayaras, y que no 
pereció sino porque el arma del carabinero José 
Medina se le trabó y el disparo no salió. 

"Habiendo sido apreciadas erróneamente las 
pruebas del expediente, unas por darle un va
lor probatorio que no tienen y otras por no ha
berles atribuido el que sí tienen, como lo dice 
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el ordinal 29 del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, es el caso de invalidar la 
sentencia acusada de que he venido hablando, 
par'a en su lugar absolver al acusado, como res
petuosamente lo pido a la Corte Suprema de 
Justicia y de acuerdo con el ordinal 2Q del ar
tículo 25 del Código Penal". 

En cuanto a la causal primera, ser la sen
tencia violatoria de la ley penal por indebida 
aplicación de la misma, plantea el recurrente 
que ella tiene como fundamento el hecho de ha
ber aplicado el Tribunal el artículo 362 del Có
digo Penal, que trata del homicidio simplemen~-' 
te voluntario e intencional, que no era el ade
cuado para el caso, porque lo proc.edente es con
siderar que el hecho ocurrió en legítima defen
sa, o, en subsidio, un exceso de legítima defensa, 
o, en subsidio, y en últimas, en una riña impre
vista. Hace una serie de consideraciones para 
demostrar estos asertos, los cuales irá teniendo 
en cuenta ~a Sala a medida que ello sea proce
dente para los fines del recurso. 

do de intoxicación alcohólica de Abdonías, fac
tor determinante de los acontecimientos. 

Pero· la declaración que aparte de las de los 
carabineros Medina, A.costa y Porras se le ha 
dado mayor importancia en el proceso es la 
de José Joaquín Conde (fs. 9 y ss.). Es ~viden
te que este testigo presenció el desarrollo de 
los hechos en todas sus distintas etapas y está 
bien que se le tenga como uno de los soportes 
probatorios de mayor fuerza en orden a esta
blecer que Abdonías fue el autor del homicidio 
en la persona de Carrillo. Lo que ofrece alguna 
duda es en lo tocante con otras modalidades de 
los hechos que no están suficientemente clari
ficadas en ese testimonio y que es necesario 
destacar para darle el verdadero significado que 
tiene, ya que la demanda hace especial hincapié 
en que a la prueba de cargo se le dio un valor 
de que legalmente carece. 

En efecto, el testimonio de Conde adolece de 
una anomalía que no encuentra explicación ade
cuada a menos que se considere que por ser 
compañero .de Carrillo, el día de los sucesos, 

SE CONSIDERA: podría tener algún interés en falsear la verdad. 
1 · Por ejemplo, al describir el episodio en que fue 

La cirGunstancia de no intervenir el Jurado herido mortalmente Luis Enrique Carrillo, afir
eñ los juicios penales que se siguen con el pro- ma enfáticamente que Lorenzo Guayara, her
cedimiento excepcional del :pecreto legislativo mano de Abdonías, quien llegó al lugar de los 
0012 de 4 de junio de 1959, hace procedente en sucesos cuando éste último discutía con los ca
este caso un examen exhaustivo de la prueba rabineros, "sacó la peinilla que llevaba por den
que comporta el proceso, como lo tiene ya admi- tro de los pantalones y se la pasó a Abdonías", 
tido esta Sala en reiterada jurisprudencia. el cnal en ,seguida se abalanzó, tirándole con 

Dentro de este orden de ideas, menester es se- dicha arma. 
ñalar analíticamente esa prueba para ver el con- No se compagina este relato en los términos 
tenido positivo de ella, así como sus vacíos y anteriores con la circunstancia muy importante 
ambigüedades, a fin de colmar estos llenándo- · de que Lorenzo presentó lesiones en ·el antebra
los con una reconstrucción ideal de los sucesos zo y en la mano derecha, ·Que le fueron causa
que permita descubrir cómo ocurrieron y seña- das, como insistentemente lo afirma en su in
lar el grado de responsabilidad penal que co- dagatoria el propio Lorenzo, en el forcejeo ocu
rresponde al homicida, pues solo así puede ha- rrido cuando· Abdonías le arrebató por la fuerza 
cerse cumplida justicia en este complejo negocio. el arma a su hermano para herir con ella mor-

Leovino Oviedo Palma (fs. 3 y vto. y 4), fren- talmente a Carrillo. Si no existe reconocimiento 
te a cuya casa-cantina se comenzaron a desarro- médico y esta fue la razón del sobreseimiento 
llar los hechos que culminaron con el homicidio, temporal decretado por el Tri.bunal en la mis
hace una pormenorizada relación del primer epi- ma sentencia condena.toria contra Abdonías, de
sodio, o sea el de la llegada de Guayara a su be tenerse como comprobante de ese hecho lo que 
tienda en bp.sca de bebida, y señala que lo hizo· afirma la diligencia indagatoria de Lorenzo (fs. 
en estado de avanzada embriaguez y muy necio, 7 vto.). Este asevera, en efecto, que su herma
agregando que ni siquiera su propia esposa po- no Abdonías le quitó la peinilla y muestra ante 
día contenerlo. Sigue diciendo cómo fue la acti- __ los funcionarios las heridas en el antebrazd y 
tud de los carabineros para quitarle el revólver . en la mano derecha, lo que dio lugav a que en 

' y la reacció'b de Guayara por este hecho. Nada aquella diligencia se dejara constancia de que 
dice sobre la manera en que se cumplió el de- ''el indagado presenta una cortada bastante lar
lito, pues esto sucedió a alguna distancia de ga que va del. antebrazo a -la parte interior de 
su casa. Esta declaración tiene importancia por- la mano derecha ya apuntada con varios pun
que merced ,a ella se pone de manifiesto el gra-. - tos y que revela ·su reciente acaecimiento". 
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Si esto es así, como todo indica que lo fue, 
la declaración ae Conde es susceptible de tacha 
por afirmar algo que no aconteció exactamente 
como lo relata. Por lo menos· surge una duda 
fundada sobre la afirmación del testigo, que 
por cierto ratifica incomprensiblemente el ca
rabinero José Medina en el informe que sobre 
los hechos rindió al señor Alcalde del Munici
pio de San Luis (Tolima), fs. 11. 

Conviene advertir que el menor Carlos Lo
zano ( fs. 23 y vto.), testigo presencial de los 
hechos, que relata minuciosamente y qui~n des
cribe cómo quitó el revólver a Guayara, cuan
do se subió a la enramada o zarzo de la casa 
de Oviedo para dormir la borrachera, por peti
ción que en aquel sentido le hicieran los cara
bineros, corrobora lo afirmado por Lorenzo de 
lo que se dejó constancia en la indagatoria de 
éste al relatar la forma como culminaron los 
sucesos. Afirma : 

''Lo que yo presencié, cuando llegó Lorenzo 
·-a donde estaba su hermano Abdonías Guayara 

fue que éste se le botó y le quitó la peinilla 
a Lorenzo y no que éste se la pasara, pues si 
fuera ¡{sic) que se la pasara no habrían lucha
do por dicha peinilla, ni Abdonías habría he-
rido a su hermano". · 

Conde, en la diligencia de la reconstrucción 
de los hechos ( fs. 27, 28 y vto. 'y 29), hace una 
afirmación que no puede pasarse desapercibida 
para fijar todo el desarrollo de los hechos y 
los motivos determinantes. Dice así: 

''Yo llegué a este lugar en compañía de En
rique Carrillo, con quien veníamos en diligen
cia, montábamos cada uno nuestra cabalgadura, 
precisamente cuando llegamos aquí frente a la 
casa de Leovino Oviedo y en el lugar donde 
cayó fulminado Enrique, nos ·desmontamos y 
Enrique se dirigió a un grupo formado por 

·unos agehtes de policía cuyo número no recuer-
do, y los dos sujetos Abdonías Guayara y Lo
renzo Guayara, Abdonías estaba insolente con 
la policía y ésta trataba de contenerlo cuando 

·Enrique para proteger a la policía se dirigió a 
dicho grupo y ·le indiqué que no se metiera en 
eso, pero él insistió y al llegar allí vi cuando 
Lorenzo Guayara le pasó a su h,ermano Abdo
nías Guayara la peinilla que ya tuve de pre
sente, peinilla ésta con la cual Abdonías comen
zó a revolarle en ataque persistente a Enrique 
Carrillo y éste trataba de defenderse con una 
varita delgada, hasta que al fin Lorenzo logPÓ 
ensartarle la peinilla en el estómago hacia el 
lado derecho. Enrique al verse herido se diri
gió a donde yo estaba teniendo las bestias y al 

llegar al sitio donde yo estaba, me dijo: 'ay, J oa
quín, me mataron'; de allí lo sacamos para la 
casa de Leovino, donde ~ otro instan,te falleció". 

Y a en la diligencia de careo entre Lorenzo y 
el declarante José Joaquín Conde (fs. 32 a 33 
vto.), aclara el primero al segundo -en forma 
rotunda sobre la circunstancia de cómo llegó a 
manos de Abdonías la peinilla : ' 'yo no le pasé 
la peinilla a mi hermano Abdonías y solamen
te llegué a donde estaba mi hermano con la ,po
licía y como mi hermano estaba diciendo que 
lo mataran, le cogí para llevarlo a la casa, en 
esos ipstantes se me cayó la peinilla que ·efec
tivamimte llevaba por dentro del pantalón pa
ra evitar que me la quitara la ,policía, y mi her
mano me la quitó en el mómento en que yo la 
recogí del suelo a donde se me había caído''. 

Por su parte, el carabinero Medina no insiste 
en lo aseverado en su informe de folios 11 a 
que ya antes se hizo referencia, al rendir la 
declaración de folios 37 y 38, en la cual hace 
un relato detallado de los aéontecimientos. Al 
ser preguntado el testigo sobre la manera como 
Abdonías obtuvo la peinilla con que hirió a 
Carrillo, afirma: ''A esto no puedo decir na
da, si fue que se la pasara o se la rapara, pues 
había bastante gente''. Es notoria la restric
ción mental que tal afirmación acusa. 

A este respecto el éarabinero Ignacio Acosta 
Urrego (fs. 42), es enfático en afirmar, al ser' 
preguntado, para que ''diga .en forma clara y 
precisa si Lorenzo Guayara le entregó volun
tariamente el machete a Abdonías o si por el 
contrario éste último se lo quitó contra sú vo
luntad": Contestó: "No señor,' no fue que Lo
renzo se lo pasara, sino que Abdonías se lo 
quitó". 

En nuevo testimonio de folios 44 y 45, Lo
renzo Guayara ratifica sus declaraciones sobre 
el arma y explica cómo llegó a manos de su her

-mano, sin que se la entregara voluntariamente. 
Todo esto es de gran interés para valorar los 

testimonios de cargo, tanto de José Joaquín 
Conde, como los de los carabineros, cuyas dis
crepancias en puntos básicos hacen resaltar la 
circunstancia de que no dijeran toda, la ver
dad y permiten llegar por vía de inferencia a 

· llenar ese vacío, colmándolo con una equilibra
da interpretación de los hechos que permita es
tructurar una riña o pelea entre Abdonías y 
Carrillo, para lo cual la actitud entrometida de 
éste cuando nadie lo llamaba a intervenir en 
favor de la policía, que bien armada estaba dis
puesta a hacer respetar su autoridad y a pesar 
de las amonestaciones repetidas de su compa
ñero Conde para que no interviniera en sucesos 
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1' 

que en nada le -incumbían, resultó ser la causa 
determinÁnte del delito. 

1' 

La riña es una entidad jurídica que en el 
Código Penal colombiano, a diferencia de otros 
extranjeros y del derogado de 1890, no está es
tatuída c9mo infracción autónoma, lo que quie
re decir i1ue en el estatuto penal vigente hace 
parte co~o · circunstancia modificadora de la 
responsabilidad en los delitos de homicidio o 
lesiones personales, por mandato del artículo 384 
del Código, los cuales ilícitos cuando se come
ten medüi:ndo la modalidad de la riña imprevis
ta, merecen un grado de atenuación sanciona
dora, en razón de que el agente actúa u obra 
por un mptivo determinante que si no es exclu
yente de responsabilidad, sí es susceptible de 
un tratamiento legal más justo que lo encuadre 
dentro de la ocurrencia en que el delito se cum
plió y la actividad de los protagonistas en el 
hecho. · ' 

Por ser esto así, es necesario señalar el con
cepto de riña para confrontar si tal concepto, 
como lo enseña 'la doctrina, se presenta en un 
caso dado. 

Sirviéndose la Sala del admirable estudio so
bre la materia del profesor de la Universidad 
de Sao Paulo, Flavio Queiroz de Moraes, titu
lado "El delito de Riña", citará algunas defi
niciones de aquel fenómeno para verificar de 
conformidad con ellas si se ajusta a los acon
tecimientos que el proceso relata y a las cir
cunstancias en .. que obró el sindicado, y así {lOn
cluír que por este aspecto tien,e razón el recu
rrente al plantear ·como modalidad del hecho 
atribuído a Guayara la existencia de una riña 
que surgió de modo imprevisto, como fue im
prevista y hasta extraña y entrometida la acti
tud del occiso, que sin tener por qué intervenir 

·en un suceso que controlaba plenamente la auto
r:idad, pr~cipitó el hecho sangriento, puesto que 
aéte·rminó la beligerailcía del. procesado exacer
b.añdD su 'ánimo, ya grandemente excitado por 
e} ·Uc(n; íilgerido y por los distintos· episodios 
·ant:ecede.nten:rne ·se habían presentado entre la 
autoridad; 'el ebrio y la~ Iímchas personas que 
en él intervinieron, que ;;ulminaron con la muer
te violenta de Carrillo cuando éste infortuna
damente tomó parte e1l. el conflicto. Dentro del 
orden normal de los sucesos humanos fácil es 
suponer gue nada hubirra ocurrido si Carrillo 
no tercia en el conflicto surgido para la reduc
ción del ebrio, ya casi conseguida cuando me
dió el '"~ciso y se produjo el homicidio. 

''Se señala como clásica -dice el autor cita
do- la definición que da Nicclini de riña: 

-----------------------------
"Un cierto arrebatamiento recíproco y pre

cipitación en las palabras, en la mutua ·contro
versia y en los hechos, a cuyo calor. el hombre 
se ve impulsado al extremo por la continuidad 
de un movimiento agitado, casi sin darse cuen
ta de ello". Y agrega el mismo Nicolini, según 
la cita en referencia, este importante concepto: 
La riña ''es el eonflicto que resulta de una dis
cusión, y en el cual los contendores llegan a 
las vías de hecho". 

'' Pessina presenta la riña como el acalora
miento de los ánimos entre. dos o más personas, 
la mutua -irritación ele unas con otras, y algu
nas veces, el .tránsito de las injurias a los actos 
materiales, por una serie de provocaciones recí-
procas''. . 

Para el mismo autor, "la irritación lleva mu
chas veces a los individuos de las injurias a los 
actos''. Y agrega:: ''Mientras haya solamente 
intercambio ele palabras, inclusive groseras, atre
vidas o injuriosas, no se configura el delito de 
riña. J_ja noción de ésta siempre estuvo ligada 
a los actos materiales, como vías de hecho o 
cualquier tentativa de agresión. Así, solo en la 
segunda parte de la definición podría vislum
brarse una. riña; en la primera nunca''. 

Como en los conceptos anotados se coincide en 
dar como nota característica de la riña las "vías 
de hecho", bueno es transcribir la definición de 
Von Liszt, en el sentido de que riña "es la dispu
ta entre dos o más personas que redunda en vías 
de hecho". 

Igual criterio sustenta Nelson Hungría, para 
q ni en la riña "es una pelea entre dos o más 
personas acompañada de vías de· hecho o de 
violencias recíprocas". Como se ve, solo agre
ga este último factor a la definición del pena
lis1 a alemán. 

Prescindiendo del número de participantes en 
la riña, aspecto este sobre el que existe discre
pancia manifiesta entre los penalistas, pues 
unos tijan que deben ser tres o m:is los co!l_trin
ca~ltes y otros aceptan que puede da:r_se entre 
solo dos personas trabadas en combate o ·p_elea 
singular, pues no es el momento de ensayar un 
estudio sobre este problema, ya que el cac;;o sub
judice no lo exige, sí merece especial mención 
en este orden ele ideas, y para señalar final
mente la elaboración del concepto de la riña 
más aceptado por los penalistas, esta opinión 
de Ondei, que el profesor Queiroz de Moraes ca
lifica de ''magnífico estudio'', SE'gÚn el cual 
aquél, después de examinar diversos problemas 
suscitados sobre la riña ''señala el hecho de 
que para que ésta llegue a verificarse no son 
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necesarios grupos hostiles, pues, que son sufi
cientes los actos de violencia recíproca entre las 
dos partes contendientes, aún en el caso de que 
una de ellas estuviese constituída por una sola 
persona''. 

Y una n~ta sobre este mismo criterio y del
mismo penalista Ondei, se lee : ''Por el contra
rio, lo que es menester para que haya riña, no 
es la existencia de dos grupos colectivos enemi
gos, sino la existencia de actos de violencia re
cíproca entre dos bandos combatientes, aún 
cuando uno de estos se componga de solo una 
persona. (Obra citada, página 55). · 

''Para que haya· riña es precisó que los ad
versarios no se limiten a la simple discusión; 
debe haber por lo menos un encuentro en que 
los participantes se ataquen, se agarren, hagan 
uso de cualquier arma, o traten de hacerlo, 
obrando unos contra otros, en tal forma que 
pongan en peligro su integridad corporal o su 
salud". ( Queiroz de Moraes. Obra en cita, pági
na 62). 

Las citas anteriores se han traído con el pro
pósito de señalar una orientación al problema 
que permita encajarlo dentro de las ocurrencias 
en que se cumplió el delito de autos, que ofrece · 
características singulares, porlo cual no puede 
al juzgarse equiparado tampoco a un hecho en 
el cual no puedan tomarse en cuenta aspectos 
que importan mucho para acertar en el encua
dramiento jurídico de la verdadera responsabi
lidad del autor. 

En efecto, si a este se le juzga con el criterio · 
estrictamente objetivo, como lo han entendido. 
los funcionarios que han intervenido ,en el pro
ceso, su conducta no ofrece modalidad atenuan
te alguna, porque el delito lo consumó sin me
diar circunstancias que permitan ubicar la ac
ción como determinada por alguna forma de ' 
agresión que cumplida por el occiso con su in
teryención inoportuna y entrometida, elevó al 
más alto nivel la reacción del ·ebrio, quien bajo 
~os estímulos violentos del alcohol, por la inges
tion _del peligroso brebaje <:l_e .·la chicha, ·ro con
dujo a a:grédir al infortunado Carrillo, en mo
mentos en que este actuaba sin que nadie lo 
llamara, de manera evidentemente inoportuna 
y desaconsejable, como lo reconoce en forma 
paladina el mismo señor Agente del Ministerio 
Público. · 

Si como dice Odérigo la ''agresión es un aco
metimiento, un ataque unilateral, aunque me
die defensa'', no es posible prescindir de pa
tentizar esta circunstancia para derivar de ella 
la enseñanza adecuada en orden a ver en la 

riña algo más que el acometimiento de dos o 
más personas. armadas, sino también igual fenó
meno cuando en determinadas circunstancias, 
como las que señalan los autos, un hombre en 
a'vanzado estado de embriaguez -hecho com
probado plenamente_:_ arremete contra un intru
so en la discusión o contienda de palabras y de 
obra, que debe terminarse porque los contendo
res tienen' presente la autoridad, que trata aun
que en forma desgraciadamente pasiva. de con
tenerlos, pero que la intromisiÓJ:! de un indivi
duo ajena a aquella la 'agrava para recibir las 
consecuencias de un estado de cosas no provoca
do sino por el domjnio absoluto que sobre la 
personalidad del homicida había hecho el al
cohol. 

Con un criterio objetivo, el caso se reduce a 
· la más mínima expresión, pues no admite mo

dalidad favorable al delincuente; pero visto en 
·sus aspectos subjetivos, determinantes de la con
ducta del agente en el acto mismo de cumplir
se los hechos, no es forzar lá equidad, sino más 
bien atender a ella, considerar que el homicidio 
presenta características que a falta de un Tri
bunal popular que las valore con criterio hu
mano dentro de la libre apreciación que la ley 
le concede a los jueces de conciencia, los que 
juzgan en derecho las valoren también para 
buscar una interpretación de las circunstancias 
que permita aproximarse a la verdad dentro de 
la relativa capacidad humana de juzgar. 

Por estas consideraciones desde el principio 
se pusieron de presente las inconsecuencias pro
batorias del proceso, para hacer resaltar que 
los testimonios de <largo adolecen de graves de
ficiencias y deben ser creídos solo en cuanto 
sirven al señalamiento del autor del hecho, pero 
con muchas reservas en cuanto a las modalida
de~ y circunstancias del delito. 

Esas reservas conducen a· la necesidad de 
aceptar que existen factores en este proceso, 
pec.uliar·en· sus distintos desarrollos, que no ex
cluyen· la colocación de la responsabilidad -del 
reo dentro de condiciones que --permitan una 
atenuación de su delincuencia,· por el· concepto 
de que obró en circunstancias subjetivas que 

·dieron a su conducta modalidades de una riña 
imprevista surgida por la intromisión de un ex
traño en los hechos que determinó la agresión 
del agente y a la cual contestó el agredido, es
quivando los golpes con el palo. o vara que por
taba, dando fisonomía con esta circunstancia 
al comba.te que requiere la riña. 

Las lagunas de la prueba se llenan interpre
tando los sucesos de manera que conduzcan a 
un mejor entendimiento de las condiciones en 
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que el homicidio se cumplió. Probado que los 
testigos dejaron de narrar hechos fundamenta
les y dieron a otros interpretación acomodaticia, 
es menester sómeter sus dichos al análisis que 
se ha hecho a fin de valorar la ocurrencia con 
criterio equitativo y justo. 

Para ~sí hacerlo, las anteriores apreciaciones 
son conducentes, sin perder de vista que el pro
cesado ri.o conocía a Carrillo ni mediaba ene
mistad alguna entre ellos; que fue su intromi
sión lo que exaltó el ánimo de Guayara y que 
la conducta de éste, como lo establece una prue
ba testimonial abundante, constituída por las 
declaraciones de un número plural de testimo
nios entre los cuales pueden citarse los de Ar
turo' Suárez (fs. 36), Luis Granja Tafur (fs. 36 
vto.) y .Felipe Carrillo (fs. 41 vto.), como_ los 
pr!ncip~~es, fue buena, pues ~odos estos te~tigos 
afirman~que es persona trabaJadora, cumplidora 
de sus deberes y pacífica, no inclinada con fre
cuencia a la bebida, elemento que tanto influyó 
en el acto que se le incrimina y que fue la causa 
determinante de su conducta homicida. Pero co
mo esto no exime de responsabilidad y apenas 
es circunstancia de menor peligrosidad cuando 
se obra en las condiciones de autos, no por ello 
puede prescindirse de tenerle en cuenta cuando 
predispone a ejecutar un acto en que factores 
de índo~~ subjetiva permiten darle la fison_omía 
propia de un altercado, en el cual los elementos 
de la riña tal como los señalan los autores que 

' se han cit~do antes, no son extraños y más bien 
por el contrario, procedentes: . 

Que la embriaguez padecida por Guayara en 
el momento de los hechos tuvo especial reso
nancia síquica, lo establece de manera concreta 
el dictamen de los médicos legistas de folios 98 
y 99 ordenado en el término probatorio de la 
seam~da instancia por el Tribunal Superior de 
Ib~gué ;; a petición de la defensa ( fs. 92). Tal 
prueba' 'se concretaba a que ''se le practiquen 
los diferentes exámenes psico-patológicos al pro
cesado y luego se diga si en el momento de eje
cutar el hecho se encontraba en estado de grave 
intoxicación alcohólica y si además padeció de 
una grave anomalía psíquica". 

Las conclusiones de ese examen son del si
guiente tenor: 

"N o hallamos en Abdonías Guayara signos ni 
síntomas de que haya sufrido ni súfra en la ac
tualidad de grave anomalía psíquica ni enaje
nación !!mental ni intoxicación crónica de ca
ráctér ehdógeno ni exógeno. 

b) "En cuanto hallarse en el momento del 
ilícito que se le investiga, en estado de enaj9-
nación mental transitoria, manifestamos que 

ello es afirmable en el sentido de que la em
briaguez aguada es un estado de enajenación 
mental transitorio, pero no es constitucional en 
sí, ni producto de factores ajenos a la inten
ción del embriagado, por lo cual en Medicina 
Legal, la embriaguez no se asume como enaje-
nación men:tal ,. '. ' 

Lo anterior se destaca para abundar en con
sideraciones sobre, el examen de todos los he
chos y circunstancias que confluy~ron en el de
lito, no porque tenga repercusiones en la deci
sión del recurso, ya que la demanda guardó si
lencio sobre este aspecto, que a la Corte no le 
es dado moclificar. 

En un código donde la peligrosidad del agen
te tiene tan marcada resonancia en orden a gra
duar la delincuencia, ese factor es indispensable 
para señalar el quantum de responsabilidad que 
en cada caso corresponde a un procesado. Por 
eso, si existen .;ludas fundadas y razonables so
bre si en la ocurrencia surgieron hechos que de
terminan una modalidad atenuadora, como la 
riña en este caso, al J: uez de Derecho le es d~
do, por ausencia del tribunal popular, propi
ciar una decisión que corresponda a las cir
cunstancias, dándoles a éstas entidad bastante 
para que produzcan aquellos efectos. 

No es doctrina ésta susceptible de aplicación 
en todos los eventos. Como sucede en materia 
penal, 'los casos todos son disímiles y su suceder 
diferente. Basta esto para que no se tome como 
doctrina general una decisión que solo es facti
ble para un caso dado por la peculiaridad que 
revistió su comisión. 

Por otra parte, y para evitar ambigüedad~s 
en esta decisión conviene advertir que el Códi
go de 1936 no hace dela figura de la r~ña una 
concepción autónoma y menos la defn~e. De 
aquí que sea preciso recurrir a la doctrma de 
los expositores para describir sus caracteres y 
la naturaleza júrídica que debe dársele al con
cepto, el cual por tales circunstancias tiene que 
surgir de la doctrina. 

Siendo ello así cobran especial relieve para 
fijar aquellos ca~acteres, las definiciones que 
se hán destacado como las que mejor compren
den y abarcan el fenóm~n_o de Ja riña _de~tro 
de sus modalidades especifiCas. Por consigUien
te, con tal pauta, .a falta ele ~lguna qu~ señale 
el Código, que como queda dicho no existe,_ las 
ocurrencias de autos pueden ser comprendidas 
dentro de circunstancias que .caracterizan una . 
riña, en su verdadera significación jurídico
doctrinal, sin que el hecho de apartarse ésta un 
poco de la concepción corriente o vulgar de que 
se precisan armas idóneas o semejantes en los 
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contendores, impida aceptar que tal modalidad 
no es elemento que modifique la naturaleza ju
rídica de la riña, la cual apenas exige el com
bate o conato del mismo, la disposición de los 
c-ontendores, el número de éstos, que tiene que 
ser de -dos o más y las circunstancias todas que 
rodean el evento para precisar sus contornos, de 
tal manera que la predisposición de los prota
gonistas manifieste el ánimo de actuar, deter
minado por la controversia verbal a la que si
guen vías de hecho, características de la riña. 

U na reconstrucción ideal de los hechos, ya 
que la objetiva de la investigación está llena de 
vacíos y deficiencias que la hacen inoperante 
para la valuación de la conducta de los prota
gonistas todos que tomaron parte en ellos, per
mite hacer hincapié sobre una circunstancia que 
da especial relieve al tema que se expone, cual 
es la que el procesado no arremetió contra los 
carabineros ni contra los demáS asistentes al 
conflicto sino solo contra Carrillo, sin dl"ida 
porque su furor de ebrio creció cuando, como 
lo dice el Ministerio Público, ''atacó a quien 
consideraba entrometido e inoportuno interme
diario''. 

No "puede petderse de vista este hecho para 
rebatir de paso al mismo funcionario, que al 
pie de. aquella afirmación que tanto destacan 
los autos, hace aparecer a Carrillo como defen
diéndose con el bordón o vara que llevaba en 
la mano. Esto sería así, si las declaraciones de. 
los testigos presenciales hubiesen hecho una re
lación completa de los acontecimientos. Ya se 
vio có!no distintas circunstancias demuestran 
que en los testigos hubo propósito de modificar 
la realidad. Con razón el Juez de primera ins
tancia en su proveído sentenciador, en el apar
te d) del considerando 59, hace esta rotunda 
afirmación que -por no haber sido tenida en cuen
ta es por lo que se ha dado a los hechos una 
apreciación indebida que no confirman las cons
tancias procesales .. Dice: 

·''Tenernos·, por ·último, que dada ·la amistad 
y compañerismo entre el occiso y J eaquín Con
de, sí existe un móvil, üna justificación en un. 
criterio estrecho para deformar la verdad'. (~"'-
7 5 del cuaderno 19) . 

Ya antes se examinaron los testimonios de 
los carabineros, eri especial el de José Medina 
y se comprobó que éste hizo afirmaciones con
tradichas entre sí, que luego hubo de modificar 
en sentido favorable al procesado. Esto mismo 
habría sucedido si el investigador obra como 
lo manda la ley, de conformidad con el artícu
lo 295 del Código de Procedimiento Penal, es 
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decir, investigando con igual celo no solo los 
hechos y circunstancias que establezcan y agra
ven la responsabilidad del procesado, sino tam
bién las que eximan de ella o la extingan o 
atenúen. · 

De haber cumplido esta última prescripción, 
la realidad de los hechos no se habría deforma
do, hasta darles apariencias que dentro del des" 
arrollo global de ellos no pudiero·n producirse, 
y en cambio sí se habría patentizado que la 
actitud de Carrillo provocó una reacción del 
ebrio desproporcionada, hasta el punto de en
tablar con aquúl un cambio de golpes, con armas 
distintas es cierto, pero que para los efectos 
legales y en el caso sui géneris, bien pueden con
figurar una riña, por lo menos para que esta 
circunstancia modificadora de la responsabili
dad atempere la delincuencia y la coloque en 
el verdadero límite de} eq uilibdo ·entre la reali
dad subjetiva del embriagado homicida y la ob
jetiva que de -manera trunca e iltcompleta sumi-
nistran los autos. · 

, Debe. agregarse además, que Lorenzo Guayara 
afirma enfáticameúte que Carrillo durante su 
intervención inoportuna dio un golpe en la ca
beza a Abdonías con el palo que portaba. Este 
hecho no lo destacan los demás testigos y ello se 
explica por lo trunco e incompleto de sus ase
veraciones, pues en todos se adivina el interés 
de ocultar parte de la verdad. Pero a falta de_ 
algo que contradiga a Lorenzo, su dicho debe 
ser tenido al menos en cuenta como elemento 
de ·discriminación de los hechos para la forma
ción de un juicio que conduzca a la realidad pro
cesal y sobre él se edifique una' decisión acorde 
con la equidad. · 

Debe hacerse notar, porque ello es pertinente, 
que el funcionario instructor dejó de recibir va
rios testimonios de sujetos que presenciaron los 
hechos, los cuales posiblemente habrían podido 
suministrar a la justicia datos más completos y 
precisos que los recibidus. Se limitó &. _cumplir 
con. el.deber .. a ;medias,~y _en_:forma_·_inc.O"mple:tá, 
lo _que_ pexmite ·.aLi_alladc)]: .·e11, C.Ulllplimi~nto. d.e 
su grave misión . de hacer justicia, __ resolver~ los 
vacíos y deficiencias del caso en forma que la 
responsabilidad del procesado se coloque en el 
justo medio, para que ni se le condene por más 
ni se le castigue por menos, justo medio que 
para el caso es la aplicación del artículo 384, 
en concordancia con el 362 ,del Código Penal y 
no , esta última disposición, únicamente, como lo 
hace la sentencia recurrida. 

Por todo lo dicho, las causales primera y se~ 
gunda deben prosperar. 
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Caus(J¡l cuarta.- El recurrente la sustenta de 
manera subsidiaria. Para tal efecto hace las si
guientes observaciones: 

''En subsidio de que no prospere ninguna de 
las anteriores solicitudes, pido respetuosamente 
que se an;ule el proceso, por incompetencia de 
jurisdicci(jn, causal de nulidad prevista en el 
artículo 198, ordinal 1 Q del Código de Procedi
miento Penal. 

''El· Tribunal, en su sentencia, sobresee tem
poralmente en cuanto a las lesiones personales 
causadas a su hermano Lorenzo Guayara Rojas, 
'señalando al Alcalde Municipal de San Luis 
para que teabra y adelante las diligencias inves
tigativas, debiéndose enviar copia de lo perti
nente'.'' 

''Eso n.o puede hacerse, esto es, dictar sen
tencia definitiva por medio de un sobreseimien
to temporal. El ordinal 7Q del artículo 1 Q del 
Decreto 12 de 1959 permite 'al fallarse el pro
ceso en prirnera imstancia' dictar un sobresei
miento temporal, cuando no haya plena prueba 
para absolver D condenar, sobreseimiento que 
debe consultarse. 
. ''Pero ~s que la palabra 'fallo' tiene el sen
tido genético de auto interlocutorio o de sen
tencia, y aquí solo tiene el de providencia inter
locutoria que tiene el sobreseimiento. Quiere sig
nificar, pues, el precepto, que cuando no haya 
prueba para condenar o absolver, ha de sobre
seerse temporalmente, pero lo que no puede ha
cerse, porque ello es un absurdo, es dictar una 
sentencia definitiva que tenga al mismo tiempo 
el carácter de providencia interlocutoria. 

"No pudiendo ellD hacerse, no puede comi
sionarse en una sentencia, · providencia de ca
rácter definitivo que debe producir la fuerza 
de cosa j~zgada, comisionarse a funcionario al
guno para que prosiga la investigación, porque 
éste no te~dría ni jurisdicción ni competencia''. 

Por su. parte, el señor Procurador Primero 
Délegado ::en -lo Penal contesta a las afirmacio
nes del récurrente de la -siguiente manera, que · 
la Sala ptohija por ser esos conceptos trasunto 
fiel de la realidad procesal y estar ajustados a 
derecho: 

''Al sobreseer temporalmente al acusado Ab
donías G~\ayara por el delito de lesiones perso
nales, el !honorable Tribunal obró conforme a 
la ley, y 'más precisamente, de acuerdo con las 
prescripciones del Decreto 12 de 1959, de obli
gatoria aplicación en el presente asunto, desde 
luego que justificó plenamente dicha determi
nación al poner de presente que en los autos 

no se encuentra comprobado el cuerpo del de
lito de las lesiones inferidas a Lorenzo Guayara. 

''Si bien es cierto que condenó por un delito 
al acusado y sobreseyó al mismo por otro delito, 
esto no significa, como lo. pretende el recurren
te, que una y otra resolución no -fuera posible 
tomarla al fallar el proceso, pues a tal cosa no 
se opone en manera alguna el aludido decreto. 

"Lo que hizo el ad qttern consistió en dictar 
condena por un delito y revocar la impartida 
en primera instancia en relación con otro delito, 
reemplazando esta ultima condena por un so
breseimiento temporal, lo que a todas luces no 
corresponde precisamente a dictar sentencia por 
medio de un sobreseimiento temporal, como erra
damente lo sostiene el recurrente. 

"Y con relación a la supuesta nulidad por 
incompetencia de jurisdicción, ante todo vale 
anotar que en dicha nulidad -si es que existe
no se ha incurrido todavía. Por lo demás, no 
se olvide que al Alcalde de San Luis apenas 
se le ha comisionado 'para que reabra y adelan
te las diligencias investigativas, debiéndose en
viar copias de lo pertinente', es decir, que no 
le ha atribuído facultad de fallador sino atri
buciones de simple instructor que sí puede 
ejercer, siendo entendido que quien habrá de 
fallar en primera instancia, con relación al alu
dido "delito de lesiones, será el funcionario de
terminado por la gravedad de las heridas se
gún el experticio cuya ausencia anota la 'sen
tencia. 

''Lo expuesto hace ver que carece de aside
ro alguno la causal cuarta alegada por el de
mandante''. 

DECISION: 

Como de conformidad con el artículo 570 del 
Código de Procedimiento Penal, ordinal a), sí 
prosperan las causales primera y segunda; .. la 
inval_idación del fallo cm1Ileva 5lictar _el_q~e de
ba re_e!llplazarlo, la Corte dará cumplimiento a 
aquel mandato. . . . . . -. -- --. ·--- --

La pena aplicable al reo es la que surge del 
artículo 362 del Código Penal en concordancia 
.con. el artículo 384 ibídem. Como no hay cir
cunstancias de mayor- peligrosidad y sí de me
nor, la sanción se gradúa en cuatro ( 4) años 
de presidio, es decir, el mínimo prescrito en 
esta última disposición. Las penas incorporales 
quedan reducidas en igual proporción. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando jus-
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ticia en nombre de la República. y por autori
dad de la ley, oído el concepto del Agente del 
Ministerio Público, señor Procurador Primero 
Delegado en lo Penal, y en parte de acuerdo 
con él, INVALIDA PARCIALMENTE el fallo 
objeto del recurso y en cambio condena al pro
cesado Abdonías Guayara Rojas a la pena prin
cipal de cuatro ( 4) años de presidio en lugar 
de ocho ( 8) que le fueron iinpuestos en la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 
en la Gaceta. Judicial. 

Primitivo Vergara Crespo, H1~mberto Barre
m Domíngnez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, Julio Roncallo Acosta, .Angel 
M a.rtín V ásquez A: 

Pi1oqtl!Ítnto León L., Secretario. 



HOMRCR][)lRO.- CA1USAJL C1UAJRTA ][)lJE CASACRON PENAL 

A]lliHicación de la lLey ]lllreexistente allh.ecllw imputado. Retroactividad de !a ley ]lllermisiva o 
ll'avorabBei y el derecho de defensa. Facultad de los jueces para dejar de apHcrur unna Bey 
ñnexeq1lllible. Conll'ronlltación entre el ][)lecreto 0012 de 1959 y las normas deB Código de Proce-

' dñmiento PemÚ en cuanto a disposiciones favorables al reo. 

]., !El! juicio previo debe desenvoRverse confor
me a ,la ley preexistente al hecho que se impute, 
salvo :: que el procedimiento consagrado en ley 
poste~ior contenga disposiciones más benignas 
o favorables para eli procesado. !Este criterio 
se. ap'oya en el artículo 26 de l~ (Constitución 
Nacional, que consagra los principios universa
les sobre legalidad del delito, la pena. y el jui
cio, y sobre la retroactividad de la ley permisi
va o favorable, normas que reiteran y desarro
llan los artículos ].9 y 39 del (Código lPenal y 19 

y 59 ~e la lLey 94 de ].938. . 
!1 

2. 1¡¡:1 principio de que en "materia crimi~al 
lla Rey permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la· res
trictiva o desfavorablle", proclamado por la ·car-· 
ta, no sólo tiene vigencia en· cuanto respecta al 
derecho penal material, como pudiera creerse en 
presencia de las normas contenidas en los ar
tñcultis 40 y 43 de lla lLey 153 de ll.887, sino tam
bién bn cuanto se refiere a las disposiciones de 
carác'ter sustantivo contenidas en la ley próce
dimeJl.taJ, porque muchas de tales disposicio
nes no se contraen a determinar competencias 
o a disponer adjetivas rituali!Íades en los juicios 
~nales, sino que, con notoria frecuencia, cons
~Huyen preceptos fundamentales, mtimamente 
mnculados con en inalienable derecho de defen-
Sl!l. 

1: 

3. Si cuando alguien delinquió regía un es-
tatuto de procedimiento criminal que, confron
tado cpn la ley nueva, result& menos gravosa 
para el procesado, en cuanto concierne al dere
cho de defensa, por mandato de lla (Constitución 
y de !la ley, debe aplicarse na norma preexisten
te. ll..a aplicación de la lley restrictiva o desta-

vorable configura, por tanto, una nulidad su
p•·alegal. 

4. Si los hechos por los cuales se condenó al 
pl'ocesado tuvieron ocurrencia en fecha anterior 
a aquella en que empezó a regir el tantas veces 
citado Jl)ecreto 0012 de 1959, el juicio debió en
cauzarse con acatamiento a las normas proce
dimentales imperantes, por ser ostensiblemente 
más benignas o favorables par& el acusado. 

Corte Buprerna de Justicia- Sala de Casadón 
Pena-l - Bogotá, ocho de julio de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Julio Roncallo 
Acosta). 

VISTOS: 

Mediante sentencia del diez de noviembre de 
mil novecientos sesenta el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de !bagué confirmó plena
mente la proferida el 23 de junio del mismo año 
por el Juzgado Segundo Superior de la ciudt;ld 
nombrada, en la cual se· condenó al procesado 
Areadio Charry a la pena principal de ocho 
( 8) años de presidio, más las correspondientes 
sanciones accesorias, ''como único responsable 
del delito de homicidio perpetrado en la persona 
de Mercedes Montañez viuda de Cárdenas, se
gún hechos cumplidos en las horas de la ma
drugada del 19 de febrero de 1953, en la frac
ción de Betn!ia, corregimiento de J unín, Mu
nicipio de Venadillo". 
· Contra el fallo de segundo grado recurrió en 

tiempo hábil, el procesado. Concedido el recurso 
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extraordinario por el Tribunal; admitido luego 
por la Corte; sustentado ante ésta por abogado 
inscrito y agotada, en suma, la tramitación pro
pia del asunto, procede la Sala a decidir. 

HECHOS 

No siendo indispensable para la decisión que 
habrá de proferirse en esta sentencia un deta
llado relato de los hechos, basta subrayar, como 
acertadamente lo observa Jll señor Procurador 
Primer:o Delegado en lo Penal en su respuesta 
a la demanda de casación, que el Tribunal de 
insta.ncia, sin que hubiera intervenido el Jura
do de conciencia en· este proceso, consideró _al 
acusado Arcadio Charry responsable de haber 
dado voluntariamente muerte a la señora Mer
cedes Montañez viuda de Cárdenas, en la fecha 
y lugar que ya se indicaron. 

LA DEMANDA 

· El libelo, formulado con arreglo a las exigen
cias legales, resume los hecho_s ··del proceso, se 
refiere luego a la actuación procesal y final
l}lente, en capítulo separado, invoca y susten
ta, como causal única, la prevista en el ordinal 
49 del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal: Ser la sentencia violatoria de la ley pro
cedimental por haberse pronunciado en: un jui-

. l:!io viciado de nulidad. 
El pensamiento cardinal del demandante está 

expuesto en los siguientes términos: 
''La .sentencia que condenó a Arcadio Cha

rry L., es violatoria del artículo 59 del Código 
de Procedimiento Penal, en razón de que en los 
procesos peliales se aplica la ley más favorable 
a los intereses del procesado. En el caso de au
tos, tenemos que a mi defendido, se ·le siguió 

'el procedimiento señalado por el Decreto 0012 
del 9 de junio de 1959 para un .delito sujeto al 
procedimiento ordinario, puesto que el delito 
que se juzgó, fue cometido el día 19 de febrero 
de 1953, cuando por esa época regía para los 
delitos de homicidio ·el procedimiento ordinario 
consagrado en el Código Procesal Penal, luego 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 59 del 
Código de Procedimiento Penal, Arcadio Cha
rry tenía derecho a que su delito se le juzgara 
como ya se dijo, por el procedimiento ordinario, 
es decir, con intervención del Tribunal Popular. 
Siendo el procedimiento· señalado por el citado 
Decreto 0012 extremadamente restrictivo de los 
derechos y garantías del procesado, ya que en 

dicho procedimiento se suprime el término pro
batorio de la causa, la intervención del Jurado 
y todas las rebajas de pena consagradas en el 
Código Penal, tenemos que el procedimiento 
ordinario era el más favorable al procesado y 
al cual tenía derecho que se observara en su 
juzgamiento. Por tal motivo, el Tribunal Supe
rior, al dictar la sentencia de segunda instancia 
incurrió en una violac.ión de las garantías pro
cesales determinadas en el Código de Procedi
miento Penal y en el Código Sustantivo, como 
son el artículo 39 del Código Penal que desa
rrolla el 44 de la Ley 153 de 1887, que prescribe 
al juzgador la rigurosa observancia de· las le
yes de procedimiento más favorables a la causa 
del procesado. Al negar el Tribunal ese derecho 
a Arcadio Charry, incurrió el ad qnem en una 
violación de los derechos y garantías ciudada
nas, generando en consecuencia, una violación 
de la garantía constitucional consagrada en el 
artículo 26 de la Carta Fundamental, que de
termina la completa nulidad del juicio seguido 
contra Arcadio Charry Lozano, por no ser per
tinente en el caso de Arcadio Charry el proce
dimiento del ya citado Decreto 0012 de 1959 ". 

En apoyo de sus argumentos cita en seguida 
el demandante una reiterada doctrina de la 
Corte, conforme a la cual ''es contrario a la 
Constitución Nacional imponer a un procesado 
un régimen de excepción en materia de procedi
miento, limitado y estrecho en cuanto a recur
sos y medios de defensa, si cuando ese acusado 
delinquió regía un sistema, una institución de 
procedimiento criminal.más favorable en lo to
cante al derecho inalienable de defensa" .. · 

Afirma además el impugnador que su patro
cinado no fue eficazmente defendido en las ins
tancias, de lo cual deduce que, por este aspecto, 
se incurrió también en una ·violación de las ga
rantías consagradas en el artículo 26 de la 
Carta. Y concluye formulando ·la siguiente pe
tición: 

''Con fundamento en la causal cuarta del a~
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal 
convenientemente demostrada y analizada en 

1 

este caso especial de Arcadio Charry; con mi 
acostumbrado respeto, pido a la honorable Cor
te, que invalide la sentencia de fecha 10 de no
viembre de 1960, procedente del honorable Tri
bunal Superior de !bagué, que condenó a Arca
dio Charry a la pena de 8 años de presidio, y 
decrete la nulidad del proceso· a partir del auto 
que declaró cerrada la investigación (folio 67) 
a fin· de que se reponga el procedimiento y se 
juzgue al procesado conforme a la ley". 
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CONCERTO DEL MINISTERIO PUBLICO 
1' 

En concepto del 19 de junio último- el señor 
Procurador Primero Delegado en lo Penal con
sidera que la ''causal cuarta de casación invo
cada es procedente, por cuya- circunstancia de
berá recortocerse ". Y, en armonía con tal cri
terio, solidita a la Corte ''que case la sentencia 
acusada, y disponga la devolt~ción del proceso 
al juzgado de origen, por conducto del Tribunal 
de instancia, a fin de que se reponga el proce
dimiento'' a partir del auto del 7 de junio de 
1960, mediante el cual, conforme al artículo 39 
del Decreto 0012 de 1959, el Juez declaró ce
rrada la investigación y ordenó poner los autos 
a disposición de las partes por el término de 
tres días para la presentación de alegatos. 

El fundamento de la anterior solicitud apare
ce nítido Elll los siguientes apartes del concepto 
fiscal: 1: 

' 'Sin vÁcilación reconoce este Despacho que 
al señor demandante le asiste toda la razón 
cuando sostiene que el Decreto número 0012 de 
1!)59, fue indebidamente aplicado en el pres~nte 
proceso, gues el juzgamiento del homicidio que 
se le atriOuye a Arcadio Charry no podía ve-.· 
rificarse con arreglo al procedimiento señalado 
por dicho Estatuto, por haberse cometido el de
lito con anterioridad a la vigencia del mismo 
Decreto. · 

''Se in~urrió, por tanto, en un quebranta
miento dd forma que como tal apareja las con
secuenciaS! que la honorable Corte señala én sus 
fallos de fechas 14 y 15 del mes de marzo pró
ximo pasado y en su sentencia del día 15 de 
los corrientes. 

''Con ~fecto, esa Superioridad, en torno al 
Decreto 0012 de 1959, ha sentado la siguiente 
doctrina, aplicable al caso de que se ocupa la 
Procuraduría: 

'No se necesita hacer un gran esfuerzo com
parativo para concluír que el procedimiento es
tablecido ¡

1
por el Decreto 0012 aplicado a este 

proceso, es notoriamente restrictivo de las ga
rantías procesales de la defensa establecidas con 
anterioridad a su vigencia. 

'Síguese de lo dicho, que al aplicarse a este 
proceso una ley desfavorable y restrictiva, pos
terior al 1' delito a que dio origen, se violó lo 
dispuesto !y consagrado en el artículo 26 de la 
Constitución y se incurrió en una causal sustan
cial de invalidez que debe ser reconocida, inva
lidando lo actuado desde el auto de fecha 13 de 
julio, inclusive, con el que se inició la aplica
ción del pecreto 0012 de 1959 '. (Casación de 

1 

Bernardo Monsalve por homicidio. Sentencia 
del 14 de marzo de 1961) ". 

Se considera : 

El tema que la presente demanda ha suscita
do nuevamente an.te la Corte ha sido ya diluci
dado a. fondo por esta Corporación, no sólo en 
los fallos citados por el señor Agente del Mi
nisterio Público, sino en otros que sería prolijo 
enumerar. Por ello; como un homenaje a la bre
vedad y a la precisión, basta sintetizar aquí, de 
la manera que en seguida se verá, el criterio 
de la Sala al respecto : 

a).-· "El juicio previo debe desenvolverse 
conforme a la ley preexistente al hecho que se 
impute, salvo que el procedimiento consagrado 
en ley posterior contenga disposiciones más be
nignas o favorable¡¡ para el procesado. Este cri
terio se apoya en el artículo 26 de la Constitu-

. eión Nacional, que consagra los principios uni
versales sobre legalidad del delito, la pena y el 
juicio, y sobre la retroactividad de la ley per
misiva o favorable, normas que reiteran y des
arrollan los artículos 19 y 39 del Código Penal 
y 19 y 59 de la Ley 94 de 1938. 

b). --"El principio de que 'en materia cri
minal la ley permisiva o favorable, aun cuando 
sea posterior, se aplicará de preferencia a la 
restrictiva o desfavorable', proclamado por la· 
Carta, no sólo tiene vigencia en cuanto respecta 
al derecho penal material, como pudiera creer
se en presencia de las normas contenidas en los 
artículos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, sino 
también en cuanto se refiere a las disposiciones 
de carácter sustantivo contenidas en la ley pro
cedimental, porque muchás de tales disposicio
nes no se contraen a determinar competencias o 
a disponer adjetivas ritualidades en los juicios 
penales; sino que, con notoria frecuencia, cons
tituyen preceptos fundamentales, íntimamente 
vinculados con el inalienable derecho de de
fensa. 

e).-- ''En consecuencia, si cuando alguien 
delinquió regía mi est_atuto de procedimiento 
criminal que, confrontado ·con la ley nueva, re
sulta menos gravoso para el procesado, en cuan
to eoncierne al derecho. de defensa, por mandato 
de la Constitución y de la ley debe aplicarse 
la norma preexistente. La aplicación de la ley 
restrictiva o desfavorable configura, por tanto, 
una nulidad supralegal. 

d) .-- "Los jueces tienen facultad, en un caso 
dado, para déjar de aplicar una ley inexequible, 
sin que sea necesario el previo pronunciamiento 
de la Corte Suprema de Justicia GOU ba:se en el 
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artícuio 214 de la Carta. (Artículo 215 de la 
Constitución Naciona~) ". 

Por tanto, si los hechos por los cuales se 
condenó ·al procesado tuvieron ocurrencia en 
fecha anterior a aquella en que empezó a regir 
el tantas veces citado Decreto 0012 de 1959, 
el juicio debió encauzarse con acatamiento de 
las normas procedimentales imperantes, por ser 
ostensiblemente más benignas o favorables para 
el acusado. - . 

Prospera, en consecuencia, la causal cuarta 
invocada, con las consecuencias que con toda 
lógica reclaman el demandante y el señor Pro
curador. 

DECISION 

En mérito de las razones expuestas, la Corte 
Suprema -Sala 'de Casación Penal- acorde 
con el concepto del señor Agente del Ministerio 

Público, administrando justicia en nombre de· 
la República y' por autoridad de la ley, invabida 
el fallo recurrido y ordena devolver el proceso 
al Juzgado Segundo Superior de Ibagué, por 
conducto del Tribunal d~ origen, para que, con 
arreglo a las normas vigentes en el momento 
de la consumación de los hechos, se reponga el 
procedimiento, a partir, inclusive, del auto que 
declaró clausurada la investigación, visible al 
folio 67, cuaderno primero. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Primitivo Vergara Crespo, Humberto Barre
ra Domf,nguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, Jttbio Roncallo Acosta, Angel 
JYJ artín V ásquez A. 

Pioquinto León L., Secretario. 

'· 



lF AlLSJEDAD lEN DOCUMENTOS PUBlLlfCOS 

DGeumeJmto auténtico "iJmcompleto" por om1s1 :Jn de la firma de un perito en acta de llllili
geJmcia sumarial. Efectos que al documento "completo" la ley le asigna. DemostracióJm dé 
que, en el ;,caso de autos, el acto de la sustitución de la diligencia del levantamiento de los 

~adáveres es penalmente inocuo. Causales 41.l, ll.l y 21.l de casación penal. 

IT.a Sala comparte sin ninguna restricción los 
apartes que se. transcriben del concepto del se
ñor Procurador Primero IDelegado en lo Penal, 
en este proceso: "Ciertamente que solo uno de 
los cargos de que se habla, es procedente: el de 
la falta de la firma del perito lHlincapié. lEsa 
ausenéia de firma es suficiente para inferir que 
dicha lacta quedó incompleta, y que de un ins
trumento incompÍeto, esto es, no conformado ín
tegramente, no es posible predicar que se pro
yecte jurídicamente, produciendo los efectos que 
al documento completo la ley le asigna. 

"&hbra bien: un acto que no se ha producido 
i' 

con todas las de la_ ley, que no se ha conforma-
do íntegramente, es susceptible de enmienda o 
corrección si las personas que en él intervinie
ron se percatan de su ineficacia jurídica o de 
los errores que con él se han cometido. l?ero tal 
correc~ión no ocurrió con el documento de que 
se trata. 

IT.o que se arguye es más que claro si se tiene 
en cuenta que el acta referida no es precisa
mente un instrumento público a la luz de los 
artícu~os 1758 del Código Civil y 251 del Có 
digo de !Procedimiento Penal, a los cuales alu
de el artículo 231 del Código Penal. lEs simple
mente un documento auténtico u oficial de los 
indicados por el articulo 632 del Código de Pro
cedlmiento Civil, y a los cuales se refiere el 
artícuio 233 del Código Penal diciendo "que en 
rigor ito son equiparables en un todo a los do
cumentos públicos, y que la disposición en cita 
los distingue de éstos". 

"Con lo razonado hasta aquí, queda implíci

tamen,~e demostrado que el acto de la sustitu

! 

ción de' la diligencia del levantamiento llle los. 
cadáveres, es penalmente inocuo". 

Corte Su.prerna de Justicia - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, julio diez y siete de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponen_te: doctor Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casación 
respecto de la sentencia del 25 de mayo del año 
pasado, por medio de la cual el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Buga condenó al 
señor Héctor de Jesús Ardila Gómez, como res
ponsable del delito de falsedad en documentos 
públicos, a la pena de ocho años de presidio y 
accesorias co1:respondientes. 

HECHOS: 
/ 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, ciñéndose a la realidad que emerge de las 
pruebas que recoge el proceso; resume los hechos 
así: 

''En las .últimas horas de la tarde o primeras 
de la noche del domingo 5 de febrero de 1956, 
en la fonda denominada "El Garaje", ubicada 
en el Corregimiento de "Las Cruces", o "Los 
Cruees" del Municipio de O bando (Valle), ve
cino este poblado a las ciudades de Cartago y 
Pereira, se suscitó un hecho sangriento a conse. 
cuencia del cual resultaron muertos Jesús Sal. 
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vador Zapata Gómez y otra -persona absoluta
mente desconocida que se hallaba en compañía 
de Zapata· y cuya identidad nunca pudo es
tablecerse. Finalmente fue herido Pastor Ortiz 
vecino del lugar y espectador de los hechos, 
quien fue conducido al Hospital de Cartago. 
Aquellas muertes como esas heridas se atribu
yeron a José Luis Montoya Gómez, vecino tam
bién del lugar y quien finalmente fue condena
do, según lo atesta la sentencia que ha sido re
currida en casación. (Folio 226, cuaderno pri
mero). 

. ''Esa misma tarde, con ocasión de un paseo 
vespertino que en compañía del presbítero Nel- · 
son Guerrero Garc,ía, cura párroco de Obando, 
y de otras personas, hacía el señor Héctor de 
Jesús Ardila Gómez, joven alcalde, de Obando 
(Fls. 61, 76, 146' y 147, id), este funcionario pa
só por enfrente de la referida fonda, no habien
do observado, debido a las sombras, nada anor
mal. Mejor dicho, no se dio cuenta él ni sus 
acompañantes de "lo que en el ventorrillo había 
ocurrido momentos antes, razón por la cual si
guió hasta el sitio de "Cruces", donde se le in-· 
formó de lo acaecido y se le avisó también que 
el Inspector Departamental de Policía del lugar, 
señor Ebert.o Carvajal Mejía (folios ·55, 74 y 
147, id), se había dirigido al lugar del suceso, 
a fin de verificar las diligencias de rigor, entre 
otras, la consistente en levantar los cadáveres 
de las víctimas. · 

''Enterados de tal modo el alcalde y el pá
rroco, ambos regresaron inmediatamente al ,si
tio de los acontecimientos, donde encontraron 
al Inspector referido, entregado a la tarea co
rrespondiente. El alcalde,· después de haber ób-
servado detenidamente los cadáveres y de darse 
cuenta de otros pormenores, le p,reguntó al 
Inspector si estaba en condiciones de redactar 
las ·correspondientes actas en forma acertada, a 
lo cual el interrogado manifestó que sí, siendo 
esto suficiente para que aquél se limitara a re
comendarle que fuera· cuidadoso en-la consigna
ción de los detalles o circunstancias pertinentes, 
y hecha esta advertencja se retiró del lugar. 

"Al día siguiente, '·lunes 6 de febrero, bien 
sea porque el alcalde pidiera al Inspector las 
diligencias que este había adelantado, o bien, 
porque el Inspector, espontáneamente y en las 
horas de la mañana, vino a entregárselas a la 
cabecera del Municipio (pues la cosa no está 
bien clara), es el caso que las mismas diligencias 
llegaron a la alcaldía. Entonces sucedió que el 
Alcalde, el Inspector y el Secretario del prime
ro, obrando éste como simple escribiente, proce-

dieron a redactar una nueva acta relacionada 
con el levantamiento hecho de los cadáveres, ya 
que la escrita o redactada por el Inspector ado
lecía de graves deficiencias, cuestión de suyo 
evidente y reconocida por el propio Inspect~r. 

''La nueva acta es visible a los folios 10 y 11 
del expediente y la primera al 14. 

''A continuación del acta elaborada en se
gundo término y suscrita el 6 de febrero, dictó 
la Alcaldía un nuevo auto cabeza de proceso, 
también destinado a reemplazar el análogo el~ 
la misma fecha proferido por la Inspección, y 
el cual adolecía en realidad de graves deficien
cias, que hubieran podido remediarse con pro
ferir simplemente otro auto adicio:Jal, sin que 
fuera necesario retirar del informativo el pri
mero dictado, y mucho menos prescindir de la 
actuación cumplida por la Inspección, que fue 
lo que en realidad se hizo. 

''Estas providencias, en su texto original fi
guran en autos, la del Alcalde, a los folios 11 
vto. y 12, y la del Inspector, al folio 15. 

''Al llegar a este extremo debe subrayarse 
·un importante detalle que se-le ha escapado a 
todos los funcionarios que hasta ahora han in
tervenido en el desarrollo del proceso, y el cual 
consiste en que el auto proferido por el Alcalde 
con fecha 6 ele febrero, fue ese mismo día noti-

. ficaclo al señor Personero del lugar, como lo 
demuestra el folio 12 citado. Esta constancia 
sirve para acreditar que en fecha cierta y de
terminada llegaron las diligencias a la Alcaldía 
de Obando, y descarta, a su vez, toda discusión, 
relativa a la nota de remisión del negocio que 
lleva fecha siete ( 7) de febrero. 

"No es de dudar· que con esa nota del Inspec
tor para el Alcalde, se cometió un error de fe
cha, como así lo afirma su autor al 59 vto. id., 
error semejante a los que la sentencia recurrida 
contiene eil su primera parte al citar las feél1as 
respectivas de los sucesos o hechos que se han 
dejado relatados, así como el nombre de uno 
de los 'peritos o testigos actuarios' de la pri
mera acta de levantamiento de los cadáveres. 
(Folio 207 id.). 

''Por otra parte, cabe, asimismo, considerar 
desde ahora que las nuevas actuaciones, es de
cir, el acta segunda y él auto cabeza de proceso 
de la Alcaldía, vinieron a reemplazar a la pri
mera acta y al primer auto. A reemplazar -sfl 
repite- pero sin destruírlos, suprimirlos tt ocAtl
tarlos, ptws tanto éste como ésta, ftwron guar
dados o manten~dos en e~ archivo de la Alcaldía, 
(folio 230, cuaderno primero) siguiéndose la a<;-



474 GACETA JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

tuación so~re aquéllos, y llegando el acta y el 
auto iniciales a poder del señor Juez 88 de Ins
trucción Criminal Nacional, quien, a instancias 
del ·mismo Alcalde de Obando, señor Ardila 
Gómez hubo de ser designado por el Ministerio 
de Justicia, Investigador Especial de los suce
sos de 'El Garaje' (folios 61 y 136, cuaderno 
primero). · 

''En esté mismo orden de cosas, debe, asímis
mo, tenersé en mientes que al prescindirse del 
auto cabeza de proceso dictado por el Inspector, 
se retiró también del informativo el principio 
de una de~laración, o toda la declaración ren
dida por e~ señor Alfonso Gómez ese mismo día 
6 de febreto, por ante el Inspector, sin que se 
sepa que tal diligencia o su a~ta respectiva, la 
firmaran el declarante, el funcionario receptor 
y su secretario, pues ocurre que la parte final 
de tal acta} no fue hallada. 

''Las diferencias que se confrontan entre las 
dos actas correspondientes a las diligencias de 
levantamiento de los cadáveres, han constituído 
el tema u ilobjeto principal de la investigación 
adelantada' y de la sentencia recurrida, por vir
tud de las intenciones atribuídas a quienes con
feccionaron las mismas actas. Así se ha podido 
hablar de que obraron dolosamente quienes ela
boraron la i1 segunda de tales actas". 

FALLOS DE- 1:¡¡ Y 2:¡¡ INSTANCIA: 

Los hecnos narrados, aunque muy anteriores 
a la expedición del Decreto 0012 del 4 de junio 
de 1959, fueron juzgados conforme al procedi
miento de ese estatuto y así, en fallo del 18 de 
enero del año pasado, el Juzgado 19 Superior 
de Buga, condenó a los señores Héctor de Jesús 
.Ardila Gómez, Nelson Gálvez Ospina y Elberto 
Elías Carvajal Mejía, como responsables del 
delito de falsedad en documentos públicos, a la 
pena de ocho arios de presidio y accesorias co
rrespondieptes. Ese fallo, en sentencia del 25 
de mayo del mismo año, lo confirmó el Tribunal 
Superior de la citada ciudad en cuanto al pro
cesado Ardila Gómez, y lo revocó en cuanto a 
Gáh·ez Ospina y Carvajal Mejía, personas que 
resultaron ·absueltas. 

DEMANDA DE CASACION: 
i 

En la demanda, elaborada conforme .a -las 
exigencias legales, el recurrente señor Héctor 
de Jesús Ardila Gómez, por conducto de su 
apoderado, invoca, dentro del orden que se enu
meran, las¡: causales segunda, primera y cuarta 

del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal. Con fundamento en la causal segunda 
se formulan al fallo acusado varios cargos que, 
en su esencia, se condensan en lo que aparece 
im la siguiente transcripción: 

"A. las dos actas que obran a folios 10 y 14 
del exped}ente, y particularmente a las exposi
ciones periciales que contienen y constituyen la 
parte sustancial ele las mismas, se le dio el valor 
de documento público, atribuyéndoles un valor 
probatorio que no tienen, ...... siendo esta la 
causa para que Ardila Gómez fuera condenado, 
y constituyendo los hechos contenidos en dichas 
actas elementos constitutivos del delito de fal
sedad en documentos públicos al tenor de la 
sentencia". 

El recurrente examina las proposiciones que 
plantea en el aparte que se deja reproducido 
desde varios puntos de vista y luego concluye 
así: 

"Véase, pues, cómo concurren tres motivos 
legales principales para sostener que el Acta 
del folio 14 es nula de nulidad insubsanable, 
y en consecuencia no es un documento público, 
al cual se le dio un valor probatorio que no 
puede tener". 

Esos tres motivos a que alude la transcripción 
y que serán examinados adelante, se plantean 
sobre la base de que en sentir del recurrente, los 
peritos señores Alfonso Hincapié y Gustavo Ar
beláez, ''antes de tomar posesión de sus cargos 
no fueron amonestados por el Inspector Depar
tamental de Polieía en los términos que prescri
be el artículo 261 del Código de Procedimien
to Penal", circunstancia que vició de nulidad 
''toda la exposición periciai sobre la filiación 
de los cadáveres, la manera como estaban ves
tidos, la posición que tenían, las armas que por
taban, las mismas heridas que se les encontra
ron". El segundo motivo se contrae al hecho 
de que el acta del folio 14 "carece de la firma 
del perito, señor Alfonso Hincapié, quien apa
rece ilegalmente posesionado, omisión que, a su 
vez, hace nula esa diligencia. Por último, se 
reafirma la tesis de que el citado documento es 

· nulo en razón de que n-inguna de las partes 
del mismo aparece la designación de ''la perso
na que iba a actuar como Secretario ad hoc. 
Solamente se dijo que el Inspector se trasladó 
' "en asocio de su secretario. Ad Hoc" ' pero sin 
dar las más remotas señales de la persona que 
iba a desempeñar este encargo". 

La causal 1;;t la fundamenta el impugnador 
a través de cinco aspectos encaminados a de
mostrar que con el fallo acusado se violó la ley 

\ 
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sustantiva por errada o indebida aplicación de 
]l! misma. Las razones que se aducen en torno 
a ese particular, como lo anota el señor Procu
rador, "tienen una íntima relación con las ·ex
puestas al sustentar la causal 2:;t'' y puede de
cirse que las últimas son la consecuencia de las 
primeras. Esas razones no requieren ser objeto 
de especial relación en orden a que, como se 
verá, la causal 2:;t tendrá que prosperar. 

Con invocación de la causal 4:;t el recurrente 
sostiene que la sentencia acusada ''es violatoria 
de la ley procedimental, por haberse pronuncia
do en un juicio viciado de nulidad, conforme 
a lo siguiente : 

"La nulidad se cometió al no cumplirse con_ 
los requisitos del artículo 261 del Código de 
Procedimiento Penal, por no haber juramenta
do a los peritos que aparecen figurando en el 
acta· de folio 149 vto., quedando ellos sin po
sesión y nulo de nulidad insubsanable el peri
tazgo de folios 150 y ss. 

''Se violó así el artículo 203 y 159 del Código 
de Procedimiento Penal, y el artículo 26 de la 

· Constitución Nacional". 

CONCEPTO DEL SEÑOR PROCURADOR: 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, luego de hacer un cuidadoso estudio 
de la demanda, primero en conjunto y después 
en orden a cada una de las causales invocadas, 
solicita que se case el fallo con fundamento en 
la segunda y, cqmo consecuencia se absuelva 
al señor I-Iéctor de Jesús Ardi;a Gómez. La Sala, 
se irá ocupando de ese estudio a medida que 
lo considere necesario. 

SE CONSIDERA: 

En la demanda, como quedó indicado, el re
currente invoca en último término la causal 4:;t 
pero sin sustentarla como subsidiaria de las 
otras dos, de que también se vale, ni advertir 
y mucho menos solicitar que sea ·~onsiderada 
dentro del orden en que la propone. En estas 
circunstancias, , teniendo en cuenta el especial 
significado de esa causal en el recurso de ca
sación, procede examinarla en primer término. 

El vicio de nulidad que plantea el recurren
te en su invocación de la causal 4lil, como que
dó anotado, se pretende sobre la base de que 
no se dio cumplimiento al artículo 261 del Có
digo de Procedimiento Penal, ''por no haber 
juramentado a los peritos que aparecen figu
rando en el acta de folio 140 vto., quedando 

ellos sin posesión y nulo de nulidad insubsa
nable el peritazgo de. folios 150 y se'. : . ''. El ac
ta en cuestión, denominada posesión de los pe-

. ritos, dice así: 
"Al despacho del Juzgadü Primero Penal del 

Circuito de Cartago, Valle, cori1 parecieron hoy 
quince de noviembre de mil novecientos cincuen
ta y seis los señores doctores Bernardo Izquier
do Gamboa y Osear Salazar Chávrz, mayores 
de edad, vecinos de este municipio, en donde es
tán cedulados bajo los números 2532277 y 
2538982, respectivamente, y abogados titulados, 
con el fin de tomar posesión de cargo de peri
tos para que han sido nombrados rn. el presen
te negocio. En tal virtud, el señor ,Juez, por 
ante su Secretario, y previa impo~ic·ión del ar
tículo 191 del Código Penal, les recibió jura
mento con las formalidades de los artículos 14 7 
y 148 del Código de Procedimiento Penal, así: 
'A sabiendas de la responsabilidad que con el 
juramento asumen ustedes ante Dios y ante J.os 
hombres, ¿juran ustedes proceder fielmente en 
el cotejo pericial que se les confía, hacer todo 
lo que esté en su poder para llegar al conoci
miento de la verdad, sin otro fin que el de ha
cerla .. conocer y declararla ante la justicia sin 
exageraciones ni reticencias y sin ambigüeda
des ni eufemismos?' Y los peritos, puestos en 
pie y con la cabeza descubierta, contt>staron, por 
separado: 'Sí lo juro'.'' 

El contenidÓ de esta acta es concluyente para 
demostrar lo infundado del' cargo qne. se prec 
senta para da,rle asidero a la causal 4:;t de ca
sación, condenada a no prosperar en modo al
guno eil este proceso. 

El primer cargo que se hace al fallo acusa
do con invocación, de la causal 2:;t, como quedó 
expresado, se aduce"en. la consideración de que 
al posesionar a los peritos señores Alfonso Hin
capié y Gustavo Arbeláez en la diligencia a 
que se contrae el acta que obra al folio 14 del 
expediente, se pretermitió dar cumplimiento a 
lo dispuesto en éi artículo 261 del Código de 
Procedimiento Penal, en fuerza de que esos pe
ritos no fueron amonestad·os en la forma preve
nida en ese precepto legal ni se les recibió ju
ramento. En esa acta aparece lo que sigue: 

''Hoy cinco de febrero de mil novecientos cin
cuenta y seis, siendo las siete de la noche se 
tuvo noticias en este Corregimiento de que en 
el lugar denominado 'El Garaje', habían dos 
muertos; el suscrito Inspector Departamental 
de Policía de el Corregimiento de Cruces, Mu
nicipio de Obando, Valle, en asocio de su secre
tario ad· hoc, se trasladó al lügar de los hechos 1 

~. 
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estando allí se nombró de peritos a los señores 
Alfonso Hi!ncapié A. y a Gustavo Arbeláe~, pa
ra que asistan estas diligencias, con el fm de 
practicar el levantamiento de los cadáveres; a 
los peritos se les dio posesión de su cargo, con 
las formalidades de los artículos 147 y 148 de 
el Código de Procedimiento Penal y en armo
nía con el ¡:.artículo 191 de el Código Penál, el 
suscrito Inspector les recibió el juramento de 
ri"'or por cuya gravedad ofrecieron proceder 
fi:lm~nte en las investigaciones que se les con
fíen, hacer todo lo que esté en su pode:, para 
llegar a el•· conocimiento de la verdad, sm otro 
fin que el ae hacerla conocer, y declararla ante 
la Justicia''. 

En este ótro cargo, correspondiente al prime- / 
ro que se formula al fallo acusado con ~ase en 
la. causal 2:¡¡, es también el acta la que sirve d~ 
prueha pa~a demostrar plenamente que carece 
de fundamento. 

En realidad, en el acta que figura al folio 14 
no aparece la designación del Secretario Ad Roe 
que la suscribe. Allí lo único de que hay cons
tancia en ese aspecto se contrae a que el Ins
pector, "mi asocio de un Secr~;ar~o Acl ~oc .se 
trasladó al lugar de los hechos , sm que siqUie
ra se dé el nombre de la persona que entró a 
ejercer ese cargo. Pero sucede que d~ los aser
tos del Inspector, señor Eberto CarvaJal, formu
lados en su indagatoria, visible a los folios 55 
v siguientes, los cuales explican· el asun~o, se 
ilrduce aue' el nombramiento del Secretano Ad 
Roe lo hizo el Tnspector verbalmente en la per
>:ona del agente de la Policía, señor Ig-nacio Idro
bo, anien és el que firma la diligencia. En estas 
condiciones el cargo en torno a ese punto queda 
. l. . 'f' . ' Slll apovo líll lUSÜ ICftCIOn. _ · 
Com~ lo ¡.:ostiene el recurrente, evidentemente 

el señor Alfom;o Hincapié, quien figura como 
m•rito en la diligencia del levantamiento de los 
cadáveres visiblt> al folio 14 y que se ha tenido 
como la ~rjginal, no firmó esa diligenc~a, ~m_i-; 
sión que. cómo lo plantea el recurrente ImpidiO 
que esa diligencia nudiera entenderse como do
cumento públiro. En este aspecto las idea~ Y 
roncentos clt>l señor Procurador son ele un amer
to indiscutible v por compartirlos sin ninguna 
restricción., la Sala encuentra oportuno hacer 
la transcripción del caso: 

"Ciertamente qne solo uno de lm; cargos de 
aue se habla. es nroceclente: el clP la falta dé 
la firma del perito Hincapié. Esa ausencia de 
firma es suficiente para inferir que dicha acta 
quedó 1:ncot/:npleta, y que de un in~trumento m
completo esto es, no conformado mtegramente, 
no es posible predicar que <;e proyecta jurídica-

mente, produciendo los efectos que al documen
to ccmpleto la ley le asigna. 

''Ahora bien: un acto que no se ha produci
do con todas las de la ley, que no se ha confor
mado íntegramente,· es susceptible de enmienda 
o corrección si las personas que en él intervi
nieron se percatan de su ineficacia jurídica o 
de los errores que con él se han cometido. Pero 
tal corrección no ocurrió con el documento de 
que se trata. 

Lo que se arguye es más que claro si se tiene en 
cuenta que el acta referida no es precisamente 
u·n instrumento público a la luz de los- artículos 
1758 del Código Civil y 251 del Código de Pro
cedimiento Penal, a los cuales alude el artículo 
231 del C. P. Es simplemente un documen
to. auténtico u oficial de los indicados por el 
artículo 632 del Código de Procedimiento Civil, 
y ·a los cuales se refiere el artículo 233 del Có
digo Penal diciendo "que en rigor no son equi
parables en un todo a los documentos públicos, 
y que la disposición en cita los distingue de és
tos'', como lo sostiene el profesor Gustavo Or
juela Hidalgo. 

''Con lo razonado hasta aquí, queda implíci
tamente demostrado que el acto de la sustitu
ción de la diligencia del levantamiento de los 
cadáveres, es penalmente inocuo". 

''Deberá agregarse que no es justo decir que 
quienes participaron en la extensión de la se
gunda acta, obraron con dolo de alguna espe
cie, pues es lo cierto, según lo que aparece a 
los folios 92, 97 vto. y 136 vto., que la relación 
de los hechos que allí se hace, resulta más exac
ta y precisa que la contenida en la primera acta, 
sin ser la segunda una 'imitación' de ésta. 

''Ahora bien: si la buena fe se presume para 
Gálvez Ospina, Secretario de la Alcaldía, como 

· lo reconoce así el honorable Tribuna¡ en su sen
tencia, por no haber destruído la . primera acta 
que fue elaborada, esa misma presunción debe 
amparar a Ardila Gómez por no existir cons
tancia de que este último hubiera. ordenado des
truírla, y por no estar probado que al mismo 
Ardila se le hubiera impedido romper el acta 
reemplazada. Si hubiera querido desaparecer
la, muy fácil le hubiera sido, y ~ lo mejor, no 
se habría visto comprometido en un proceso pe
}lal como el que se le ha seguido. 

''Se concluye, por tanto, que no hubo inten
ción alguna de destruír, suprimir u ocultar un 
documento público. Apenas ocurrió que se juz
gó sin Yalor alguno la primera acta redactada 
y con la mejor buena fe se estimó lícito, conve-
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niente o provechoso para la justicia, reemplazar
la por otra acta debidamente redactada. 

''Por lo demás, todas las circunstancias rela
tivas a los hechos constitutivos del doble homi
cidio a que se refieren las actas y a las cuales 
circunstancias el Tribunal les dio en su sen
tencia una importancia especial, son secunda
rias en el presente asunto, con el cual no se 
trata de esclarecer los delitos imputados al se
ñor José Luis Montoya Gómez, sino más bien 
de comprobar las implicaciones jurídico-penales 
que pueda tener el hecho de haberse confec
cionado una nueva. acta correspondiente al le
vantamiento de los cadáveres de las víctimas del 
referido Montoya G~mez". 

A los razonamientos anteriores cabe agregar, 
en el mismo objetivo de justificar la invalida
ción del fallo acusado, que, en verdad, a la de
claración .del presbítero Guerrero García, el Tri
bunal no le dio el valor que le concierne y en 
esta suerte dejó de lado la afirmación de este 
testigo en el sentido de que el cadáver que se 
encontraba en el suelo aprisionaba, con la ma
no derecha, la empuñadura de la peinilla que 
exhibía al cinto, a medio desenfundar, y con 
la mano izquierda sostenía la cubierta de la 
misma, en la evidente manifestación de que tra
tó rápido de sacarla, circunstancias que son co
rroboradas por el testigo señor Jorge Ramírez 
Molina. ·Esas circunstancias fueron descritas en 
la segunda acta, lo que quiere decir que reco
gió la realidad. 

Por último, a la fotografía que obra en autos, 
, tanto el instructor como el mismo Tribunal le 
asignaron un valor probatoriq de que carece, 
según vienen a acreditarlo los testimonios del 

reportero gráfico que tomó esa fotografía y del 
corresponsal de los periódicos que la publicaron, 
Ambos relatan las condiciones en que se tomó 
la foto y las expresiones que oyeron de los cir
cunstantes, especialmente del Inspector que ha
bía efectuado la diligencia. Ese documento grá
fico, ciertamente, no desvirtúa en ninguno de 
sus aspectos el contenido de la segunda acta, 

Prospera, pues, la causal 2~ de casación y en
tonces debe invalidarse el fallo recurrido y dic
tar el que deba reemplazarlo al tenor del apar
te a) .del artículo 570 del Código de Procedi
miento Penal, el cual tiene que ser absolutorio 
en favor del señor Héctor de Jesús Ardila Gó
mez, de quien se ordenara su libertad incondi
cional. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación PenaÍ- acorde con el con
cepto del señor Procurador Primero Delegado 
en lo Penal y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
INVALIDA la sentencia recurrida en cuanto 
en ella se condena al señor Héctor de Jesús Ar
dila Gómez por el delito de falsedad en docu
mentos públicos y como consecuencia ABSUEL
VE al predicho sujeto por ese delito y ORDENA 
su inmediata libertad incondicional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Primitivo Vergara Crespo, H urnberto Barre
ra Dornínguez, Sirnón Montero Torres, Gustavo 
Rendón .Gaviria, Jnlio Roncallo Acosta,, Angel 
Martín V ásquez A. 

Pioqt~into León, Secretario. 



HOMllCKDllO AG~A VADO 

ÁJlllreciación de las Jlllruebas en cuanto a la modalidad intencional del homicidio. Homicidio 
tomado

1 

como asesilllato con base · e1111 el ordinal 69 del artículo 363 del Código JPenat 

Co?"te Suprema de Jnsticia.-Sala de Casación 
Penal.~Bogotá, veinticugtro de julio de. mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casacwn 
respecto d~ la sentencia del 18 de agosto del 
año pasado por medio de la cual el Tribunal . 
Superior del Distrito Judicial de Manizales con
denó al señor Hernán Vasco Otálvaro~ como res
ponsable del delito de homicidio en el menor 
José Fabián Luna, a la pena de quince años de 
presidio y accesorias correspondientes. 

' 

HECHOS: 

En torno a las nue.-e de la noche del 24 de 
diciembre de 1958, el señor Hernán V asco Otál
varo se prlesentó a la pieza de la señora Rosa 
Gilma Zapata García, ubicada en el segundo 
piso de una casa de la carrera 11 con calle 27, 
en la ciudad de Manizales, con el fin de llevarse 
al niño José Fabián Luna, de treinta y cinco 
meses de- nacido, fruto de sus relaciones de 
amante de la señora Rosalba Luna, quien había 
dejado a. s:u hijo al cuid31do de la citada mujer, 
mientras cumplía con su trabajo en el Café 
Cóndor. La señora Zapata García se opuso a 
las pretensio;nes del señor Vasco Otálvaro, el 
cual termi,nó por arrojar al niño por una ven
tana que da al interior de la casa y en esta for
ma le causó la muerte, puesto que el menor, al 
caer se fracturó el cráneo, precisamente en aten
ción a la altura de que fue lanzado -de ocho 
a diez meúos- y así perdió la vida. 

FALLOS DE 1;¡t Y 2;¡t INSTANCIA: 

Al proces-o generado en los hechos que_ se aca
ban de referir, no obstante que ellos ocurrieron 
con anterioridad a la vigencia del Decreto 0012 
del 4 de junio de 1959, se le imprimieron los 

·trámites fijados en ese estatuto, y en esa suerte 
el J"uzgado 39 Superior de Manizales, en sen
tencia del '7 de abril del año pasado, condenó 
al señor Hernán Vasco Otálvaro, como respon
sable del- delito de homicidio, dentro de la de
nominación de asesinato, consumado en el me
nor José Fabián Luna, a la pena de quince años 
de presidio y accesorias del caso. Este fallo lo 
confirmó el mencionado Tribunal Superior en 
el suyo del 18 de agosto también del año pasado. 

DEMANDA DE CASACION: 

En la demanda, presentada en tiempo, po.r 
conüucto de apoderado y con arreglo a las exi
geneias legales, el reeurrente invoca como causa
les de casación las previstas en los ordinales 29 
y 19 del artículo 567 del Código de Procedimien
to Penal, preeisamente dentro del orden en que 
se anotan. 

En la sustentación de la causal 2;¡t, luego de 
que se afirma que por ''la equivocada interpre
tación de las pruebas en este proceso se ha dado 
en decir por los juzgadores de ambas instancias 
que estamos frente al caso de un homicidio agra_ 
vado'', lo que evidentemente ''no es exacto, pues 
aquí nos encontramos frente a un homicidio cul
poso", se pasa a enseñar los elementos de juicio 
que en sentir ·del recurrente demuestran ese 
enunciado inicial. 

En el predicho objetivo se toma la indagato
ria del señor Hernán Vasco para sostener que 
ella corresponde a una confesión indivisible, en 
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donde se da "una explicación obvia y diáfana 
de lo sucedido", la cual aparece corrohoNtda por 
varios elementos de convicción, ''sobre todo por 
la diligencia de inspección ocular que se verifi
có en el lugar de los sucesos". El señor V asco 
refiere los hechos así : 

''Yo salí o fui a salir para la calle con el 
niño en mis brazos, y cuando iba por el inte
rior, la muchacha Gilma no me fue a dejar sa
lir, entonces el niño se me zafó no sé cómo, y 
fue a caer por las barandas de la casa, del co
rredor que hay, al pie de un lavamanos o lava
platos. Yo del susto salí y me vine para mi casa. 
Es·o fue todo". 

Esta versión, según la demanda, aparece con
firmada con el testimonio de la señora Lucrecia 
Otálvaro viuda de Vasco, madre del acusado, 
quien manifestó que con anterioridad de cerca 
de mes y medio con respecto a los sucesos, su 
hijo le preguntó ''si quería cuidarle en la ca
sa'' al menor José Fabián y que como ella ter
minó por darle una respuesta· afirmativa, el 
procesado se dispuso a conseguirle ·ropa y cu
na, todo lo cual acredita que en el señor Vasco 
nunca existió ''ánimo homicida contra el me
nor. . . sino por el contrario un ánimo de pro
tección a su favor". 

También se presenta como circunstancia que 
conforme a la impugnación respalda la transcri
ta versión del procesado, el hecho de que al .de
cir de varias testigos, la señora Rosalba Luna, 
después de muerto su hijo, siguió en tratos con 
el inculpado, visitándülo en la cárcel e inclúso 
llegando hasta bailar e ingerir licor en su com
pañía, conducta que de suyo establece cómo no 
estaba ''convencida de la responsabilidad inten
cional de Hernán V as.co'' respecto a la muerte 
del menor, cosa que resulta aún más exacta si 
se tiene en cuenta que "se negó a acceder al rue
go de unos parientes suyos que la instaron para 
buscar un acusador en el negocio''. 

Por último, el recurrente pretende que la ver
sión a que se· alude encuentra confirmación en 
el dictamen que emitieron los pedtos señores 
Jorge Guerrero y Jaime Forero, cuyo texto 
obra a los- folios 58 y siguientes, con ocasión 
de sq, intervención en ese carácter en la dili
gencia de inspección ocular o reconstrucción de 
hechos, visible a los folios _48 y siguientes, don-

, de aparece la frase que dice ''también pudimos 
apreciar que el niño no fue lanzado al abismo''. 

Por lo demás, "el recurrente, en su tesis de 
homicidio culposo, sustentada con fundamento 
en la versión del procesado, trae a colación los 
dos conceptos de los Fiscales del Juzgado de 

conocimiento, emitido uno antes de que se le 
imprimiera al negocio el trámite del Decreto 
0012 para pedir el llamamiento a juicio del se
ñor Vasco por el delito de homicidio en la mo
dalidad de asesinato, donde aparece la frase 
que sigue: ''El caso presente es de aquellos que 
por la diversidad e ininteligebilidad de sus tó
picos se presta a toda suerte de riesgos en su 
apreciación jurídica", frase que se entíende co
mo de respaldo a la mencionada tesis, y el otro 
emitido después de que al proces-o se le imprimió 
el trámite del citado estatuto, por Fiscal distin
to, donde se sostiene que el homicidio imputable 
al señor Vasco Otálvaro reviste el carácter de 
culposo y en esa virtud ''queda baj-o la sanción 
que determina el artículo 19 de la Ley 164 de 
1938 que derogó el artículo 370._ del Código 
Peiial''. 

La causal 11¡l aparece invocada en la deman
da como consecuencia de la 21¡l, en orden a que 
en sentir del recurrente, la sentencia impugna
da es '' violatoria de la ley penal por indebida 
aplicación de la misma", precisamente por ha
berse incurrido en ''errónea interpretación de 
las pruebas''. 

De otra parte, el demandante, insistiendo en 
su tesis de que el fall-o· acusado viola la ley sus
tantiva, por indebida aplicación, manifiesta que 
al homicidio en que se genera su condena se le 
dio el carácter de asesinato con fundamento en 
el ordinal 59 del· artículo 363 del Código Penal, 
lo que en su concepto fue equivocado, y así tie
ne que prosperar esta otra -causal. 

CONCEPTO DEL SEÑOR PROCURADOR: 

,El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, con la propiedad que le es característica 
y el juicio lógico que lo distingue, luego de que 
estudia la demanda, primero en conjunto y des
pués en relación con cada una de las dos can
sales que se invocan, solicita que se deseche el 
recurso de casación propuesto. 

SE CONSIDERA: 

En el momento de ocurrir los hechos del pro
ceso se encontraban presentes, precisamente den
tro de la alcoba en que tuvieron desarrollo, la 
señora Rosa Gilma Zapata García, quien era la 
persona que tenía a su cuidado al niño que re
sultó muerto, la señorita Margarita Caicedo 
Gutiérrez y el menor Eduino Esquiner Luna. 
Importa determinar, entonces, lo que dicen estos 
testigos respecto al obrar del señor Vasco Otál-
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varo en relación con el menor. La señora Zapata 
García, htego de que refiere en detalle todo lo 
que sucedió en la pieza, textualmente dice: 

" ... yo ¡;cogí el niño de los piecesitos ·bregan
do a quitárselo a Hernán, pero éste continuaba 
estrujándome, y luego cogió el niño y otod (sic) 
"berraco" lo tiró por encima de un lavaplatos de 
la cocina k las escalas de la casa, a una altura 
más o menos de ocho a diez metros que queda 
del piso de la cocina a las escalas. Inmediata
mente tiró el niño a las escalas, salió, abrió la 
puerta y corrió no sé para dónde se iría. . . El 
sí había intentado hace ocho días, quitarle diz
que la cal:leza al niño con una navaja". (Fls. 5 
y SS.): 

La testigo señora Zapata García, en careo con 
el procesa'llo, reiteró estos asertos, los cuales ra
tificó también en la diligencia de reconstruc
ción de los hechos. (Fls. 38 v. y ss. y 48 y ss.). 

La señÓrita Caicedo Gutiérrez, después tam
bién de que se refirió a todo cuanto ocurrió en 
la pieza, qoincidiendo con el dicho de la señora 
Zapata Gárcía, dijo: 

'' ... luego salieron para la cocina y allá Her
nán estrutió o tiró a Gilma contra el fogón, lue
go cogió e[ niño y dijo 'para que no quede para 
ninguno de los dos' refiriéndose a Rosalba y a él, 
lo tiró por encima de un lavaplatos, por un vo
ladero, lu1cia las escalas, donde el niño cayó ... 
cuando lo tiró a las escalas, dijo 'siquiera maté 
al niño'.'~. 

Esta te~tigo, del mismo modo que la anterior, 
en diligencia de careo, sostuvo su relato en pre
sencia de]. acusado, el cual ratificó en la recons
trucción be los hechos. (Fls. 40 v. y s. y 48 y 
ss.). 

El menor Eduino Esquiner Luna, cuya de
claración 1 es apenas de una página, debido a 
su Bdad de simples siete años, en lo que intere
sa, dice: 

'' ... y :entolices le dijü Gilma que le ·entre
gara el niño, entonces Hernán le tiró una pata
da a Gilma y la tiró a un rincón, y ahí mismo 
cogió el lüño y lo tiró por encima de un lava
platos y cayó al patio de abajo". ( Fl. 38). ' 

El menor Eduino Esquiner Luna, también en 
diligencia de careo con el inculpado, se sostuvo 
en su dicho, el cual ratificó, a su vez, en la dili
gencia de reconstrucción. (Fls. 42 v. y ss. y 
48 y ss.). 

Como puede apreciarse, las tres dec_laraciones 
de los testigos presenciales de los hechos en que 
perdió la'' vida el niño José Fabián Luna, coin
c~den en :que el señor Vasco Otálvaro, obrando 

ele manera absolutamente voluntaria, lanzó al 
menor por la ventana, como es racional, con 
el propósito, claro y evidente, de proporcionarle 
la muerte. 

En la demanda se prescinde de estas pruebas 
que con tanta claridad sostienen que el homici
dio atribuído al señor Vasco Otálvaro es volun
tario y no culposo, como se pretende en la im
lDguación, donde solo se recoge, como si no 

. existieran los predichos testimonios, la versión 
del acusado para luego tratar de· buscarle res
paldo, en primer lugar, en la declaración de 
la señora Lucrecia Otá1varo de Y asco, cuyo con
tenido se reseñó, la cual en modo alguno des
virtúa las aseveraciones de quienes presenciaron 
los sucesos, particularmente si se tiene en cuen
ta que el señor Vasco consumó el delito en razón 
de que nQ le fue posible llevarse al niño. 

Bl trato de la señora Rosalba Luna con el 
procesado, después de ocurridos los hechos, y 
el supuesto convencimiento de ella respecto a 
que su hijo no había recibidü muerte voluntaria 
por parte del señor Yasco Otálvaro, como es ob
vio nada tienen que ver con la llamada confesión 
del acusado. 

La frase de los peritos que intervinieron en 
la diligencia de inspección ocular, señores J ai
me Guerrero y Jorge Forero, cuyo texto se co
noció a más ele aparecer como insólita, en fuerza 
de que carece de toda explicación frente a los 
hechos que fueron materia de inspección, ape
nas corresponde a un concepto estrictamente 
personal, ausente por completo de motivación 
y mucho menos de justificación. De ahí que no 
sea posible aeogerla como respaldo de la versión 
del acusado y, por ende, como algo que rectifi
que los asertos de los que presenciaron los su
cesos. 

Pür último, los conceptos fiscales a que se 
refiere el recurrente no son hechos invocables 
para sustentación de la causal 2~ de casación. 
Esto es tan sencillo que_ no requiere comentario. 

De· todo cnanto_ se. deja expuesto se· despr.en
de, ·como conclusión segura y exac_ta, .que la cau
sal 2~, invocada ·en primer término, carece de 
fundamento. 

Desde luego, las razones expuestas en. orden 
a sacar la conclusión que precede, de suyo de
muestran, a su vez, que también es infundado 
el primer cargo que se hace al fallo con .base 
en la causal 1 ~. puesto que si no hubo errónea 
apreciación de las pruebas en cuanto a la mo
dalidad intencional del homicidio imputado, tam
poco pudo existir violación de la ley al consi
derarse el delito en ese carácter. 
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Finalmente, la verdad es que, contra lo que 
se supone en la demanda, el homicidio no se 
tomó como asesinato, con ·base en el. ordinal 59 
del artículo 363, sino del 69 del mismo texto 
legal, según se deduce del siguiente párrafo cu
ya claridad es absoluta al respecto: 

''Pero si se tiene en cuenta que la persona 
sacrificada era un niño de menos de dos meses 
de nacido, que de nada podía defenderse, ni 
huír, rii pedir socorro, al abusar de esa indefen
sión para darle muerte, hace que el hecho cri
minoso tome la denominación de asesinato". 

El contenido de la transcripción deja en el 
vacío el cargo examinado, lo mismo que los ra
zonamientos con que trata de justificarse. 

En· mérito de ·lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con
cepto del señor Procurador Primero Delegado 

G. Judiciel - 31 

en lo Penal y administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, SE 
ABSTIENE de invalidar la sentencia materia 
de estudio, proferida en segunda instancia por 
el Tribunal Superior d,¡Jl Distrito Judicial de 
Manizales, donde se condena al señor Hernán 
Vasco Otálvaro, como responsable del delito de 
homicidio en la modalidad de asesinato, a la 
pena de quince años de presidio y accesorias 
correspondientes. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Primittvo Verga;ra Crespo, Hurnberto Barre
ra Dornínguez, Sirmón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gavi1·ia, Julio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásqttez A. 

Pioquinto León, Secretario. 



lFlUIEIRO IP'IEN AlL CAS'l'IRIENS!E 

lLa Colll.stitucióxn Naciolll.all distilll.gue entre Fuerzas Militares y lFuerzas de Policía, sft bftelll. 
uma y otra estálll. comJlllrem!idas bajo la denominación g-enérica de Fuerzas Armadas. Mielll.
tras la IP'blicía Nacional estuvo ftlll.corJlllorada a las lFuerzas Mimares, le¡¡¡ fue Jlllerti~elll.te a 
sus miembros en fuero Jlllelll.all castrense, Jlllrevisto en el artículo 1 io de la Colll.stituciólll. Nacio
lll.aU, Jlllero ·lll.o JlliOrque esta norma de lla Carta se refiera a todos los cuerJlliOS armados o Fuer
zas Armadas de carácter Jlllermalll.elll.te, sino, elll. forma exclusiva, a los militares elll. servicio 
activo. !El fuero pelll.al millitar no puede extenderse a l!os civiles, sino cuando ]!JOr razólll. de 
servicio estálll. vincullados a las Fuerzas Militares, o se trata de esJlllías o Jlllrisioneros cle gue
rra, o de ~rocesados JlliOr delitos Jlllrevistos específicamente en el Código IP'enal Mñlñtar. !Ell 
IDecreto-ley 1705 de 1960 desincorporó a la Policía Nacional de las lFuuerzas Militares y, de 
colll.siguiente, como ñnstituciólll. de carácter civil, dejaron sus miembros de esta1r villl.culados · 
all fuero pelll.al castrense. lLa desvilll.culaciólll. de los miembros. de la Policía Nacional dell 
fuer~ Jlllelll.all castrense, cum]ll'Iida por razón clel Decreto 1705 de 1960, no Hene efecto 

retroactivo. 

l. lLa previsión del artículo 170 de J.a {)arta 
alude únicamente a "los militares en servicio 
activo y en relación con eU mismo servicio", sin 
que pueda ser extendida esta norma a otros 
cuerpos armados de carácter permanente, como 
por caso a la ll"olicía Nacional, los resguardos de 
adua~a, las policías de circulaciÓn y tránsito, 
asi se Res denomine, por razón de que portan 
armas, fuerzas armadas, y las comprenda la 
{)onstitución · con las fuerzas militares, bajo el 
rubro,~ de "fuerza pública". 

No cabe duda de que la !Constitución Nacio
nal, al referirse a los "delitos cometidos por los 
mmtll-res en servicio activo y en relación con 
el mismo servicio .................. ", para dis-
poner que sean juzgados por !Cortes Marciales o 
Tribunales Militares, (artículo 170), excluye a 
los :nilembros de los demás cuerpos armados o 
fuerzas armadas o fuerza pública distintos de 
las fuerzas militares, como la Policía Nacional, 
de na: cuan dice el artículo 40 del Decreto lLey 
1705 de 1960 que es "lUN& JINS'll'll'll'lUCJrON DIE 
IC&JR.&C'll'lEllt {)J[V][JL, !CON RIEG:l!MIIEN Y ms
{)J[lP'lLJIN& lESlP'JEICll&lLIES lB&.lfO lL& IINMIEDII&-

'JI'& DlllltlEICCJrON Y M&NJI)O DlElL Ml!Nl!S'll'JR.O 
DE GlUIElltllt&, Y 'll'lllENIE li"Ollt OlB.lflE'll'O lL& 
lFlUNCJrON DIE ll"lltlEVIENllllt lL& lP'lEllt'Jl'lUlltlB&
Cl!ON DIEJL Ol!WIEN Y DIE 'Jl'lU'll'lElL&'JR. lLOS DlE
lltlEIClHlOS CJrlUD&DA.NOS". 

Dicho fuero, de acuerdo con la citada norma 
de la Carta es pertinente sólo para los ,miem
bros de "las fuerzas militares", como asñ las 
denomina eR mismo Decreto 1705 de 1960, en 
sus tres cuerpos de lE.lflElltCll'll'O, &JR.M&D& N&
CION&lL y lFlUIEJR.Z& &lEJR.lE&, a los cuales se 
refieren los artículos 36 a 39 del mism~ esta
tuto. 

No puede aceptarse la afirmación que hace el 
'll'ribunal SupeTior Mili1ar, en slll providencia de 
2 de septiembre de 11960 (páginas 1166 y 11641 del 
expediente), según la cual, "con arrimo an ar
tículo 58 de la !Constitución, se. puede ampliar 
la competencia de la justicia castrense ... ", pu
diendo la iey atribuirlo, "en cualquier época, el 
juzgamiento de reos y delitos aunque éstos o 
aquéllos n:o sean puramente militares", poi'que 
ello no solo contraría el alcance del articulo 1170 
de la !Carta, que habla de !Cortes Marciales o 
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'll'ribunales Militares para. conocer "de ~os de
litos cometidos por militares en servicio activo 
y en relación con el mismo servicio", sino que 
llevaría a que la ley pudiera acabar con la. mis
ma rama penal del Organo Jurisdiccion'al del 
!Estado, asumiendo el Organo !Ejecutivo, a. tra
vés de la justicia penal castrense (que emana. 
de la rama administrativa del !Estado) la facul
tad de administrar justicia en materia penal a. 
los colombianos y extranJeros, así se trate de 
personas totalmente ajenas al servicio militar 
y por hechos reprimidos en la ley penal común. 

lEn esta forma, no quedaría función alguna. 
a los Jueces y 'll'ribunales ordinarios, en materia 
penal. Y ni a la Corte misma, si se restablecie
ra la Militar de Casación y lltevis~ón. 

2. !El fuero penal castrense, previsto en el ar
tículo 170 de la Constitución, no puede, pues, 
extenderse por la ley a los civiles (o particula
res, como los denomina el Código de Jfusticia 
Penal Militar), esto es, a personas sin vincula
ción alguna con las lFuerzas Militares, o con 
hechos atinentes a la misión misma de las fuer
zas militares, específicamente señalados como 
violación punible sólo en el Código Penal cas
trense. 

Siendo évidente que en el artículo 40 del ][J)e
creto lLey 1705, de 18 de julio de. 1960, se hace 
de la Policía Nacional una institución de carác
ter civil, es lógico que sus miembros, salvo que 
se trate de militares que presten sus servicios 
en comisión en la Policíá Na:cional, son civiles 
y no militares, así por razón de su disciplina y 
organización especiales se les clasifique entre 
agentes, suboficiales y oficiales. 

No puede suponerse que la institución sea la 
que únicamente tenga. el carácter civil y que, 
sus miembros sean militares, pórque se trata-· 
ría, entonces, de una fuerza militar, denomina
da Policía Nacional, que no podría estar por 
fuera de la organización militar; ni excluida 
del Comando General de las lFuerzas Militares; 
ni sometida a un régimen o disciplina especial, 
distinto del militar; ni tener el carácter de 
civil. 

Y como el fuero penal castrense, como se de
jó examinado, no puede ser extendido por la 
ley a los civiles, esto es, a las personas no mili
tares -y sin vinculación alguna con las fuerzas 
militares, es incuestionable que el ][J)ecreto nú
mero 1705 de 1960, al darle a la Policía Na
cional el carácter de institu~ión civil y desin
corporarla, en consecuencia, de las fuerzas mi
litares, derogó tácitamente las disposiciones que 

le daban a la justicia penal castrense 1111 facun- · 
tad ·de juzgar a sus miembros. 

lEsa incorporación de las fuerzas de la Poli
cía N aciortal a las fuerz;ts militares, ya se 
anotó, fue lo que hizo que sus miembros que
daran cobijados con el fuero penal castrense, 
de acuerdo con lo previsto en el artículo 170 de 
la Constitución Nacional, pues sus agentes, sub
oficiales y oficiales dejaron de pertenecer a unm 
institución civil para adquirir el carácter de 
militares, como que quedaron sometidos al ré
gimen militar, bajo el comando general de las 
lFuerzas Militares y haciendo parte, al lado del 
!Ejército, de la Armada y de la lFuerza Aérea,_ 
como cuartó componente de las fuerzas mili
tares. 

3. ][])e. igual manera, la desincorporación de lla 
Policía Nacional de las fuerzas militares, lleva
da a cabo mediante el ][J)ecieto 1705 de 1960, que 
hizo de la "Policía Nacional una institución de 
carácter civil, con régimen y disciplina especia
les J;lajo la inmediata dirección y mando del Mi
nistro de Guerra ... ", (artículo 40), pero sin que 
forme parte, ya, como cuarto componente de 
las fuerzas militares, las que ahora solo consti
tuyen el !Ejército, la Armada y la lFuerza Aérea 
(artículos 36 a 39 del inismo ][J)ecreto 1795 de 
1960), le ha quitado a sus miembros el carácter 
de militares (salvo los que lo sean y presten sus 
servicios en comisión en la Policía Nacional) 
y, por tanto, los ha desvinculado del fuero penal 
castrense. 

4. Si la Policía Nacional estuvo sometida, en 
cuanto al juzgamiento de sus miembros, al fue
ro penal castrense, porque se la incorporó ar 
las fuerzas militares y éstos dejaron de ser fun
cionarios civiles armados (componentes de una 
fuerza armada) para tomar el carácter de mi
litares, es lógico que al ser desincorporada de 
las fuerzas militares para hacer de ella una 
institución de carácter civil, sus miembros de
jaron de estar sometidos ·al fuero penal cas
trense, así continúen siendo funcionarios civi
les armados (componentes de una fuerza ar
mada). 

No se explicaría que una fuerza armada fue
se militar y no dependiese del Comando Gene
ral de las lFuerzas Militares. lEn cambio, resultm 
acorde con lo previsto en el 'll'ítulo XVJI d" la 
Constitución Nacional, que no toda fuerza ar
mada es militar, como que allí, además del !Ejér
cito (comprensivo de lo que ahora se denomina 
fuerza militar), se habla del Cuerpo de Policía 
Nacional y de la milicia nacional. Y a lo an
terior, cabe agregar la policía de circulación y 
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tránsito, los ll"esgu&ll"ll!os de adu&nas y los cuer
pos de guardianes de cárceles, como agrupacio
nes d~ funcionarios civiles armados. 

lEn en momento de Ha comisión de un delito 
quedan determin&dos en .Jfuez que debe juzgar 
y en procedimiento apli.cablle, de acuerdo con no 
previs~ en el artículo 26 de la Carta, según lo 
cual "nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
las leyes preexistentes al acjo que se imputa, 
ante tribunal competente, y observando la ple
nitud 1~ de Ras formas propias de cada juicio", 
salvo que !la Rey posterior sem permisivm o favo
rable, pues, como lQ dispone Ha misma norma 
citada; en materia criminan se aplicará de pre
feren~~a a la restrictiva o lllesfavorabne. 

lLa exclusión del fuero penal militar para nos 
miembros de la !Policía Nacional, hecha por el 
lll>ecre~o lLey 1705, de 18 de julio de 1960, solo 
tiene éfectos hacia el futuro. 

Corte Snpr:ema de J7tstic:ia - Sala Penal - Bo
·gotá, julio veintisieté de mil novecientos se
senta y uno. 

(Magistrado ponente, Humberto Barrera Do
mínguez). 

VISTOS: 

Agotado· el trámite correspondiente, procede 
esta Sala a resolver el recurso de casación in
terpuesto l)or el señor Fiscal Tercero del Tribu
nal Superior Militar, contra la sentencia de 30 
de septiembre de 1960, por la cual fue confir
mado el fallo de primera instancia, de 13 de 
junio del inismo año, proferido por el Consejo 
de Guerra Verbal que juzgó en Manizales al 
agente de las Fuerzas de Policía, señor Miguel 
A. Crispín. Ruiz y en el cual se le condenó a la 
pena de quince ( 15) años de presidio, más las 
~an.ciones accesoria:s correspond~eri~es, como 
responsabl~ del delito de homicidio cometido en 
la persona de Abel Márquez Ramírez. 

,, 

HECHOS: 

Los sint~tiza la sentencia recurrida, así: 
El 8 de· febrero de 1959, en las horas de la 

noche, se encontraron en el corregimiento de 
Jordania, durisdicción del municipio de Apía, 
y dentro de un establecimiento de cantina y 
juegos de billar, de propiedad de la señora 
Marta Ruiz de Calle, los agentes de la Policía 
-Unidad iCaldas- Miguel A .. Crispín Ruiz y 

Abel Márquez Ramírez. Allí, como era apenas 
natural, había otras personas departiendo al 
rededor de licores, y otras jugando billar. En 
un momento determinado, aproximadamente a 
las diez de la noche, uno de los parroquianos 
de nombre Alirio Torres, que se encontraba en 
avanzado estado de embriaguez, sacó un mache
te, no se sabe con qué fin especial. Uno de lo<> 
agentes logró arrebatárselo y lo dejó a guardar 
en la cantina. Algo más tarde el señor Raúl 
Martínez pidió a su vez un machete que la due
ña del establecimiento le tenía en guarda, por
que deseaba ya irse para su casa; por ello, el 
agente Miguel A .. Crispín R., violentamente le 
quitó el arma y parece que hizo por herir a 
Martínez con el mismo machete, o le dio un 
planazo. El agredido salió en carrera y detrás 
de él el agente Crispín, quien, sacando el re
vólver, hizo un disparo contra Martínez, aun
que felizmente sin consecuencias. 

''Regresó Crispín al establecimiento y entou
ces su eompañero Abel Márquez, que no estaba 
ele servicio en J ordania sino había llegado a 
pasear, reconvino a Crispín diciéndole que ese 
no era modo de proceder de un guarda del or
den, queriéndole significar que las armas no 
debían emplearse por trances sin importanr~i.a. 
Crispín fingió atender la amonestación de Már
quez y lo im~itó a que, en son de viejos amigos 
que eran, salieran a la puerta para seguir con
versando. Márquez aceptó, y, fraternalmente 
abrazados salieron a la puerta, y tan pronto 
llegaron a ésta, el inculpado Miguel A. Crispín, 
en foni.1a totalmimte inesperada, disparó el re
vólver sobre Márquez, habiéndole :i1]iteresado 
partes delicadas del bajo abdomen, a consecuen
cia de lo cual pocas horas más tarde falleció el 
agredido". 

TRAMITE PROCESAL: 

Perfeccionado el sumario, el Comando de las 
Fuerzas de Polieía -:-Unidad Caldas-, con se
de en Manizales, previo el concepto favorable 
del Auditor Auxiliar de Guerra número 20, 
dispuso convocar un Consejo ele Guerra Verbal 
para que juzgue, por el dejjto de homicidio en 
la persona del' agente de la Policía, Abel Már
quez Ramírez, al agente de la Policía Miguel 
A. Crispín Ruiz, previas las siguientes conside
raciones: 

''Que por Decreto número 0321 de 1958, se 
restableció el orden público y quedo suspendido 
<>l estado de sitio en varios Departal!lentos de 
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la República, exceptuando, entre otros, el De
partamento de Caldas; 

''Que de acuerdo con la doctrina que viene 
sosteniendo el honorable Tribunal Militar, en 
los Departamevtos donde subsiste el estado de 
sitio o turbación del orden público, el procedi
miento a seguir en los procesos militares, ex
ceptuando el procedimiento especial consagradu 
en el artículo 590 del Código de Justicia Penal 
Militar es el de Consejos de Guerra Verbales; 

''Que por ser el sindicado un agente de la 
Policía, perteneciente a esta Unidad, de confor
midad con los artículos 347 y 566 del código 
castrense, este Comando es competente para 
convocar un Consejo de Guerra Verbal, y 

,-,Que el señor Auditor -Auxiliar de Guerra 
número 20, adscrito a esta Unidªd de Policía, 
ha conceptuado que debe convocarse un Consejo 
de Guerra Verbal, para que juzgue al agente 
de la Policía Miguel A. Crispín Ruiz, por el 
delito de homicidio cometido· en la persona del 
agente Abel Márquez Ramírez, hecho sucedido 
en el corregimiento de Jordania -municipio 
de Apía- el 8 de febrero de 1959". 

El veredicto de los señores vocales fue con
denatorio, y el juzgador de primera instancia, al 
acogerlo, profirió la sentencia de 13 de "junio 
de 1960, por la cual condenó al nombrado Mi
guel A. Crispín Ruiz a la pena de quince (15) 
años de presidio, más las sanciones accesorias 
pertinentes. 

Una vez que hubo llegado este negocio al 
Tribunal Superior Militar, en virtud del re
curso de apelación interpuesto contra la senten
cia aludida por el procesado, el doctor Eduardo 
Umaña- Luna, en su condición de Fiscal Terce
ro de esa Corporación, solicitó el envío de este 
asunto a la jurisdicción penal ordinaria. 

Los fundamentos_ de la petición del señor 
Agente del Ministerio Público -que son los 
mismos en los cuales apoya el recurso de casa
ción de que se ocupa esta Sala- fueron expues
tos en la forma siguienté : 

''Se trata de un delito de homicidio común, 
cometido el 8 de febrero de 1959, en jurisdicción 
municipal de Apía (Caldas), por un. agente de 
la Policía Nacional. 

''El 28 de julio de 1960, una vez conocido 
el Decreto Legislativo número 1705, del 18 del 
mes citado, en el proceso número 11718, por 
medio de la vista fiscal número 1624, ante una 
de las Salas de Decisión de esta Corporación, 
plantee la posibilidad de la incompetetréia de 
jurisdicción para seguir conociendo de la acción 

penal contra varios miembros de la Policía Na
cional, por estimar que a raíz del aludido de
creto legislativo, los integrantes de tal organis-

·. mo habían perdido el llama~o 'fuero militar'. 

''En tal op·ortunidad expresé: 

"Se trata del decreto 1705, de 18 de julio de 
1960, 'por el cual se reorganiza el Ministerio 
de Guerra y se determinan sus funciones', dic
tado en ejercicio de las facultades constitucio
nales y legales, 'de las extraordinarias conferi
das por la Ley 19 de 1958 y en desarrollo del 
Decreto 0550 de 1960'. · 

''El proyecto de decreto fue aprobado por el 
honorable Consejo de Ministros, en la sesión del 
15 de julio del año en curso y luego firmado 
por el señor Presidente de la República y el 
señor Ministro de Guerra. 

''En tal decreto y para el punto que interesa 
en este concepto, se destacan algunos artículos 
que, en su orden, me permito transcribir y co
mentar, en cuanto tengan incidencia ·con la no
ción del fuero castrense, para los miembros de 
la Policía Nacional, sin perder de vista algunas 
iJ?portantísimas jurisprudencias emanadas, úl
timamente,. de la honorable Corte Suprema de 
Justicia. 

''Artículo 1 9.~ 'El Ministro de Guerra tiene 
a su cargo-la dirécción de ·las Fuerzas Milita
res y de la Policía Nacional en su aspecto téc
nico militar y en su parte administrativa, con 
el objeto de hacer efectivo el servicio público 
de la· defensa nacional, salvaguardiar la segu
ridad e independencia de la Nación, el orden 
interno y las instituciones patrias'. 

''Aparece, así, un primer hecho jurídico : El 
concepto de 'Fuerzas A1:madas' desaparece pa
ra volver al de 'Fuerzas Militares',· que no com
prende, como es obvio, a la Policía Nacional. 

''En efecto, el antiguo Comando General de 
las Fuerzas Armadas, actualmente yA no lo es 
de la Policía Nacional, puesto que la suprema 
direceción de tal entidad está a cargo, primera
mente, del Ministro de Guerra y, en segundo 
término, del Director de la Policía Nacional, 
ya que el artículo 29 dispone: 'La Dirección del 
Ministerio de Guerra está a cargo del Ministro, 
quien la ejerce con la inmediata colaboración 
del Secretario General, del Comando General 
de las Fuerzas Militáres y del Director de la 
Policía Nacional'. 

''En el capítulo primero, título III, al refe
rirse al Comando General de las Fuerzas Mili
tares, como es lógico, .para nada se refiere a la 
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Policía Nacional, sino a las Fuerzas Militares, 
tal como lo dispone el artículo 30, al decir: 'El 
Comando General de las Fuerzas Militares, co
mo órgano de mando del Gobierno, ejerce esta 
:función y es responsable ante el Ministro de 
Guerra, del mando, instrucción, educación, dis
ciplina, conducta, empleo, conducción y admi
nistración de las Fuerzas Militares'. 

''En relación con la jurisdicción castrense, el 
parágrafo del mismo artículo, advierte: 'El Co
mandante General de las Fuerzas Militares con
tinuará con las :funciones y atribuciones que 
las leyes y el Código de Justicia Penal Militar 
le señalaban como Comandante General de las 
Fuerzas Armadas, en cuanto éstas no se opon
gan a las disposiciones del presente decreto'. 

''Bien sabido es que el artículo 321 del De
creto 0250 de 1958, dispuso : 'El Tribunal Su
per~or Militar estará compuesto por nueve Ma
gistrados ;!abogados y por el Comandante Gene
ral de las Fuerzas Armadas, que será su Presi
dente, y ·tendrá, además, tres Fiscales aboga
dos y el personal subalterno que su :funciona
miento requiera'. 

''Entonces, ¿habrá alguna oposición entre .las 
disposiciones del Decreto 1705 de 1960 y las del 
Decreto 0250 de 1958, en cuanto a las :funcio
nes y atribuciones del antiguo Comandante Ge
neral de las Fuerzas Armadas, frente al-nuevo 
Comandante General de las Fuerzas Militares 
y en lo ¡;eferente a los miembros ele la Policía 
Nacional? 

" & Con 
1 

qué calidad quedó la Policía Nacional 
e:q. el decreto 1705 de 1960, teni~nclo en conside
ración el artículo 65 que reza: 'Este · decreto 
rige a partir ele la fecha de su expedición y 
deroga todas las disposiciones que le sean con
trarias ? '·1~ 

"Lo anterior, en estrecha concordancia con 
el artículo segundo del Código de Justicia Pe
nal Militar: 'El ejercicio de la jurisdicción mi
litar es inherente a la jerarquía militar. En 
ningún caso un· militar inferior podrá juzgar 

" a un superior, ni a otro más antiguo'. 

''El 15 de mayo de 1959, por medio de la vis
ta fiscal número 369, obrando dentro del pro
ceso número 1695, después ele comentar conoci
das tesis, tanto ele la honorable Corte Suprema · 
como la: que aparece publicada· en el tomo 
LXXXVI de la Gaceta J11,dicial, reiterada por 
la Sala de Casación en lo Criminal el 7 de di
ciembre ele 1957 y la del honorable Tribunal 
Superior Militar, publicada en el número 192, 

de Diario Jurídico, que se expuso en senten
cia de julio 15 de 1955, hube ele aducir: 

''Las razones jurídicas que se han .esgrimido 
sobre los diferentes puntos ele vista, resultan 
supremamente respetables, por cuanto obedecen 
a enfoques jurídicos, siempre y cuando que en 
cualquiera de ellos no se menosprecie la reali
dad colectiva en que estaba el país cuando se 
produjeron los decretos 1814, de 10 de julio de 
1953 y el 1897, de 21 ele julio del año citado, 
por medio de los cuales, en su orden, se incor
poró la Policía Nacional al Ministerio de Gue
rra, como cüarta fuerza y, además, se incorpo
raron las Policías Departamentales y Municipa
les a esa cuarta :fuerza," que junto con la arma
da, la aviación y el ejército, integraQan las 
Fuerzas Armadas. · 

''Podría, entonces, pensarse sobre cuál fue el 
real propósito que para tales medidas guió a 
la rama ejecutiva del Poder Público, converti
da por :fuerza de las circunstancias y dentro. 
del ámbito del artículo 121 de la Constitución 
Nacional en verdadera rama· legislativa. Es in
dudable y verdad manida, pero no por manida 
menos exacta, que por razones de orden público 
se hubo de producir determinada interferencia 
de las específicas funciones que distinguen a 
cada una de las Fuerzas Armadas. En no pocas 
oportunidades, por ejemplo, el Ejército desarro
lló funciones meramente policivas y en algunas 
ocasiones la Policía ejerció atribuciones que no 
eran de su estricta incumbencia. 

''Si lo anterior tuviere validez, entonces.¿ por 
qué llamarnos a la alarma, mediante razona
mientos que pueden resultar todo lo jurídicos 
que se requiera, pero que desde la tranquila 
:frialdad de los despachos judiciales, pueden 
llegar a ignorar situaciones históricas produci
daB? 

·, 'Al examinar los decretos 2900 de 1953, es
pecialmente en los artículos 140 y 141, así como 
las normas pertinentes para el caso que nos 
ocupa, del 1426 de 1954, no· resultaría :forzada 
la deducción lógica de que estos últimos, en 
relación con la Fuerza de Policía, se limitaron 
sencillamente a desarrollar los principios bási
cos que animaron al Ejecutivo-Legislativo para 
otorgar el fuero castrense a las unidades que 
entraron a formar una nueva :fuerza. Porque, 
en realidad de verdad, señor Magistrado, el 
concepto de la Policía de carácter civil que ha 
sido tan debatido a lo largo de nuestra vida 
republicana, ante el imperio de los Decretos 
1814 y 1897 de 1953, hubo de desaparecer, si 
no se olvida el hecho histórico acaecido. : . .. ". 
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Agrega más adelante lo que pasa a transcri
birse: 

"La ley 126 de 1959, en su artículo 19, fue 
muy clara en decir cómo estaban constituídas 
las Fuerzas Armadas, o sea. . . 'por las Fuerzas 
Militares y la Fuerza de Policía'. 

''Para evitar posibles confusiones,. el artículo 
274 del Decreto 250 de 1958 dispuso que para 
sus efectos, ' ... los términos militar o milita
/res se aplican a los miembros de las Fuerzas de 
·Policía ... ', con la sola excepción del delito de 
Deserción. 

''O sea que tanto los miembros de las Fuerzas 
de Policía como los civiles al servicio de la 
misma, tenían el fuero, mientras que los civiles 
que no están al servicio de las F11erzas Arma
das, son los llamados 'particulares', tal como 
lo record6 expresamente el artículo 365 del Có
digo de Justicia Penal Militar, por la inciden
cia especial que contempla el numeral 69 del 
artículo 307 ibídem. 

''El capítulo IV del Título III del Decreto 
1705 de 1960, referente a la Policía Nacional, 
principia por establecer en el artículo 40: 'La 
Policía es una institución de carácter civil ... ', 
o sea que se varió fundamentalmente el antiguo 
régimen legal cuya última disposición es, pre
cisamente, el ya recordado artículo 19 de la Ley 
126 de 1959. 

''N o es Fuerza Armada, no es parte de las 
Fuerzas Armadas, sus miembr.os no son civiles 
al servicio de las Fúerzas Armadas, no depen
de~ del Comando actual de las Fuerzas Milita
res, antes Comando General de las Fuerzas Ar
madas; son miembros de una institución de ca> 
rácter civil bajo la inmediata dirección y mando 
del Ministerio de Guerra, pero con un Director 
que escapa al contenido básico de la jerarquía 
militar, puesto que su nombramiento o remo
ción, según el artículo 45, es· de libre determi
nación del señor Presidente ,de la República. 

''N o se va a sostener que la mera dirección 
del Ministerio de Guerra para la Polícía Na
cional, tratándose de una institución de carác
ter civil, la someta a la mecánica, régimen y dis
ciplina especiales de las Fuerzas Militares. No. 
Es lo mismo que sucedía con el personal de la 
Aeronáutica Civil que, si bien es. verdad que 
hasta hace pocos días estaba bajo la inmediata 
dirección del Ministerio de Guerra, no la com
prendía ·ni el régimen ni la disciplina especiales 
de las Fuerzas Militares·, ni mucho menos esta
ban ... '' sus miembros. . . ''amparados por el 
fuero castrense, como empleados de la Aeronáu-

tica Civil, pese a ser una dependencia bajo la 
inmediata dirección del señor Ministro de Gue
rra, salvo en el caso .general del numeral 69 del 
artículo 307 ya citado. 

''Podría pensarse que cuando el artículo 49 
dice que 'el Ministerio Público en la justicia 
penal militar será ejercido por el Procurador 
General de la Nación, por medio de un Pro
curador Delegado para las Fuerzas Militares 
y para la Policía Nacional, de conformidad con 
el artículo 142 de la Constitución', hubiese sido 
la intención que animó a los gestores del De
creto 1705 de 1960, dejar a salvo el fuero cas
trense para la Policía Nacional. Pero, entonces, 
¡,en qué sitio, dentro· del Código de Justicia 
Penal Militar, o sea el Decreto 250 de 1958, 
se ubica un organismo de carácter civil, cuando 
de acuerdo con el artículo 365 ibídem, ante las 
nuevas leyes nos encontramos qúe los miembros 
de la Policía Nacional vienen a ser 'particula-
res'l · 

''Casos similares se han venido presentando 
a lo largo de la historia de nuestras organiza
ciones, aparte de la Policía Nacional, como ins
tituciones civiles que, por la índole de sus fun
ciones, deben estar sujetas a régimen y disci~ 
plina especiales, entre otras cuestiones, porque 
el Estado arma a sus miembros para el cumpli
miento de sus obligaciones; sin embargo, bien 
sabido es que unas veces la ley les dio por estas 
circunstancias el fuero castrense y otras varias 
resolvió eliminarlo. ' 

''Porque no siempre el 'fuero militar' ampara 
a toda 'fuerza armada'. Por ello sabiamente el 
artículo 168 de la Constitución Nacional (Tí
tulo XVI, 'de la fuerza pública') en su inciso 
primero e~tablece que la 'fuerza pública. no es 
deliberante', para, en seguida preceptuar que 
'no podrá reunirse sino por orden de la autori-

. dad legítima, ni dirigir peticiones sino sobre 
asuntos que se relacionen con el buen servicio 
y la moralidad del ejército, y ~on arreglo a las 
leyes de su instituto'. · 

''Los conceptos anteriores sobre 'Fuerza Pú
blica', que no es lo mismo, dentro del lenguaje 

·constitucional que 'Fuerza Armada', los extien
de el inciso tercero ·a ' ... los miembros de la 
Policía Nacional y de los cuerpos armados de 
carácter permanente ... ', para la prohibición de 
ejercer el sufragio, o la intervención en debates 
políticos. 

"El artículo 170 de la Constitución Nacional, 
que es la guía para diferenciar estas nociones 
con toda claridad, expresa categóricamente: 'De · 
los delitos cometidos por los militares en servi-
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cio activo y en relación con el mismo servicio, 
conocerán las Cortes Marciales o Tribunales 
Militares, con arreglo a las prescripciones del 
Código Penal Militar'. 

"No se puede llegar a pensar -sin romper 
el texto y espíritu del artículo 170 de la Cons
titución l'facional- que el Decreto 1705 de 
1960, al suprimir el fuero militar para la Po
licía Nacional, se opone a la Carta Magna, pues
to q·ue el c~non fundamental habla es de ilícitos 
cometidos por militares en servicio activo y en 
relación con el mismo servicio. Nada más. Cuan
do el fuero se extiende a campos distintos al se
ñalado en el artículo 170 de la Constitución Na
cional, en mi humilde criterio, es cuando en 
verdad se viola el mandamiento jurídico supre
mo del país. 

''Por eso la alta política del Estado, en los 
últimos años, ha tendido precisamente a restrin
gir ·el concepto tan extendido· de dar fuero mi
litar a otra clase de personas distintas a los mi-
litares en ¡,servicio activo. · 

''Atendiendo a estas cuestiones, en el pará
grafo del .~ artículo 366 del actual Código de 
Justicia Penal Militar, verbigracia, se determi
nó: 'La justicia penal militar no tendrá juris
dicción ni competencia para conocer de los de
litos comunes cometidos o que cometan los miem
bros de los Resguardos de Aduanas y Rentas 
Depa:rtamentales, los Cuerpos de Circulación y 
Tránsito, los de vigilancia o guardianes de cár
celes y los Jefes de Policía a que se refiere el 
artículo 69 del Decreto número 1897 de 1953, 
y, en gen~b:I, no tiene fuero militar, siempre y 
cuando no:~ se trate de miembros de las Fuerzas 
Armadas ~m servicio activo'. 

1' 

' 'La d~legación especial que hace el señor 
Procurador General de la Nación para la Poli
cía Nacional, de acuerdo con el artículo 49 · del 
Decreto 1705 de 1960, no se refiere al fuero cas
trense, sino simplemente al ejercicio de la fun
ción del Ministerio Público según el caso es
pecífico, de la misma manera que antes de ha
berse dict~do este Decreto, se ejercía y se ejerce 
la función, obligatoriamente, por el funcionario 
repectivo del Ministerio Público en el proceso 
penal. 

''Algo fuás. Para efectos de la organización 
de la jusdcia penal militar, el Capítulo VII, del 
Título III, del libro segundo del Decreto 250 
de 1958, por efectos inevitables del Decreto 
1705 de 1960, ha quedado sin base y a espera 
de que el Gobierno Nacional reglamente la or
ganización, distribución y funciones de la Po-

licía Nacional, tal como lo preceptúa el artículo 
46 del Decreto tantas veces citado. 

"Si lo anterio¡ resultare cierto~ ¿no es pre
cisamente porque tales normas, artículos 345 a 
439, principalmente, han desaparecido? 

'':Los puntos para examinar y, necesario es, 
dilucidar no se detienen solamente en si los 
miembros de la Policía Nacional, o los civiles 
al servicio de la misma, dentro de la vigencia 
del Decreto 1705 de .1960, están sometidos a la · 
jurisdicción penal militar en los casos que se
ñalaba el Decreto 250 de 1958, sino que llegan, 
o han de llegar inevitablemente, mucho más le
jos; por ejemplo, si los llamados 'ilícitos fun
cionales militares', verbigracia, la Desobedien
cia, ataque al Superior o al Inferior, etc., pue
den o no ser cometidos p.or tales funcionarios. 
Pero estos relievantes tópicos no son propiamen
te la materia para, conceptuar sobre el caso con
creto de que hoy me estoy ocupando. 

''Si la Policía es organismo, civil, si por tal 
causa no se puede ubicar dentro del Código de 
Justicia Penal Militar, si la honorable Corte no 
acepta ni el juzgamiento especial para delitos 
cometidos antes de otorgarse el fuero, ni tam
poco la prolongación del fuero cuando éste se 
ha perdido, concluyo que la jurisdicción penal 
militar ha dejado de ser competente, por efec
tos del Decreto 1705 de 1960, para los miembros 
de la Policía Nacional". 

Dice el señor Fiscal que "numerosos argu
mentos ha escuchado en los últimos días, res
pecto de estos asuntos, dentro de los círculos 
más directamente interesados que, como es ló
gico, despiertan inquietud jurídica y merecen 
todo respeto'' ; y, anota, que ''en la 'Orden del 
día número 166,, para el día veintiséis ... " de 
agosto de 1960, ''se transcribió una circular 
sobre fuero. militar,. así: 

'Para conocimiento de todo. el personal de la 
Policía Nacional, se transcribe a continuación 
la Circular de la Dirección General, pasada a 
los Auditores de Guerra y demás funcionarios 
de la justicia castrense, relacionada a fuero 
militar. 

'Para aclarar posibles equívocos sobre el De
creto 1705 de 1960, reorgánico del Ministerio 
de Guerra, en relación con la justicia penal mi
litar, se informa: 

'1 9.-- La Policía Nacional, como dependen
cia del Ministerio de Guerra, está sometida a la 
jurisdicción penal militar. 

'En consecuencia, los miembros de la Institu
ción, en su condición de Oficiales, Suboficiales, 
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Agentes o Personal Civil, están sometidos al 
Fuero Militar, esto es, que no podrán ser juz
gados sino por funcionarios de la Justicia Penal 
Militar cuando se les ·imputen cualquiera (sic) 
de los delitos contemplados en el Código de Jus
ticia J;>enal Militar, en tiempo de paz y por todo 
género de delitos en tiempo de guerra exterior 
o de turbación del orden público interno de la 
Nación. 

'Dicho fuero ha quédado ratificado en los ar
tículos 1 <:> a 5<> que se publicaron en la Ord~n 
General número 163 pará el viernes, 22 de julio, 
artículo 1968. 

'Allí se establece en primer término la de-
. pendencia de la Policía Nacional, del 'Ministerio 
de Guerra y la Justicia Penal Militar, como una 
dependencia de la Rama Técnica ; lo mismo que 
la Procuraduría de las Fuerzas Militares y de 
la Policía Nacional. 

'29.- En. ninguno de los artículos del De
creto reorgánico del Ministerio de Guerra se 
estatuye que la Policía Nacional haya quedado 
exc!uída del fuero militar y por el contrario, 
varias de las nuevas disposiciones que adelante 
se comentan, reafirman la aplicación de . las 
normas del Código Penal Militar a los miembros 
de la Policía Nacional. 

''Mientras no exista _una disposición expresa 
que derogue, reforme o adicione el actual Códi
go Penal Militar, éste quedará vigente, salvo lo 
que se ha dispuesto sobre la Procuraduría Ge
neral de las Fuerzas Militares. 

'A este respecto debe recordarse el preceptrJ 
del artículo 3<> de la Ley 153 de 1887, que in
dica las únicas vías para que una disposición 
legal deje de regir (surtir efectos). 

'a) -Por expresa disposición del legislador. 
Novedad que el decreto no contiene. 

'b·) - Por incompatibilidad con disposiciones 
esp.eciales anteriores. 

'Ninguna de las nuevas disposiciones es con
traria a los preceptos del Código de Justicia 
Penal Militar (Decreto 250, de 11 de julio de 
1958) sobre Jurisdicción y Competencia, y la 
Policía Nacional conserva sus propios Jueces 
de Primera In~tancia y de Instrucción y el Mi
nisterio Público está encabezado ahora por el 
Procurador General de la N ac_ión y por un Pro
curador Delegado para las Fuerzas Militares y 
la Policía Nacional. 

'e) - Por existir una ley nueva que regule 
íntegramente la materia a que la anterior dis
posición se refería. 

'El nuevo decreto reorgamco de( Ministerio 
de Guerra no reformó el Código de Justicia Pe
nal Militar y por el contrario dispuso, en su 
artículo 48, que las funciones del Tribunal Su
perior Militar y las de los Jueces de Instrucción 
Penal Militar serán determinadas por el Código 
de Justicia Penal Militar, y las disposiciones 
que lo reformen o adicionen, cosa que hasta la 
fecha no ha ocurrido. 

'39- El artículo 50 del Decreto orgánico del 
Ministerio de Guerra faculta al Gobierno para 
reglamentar la composición Órgánica y las fun
ciones de la Procuraduría Delegada de las Fuer" 
zas Militares y para la Policía Nacional. Es de
cir, para efectos de la _dotación y nombramiento 
d_el personal que debe integrar esa dependen
Cia. 

'La dirección General de la Policía Nacional 
espera que con las anteriores explicaciones se 
disipen las dudas é interpretaciones equivoca
das o mal intencionadas, formuladas sin conoci
miento del texto del Decreto comentado'. 

Y comentando el señor Fiscal los conceptos 
contenidos en el anterior comunicado, observa 
lo siguiente: 

"Me parece que la vertebración del texto .an
terior parte de la involucración de disposicio
nes· de orden meramente administrativo con 
asuntos jurisdiccionales penales, puesto que 'los 
artículos 1 <:> a 5<>' a que se hace referencia son, 
precisamente, los que inician el decreto reor
gánico del Ministerio de Guerra, 'definición', 
señalamientos del criterio de 'dirección y orga
nización', al hablarse de dos ramas: la 'admi
nistrativa y la técnica'. 

"Pero tal clasificación por ramas, obedece 
al criterio de Dirección, pero no puede fácil
mente confundirse por el aspecto técnico, con 
la jurisdicción penal militar, sino solamente en 
cuanto señala un sitio de contacto con las auto
ridades administrativas, para los efectos tan
genciales de las relaciones entre justicia espe
cial y administración pública ·misma. 

'' S~bre estas materias, los tratadistas de de
recho constitucional y administrativo, suminis
tran· información muy clara, especialmente so
bre cómo la. mera relación de interdependencia 
administrativa no debe confmidirse con el éje.::
cicio de las funéiones específicas, propias del 
ejercicio de la judicatura, en cualesquiera de 
sus jerarquías. 

''La no exclusión expresa de la Policía del 
·'fuero militar', no da base para entender que 
éste se mantiene, ya que antes que considerar lo 
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meramente· adjetivo, hay que trasladarse a lo 
sustantivo de la norma . .Al comprobarse lo bá
sico, necesariamente, accede lo formal: es la 
Policía Na!3ional un organismo civil, indepen
diente del 11 concepto de 'Fuerza', con régimen 
propio, Dirección independiente que, para los 
solos fines de un más técnico ejercicio de sus 
funciones tendrá, y tiene, 'régimen y disciplina 
especiales', li que como es elemental, por tratarse 
de un cuerpo que porta habitualmente armas, 
debe tener el control superior del Minister'io de 
Guerra a través del titular respectivo, tal comfJ 
sucede actualmente con otras dependencias que 
el artí,culo 11 26 'vinculó' para efectos de direc
ción y control, tales como los Fondos Rotatorios 
o la Caja ele la Vivienda Militar. 

"Para s~lvar el principio fundamental de la 
economía ;procesal, resulta imperativo tomar 
decisión inmediata sobre si hay competencia pa
ra seguir conociendo ele este proceso, o no, por 
parte de la jurisdicción castrense. . . . . . Por 
ello es mi 11parecer que el expediente debe ser 
enviado a los Jueces competentes de la Justicia 
Ordinaria y tal es la proposición que someto a 
la ilustrada consideración del. .. " Tribunal Su-
perior Militar. · 

1 

Agrega ~l señor Fiscal : 

''El numeral 19 del artículo 120 de la Cons
titución Na,cional, dice que corresponde al señor 
Presidente !1 de la República, como supre:(Ila au
toridad administrativa: 'nombrar y separar li
bremente los Ministros del Despacho y los J eflls 
de los Departamentos .Administrativos. 

''Y a se recordó cómo el artículo 45 del De
creto 1705 de 1960, establece que el Director 
General dé la Policía Nacional será de libre 
nombramiento y remoción del Jefe del Estado, 
o sea que jie acuerdo con el mandato constitu
cional, puesto que no se trata de un Ministm 
viene a ser este funcionario un Jefe de Depar
tamento .Administrativo. 

-''En el mismo artículo se agrega que el señor 
Presidente !

1 
seleccionará al señor Director de la 

Policía. . . 'dentro del personal de oficiales su
periores de la Institución o de las Fuerzas Mili
tares', o sea que se desarrolla el artículo 49 del 
Plebiscito de 19 de diciembre de 1957, en cuanto 
dic-e: 'Lo anterior no obsta para que los miem
bros de las Fuerzas .Armadas puedan ser lla · 
mados a desempeñar cargos en la .Administra
ción Pública'. 11 

' 'En lógica secuencia, el mando en lo mi
litar quedó diáfanamente limitado, dentro del 
artículo 31 del Decreto 1705 de 1960: 'El man-

do se ejerce por el Ministro de Guerra directa
mente y a través del· Comandante General de 
las J'uerzas Militares a los Comandantes de 
Fuerza'. 

"Para nada se menciona a la Policía N acio · 
nal, puesto que ésta ya no es 'fuerza', sino sim
plemente un 'organismo civil'. 

''.Asimismo, también al establecerse el 'Esta
do Mayor Conjunto' se excepciona tácitamente 
a la Policía Nacional, pues el artículo 34 del 
Decreto 1705 de 1960, reza: 'El Estado Mayor 
Conjunto está integrado por Oficiales de las 
distintas fuerzas en proporción a los efectivos 
de cada una de ellas y su organización y fun
ciones se determinan por el Comando General de 
las Fuerzas Militares'. 

'' Bstos temas no son nuevos, sino que han 
sido materia de profundos análisis, por ejemplo, 
desde cuando la honorable Corte Suprema de 
Justicia, al desarrollar el principio del artículo 
21 de la Constitución Nacional y en relación 
con el estudio del artículo segundo de la Ley 
94 de 1938 (Código de Procedimiento Penal), 
en sentencia de 12 de diciembre de 1946, decla
ró inexequible el cítado texto legal, en cuanto 
asimíla a la Policía, guardias y otros cuerpos 
armados al ejército permaliente de la Rep.ública. 

''Por ello los comentadores más autorizados 
en estas materias, dentro del panorama colom
biano, recuerdan que militares en servicio, de 
acuerdo con la- Constitución, no son los miem
bros de todos los cuerpos armados (policía, 
_guardas de aduana, personal similar de las ren
-tas departamentales), sino exclusivamente aque
llos que están encargados de defender la inte
gridad de la Nación contr~;t los ataques externos 
e internos. 

'"ral y no otra la causa que obligó a la de
claratoria de inexequibilidad del artículo 29 de 
la lJey 94 de 1938, en cuanto extendía a los 
funcionarios policivos la excepción constitucio
nal del artículo 21. 

'' :Ell Decreto 1705 de 1960 es fuente legal 
procesal, como Decre_to Legislativo, dictado por 
el ejecutivo en ejercicio de las facultades extra
ordinaras de que trata el numeral 12 del ar
tículo 76 de la Constitución Nacional, como lo 
son también los Decretos Leyes con base en el 
artículo 121, o los Decretos reglamentarios, que 
pueden también contener preceptos pen~;tles o 
procesales, para los civiles según el artículo 50 
de la Carta, o los destinados a la jurisdicción 
castrense, pero dentro de los linderos del ar
tículo 170 de la Constitución. 
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'' Cuando se excede la norma. legal, en cuales
quiera de las formas antes enunciadas, recuerda 
el artículo 12 de la Ley 153 de 1887 : 'Las leyes 
y demás actos ejecutivos del Gobierno expedidos 
en ejercicio de la potestad reglamentaria tienen 
fuerza obligatoria y serán aplicados mientras 
no sean contrarios a la Constitución, a las leyes, 
ni a la doctrina legal más probable'. Sobra. re
cordar. . . que la denominada 'doctrina legal 
más probable', realmente hoy por hoy, no existe 
en nuestro país. . 

"La posible oposición entre las disposiciones 
del Decreto Ley 250 de 1958 y · el Decreto Le
gislativo 1705 de 1960, al determinarse a la 
Policía Nacional como organismo civil, la tiene 
muy en cuenta el artículo 30 del.Decreto último, 
al referirse al señor Presidente pérmall.ente de 
este Tribunal ... '' Superior Militar ... , ''único 
. de segunda instancia y con jurisdicción nacio
nal, al decir: 'El Comandante General de las 
Fuerzas Militares continuará con las funciones 
y atribuciones que la~ leyes y el Código de 
Justicia Penal Militar le señalaban como Co
mandante de las Fuerzas Armadas, en .cuanto 
éstas no se opongan a las disposiciones de este 
Decreto. , 

''Por ello, también, se recordaron cuestiones 
muy conocidas sobre 'justicia penal militar' 
(Capítulo V; artículos 4 7 a 50) del mismo De
creto, con la salvedad de que la designación del 
funcionario a que se refiere el artículo 49 (Pro
curador Delegado para las Fuerzas Militares y 
para la Policía Nacional), se deberá hacer, de 
acuerdo con el numeral 4Q del artículo 145 de 
la Constitución, por el señor Procurador Gene
ral de la Nación. 

''Por último, recuerdo que el artículo 1 Q del 
Decreto 1705 de 1960 habla es del papel del 
Ministerio de Guerra y nb de la Policía Nacio
nal, ya que el artículo 46 ibídem preceptúa que 
el Gobierno habrá de reglamentar, entre otras 
cuestiones, las 'funciones de la Policía N acio
nal ', a fin de desarrollar el principio genérico, 
del artículo 40 ibídem, o sea ' ... la función de 
prevenir la perturbación del orden y de tutelar 
los derechos ciudadanos' ". 

Esta solicitud fue resuelta, negativamente, 
por el Tribunal Superior Militar, en providencia 
de 2 de septiembre de 1960, previas las siguien
tes consideraciones: 

''Las argumentaciones del distinguido cola
borador fiscal fueron ya consideradas por la 

Sala Plena del Tribunal, al acoger como doctri
na de la Corporación el concepto preparado por 
el suscrito Magistrado Ponente, que se inserta 
a continuación, ya que resuelve plenamente la 
cuestión planteada en el caso subjúdice: 

''A.- N oet:ón del [1w·ro rnüitar. 

"El artículo 170 de .la Carta Fundamental 
reza 'De los delitos cometidos por los militares 
en servieiQ activo y en relación con el. mismo 
servicio, conocerá1-¡. las Cortes Marciales o Tri
bunales Militares, con arreglo a las prescripcio
nes del Código Penal Militar'. 

''Se entraña allí una garantía constitucional 
para el militar, .en cuanto solamente puede ser 
juzgado por Cortes o Tribunales también milita
res, en tratándose de ilícitos relacionados con 
el servicio. Y, desde otro punto de vista y pre
cisamente para hacer real y actuante aquella 
garantía, se prohibe a la ley establecer que los 
jueces o tribunales ordinarios juzguen a los 
Militares por los referidos ilícitos. Surge, así, 
una especie de vínculo constitucional entre el 
reo, que tiene calidad militar, con el tribunal 
o juez, también militar, si entre ellos se tiende 
la circunstancia del delito cometido en relación 
con el servicio. Este es un vínculo que la ley 
no puede destruír, porque deriva de la misma 
Constitución. 

''Para los efectos de dirimir competencias, 
importa mucho insistir en que del artículo 170 
de la Carta se desprende una prohibición: nin
gún juez o tribunal ordinario puede conocer de 
los delitos cometidos por los Militares en servicio 
activo y en relación con el mismo servicio. 

"'Pero, se pregunta, ¡,podrá la ley ordenar a 
la inversa que los jueces o tribunales militares 
juzguen delitos distintos de los puramente re
lacioÍlados con el servicio militar o que juzguen 
a personas distintas de los militares en servicio? 

''Para nosotros es claro que sí, por dos ra
zones: 

a).- ''Porque con ello no se impide a la 
Justicia Militar juzgar los reos y los delitos que 
le son propios. Su competencia no se reduce, 
sino que se amplía. El fuero constitucional de 
los Militares no se ataca. 

b).- "Porque, de otro lado; esta ampliación 
de la competencia para la jurisdicción castrense 
no está prohibida por la Constitución: Esta ha 
dicho·, apenas, que el delito militar cometido por 
el militar solamente puede juzgarlo el Juez Mi-
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litar; pero no ha dicho que el Juez Militar no 
pu_ede conocer otros delitos, ni juzgar otros reos. 

''A este respecto es de suma importancia re
cordar el texto del artículo 58 de la propia Car
ta Fundamental, en cuanto enseña' que la jus
ticia se administra en el país por 'la Corte 
S~1prema, los Tribunales Superiores de Distrito 
y demás tribunales y juzgados que establezca 
la ley ... '. Esta norma confiere libertad al le
gislador para determinar los jueces y tribunales 
y darles competencia. Así, cuando la ley esta
blece que los delitos de contrabando se avoquen 
por jueces o tribunales de aduanas y no por la 
llamada justicia ordinaria, lejos de estar violan
do la Constitución apenas la desarrolla en el 
espíritu de su artículo 58. 

''Cosa pareja acontec,e cuando la ley acuerda 
a la jurisdicción militar competencia sobre de
litos y reos no comprendidos en el Fuero Cons
titucional Militar; en tal ordenamiento no se 
arrebata 1:: competencia constitucional a ningún 
Juez o Tribunal; meramente se da a la justicia 
castrense una nueva órbita jurisdiccional, en 
desarrollo también del artículo 58 de la Carta 
Fundamental. · 

''En refuerzo y corolario de lo dicho, obsér
vese que el Título XV, 'de la administración de 
justicia', de la Constitución, no fija· competen
cia a Jueces ni Tribunales; y aun, respecto ae 
la Corte Suprema, se limita, en el artículo 151, 
a atribuírle la primera instancia en el juzga
miento de los altos funcionarios del Estado, 
(otro fuero constitucional). Allí, el constitu
yente subrayó el propósito de entregar a la ley 
el ordenamiento de las competencias jurisdic
cionales. 

"En conclusión, la ley puede atribuírle a la 
Justicia Castrense, en cualquier época, el juz
gamiento de reos y delitos, aunque éstos o aqué-
llos no sean puramente militares. -

''Por eso, en muchas ocasiones, la ley formal 
pura o el Decreto Legislativo ha dispuesto que 
los delitos comunes de los militares sean juzga
dos por la Justicia Castrense, dando así lugar al 
llamado 'fuero legal militar', por exclusión del 
fuero constitucional; y han dispuesto también 
que esa misma justicia conozca de infracciones 
penales cometidas por particulares, como ocu
rrió con la asociación para delinquir y todavía 
sucede respecto de los delitos políticos o del 
porte de armas, posesión o tráfico de las mis
mas, sin que nadie pueda afirmar que en eso 
se viene contrariando la Constitución Nacional. 

"Esta tesis fue ya expuesta por la Corte Su-

prema, en sentencia de 4 de mayo de 1943 
(Gaceta Judicial número 2010, página 615) : 
'Aunque el artículo 170 de la Constitución es
tatuye que de los delitos cometidos por los Mili
tare>\ en servicio activo conocerán las Cortes 
Mareiales o Tribunales Militares, ello no se opo
ne a que la ley extienda esa competencia a otras 
personas que no forman parte, en actividad, del 
Ejército, o que no son sino empleados de éste y 
aun a simples particulares. La Constitución, en 
este artículo, quiere dar una garantía a los mi
litares, pero puede comprender también a los 
que no son militares'. 

"'B.- Fuero de la Policía .. 

''Bien entendido que la ley puede ampliar 
la competencia de la Justicia Castrense, vea
mos lo que ha ocurrido al respecto con los deli
tos cometidos por los miembros de la Policía 
Nacional. 

"Hay, en primer término, quienes sostienen 
que, merced a los artículos 74 y 75 del Acto Tje
gislativo número 1 de 1945, incorporados en la 
codificación constitucional bajo los números 169 
y 168, respectivamente, los miembros en servi
cio activo de la Policía Nacional fueron coloca
dos en pie de igualdad con los del Ejército y 
que, por en dé~ la expresión 'militares en servi
cio activo' del artículo 170 de la Constitución 
de 1886, se hizo automáticamente extensiva a 
los oficiales, suboficiales y agentes de la Polí
cía en servicio activo, para los. efectos del fuero 
militar constitucional. 

'' A.unque en realidad este punto de vista no 
careee de buenos sustentos racionales y aun 
podría salir verdadero, no queremos afincarnos 

·en él, ya que una tradición vasta y prolongada 
asigna el título jurídico de militares únicamente 
a quienes emplean las armas en la defensa de 
las fronteras, de la seguridad exterior del Es
tado y de las instituciones patrias, adoptando 
una rí1~ida disciplina de guerra en la que es 
imposible discutir y vaeilar acerca de órdenes 
superiores que deben cumplirse, a tal punto que 
se exime de toda responsabilidad a quien las 
Qbedece y ejecuta. Esta disciplina, hoy por hoy, 
es impredicable de la Policía. 

''~~\demás, si acogiéramos el punto de vista a 
que nos venimos refiriendo, deberíamos aceptar 
que también el fuero militar constitucional abra
zaría a todos los 'cuerpos armados de carácter 
permanente', aludidos en el Acto Legislativo nú
mero 1 de 1945, tales como resguardos de Ren-
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tas y Aduanas, lo que ya parece un exceso di
fícil de sostener. 

''Otro menos radical debe ser el punto de 
partida en cuanto al fuero militar para la Poli
cía Nacional. 

"Ya se vio que la simple ley puede, con arri
mo al artículo 58 de la Constitución, ampliar 
la competencia de la Justicia Castrense. En efec
to, así lo hizo por el Decreto Legislativo 1426 
de 1954, cuyo artículo 1 Q dijo: 'De todos los 
delitos que cometan miembros de las Fuerzas de 
Policía en servicio activo, conocerá la Justicia 
Penal Militar'. 

"A nadie le ocurrió entonces afirmar, siquie
ra insinuar, la inexequibilidad de la norma, que, 
por' lo demás, conjugaba inuy bien con el es
píritu del Decreto 1814 de 1953, que había com
prendido bajo la denominación genérica y fun
cional de 'Fuerzas Armadas', tanto al Ejérci
to, a la Fuerza Aérea y a la Armada, -como a 
la Policía Nacional. 

''De allí arranca la competencia de la J usti
cia Penal Militar sobre los miembros de la Poli
cía Nacional: no del artículo 170 de la Cons
titución, sino del Decreto Legislativo número 
1426 de 1954, basado, bueno ~es repetirlo, en el 
artículo 58, también de la Constitución Naciona:l. 

''El fuero militar legal para los Policías ha 
existido desde entonces y fue reiterado en el 
año de 1958 por el :Oecreto Legislativo 250, de 
1l de julio, actual Código Penal Militar. Es in
equívoco que este Estatuto ratificó el fuero pa
ra los miembros de la Policía; tanto, que al 
hablar de la organización judicial dedica un 
capítulo enter.o, el VII del Título III, del Libro 
39, para indicar quiénes son los jueces de pri
mera instancia para las Fuerzas de Policía. Y 
niás aún: en el Libro II, que es el sustantivo 
del Código Penal Militar, se incluye en E)l Títu
lo XIV el artículo 284, de capital importancia, 
que dice: 

'Para los efectos de este Código, los términos 
militar o militares, se aplican a los miembros 
de las Fuerzas de Policía, a excepción de lo 
dispuesto en el Capítulo IV, Título IV, Li
bro II'. 

"Esta norma consigna perentoriamente el 
fuero legal para los miembros de la Policía Na
cional. Porque donde se establezca un delito, 
una obligación, una pena, una garantía, un 
recurso, un procedimiento, etc., para los mili
tares, automáticamente queda establecido tam
bién para los miembros de las Fuerzas de Po
licía. 

''C.- Significado del Decreto-ley 1705 de 
1960, con respecto. al fuero de los 
miembros de. ~g,_Pól1'1{)Ía. 

~'$\:·. 

·:.: 

' 'Pero a raíz de la expedición del Decreto-ley 
1705 de 18 de julio de 1960, se pensó en que 
los miembros de la Policía habían perdido el 
f11ero, porque: . 

a).-'' Las antiguas 'Fuerzas Armadas' des
aparecieron en la forma en que las concibió el 
Decreto-ley 1814 de 1953, y las mantenía la Ley 
126 de 1959, para dar paso a dos concepciones 
distintas: las Fuerzas Milita,res, de un lado, y 
la Policía Nacional de otro. Luego, se argu
menta, si ya la- Po'licía no hace parte de las 
Fuerzas Militares, le ha desasistido el fuero con
siguiente. 

b) .- ''El artículo 40 del aludido Decreto-ley 
dice que ahora 'la Policía Nacional es una ins
titución de carácter civil, con régimen y disci
plina especiales bajo la inmediata dirección y 
mando del Ministerio de Guerra ... '. En con
secuencia, si la Policía ya no hace parte de las 
Fuerzas Militares y es un organismo de carác
ter civil, ha perdido el fuero militar y sus miem
bros deben ser juzgados por la justicia ordi
naria. 

''Por nuestra parte, no encontramos exacta 
esta conclusión y vamos a decir por qué: 

''Atrás se dijo que no puede equipararse los 
términos 'militares' y 'miembros de las Fuer
zas de Policía' en servicio activo, ya que la 
tradición jurídica y la· naturaleza de la disci
plina de guerra no lo permiten. Empero, en
tonces ·se anotó algo que jamás puede perderse 
de vista: La Policía Nacional es una Fuerza Ar
mada, conforme a la Constitución. 

"En efecto, el Título XVI, bajo el rubro 
'de la Fuerza Pública', da las normas dinámi
cas y fundamentales de los siguientes organis
mos: Ejército, Cuerpo de Policía Nacional, 
Milicia Nacional, y otros cuerpos armados, de 
carácter permanente. .,· 
/''El constituyente, con muy buen acierto, 

reunió en ese solo Título el basamento de todos 
aquellos organismos oficiales, cuya misión ge
nérica consiste en emplear la fuerza física para 
hacer respetar la Nación misma, la organiza
ción jurídica e institucional del Estado y el 
imperio de la ley. La noción de Fuerza Pública 
qug_ trae la Carta Fundamental alude, no sólo 
al Ejército específicamente considerado, sino a 
todo aquel aparato de poder físico coercitivo · 
con que de hecho y no por el mero dietado legal, 
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la autoridad hace obedecer sus mandatos, redu
ce e imposibilita a quien ofende o pretende trans
gredir la ley, ampara a los ciudadanos contra 
los delincuentes, defiende el territorio y cum
ple, en fin, muchas otras funciones públicas 
que por su esencia, se basan en el uso de las 
armas y en la disposición de gentes armadas. 
Esta es la fuerza física sin cuya existencia el 
derecho sería apenas un escrito inoperante. 

''Por eso la Policía, o más concretamente el 
Cuerpo de Policía Nacional, se toma en la Cons
titución por Fuerza Pública indispensable para 
la coexistencia de los ciudadanos y para la guar
da del orden. 

''Empero, la Constitución no se · contrae a 
darle a la Policía un poco teóricamente el ca
rácter de Fuerza : dice que es una Fuerza Ar
mada. Su artículo 168 reza: 'La fuerza arma
da no es deliberante. No podrá reunirse sino 
por orden de autoridad legítima, ni dirigir pe
ticiones sino sobre asuntos que se relacionen con 
el buen servicio y moralidad del Ejército, y con 
arreglo a las leyes de su instituto. Los miem
bros del Ejército, de la Policía Nacional y de 
los ·Cuerpos armados de carácter permanente 
no podrán ejercer la función del sufragio mien
tras permanezcan en servicio activo, ni interve
nir en deberes (sic) políticos'. 

"El constituyente, en orden a salvaguardiar 
la autonomía de los ciudadanos en las activida
des políticas y del sufragio electoral, quiso con 
la norma acabada de transcribir impedir ~oda 
ingerencia en ello a los ciudadanos que por uno 
u otro concepto portan las armas oficiales ; de 
ahí que englobara al Ejército, a la Policía Na
cional y a los cuerpos armados de carácter per
manente, porque en el propio ánimo del cons
tituyente estaba el considerarlo .como Fuerza 
Pública a todos ; y Fuerza Públi,ca armada, tal 
como se reza en el encabezamiento qel artícu
lo 168. 

/ 

"Visto así que, según la Constitución, la Po
licía Nacional es una Fuerza de Policía, esta 
esencia, esta naturaleza no se le puede quitar, 
ni aun cuando la ~ey diga lo contr~rio. 

''Ahora podemos preguntarnos si realmente el 
artículo 40 del Decreto-ley 1705, atentando con
tra la Carta Fundamental, quiso quitar a la 
Policía Nacional su carácter de Fuerza Pública 
armada. Recordemos el texto: 'La Policía N a
cional es una Institución de carácter ·civil, con 
régimen y disciplina especiales bajo la inme
diata dirección y mando del Ministerio de Gue
rra y tiene por objeto la función de prevenir la 

perturbación del orden y de tutelar los dere
chos ciudadanos'. 

''¿Qué significa ese 'carácter civil' que la 
norma atribuye a la Policía Nacional? ¿Será 
que ya no es Fuerza; que ya no puede usar ar
mas? 

''La respuesta, por lo fundamental del tema, 
no queremos darla con nuestras propias pala
bras, sino que vamos a valernos de un tratadis
ta de Derecho Constitucional colombiano, quizás 
el único que ha tocado la cuestión después del 
Acto Legislativo número 1 de 1945, que acordó 
a la Policía Nacional su naturaleza de Fuerza 
Pública. • 

1 

. ''El doctor Alvaro -copete Lizarralde, en el 
Capítulo XV de su obra 'Lecciones de derecho 
constitucional colombiano', en la página 386, 
dice : 'La Constitución prevé tres clases de cuer
pos armados: el Ejército Nacional, la Milicia y 
la Policía Nacional'. En seguida se preocupa 
por establecer las diferencias sustanciales entre 
el Ejército y la Policía, y expresa: 'El Ejército 
tiene un carácter estrictamente militar, es decir, 
jerarquizado, en donde la disciplina se debe 
cumplir rígidamente y las órdenes de los jefes 
no son discutidas. Por su estructura, por su dis
ciplina,, por su moral, debe ser una poderosa 

· máquina humana de guerra, compuesta de ele
mentos conscieíltes, pero dispuestos a renunciar 
a su criterio individual, si ello .flS necesario, pa
ra seguir el camino que le indiquen jefes vale-
rosos y expertos'. · 

'l1a Policía, por el contrario, no obstante ser 
cuerpo armado, es de carácter civil, es decir, 
que los indiv,iduos que la componen,- a pesar de 
estar sometidos a rigurosas disciplinas, por sus 
labores mismas son personalmente responsables 
de sus actos. Mientras el Ejército no obra nun
ca por unidades, la Policía ordinariamente ac
túa sin la presencia de los jefes. De allí las di
ferencias entre las dos instituciones. Todos los 
tratadistas que estudian la noción de la policía, 
están acordes en que la función policiva corres
ponde a la administración, entendiendo por tal 
el Gobierno en su. aspecto civil. Esta noción fun
damental es lo que caracteriza como eminente
mente civil'. 

"Puede observarse así. .. ", continúa el Tri
bunal Superior Militar. . . ''que el carácter ci
vil de la Policía, razón de su diferencia con la 
Fuerza Militar, le viene, no de que sea un or
ganismo ajeno a la noción de la fuerza física 
armada, sino de que su finalidad consiste en 
guardar el orden civil de la Nación y ~e que 
sus miembros no están sometidos a la disciplina 



Nos. 2242, 2243< y 2244 GACETA JUDICIAL 495 

de guerra, conservando por ello la plenitud de 
la responsabilidad, por sus actos u omisiones. 
Empero, el carácter civil así entendido en nada 
excluye la naturaleza de fuerza que la Consti
tución Nacional y la praxis político-jurídica le 
dan a la Policía Nacional. 

''Ahora se entiende por qué el Decreto~ley 
1705 de 1960, sin caer 'en las tremendas incon
gruencias que algunos creen verle, a la vez que 
afirma el carácter civil de la Institución, le 
asigna una organización técnico-militar, como 
puede verse en el artículo 19 y como se deduce 
inequívocamente de la enumeración de unida
des de policía, personal uniformado, oficiales, 
suboficiales, tropa y Director General que ha 
de ser necesariamente Oficial de la misma Ins
titución o de las Fuerzas Militares, según pue
de observarse a lo largo del articulado. 

''Confrontemos, ahora, la conclusión anterior 
con el texto del artículo 284 del Código de J us
.ticia Penal Militar, ya citado: 'Para los efectos 
de este Código, los términos militar o militares 
se aplican a los miembros de las Fuerzas de 
Policía ... '. 

"Entendido que la Policía sigue siendo una 
, Fuerza Pública armada, es imposible afirmar 

que esta norma carece ya de objeto. Los Ofi
ciales, suboficiales y agentes de la Policía Na
cional, no han pasado a ser meros civiles, sino 
que siguen siendo miembros de la Fuerza de 
Policía, tal ·como los concibe la Constitución Na
cional. Por tanto, el fuero legal consagrado en 
el artículo 284 subsiste y no ha querido ser de
rogado por el Decreto 1705 del año en curso, 
puesto que no podía arrebatarle a la Policía 
el carácter de fuerza, en lo que hubiera sido 
inexequible, ni, de otro lado, ha dicho expresa
mente que los delitos de los Policías en servicio 
activo, de ahora en adelante, deben ser juzga
dos por los jueces ordinarios. 

''La Comisión ha concluído, como se ve, por 
considerar que el fuero legal militar para los 
miembros de la Policía no ha sido mermado ni 
suprimido por el Decreto 1705; y quiere adver
tir que en su estudio valoró los argumentos es
grimidos de lado y lado, haciéndose totalmente 
extraña a todo ímpetu polémico". 

Agrega luego el Tribunal Superior Militar 
que, como argumento de autoridad de capital 
importancia, que apoya las conclusiones a que 
llega en la providencia que se transcribe, copia 
el oficio número 183, de 12 de agosto de 1960, 
dirigido por el señor Ministro de Guerra al se
ñor Vicepresidente del Tribunal Superior Mi
litar, el cual dice lo sigüiente: 

'' ... Me refiero a su nota de fecha 10 de los 
corrientes, y relacionada con el pensamiento del 
Gobierno respecto del fuero castrense de los 
miembros de la Policía Nacional. Sobre el te
ma, pongo en su conocimiento, que en ningún 
momento fue pensamiento del Gobierno el des
vincular a la Policía de aspectos como el de la 
Justicia Penal Militar. La reorganización del 
Ministerio de Guerra, trajo novedades como la 
situación de esta Institución, en lo que se refie
re al mando y organización, pero naturalmente 
que, al ser una dependencia del Ministerio de 
Guerra, al tenor del artículo 40 y siguientes 
del Decreto-ley 1705 de 1960, se debe pensar que, 
no d~be haber aspectos de esta Institución que 
hayan quedado excluídos por el hecho de haber 
dejado de depender del Comando General. Por 
otra parte, se estima que si la Justicia Penal 
Militar se aplica al personal civil del RamO de 
Guerra, por- ser uno de los elementos integran
tes del Ministerio de Guerra, existe la misma 
razón yara hacerla operante a la Policía, como 
orgamsmo que es, dependiente y constitutivo 
de la· Rama Técnica del Ministerio de Guerra 
al tenor del artículo 59 del Decreto-ley citado: 
máxime si se observa que al organizar la Pro
curaduría, se dispuso que esta tendría funcio
nes en lo tocante a la Institución de la Policía 
Nacional. ( Fdo.), Mayor General Rafael Her
nández Pardo, Ministro de Guerra". 

"El escrito que antecede ... ", anota el Tri
bunal Superior Militar ... , ''a más de sumi
nis!rar e1_1, forma clara y de fuente muy valiosa 
la mtencwn del, l~gislador, expone, entre otros, 
un argumento logiC·o bastante contundente cual 
es el implícito en el texto del artícuto 49 del 
Decreto 1705 : 

'El ;Ministerio Público en la Justicia Penal 
Militar será ejercido por el Procurador General 
de la N ación por medio de un Procurador De
l~~ado pa_ra las Fuerzas Militares y para la Po
liCia Nacwnal, de conformidad con el artículo 
142 de la Constitución'. 

''Si en la intención' del Decreto Ley hubiera 
estado supriplir para los miembros de la Poli
cía el fuero legal militar, entrañándose en ello 
el paso inmediato de los· procesos respectivos a 
la justicia ordinaria, no hubiera sido menester 
atribuírle al Procurador General de la Nación 
el ejercicio del Ministerio Público respecto de 
tales procesos, por cuanto dicho alto funcionario 
ya lo tenía frente a toda la justicia ordinaria. 

''En cambio, como lo que se hizo en el artículo 
citado fue suprimir la Procuraduría General de 
las Fuerzas Armadas, sus atribuciones pasaron 
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al Procurador General de la Nación. Y enton
ces el Gobierno legislador estuvo explícito en 
advertir que el Ministerio Público en la justicia 
penal militar lo ejerce el Proc11rador General de 
la N ación, respecto, no sólo de las Fuerzas Mi
litares, sino también de la Policía Nacional, por 
la simple razón de que ésta continúa sometida 
a la jurisdicción castrense; en otras palabras, 
que mantiene el fuero penal militar, que le ve
nían concediendo los estatutos legales''. 

Por último, se hace en la providencia del Tri
bunal Superior Militar los siguientes comenta
rios, que vienen al caso: 

" ... Se ha dicho que la Policía Nacional es
tuvo alguna vez equiparada exactamente con las 
Fuerzas Militares, por virtud de la Ley. No. 
Tanto el Decreto 1814 de 1953, como la Ley 126 

-de 1959, crearon, en desarrollo precisamente del 
Acto Legislativo número 1 de 1945, la noción 
general de 'Fuerzas Armadas'; y dentro de és
tas establecieron dos especies bastante diferen
tes, a saber, las 'Fuerzas Militares', compuestas 
por el Ejército, la Fuerza Aérea y la Armada 
Nacional; y de otro lado, las 'Fuerzas de Po
licía'. De modo que el legislador había venido 
siendo sabio, ya que nunca confundió a las Fuer
zas Militares con las Fuerzas de Policía, aunque 
sí entendió y lo dio a saber. que unas y otras 
componen las Fuerzas Armadas estatuídas por 
la Constitución Nacional. 

"Se ha pensado, también, que la Policía Na
cional ha dejado de ser Fuerza Armada, por~ 
que según el artículo 45 del Decreto 1705 de 
1960, 'el Director General de la Policía Nacio
nal será de libre nombramiento y remoción del 
Presidente de la República', y según el 43, 'el 
Gobierno Nacional dispone los nombramientos, 
selección, ascensos, promociones, remociones y 
retiros del personal de Oficiales de la Policía 
Nacional'. Esto indica, se dice, que .el cuerpo 
de la Policía Nqcional es hoy un organismo pu-
ramente administrativo. · 

"Este raciocinio resulta igualmente equivoca
do, porque al Gobierno Nacional corresponden 
también los ascensos y nombramientos dentro 
de las Fuerzas puramente -militares. Basta obser
var que el artículo 120 de la Constitución dice: 
'Corresponde al Presidente de la República, co
mo suprema autoridad administrativa ... 6Q, dis
poner de la fuerza pública y conferir grados 
militares con las restricciones estatuidas en el 
inciso segundo del artículo 98 ... '. 

''Además, llamamos la atención sobre el he
cho de que, por ejemplo, para nombrar Coman
dante General de las Fuerzas Militares y Co-

mandante de Fuerzas, se requieren decretos del 
Presidente de la- República, en conformidad con 
la ley y con la Constitución. Luego los nombra
mientos de Oficiales y Director de la Policía 
Nacional emanados de la Presidencia de la Re
pública o del "Gobierno Nacional no establecen 
un criterio diferencial. 

"Se ha traído ·a colación una serie de juris-
. prudencias de la Corte Suprema de Justicia, en 

las que se afirma la irretroactividad del fuero 
para los miembros de las Fuerzas de Policía; 
pero es de advertir que precisamente el hecho 
de que la Corte considere que el fuero no es 
retr.oactivo, implica que sí existe. En el fondo, 
la Corte ha ratificado el fuero legal para la 
Policía. 

''Y una observación final: de acuerdo con 
el Decreto 1814 de 1953 y con la Ley 126 de 
1959, la Policía K acional hace parte de las 'Fuer
zas Armadas', al lado de las Fuerzas Militares, 
yuxtapuesta y no confundida con éstas. Ahora 
podemos preguntar: ¿El Decreto-ley 1705 de 
1960, en alguna parte, ha dicho que las Fuerzas 
Militares han dejado de pertenecer a las Fuer
zas Armadas, o que la ·Policía Nacional, a su 
vez, ha dejado de pertenecer a ellas? En nin
guna parte. 

"Todo lo que ha querido el Decreto-ley es sa
car a las Fuerzas de Policía del Comando Ge
neral que antes existía para todas las Fuerzas 
y coloearlas aparte·. Por eso el Comando Ge
neral de las Fuerzas Armadas se suprimió para 
dar paso simplemente al Comando General de 
las :B-,uerzas Militares. 

''Es decir, que las Fuerzas de Policía pasaron 
de la dependencia del Comando General ·a la 
directa del Ministerio de Guerra. Como es ló
gico, este cambio de ubicación no implica de 
por sí el cambio de la naturaleza de la Insti
tución. 

"Bastará la transcripción anterior de lo que 
hoy constituye doctrina aprobada por la Sala 
Plena del Tribunal Superior Militar, para que 
esta Sala no acoja la solicitud del señor Fiscal 
Tercero de la Corporación, puesto que de las ra
zones allí planteadas, se concluye que el fuero 
militar legal para los miembros de las Fuerzas 
de Policía continúa vigente, en la forma consa
grada en el Decreto Legislativo número 250 de 
1958, actual Código de Justicia Penal Militar". 

Continuado, en consecuencia, el trámite de 
segunda instancia, el Tribunal Superior Militar, 
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mediante sentencia de 30 de septiembre de 1960, 
confirma el de 13 de junio del mismo año, en 
el cual se condena al agente de las Fuerzas de 
Polic-ía, ·señor Miguel A. Crispín Ruiz a la pe
na de quince ( 15) años de presidio, más las san
ciones accesorias correspondientes, como respon
sable del delito de homicidio cometido en la 
persona de Abel Márquez Ramírez. 

DEMANDA DE CASACION 

Pide el recurrente, en su condición de Fiscal 
39 del Tribunal Superior Militar, que se de
clare la nulidad de este proceso desde cuando 
la jurisdicción castrense avocó su -conocimiento, 
por incompetencia de jurisdicción. 

Expresa que considera infringidos los artícu
los 26, 166 y 170 de la Constitución Nacional; 
el artículo 40 de la Ley 153 de 1887 ; los ar
tículos 540 a 553 del Código de Procedimiento 
Penal; los artículos 29, 306, 307, 308, inciso 19 
del 325, 591, 593 y 594 del Decreto Legislativo 
número 250 de 1958, y los artículos 40 y 48 
del Decreto-ley 1705 de 1960. 

Invoca la causal de casación prevista en el 
ordinal· 49 del artículo 56'{ del Código de Pro
cedimiento Penal, en concordancia con lo pre
ceptuado en el artículo 597 del Código de Jus
ticia Penal Militar, por estimar que la senten
cia recurrida se pro~irió en un juicio viciado 
de nulidad. · 

Dice que la falta de competencia de la juris
dicción penal militar para ocuparse de este ne
gocio fue por él alegada en his instancias, en 
escritos de 4 de agosto de 1960 y de 12 de sep-
tiembre del mismo año. · 

Señala como fundamentos de la causal de ca
sación alegada los mismos que. presentó ante el 
Tribunal Superior Militar (los cuales se deja
ron transcritos-en esta providencia) en su vista 
fiscal de 12 de septiembre de 1960, además de 
las siguientes consideraciones que hace en la 
demanda: 

" ... La Policía Nacional, a raíz del .Decreto 
Legislativo 1705 de 1960, dejó de pertenecer 
a las Fuerzas Armadas; de modo que, ni aun 
por f}nalogía -si ello fuere posible- se puede 
deducir que perteneciendo -como pertenecen 
sus integrantes- a Institución de carácter ci
vil, puedan seguir siendo cobijados por el fue
ro militar; simplemente han regresado a la si
tuación que tenían desde mucho tiempo atrás, 
sólo interrumpida, últimamente, por los Decre
tos-leyes ya recordados que, al constituírla co-
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mo Cuarta Fuerza, al lado de las tradicionales 
de Ejército, Marina y Aviación, la incorporó a 
las 'Fuerzas Armadas'. Luego -a mi enten
der- esta base de argumentación, en ninguna 
forma, puede tomarse como cimiento para esti
mar que la Policía Nacional no ha quedado por 
fuera del juzgamiento castrense. 

''Ahora, si como lo hace el Tribunal Supe-
. rio Militar, se sigue repasando el mentado· tex
to constitucional, se encuentra que el artículo 
170 de la Constitución Nacional señala claros 
límites a esa jurisdicción;. limitándola Simple
mente a los delitos cometidos 'en razón del mis
mo servicio'. Como es lógico, excluye el man
dato de la Carta Magna a los ilícitos simplemen
te comunes, por ejemplo, al homicidio. 

'' T1,mto es así, que la ley castrense se ha vis
to obligada a tipificar como 'militares' una ex
tensa gama de la tipología común, tal como 
fácilmente se puede apreciar al examinar el 
Decreto-ley 250 de 1958. Tal medida es, pre
cisamente, para incluír -al lado de los 'fun
cionales' é'omo la · deserción, el abandono del 
puesto, etc.- a otros que,. sin la tipificación 

' especial, serían entidades delictivas del directo 
conocimiento de/ la justicia ordinaria, verbigra
cia, los denominados' homicidio mi_litar, hurto 
militar, etc., etc. 

''Concluye el Tribunal en este punto: 'Este 
es' un vínculo que la ley no puede destruír, por
que deriva de la misma Constitución'. Claro 
está: el Decreto legislativo 1705 de 1960, en su 
verdadero espíritu, restablece la estructura ju
rídica gravemente desquiciada al ampliar en 
forma generosísima la competencia de la juris
dicción castrense -teniendo, por lo menos, en 
la Policía Nacional, entidad de carácter civil
a regresar aL régimen jurídico perfectamente 
constitucional, de acuerdo al artículo 170. 

Agrega el recurrente : 

''El honorable Tribunal sostiene que la ley 
puede ordenar que los jueces o tribunales· mi
litares 'juzguen delitos distintos de los pura
mente relacionados con el delito militar o que 
juzguen a personas distintas de los militares én 
servicio activo'. 

"Las consideraciones que la citada Corpora
ción hace sobre el particular ... ", comenta el 
demandante. . . ''muy ip.teresantes en "verdad, 
desafortunadamente no vienen al caso, ya que 
la proposición del Fiscal Tercero plantea todo 
lo contrario: la justicia castrense no es compe
tente, a raíz del Decreto-ley 1705 de 1960, para 
conocer de los delitos en que incurran los miem-

/ 
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bros de una Institución de carácter civil, como 
no lo es tampoco respecto de otras entidades si
milares que, pese a ser verdaderas Fuerzas Ar
madas, no están dentro de los cánones señalados 
por el artículo 170· de la Constitución Nacional, 
como son los casos muy relevantes del D.A.S., 
de los Cuerpos de Resguardos, etc·. 

''Además, el Decreto 1705 de 1960, en nin
guno de sus artículos, dice que la jurisdicción. 
ordinaria juzgará a los miembros de una Ins
titución civil, o sea la Policía Nacional. 

"De ahí que la cita de autoridad, como fuen
te de la ley, que se ha esgrimido en el mismo 
estudio del Tribunal, o sea la brevísima nota 
del señor Ministro de Guerra ( fls. 171 y 172 
del cuaderno 1 Q), no pueda ser tomada como 
argumento definitivo para sostener que no pa
só nada -en cuanto a jurisdicción- a partir 
de la vigencia del tantas veces mencionado De
creto ... 1705. 

"Un problema jurídico, por respetable ·que 
sea la ayuda que preste un Ministro, no puede 
dilucidarse sino con base en los fundamentos ge
nerales que informan a nuestro Derecho Positi
vo, dando primacía a los textos del máximo or
denamiento, el Constitucional: 

''En cambio, no fueron allegadas las actas 
respectivas del Consejo de Ministros. 

"Pero, a un aceptando que el pensamiento del 
Gobierno o, por lo menos, el del señor Ministro 
de Guerra, no hubiese sido el de 'desvincular a 
la Policía de aspectos como el de· la Justicia 
Penal Militar', el mandato constitucional tiene 
una imperancia enteramente superior al mero 
'pensamiento' de uno o de todos los distingui
dos integrantes del Consejo que tomó la medi
da. Porque resulta ciertamente inexplicable có
mo frente al artículo 170 de la Constitúción 
Nacional se hubiera dictado el Decreto 1705 de 
1960, sin pensar en las consecuencias jurisdic
cionales que acarrearía inevitablemente dispo
ner el carácter netamente civil de la Policía Na
cional. 

''En materia tan importante, no puede el in
térprete de la ley seguirse por el indagamiento 
(sic) de las simples 'intenciones', sino que de
be toma·r la" norma positiva y contemplarla a la 
luz de los mandatos legales de mayor jerarquía, 
hasta llegar a la Constitución Nacional. Por lo 
demás, en nada se perjudicaba la Policía Nacio
nal; desde mucho tiempo atrás, antes de 1954, 
año en que se le dio el carácter de Cuarta Fuer
za, conocía la justicia ordinaria de los delitos 
cometidos por miembros de la citada institución, 

. 
ya que las garantías de imparcialidad recta 
aplieacióli de la ley y cumplimiento de l~s nor
mas procesales, caben para una u otra de las 
dos jurisdicciones_mencionadas. 

Anota, asimismo, que ''para un mejor orde
namiento y repartición de trabajos, así como 
hay Pro~mraduría Delegada en lo Civil, ,para 
lo ~enal y para lo Administrativo, existe ésta 
otra que, por lo demás, debe enfocarse también 
desde superiores mandatos constitucionales ... ", 
refiriéndose a la Procuraduría Delegada para 
las ]i'uerzas Militares y para la Policía Nacional. 

·,' Lógico es que el Proeurador General de la 
N ación ... ", agrega el impugnan te. . . "de por 
sí solo, no podía atender el intenso movimiento 
de la jurisd-icción castrense y por ello, en el 
aludido Decreto Legislativo (sic), con plena 
justicia, se determinó que toda esta actividad 
se desarrollara por un nuevo Procurador De
legado que, a más de la agencia del Ministerio 
Público para las Fuerzas Militares atendiera 
-cuando fuere del caso- problemas de la Po
licía Nacional, siguiendo el mismo principio que 
da base para que a este mismo funcionario -en 
terrenos distintos al penal- se le asignen fun
ciones en el orden meramente administrativo. 

''Se dijo también que al citarse jurispruden
cias anteriores ·de· la honorable Corte Suprema 
de Justicia, por el método 'a colación', todo lo 
que se podía desprender de tales citas era que 
'en el fondo la Corte ha ratificado el fuero le
gal de la Policía'. 

''Pero, entonc.es, ¿qué pasa ~uando un de
creto separa de las Fuerzas Armadas a la Po
licía y le da carácter netamente civil? I..~o mis
mo sueedió con (ll extinto S.I.C. y los cuerpos 
armados de las Aduanas que, en época reciente, 
gozaron del fuero militar y que, luego, con aco
modación a los límites que establece el artícu
lo 170 de la Constitución Nacional quedaron 
-como siempre han debido estarlo- dentro de 
la órbita de la justicia ordinaria. 

Se pregunta, además: '' & En qué quedaría así 
el principio fundamental en derecho penal cas
trense, enfáticamente recordado en la parte pri
mera del artículo 29 del Decreto Ley (sic) 250 
de 19ti8, cuando dice: 'El ejercicio de la ju
risdicción militar es inherente a la jerarquía mi
litad'. 

''Por último, situar 'el problema fundamental 
del f.uero militar al amparo del artículo 168 
ele la Constitución Nacional, con omisión del 
artículo 170 ibídem, es tratar de desviar la pro
posición principal hacia lo consecuencia], con 

l 
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grave desmedro de la lógica jurídica. Existen 
otros 'cuerpos armados de carácter permanen
te', distintos de las Fuerzas Militares (Ejérci
to, Marina y Aviaéión) que -como la Poli
cía- son también instituciones de carácter ci
vil. Exagerada pretensión sería entender que, 
con base en el 168 de la Constitución Nacional 

· -olvidando el 170- se alegara para tales or
ganismos el' fuero militar'. 

''El Tribunal Superior Militar, al transcribir 
parte de _comentarios del doctor Alvaro Copete 
Lizarralde. . . relieva cómo un cuerpo armado 
puede ser esencialmente 'civil'; esto lo consig
nó nuf)vamente el Decreto Legislativo Csic) 1705 
de 1960, terminando así con la agregación que 
a las Fuerzas Militares se había hecho bajo la 
denominación genérica anterior de 'Fuerzas Ar
madas',· precisamente por la problemática sur
gida entre instituciones 'militares' y una 'civil' 
que se aúnan, entre otras cuestiones, con sus 
efectos sobre la expresión fuero militar. 

''Desarrollando la cita que hizo el Tribunal, 
cabe destacar que el doctor Copete complemen
tó su pénsamiento, así: 

'Aun los que más difieren en sus alcances y 
consecuencias, acentúan el carácter administra
tivo de esta función, que corresponde primor
dialmente al Gobierno y a sus agentes en todos 
sus grados. Por ello el cuerpo de ·Policía es un 
auxiliar de la autoridad civil y tiene este ca
rácter. Por esta razón, el :Presidente es el jefe 
supremo de la Policía; pero- asimismo, son jefes 
de Policía en sus respectivos ramos y esferas 
los ministros, los gobernadores y los alcaldes. 

'Si el cuerpo de Policía se incorpora a las 
Fuerzas Militares, quedaría, como es lógico, den
tro de la disciplina militar, sujeta a recibir ór
denes solamente de sus,respectivos jefes milita
res. Entonces, para armonizar esta situación 
con las necesidades administrativas, sería me
nester convertir a ministros, gobernadores y al
caldes en jefes militares;_ con el objeto de que 
pudieran impartir válidamente -órdenes a las 
Fuerzas de Policía, extremo improcedente y ab
surdo. Mas como es claro que de la función poli
civa no se puede privar a las autoridades admi
nistrativas, porque ella es casi su razón de ser, 
fluye de manera nítida la imposibilidad de in
cluír el cuerpo de Policía dentro de las Fuerzas 
Mili tares'. " . · 

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA DE
LEGADA PARA LAS l!.,UERZAS MILITA
RES Y PARA LA PO LICIA NACIONAL. 

El señor Procurador Delegado, Brigadier Ge
neral Manuel Prada Fonseca; al descorrer el 
traslado de la demanda presentada por el se
ñor Fiscal- Tercero del Tribunal Superior Mili
tar, rechaza los fundamentos señalados por el 
recurrente y, en consecuencia, solicita que no 
se case la sentencia impugnada. 

A las argumentaciones 1del demandante, anota 
el señor Procurador Delegado lo siguiente: 

a).- Que "en primer lugar, puede decirse, 
conforme- al texto del decreto citado, que la 
Institución Policía Nacional es civil, pero con
forme al mismo texto, las personas son milita
res como claramente lo expresan los artículos 
do~de se habla de Ofi~iales, Suboficiales y tro
pa; luego como militares, según la ·misma Cons
titución, tienen fuero y pueden ser consiguien
temente como militares consumar hechos delicti
vos 'en razón del mismo servicio'; no es la 
Constitución la que dice quién o quiénes son 
militares, sino la Ley. La Constitución com
prende dentro de la Fuerza Pública, la Fuerza 
Armada, Ejército, Milicia Nacional y Policía 
Nacional. 

b) .- Que ''cuando la ley puede ofrecer al
guna duda, nada más sabio que acudir para su 

· recta interpretación a la fuente de donde dima
-nó esa Ley; en este _caso, el Decreto-ley 1705 
de 1960 salió del Gobierno Nacional, y el señor 
Ministro de Guerra, como integrante de ese 
Gobierno, expresó el pénsamiento del mismo Go
bierno, es decir la fuente de la Ley, para des
pejar la duda que pudiera tener el señor Fiscal. 

"No fue sol~ el pensamiento del Gobierno, 
sino que en los textos expresos del articulado 
del Decreto 1705 quedó claramente consignado 
el querer del Ejecutivo af legislar, como que 
dejó la jerarquía militar en la Policía, las mis
mas funciones en el Tribunal para juzgar a la 
Policía, etc. 

''e) ,-_ Que '' ... el artículo 49 establece que 
en la Justicia Penal Militar el Ministerio Pú
blico se ejerce por un Procurador Delegado pa
ra las Fuerzas Militares y para la Policía, lue
go la Policía está precisamente dentro de la 
Justicia Penal Militar, y no fuera de ella. 

"El texto legal, que ·se halla conforme al 142 
de la Conatitución Nacional, no dice en parte 
alguna que el Procurador Delegado para las 
Fuerzas Militares y para la Policía ejerza sus 
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funciones en jurisdicción distinta de la Justicia 
Penal Militar, sino precisamente ante ella. 

"d) .-Repite el señor Fiscal Tercero recu
rrente, que al examinar la honorable Corte el 
artículo 2<' del Código de Procedimiento Penal 
-Ley 96 de 1936- (sic) ... ", se trata de la 
Ley 94 de 1938 ..... ~'solamente los militares 
podían ser amparados por la exención de res
ponsabilidad cuando obren por orden superior, 
para concluír que solamente esto se refiere a 
los militares y no a cuestiones procesales. 

"Sea el caso de aclarar que se trata de un 
problema de exención o no exención de respon
sabilidad, pero no una cuestión de jurisdicción 
o de competencia, pues de otro modo quedaría
mos en que habría que repetir que el Oficial, 
Suboficial de la Policía hoy son militares con-
forme a la Ley. · · 

''e).- Que ''el señor Fiscal Tercero argu
menta que, el Comandante General de las Fuer
zas Militares y los Comandantes de Fuerzas son 
nombrados_por Decreto Ejecutivo, pero que el 
Director de la Policía es nombrado por el se
ñor Presidente. 

''Los unos y el otro son nombrados por De
creto, que tiene que ser Ejecutivo, es decir, lle
var la firma del señor Presidente y del Minis
tro de Guerra·. 

"f) .-Que "basta considerar que si acep
ta ... " La Corte Suprema de Justicia ... "que 
no es retroactivo el fuero de la Policía, es sen
cillamente porque tal fuero existe, de otro mo
do Sf:\ría considerar como inexistente lo que no 
existe''. 

"g) .-Que "argumenta el señor Fiscal, en 
su demanda, que el Comandante General de 
las Fuerzas Militares, no puede actuar en la 
Justicia Militar, porque no tiene mando sobre 
ellas, como que el Comandante General es de las 
Fuerzas Militares, dentro de las cuales no está 
la Policía. 

''Los artículos 30, 48 y 49 del Decreto 1705 
de 1~60, con su sola lectura, relevan de cual
quier comentario, pues muy claramente se dice 
en ellos que el Comandante General de las Fuer: 
zas Militares continúa con las mismas funciones 
y atribuciones que señala el Código de Justicia 
Penal Militar al Comandante General de las 
Fuerzas Armadas; que el Tribunal Superior Mi
litar y los Jueces de Instrucción Penal Militar, 
siguen siendo las mismas del Código de Justicia 
Penal Militar y demás leyes que lo adicionan y 
reforman. 

''De otra parte, no se puede confundir el 
mando militar, con la función jurisdiccional, fa
cultad de administrar justicia. 

"h).- Que "no debe olv~darse que la jerar
quía permanece, como que en la Policía hay Ofi
ciales, suboficiales y tropa y que el Director 
debe ser Oficial de la Policía o de las Fuerzas 
Militares, luego la jerarquía está y permanece, 
desde sus más altos grados''. 

Agrega el señor Procurador Delegado que 
"cabe anotar que las instituciones, personas ju
rídicas, no son personas de Derecho Penal, sino 
que lo son las personas naturales, y así si la 
institución Policía Nacional tiene fisonomía ci
vil como persona jurídica, las personas natura
les que la integran en parte, sí son militares por 
disposición legal. 

''Finalmente, considero que la Constitución 
1 no prohibe en parte alguila, adscribir la com

petencia de los delitos sancionados en el Código 
de Justicia Penal Militar a la jurisdicción cas
trense, sean cometidos por la Policía o por ci
viles, pues lo que se prohibe es que se adscriba 
a la competencia de los delitos cometidos por 
militares por servicio y por razón del mismo a 
una jurisdicción distinta de la militar. Este pun
to no tratado por el señor Fiscal Tercero del 
Tribunal Militar, es de suma importancia, co
moquiera que si la Ley le dio competencia a 
esta jurisdicción para conocer de los delitos 
cometidos por la Policía, en razón de sus fun
ciones, es porque la jurisdicción competente es 
la militar, pues ella tiene capacidad para admi-
nistrar justicia''. · 

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA 

LO SIGUIENTE: 

Numerosos. argumentos han sido traídos en 
este proceso para dilucidar si mediante las pre
visiones del Decreto-ley 1705 de 1960, a par
tir de la vigencia de este estatuto, los miembros 
de la Policía Nacional son o no juzgables ante' 
la jurisdicción· penal militar, esto es, si están 
o no sometidos al fuero penal castrense. 

El debate jurídico, sin embargo, se ha ale
jado bastante de la cuestión que lo resuelve, a 
saber: 

¡,Distingue la Constitución Nacional entre 
Fuerzas Militares y Fuerzas de Policía? 

¡,El fuero penal castrense, al cual estuvo so
metida la Policía Nacional, en virtud de la in
corporación de ésta a las Fuerzas Militares, es 
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común para los miembros de las diferentes ins- rechos cit~dad!J;nos ", ( art. 40 del Decreto-ley 
tituciones o cuerpos de la llamada Fuerza Pú- 1705 de 1960). 
blica? La doctrina constitucional siempre ha señala-

¡, Puede atribuírse a la jurisdicción penal cas- do como misión del Ejército la d'efensa de las 
trense el juzgamiento de los civiles, esto es, de instituciones, la independencia de la Nación, la 
quienes -:no son militares en servicio activo, y integridad de su territorio y la ejecución de 
aun respecto de hechos extraños al servicio mi- sus compromisos internacionales. Estos supre
litad mos intereses, colocados bajo el amparo del 

¡,El Decreto-ley 1705 de 1960, al señalar que Ejército, concretamente los indiéa el artículo 16 
''la Policía Nacional es una institución de ca- de la Constitución de Francia, de 1958. 
rácter civil, con régimen y disciplina especiales Asimismo, el' régimen constitucional de otros 
bajo la inmediata dirección y mando del Minis- países precisa los fines del Ejército, así: 
terio de Guerra'', la desincorporó de las Fuerzas a).- Portngal-, (Constitución de 11 de abril Militares (si bien es una fuerza armada) y, de 
consiguiente, la. desvinculó del fuero penal cas- / de 1933 ) : 
trense, previsto, según el artículo 170 de la Car- ''Artículo· 53.- El Estado· garantiza la exis
ta, ''para los militares en servicio activo y en tencia Y prestigio de las instituciones militares 
relación con el mismo servicio"~ de tierra y mar, exigidas por las necesidades su-

La respuesta de las anteriores cuestiones re- premas de la defensa, de la integridad nacional 
suelve el importante debate J. uríclico planteado Y del ma.ntenimiento del orden público Y de la 

paz''. por el señor Fiscal Tercero del Tribunal Supe-
rior Militar, en este proceso. Mas para concluír Y en el artículo 54 dispone que ''el servicio 
si resulta o no demostrada la causal cuarta de militar es general y obligatorio ... '' 
casación por él invocada, en el supuesto de que b) .-República Dominicana. (Constitución de 
dé por cierto q:ue a partir de la vigencia del De- 10 de enero de 1947) :· 
creto 1705 de 1960 la Policía Nacional quedó 
desvinculada del fuero penal militar, además Luego de que distingue, .en el artículo 81, en
es indispensable examinar si ello tiene e~ecto tre Fuerzas Arll1adas Y Cuerpos de Policía, pre-
1 etroactivo, esto es, si como ocurre en este pro- ceptúa en el 86 que "la fuerza armada es ese n
ceso, la jurisdicción castrense perdió competen- cialmente obediente Y no tiene en niügún caso 
cia para juzgar a los miembros de .la Policía facultad para deliberar. El objeto de su crea
Nacional también respecto .de clélitos cometidos ción es defender la independencia e integridad 
antes de entrar a régir el mencionado Decreto ele la República, mantener el orden público, la 
1705 del año próximo pasado. Constitución y las leyes,'. 

Pues bien: e).- Bolivia, (Constitución de 17 de noviem-

19.- La C onstitnción N am"onal sí distingue en
tre fnerzas milita:rcs y /1wrzas de policía, 
si b·ien una y otra están comprend!idas ba
jo la denomimación gené7·ica de fnerzas 
a.rmadas. 

Los diferentes fines señalados en la Constitu
ción Nacional al Ejército (o Fuerzas Militares) 
y a la Policía Nacional, explican la distinción 
que hace entre estos dos· componentes de la Fuer
za Pública. 

El artículo 166 de la Carta dispone que "la 
Nación tendrá para su defensa un Ejército per
manente ... ", y en el 167. señala que "la ley 
podrá establecer una milicia nacional y organi
zará el Cuerpo de Policía Nacional". Y este 
últi:¡no tiene por objeto "la función de prevenM
la perfttrbación del orden y de tutelarr los de-

bre de 1947): 
.Indica en el artículo 171 que "la fuerza ar

mada permanente está compuesta del ejército 
de línea cuyo número se determinará en cada 
legislatura. Es esencialmente obediente, no deli
bera y está en todo sujeta a las leyes y regla
mentos militares". Su objeto, dice el artículo 
172, es '' ... la cónservación del orden interno 
y de la seguridad externa del país ... '' 

d) .-Brasil, (Constitución de· 18 de septiem
bre ele 1946) : 

Señala. en el artículo 17 6 que "las fuerzas 
armadas, constituídas esencialmente por el Ejér
cito, la Marina y la Aeronáutica, son institucio
nes nacionales permanentes, organizadas sobre 
la base de la jerarquía. y la. disciplina, bajo la 
autoridad suprema del Presidente de la Repú
blica y clmitro de los límites de la ley". Agrega 
en el 177 que "destínanse las fuerzas armadas 
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a defender a la patria y a garantizar los pode- i).-Panamá, (Constitución de 1Q de marzo 
res constitucionales, la ley y el orden''. de 1946) : 

Instituye las "policías militares" y dice que En el ~rtículo 294 manda que "la ley orga-
tienen como misión defender ''la seguridad in- nizará por separado el servicio militar y el de 
terna y el mantenimiento del orden en los Es- la policía nacional''. 
tados, en los Territorios y en el Distrito Fede-
ral''. Agrega que ''son ~onsideradas, como fuer- j) .-Perú, (Constitución de 9 de abril de 
zas auxiliares, reservas del -Ejército", y que 1933): 
e u a n d o sean movilizadas ''al servicio de la Dice en el artículo 213 que ''la finalidad de 
Unión en tiempo de guerra externa o civil, su la fuerza armada es asegurar los derechos de 
personal gozará de las mismas ventajas atri- la República, el cumplimiento de la Constitu
buídas al personal del Ejército", (art. 183). ción Y de las leyes y la conservación del orden 

público''. 
e).- Ecuador, (Constitución de 31 de di-

ciembre de 1946) : k-).- El Salvador, (Constitución de 7 de sep-
tiembre de 1950) : 

En el artículo 153 dispone lo siguiente: ''Para 
la defensa de la República y mantenimiento del Reza el artículo 112 lo siguiente: ''La fuerza 
orden constitucional habrá Fuerza Armada Mi- armada está instituída para defender la inte
litar, organizada de acuerdo con la ley. Para gridad del territorio y la soberanía de la Re
salvaguardia del orden y seguridad internos y públi~a, hacer cumplir la ley, mantener el or
de los servicios sociales habrá: una policía civil, den público Y garantizar los derechos consti
que se rige por leyes especiales!'. tucionales. Velará especialmente porque no se 

viole la norma de la alternabilidad en la Pre-
f).- G1tatemala, (Constitución de 11 de mar- sidencia de la República". 

zo de 1945) : - l) .- Venezuela, (Constitución de 11 de abril 
Preceptúa en el artículo 149 que "el Ejército de, 1953) : 

nacional está instituído para defender la inte- Establece en el artículo 56 que "las fuerzas 
gridad territorial de la Nación, sostener el cum- armadas nacionales son una .institución profe
plimiento de la Constitución y el principio de sional, impersonal y apolítica, al servicio ex
alternabilidad en la Presidencia de la Repúbli- elusivo de la Nación. Las fuerzas armadas na
ca. Es apolítico, esencialmente profesional, obe- cionales tienen por objeto fundamental garan
diente y no deliberante. Se organiza como insti- tizar la defensa de la Nación, mantener la es
tución garante del orden y de la seguridad inte- tabilidad interna y apoyar el cumplimiénto de 
rior y exterior; y está en un todo sujeto a las la Constitución y de las leyes". 
leyes y reglamentos militares ... ''. Ahora bien: 

g) .-Honduras, (Constitución de 28 de mar- La Constitución de Colombia hace una clara 
zo de 1936) : distinción entre el Ejército (o Fuerzas Milita

res) y la Policía Nacional, organismos armados 
Expresa en el artículo 169 que '~el ejército es que comprende ·bajo la denominación genérica 

una institución destinada a la defensa nacional de ''Fuerza Pública'' (o Fuerzas Armadas). En 
y al mantenimiento de la paz y el orden pú- efecto, en las siguientes normas alude al Ejér-
blico' '. cito: 

h) .-Nicaragua, (Constitución de 1Q de no- "Artículo 21.- En caso de infracción mani-
viembre de 1950) : fiesta de un precepto constitucional en detri-

- mento de alguna persona, el mandato superior 
En el Capítulo Unico, del Título XIII, que no e:xime de rElsponsabilidad al agente que lo 

trata del "ejército", ordena que la "guardi_a 
· 1 d N' 1 , · f ejecuta. nacwna e ICaragua es a umca -uerza arma-

da de la República, destinada a garantizar la "Los militares en servicio quedan exceptua
independencia de la Nación, la integridad de dos de esta disposición. Respecto de ellos, la res
su territorio, la paz interior y la seguridad de- ponsabilidad recaerá únicamente en el superior 
los derechos individuales. Cualesquiera otros . que da la orden''. 
clferpos armados, por el solo hecho de su orga- Y precisamente por referirse únicamente a 
nización, quedarán bajo la autoridad y control "los militares ... " el precepto contenido en el 
de la guardia nacional". segundo inciso del artículo antes transcrito, la 
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Corte, en providencia de 12 de diciembre de 1946 
( G. J., t. LXI, p. 654), declaró inexequible el 
artículo 29 de la Ley 94 de 1938 (Código de 

-Procedimiento Penal, en cuanto lo hizo exten
sivo a ''los miembros de los cuerpos armados en 
servicio'', además de los militares. 

''Artículo 27.- La anterior disposición no 
obsta pará que puedan castig-ar, sin juicio pre
vio, en los casos y dentro de los precisos térmi
nos que señala la ley: ... 29. Los jefes militares, 
los cuales podrán impo,ner penas in contilnent•i, 
para contener una insubordinación o motín mi
litar o para mantener el orden hallándose en
frente del enemigo ... ". 

''Artículo 98.- Son también atribuciones del 
Senado: ... 2~. Aprobar o desaprobar los gra
dos militares que confiera el Gobierno, desde Te
niente Coronel hasta el más alto grado del Ejér
cito o la Armada ... ''. 

''Artículo 120.- Corresponde al Presidente 
de la República, como suprema autoridad admi
nistrativa: ... 69. Disponer de la fuerza pública 
y conferir grados militares con las restricciones 
estatuídas en el inciso 29 del artículo 98, y con 
las formalidades de la ley que regule el ejerci
cio de esta facultad.: .. 89. Dirigir, cuando lo es~ 
time conveniente, las operaciones de la guerra, 
como Jefe de los Ejércitos de la República. Si 
ejerciere el mando militar fuera de la capital, 
quedará el Designado encargado de los otros 
ramos de la Administración ... ". 

'' Artículó 168.- ... Los miembJ;Os del Ejér
cito, de la Policía Nacional y de los Cuerpos ar
mados de carácter permanente no podrán ejer
cer la función del sufragio mientras permanez
can en servicio iwtivo, ni intervenir en debates 
políticos". · 

''Artículo 169.- Los militares no pueden ser 
privados de sus grados, honores y pensiones sino 
en los casos y del modo que determine la ley". 

''Artículo 170.- De los delitos cometidos por 
los militares en servicio activo y en relación 
con el mismo servicio, conocerán las Cortes Mar
ciales o Tribunales Militares, con arreglo a las 
prescripciones del Código Penal Militar". 

Da, pues, la Carta el carácter .ele militares a 
los miembros ele las Fuerzas Militares, sin que 
lo haga extensivo a otros cuerpos armados u 
organismos de la Fuerza Pública, como la Poli

militar o para mantener el orden hallándose en
frente del enemigo'', absolutamente extraña a 
los miembros de la Policía Nacional, cuya mi
sión es la de ''prevenir la perturbación del or
den y tutctlar los derechos ciudadanos", ( ar
tículo 40 del Decreto Ley 1705 de 1960)" y no 
la " defensa de la N ación", encomendada a 1 
Ejército (artículo 166 de la Constitución). 

Con todo fungamento, pues, anota el doctor 
Alvaro Copete Lizarralde en su obra "Lecqiones 
de Derecho Constitucional Colombiano" ( Edi
torial Temis, 1957, segunda edición, páginas 385 
a 393) lo siguiente: 

''La Constitución prevé tres clases de cuerpos 
armados: el ejército nacional, la milicia y la 
policía nacional. 

"La ley no ha organizado la milicia nacional. 
De suerte que estudiaremos primordialmente la 
diferencia entre ejército y la policía. 

''El ejército tierie un carácter estrictament·rJ 
militar, es decir, jerarquizado, en donde la dis
ciplina se debe cumplir rígidamente y las ór-

-denes de los jefes no son discutibles ni discuti
das. ~Por su estructura, por su disciplina, por 
su moral, debe ser una poderosa máquina hu-' 

.mana de guerra, compuesta de elementos con8-
cientes, pero dispuestos a renunciar a su criterio 
individual, si ello es necesario, para seguir. el 
camino que le indiquen jefes valerosos y exper
tos'. 

''La policía, por el contrario, no obstante ser 
cuerpo armado, es de carácter civil, es decir, 
que los individuos que la componen, a pesar de 
estar sometidos a rigurosas disciplinas, por sus 
labores mismas son personalmente responsables 
de sus actos. Mientras el ejército no obra nun
ca por unidades, la policía ordinariamente ac
túa sin la presencia de los jefes. De allí las di
ferencias entre las dos instituciones; 

''Todos los tratadistas que estudian la noción 
ele policía, están de acuerdo en que la función 
policiva corresponde a . la administración, en
tendiendo por tal el gobierno en su aspecto ci
vil. Esta noción fundamental es lo que la ca
racteriza como eminentemente civil. 

cía Nacional. Piénsese, no más, en la facultad "Aun los que más difieren en sus alcances y 
que a "los jefes miuitares . .. " confiere el ya • consecuencias; acentúan el carácter administra
transcrito ordinal 29 del artículo 27 de la Cons- tivo de esta función, que en verdad corresponde 
titución, para "imponer penas in continenti ... " primordialmente al gobierno y a sus agentes en 
a fin de "contener una insubordinación o motín , todos sus grados". 
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Cita el doctor Copete Lizarralde al profesor 
de la Universidad de Harvard, Carl J. Frie
drich, quien en su obra ''Teoría y realidad <;le 
la organización constitucional democrática en 
Europa y América" (traducción de Vicente· 
Herrero, Méjico, Fondo de Cultura Económica, 
1946) expresa en la página 94 lo siguiente: "No 
es accidental que la palabra política (inglés: 
policy) esté tan íntimamente relacionada con 
policía (inglés: police). Ambas derivan de la 
antigua palabra francesa polic~e. El diccionario 
de Oxford nos dice que el sentido general de 
policía es 'administración civil' que está encar
gada de los diferentes tipos de acción adoptado[> 
por los gobiernos (políticas). El segundo senti-
do de policía es 'orden público' y naturalmente 
que tal orden ha de mantenerse mediante esas 
diversas políticas. En consecuencia, no es sor-
prendente encontrarnos a los prcimeros gobier
nos modernos preocupad.os con el problema de 
la policía". 

La Corte, en distintas oportunidades, ha te
nido ocasión de precisar el alcance de la or
ganización policiva y de su primordial objetivo, 
a saber: 

En sentencia de 1Q de diciembre de 1930 ·ex
presó esta Corporación que ''la policía pertene
ce al orden administrativo; su misión es esen
cialmente preventiva y de protección social; de
be ser la mano fuerte, el apoyo. decidido· para 
conservar el orden público y respaldar las de." 
cisiones del poder judicial", (G. J., t. XXXI, 
p. 31). 

Y en providencia de 7 de octubre de 1936 dijo 
esta Entidad que ''los tratadistas de derecho 
administrativo distinguen la policía administra
tiva, que es la que tiene por fin mantener el 
orden público en sus tres elementos: tranquiH
dad pública, seguridad pública y saiubridatl 
pública, de la policía judicial, que es un auxi
liar de la justicia represiva y tiene por objeto 
buscar, detener y entregar a los tribunales a 
los autores de las infracciones penales. Así, pues, 
cuando el ordinal 8Q del artículo 120 de la Con::;_ 
titución ... " (hoy ordinal 7Q) . . . "señala como 
atribución del Presidente de la República la de 
'conservar en todo el territorio el drl'km público, 

· y restablecerlo dónde fuere turbado', lo inviste 
de una suprema autoridad de policía adminis· 
trativa y lo faculta para prevenir, por medio de 
la reglamentación, las perturbaciones de la 'tran
quilidad pública, de la seguridad pública y 'de 
la salubridad pública, así como para reprimir 
por medio de la coerción las perturbaciones que 
se .produzcan. Asimismo, cuando el artículo 15 

del Acto Legislativo número 1 de 1936 dispone 
que las autoridades inspeccionarán las profesio
nes y oficios en lo relativo a la moralidad, la 
seguridad y la salubridad públicas, les confía 
a tales autoridades, que son las administrativas, 
_una misión. de policía ... ", ( G. J., t. XLIV, p. 
10 a 11). 

El doctor Roberto Pineda Castillo, en su obra 
sobre '~La Policía", (Editorial A. B. C., Bo
gotá, 1950), anota en las páginas 172 a 173, lo 
que pasa a transcribirse: _ ' 

''La policía no puede estar sometida a régi
men militar, sencillamente porque es una insti
tución ci:vil. I1o uno excluye lo otro. La policía 
gobernada militarmente no es policía, sino- ejér·· 
cito. Ocurre lo mismo con la disciplina militar. 
Si la disciplina expresa siempre acatamiento a 
determinadas normas, la expresión 'disciplina 
militar' es un modo abreviado y un tanto aco
modaticio de indicar que quien está sujeto a ella 
debe cumplir los reglamentos militares. Y sabido 
es que los reglamentos de _los cuerpos de policía 
son distintos a los militares. Si el deber policíaco 
y el deber militar no pueden identificarse, por
que lag tareas son distintas, no se puede hablar 
de una disciplina militar para la policía, a me
nos que• se imponga a ésta el cumplimiento de 
normas ajenas, con lo cual automáticamente 
dejaría de ser policía".· 

Refiriéndose el doctor Pineda Castillo a los 
cuerpos de policía, anota que no se les puede 
denominar "fuerza armada". Y, agrega: "Si 
la ley se decidiera por incluír a los cuerpos de 
polieía en la fuerza armada, entonces se im
pondrá una reforma de la Constitueión que 
otorgara a estos euerpos todos los privilegios 
de que disfrutan los militares. No habría razón 
alguna para no haeer extensivo a ellos lo dis
puesto en los artículos 21, 169 y 170 de nuestra 
Carta :Fundamental". (p. 176). 

En fin, que para este tratadista el eoncepto 
de fuerza armada y el de fuerza militar son una 
misma cosa, y por ello, cOnsidera que para ha
cer extensivo a los miembros de Policía el fuero 
castrense a que se refiere el artículo 170 de la 
Carta, sería menester una reforma de la Cons
titución, en el sentido de asimilar a las fuerzas 
militares las fuerzas de policía. 

Sin embargo, cabe anotar que dentro del cor.
cepto genérico de ''fuerza púqlica'' y de ''fuer
za armada" comprende la Constitución N acio
nal tanto al Ejército como a la Policía Nacio
nal y a los demás Cuerpos armados de carácter 
permanente", sin que ello implique que todos 
ellos sean militares, pues e!f lo único que la 
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Carta los asimila, es en el hecho de portar ar
mas. Precisamente ·el Título XVI de la Constitu
ción habla de "la fuerza pública" y en él se 
refiere tanto al Ejército como a la Policía Na
cional y a otros cuerpos armados. Y en el ar
tículo 168 dispone: ''La fuerza armada no es· 
deliberante. No podrá reunirse sino por orden 
de la autoridad legítima,. ni dirigir peticiones 
sino sobre asuntos que se relacionen con el buen 
servicio y moralidad-del Ejército, y con arreglo 
a las leyes del instituto. Los miembros del Ejér
cito, de la Policía Nacional y de los Cuerpos 
armados de carácter permanente no podrán ejer_ 
cer la función del sufragio mientras permanez
can en servicio activo, ni intervenir en debates 
políticos''. 

Por tanto, la previsión del artículo 170 alude 
únicamente a "los militares en servicio activo 
y en relación con el mismo servicio", sin que 
pueda ser extendida esta norma a otros cuerpos 

. armados de carácter permanente, como por ca
so a la Policía Nacional, los resguardos de adua
nas, las policías de circulación y tránsito, así se 
les denomine, por razón de que portan armas, 
fuerzas armadas y la Constitución las compren
da, con las fuerzas militares, bajo el rubro de 
"f1~erza pública". 

Afirma, asimismo, el doctor Pineda Castillo 
que hoy ''se acepta, como cosa definitiva, que 
la policía y el ejército, además de tener objeti
vos precisos excepcionalmente comunes, se dife
rencian por la manera diametralmente opuesta 
como se desempeñan. Basta pensar que al solda
do se le prepara para la guerra, mientras que al 
policía se le educa para la paz. Sin coincidir en 
el armamento, el criterio de su empleo es muy 
distinto en la policía y en el ejército. También di
fieren en cuanto a la actitud, pacífica y media~ 
dora. en la policía, combativa en el ejército. Y 
en cuanto a la actuación, colectiva la una, indi
vidual la otra, si nos atenemos a los términ8s 
generales y a las situaciones corrientes. Lo cier
_to es que no es posible refundir estas dos insti
tuciones sin que se produzca, de hecho, un re
troceso en la organización social", (p. 126). 

También expresa este mismo autor lo siguien
te: 

"Si el Cuerpo de la Policía Nacional es una 
institución civil, no es lógico, entonces, mani
festar y sostener que hay dentro de ella un per
sonal militar y un ·personal 'civil. En realidad, el 
único personal militar del Cuerpo es aquel que, 
proveniente del Ejército, ha venido en comisión 
a prestar sus servicios a la Policía Nacional. 
Por razón de las distintas funciones debe dis-

tinguirse, únicamente, entre personal uniforma
do y personal no uniformado de la policía, bien 
entendido que, uniformados y no uniformados, 
son civiles y no militares", (p. 109). 

''!.JOS cuerpos de policía son agrupaciones ci
viles, pero ofrecen esta peculiaridad : son cuer
pos civiles que llevan armas- o mantienen a su 
disposición un buen número de ella};. . . La Po
licía y el ejército ... ", agrega. . . "no pueden 
coincidir úi en la clase de armas de que se va
len o puedan valerse, ni en el criterio para em
plearlas. Algunas de las que usa el ejército· re
sultan manifiestamente inútiles o fuera de lu
gar en manos de la policía. Ni los cañones, ni los 
mortéros, ni los tanques pesados, ni otras de lar
go alcance y de poder destructivo que no inte
resa enumerar aquí, resultan armas apropiadas 
para las rutinarias tareas policíacas. . . Si la 
policía y el ejército no coinciden en las armas 
que poseen y llevan, menos coinciden en el cri
terio para emplearlas. Esto resulta fundamental 
cuandoquiera que se trate de diferenciar los 
procedimientos policíacos de los militares. El 
ejército ataca y contra-ataca valiéndose libre
mente de sus armas. La policía no las emplea 
sino en la medida que resulte absolutamente ne
cesaria para defenderse o defender a otro de 
una violencia actual e injusta contra la vida o 
los bienes", . ( pgs. 112 a 11~). 

Por último, afirma el doctor Pineda Castillo: 
"El ejército tiene por misión propia conservar 
el orden público externo. La policía, el orden 
pÓblico interno. La función de la policía es la 
prevención, no la represión, que corresponde a 
la justicia. La policía de vigilancia previene las 
alteraciones del orden público mediante un 
pecúliar y conocido procedimiento : por pura 
presencia o, lo que es lo mismó, por una acción 
de simple vigilancia. He ahí · el fin específico 
de los cuerpos uniformados del servicio ... ". Y, 
aclarando que es un intento suyo de definición 
del Cuerpo de la Policía Nacional, ~ice que es 
''una agrupación de funcionarios civiles, ~on 
gobierno propio, uniformados en las categorías 
de oficiales, suboficiales y agentes, provistos de 
armas que sólo les es dad,o emplear con criterio 
defensivo conscientes y espontáneamente subor
dinados a las normas que establecen el deber 
común de prevenir con su vigilancia las altera
ciones del orden público interno", (p. 114). 

No cabe, pues, duda alguna de ·que la Consti~ 
tución Nacional, al referirse a ''los delitos co
metidos por los militares en servicio activo y 
en relación con el mismo servicio ... ", para 
disponer que sean juzgados por Cortes Marciales 
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o Tribunales Militares, (artículo 170), excluye 
a los miembros de los demás Cuerpos Armados 
o fuerzas armadas o fuerza pública distintos· de 
las fuerzas militares, coi:no la Policía N aciónal, 
de la cual dice el artículo 40 del Decreto Ley 
1705 de 1960 que es "una institución de carác
ter civ~l, con régimen y disciplina espeoiales ba
jo la inmediata dirección y mando del Ministro 
de Guerra, y tiene por objeto .za· función de 
prevenir la pert1trbación del orden y de tutela1· 
los derechos citudadwnos ". 

Dicho {ttero, de acuerdo con la citada norma 
de la Carta, es pertinente sólo para los miembros 
de "las fuerzas militares", como así las -deno
mina el mismo Decreto 1705 de 1960, en sus 
tres cuerpos de Ejército, Armada NaCtional y 
Fuerza Aérea, a los cuales se refieren los ar
tículos 36 a 39 del mismo estatuto, así: 

''Artículo 36.- Los Comandos de fuerzas es
tán integrados por los Comandantes del E~érci
to, de la Armada Nacional y de la Fuerza Aérea. 

"SECCION Il;l 

''Ejército : 

"Artículo 37.- El Ejército comprende: 
"a).- El Comando del Ejército. 
'' b) .- Escuelas e Institutos de formación y 

preparación militar. 
''e).- Las unid~des 'Operativas. 
"d) .- Las formaciones del Ejército. 
''e).~ Los servicios. 

'' SECCION 2~ 

"Armada Nacional. 

''Artículo 38.- La Armada Nacional cQm
prende: 
"a).- El Comando de la Armada.· 
"b).- Las Escuelas de preparación y forma-

ción naval, militar y mercante. 
"e).- Las Fuerzas Navales. 
"d).- Las Bases Navales y Fluviales. 
"e).- Las Unidades de Infantería de Marina. 
'' f ) .- Los servicios. 

"~~CCION 3l;l 

''Fuerza Aérea. 

"Artículo 39.- La Fuerza Aérea comprende: 
"a).- El Comando de la Fuerza Aérea. 

'' b) .- Las Escuelas de preparación y forma-
ción aérea. 

''e).-· Las Unidades de combate y bombardeo. 
"d) .- Las Unidades de transporte aéreo. 
"e).- Las Bases aéreas. 
"f ) .- Las Unidades terrestres de aviación. 
"g) .- Los servicios". 

29.-- Mientras la Policía Nacional esttwo incor
porada a las Fuerzas M·ilitares, les fue 
pertinente a sus m~embros el fuero penal 
castrense, previsto en el artículo 170 de 
la Constitución 'Nacional, pero no porque 
esta norma de la ()arta se refiera a todos 
los cum·pos arma.dos o fuerzas armadas 
de carácter permanente. 

. Dado el alcance de la expresión militar, que 
se desprende de la Constitución Nacional y de 
la doctrina, a nadie se le ocurriría decir que un 
agente del resguardo de aduanas o uno· de la 
policía de circulación y tránsito son militares, 
sólo porque se mantengan uniformados y porten 
armas. 

De igual manera, es extraño a los fines mis
mos de una institución civil, como la Policía 
Nacional, decir que sus miembros son militares, 
sólo porque estén uniformados y p9rten armas, 
así se les distinga entre agentes, suboficiales y 
oficiales. 

Sin embargo, a raíz de la incorporación de la 
Policía Nacional a las fuerzas militares, cumpli
da mediante el Decreto Legislativo número 1814, 
de 10 de julio de ·1953, aquella fuerza armada 
adquirió la condición de militar, entrando a for
mar el' cuarto cuerpo de las fuerzas militares, 
pa.r1t entonces denominadas ''fuerzas armadas'', 

En efecto, el Decreto Legislativo número 0377, 
de 13 de diciembre de 1957, que reprodujo la 
organización y mando militar existente desde 

. la incorporación de la Policía Nacional· a las 
fuerzas militares, dijo lo siguiente: 

"J::as fuerzas armadas comprenden: 
''El Comando General de las Fuerzas Arma

das. > 
. ''El Ejército; 

''La Armada; 
''La Fuerza Aérea; 
'' LaB Fuerzas de Policía ; 
''La Dirección General de los Servicios, y 
''Las formaciones o Cuerpos que se le desti-

nén posteriormente''. · 
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Y luego de referirse este estatuto a los Co
mandos del Ejército, de la Armada y de la Fuer
za Aérea, también se ocupa del Comando de las 
Fuerzas de Policía. -

"Es decir, que a más de los tres cuerpos que 
ahora indica el Decreto Ley 1705 de 1960, para 
entbnces -existió otro dentro de las fuerzas mi
litares: el de las Fuerzas de Policía, ahora ex
cluída por este estatuto del Comando General 
de las Fuerzas Militares, pues se la hace depen
diente. de su Director General y del Ministro de 
Guerra, para los efectos de su -organización, ad
ministración, inspección y vigilancia, ( artícu
lo 42). 

Pues bien: 
La incorporación de las fuerzas .de policía a 

las fuerzas militares, cumplida, como se . dijo, 
por el Decreto Legislativo número 1814, de 10 
de julio de 1953, les dio a sus miembros el ca
rácter de militares y consiguientemente los so
metió al fuero penal castrense. 

Esta razón explica que el Decreto Legislativo 
número 2900, de 3 de noviembre de 1953, dis
pusiera que ''los procesos penales en curso con
tra miembros de la Policía que tengan fuero 
militar en virtud de la incorporación de éstas 
a las fuerzas armadas ... '' (a las fuerzas mi
litares, como entonces se entendió por fuerzas 
armadas), son de la competencia de la jurisdic
ción penal militar. 

Y bien se dijo ·en este último decreto, que los 
miembros de la Policía tenían fuero militar ''en 
virtud de la. incorporación de ellos a las fuerzas 
armadas ... '', esto es, a las fuerzas militares. Y 
se dice a las fuerzas mU~tares, porque si la po-
licía es una fuerza armada, mal puede entender
se que el Decreto Legislativo 1814 de 1953 bus
có hacer de la Policía Nacional lo que ya era: 
una fuerza armada. Otro aspecto, es el de que, 
para entonces, se hubiera denominado a las fuer
zas militares, fuerzas armadas, tomando el con
tinente por parte del contewido. 

Es evidente, por tanto, que el fuero castrense 
se hizo viable para las fuerzas de policía sólo 
en virtud de su incorporación a las fuerzas mi
litares, mas no porque el p.recepto constitucional 
aludido se refiera a todos los cuerpos armados 
de carácter permanente, pues únicamente a los 
miembros de las fuerzas militares se les puede 
llamar 'f!l)ilitares, y el artículo 170 alude a "los 
militares en servicio activo y en relación con 
los delitos cometidos por razón del mismo ser
vicio". 

39.- El [1wro penal militar no puede extender: 
se a .los civiles, sino mtando por razón de 
servicio están vinculados a las fuerzas mi
litares, o se trata de espías o prisioneros 
de g1terra, o de procesados por delitos só
lo prev~tos especí~icamente en el Código 
Penal Militar. · 

El artículo 301 del Código de Justicia Penal 
Militar (Decreto Legislativo número ·0250, de 
julio 11 de 1958) dice que "están sometiQ_os a 
la jurisdicción penal militar : 

1 Q .- ''Todos los militares en servicio activo ; 
29.- ''Los militares en situación de reserva 

o de retiro, en los casos de delitos contra la dis
ciplina de las Fuerzas Armadas o de los delitos 
en que los particulares puedan ser juzgados se-
gún este Código ; · 

39.- ''Los militares extranjeros al servicio 
de las Fuerzas Armadas de Colombia ; 

49. -''Los prisioneros de guerra y los es
pías; 

59.- "Los civiles que formen parte de las 
Fuerzas Armadas; 
_ 69.- "Los particulares, esto es, los civiles que 

no están al servicio de las Fuerzas Armadas, que 
cometan delitos previstos específicamente en es
te Código para ellos". 

La vinculación, pues, de las personas no mi
litares, ya al servicio de las fuerzas ·militares, 
o a hechos contrarios a la misión misma de las 
fuerzas militares, puede hacer factible su juz
gamiento por la jurisdicción penal castrense. 

Pero. no puede aceptarse la afirmación que 
hace el Tribunal Superior Militar en su provi
dencia de 2 de septiembre de 1960 (pgs. 166 y 
164 del expediente), según la cual, ''con arrimo 
al artículo 58 de la Constitución, se puede am
pliar la competencia de la justicia castrense ... '', 
pudiendo la ley atribuírle, ''en cualquier época, 
·el juzgamiento de reos y delitos aunque éstos 
o aquéllos no sean puramente militares", porque 
ello no sólo contraría el alcance del artículo 
170 de la Carta, que habla de Cortes Marciales 
o Tribunales Militares para conocer ''de los de
litos cometidos por militares en servicio activo 
y en relación con el mismo servicio", sinó que 
llevaría a que la ley pudiera acabar con la mis
ma· rama penal del Organo Jurisdiccional del _ 
;Estado, asumiendo el Organo Ejecutivo, a tra
vés de la justicia penal castrense (que emana 
de la rama administrativa del Estado) la fa
cultad de administrar justicia- en materia. penal 
a los colombianos y extranjeros, así se trate de 
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personas totalmente ajenas al servicio militar y 
por hechos reprimidos en la ley penal común. 

En esta forma, no quedaría función alguna a 
los jueces y Tribunales ordinarios, en materia 
penal. Y ni a la Corte misma, si se restableciera 
la Militar de Casación y Revisión. 

El ~rtículo 58 de la Carta no permite las 
conclusiones a que llega el Tribunal Superior 
Militar, en la providencia aludida, en las cuales 
fundamenta la aseveración de que aun tomán
dose a los miembros de la Policía Nacional como 
civiles, bien puede la jurisdicción penal castren
se ocuparse de su juzgamiento. En efecto, hace el 
Tribunal Militar la pregunta de si ''podrá la 
ley ordenar, a la inversa, que los jueces o tri
bunales militares juzguen delitos distintos a los 
puramente relacionados con el servicio militar o 
que· juzguen a personas distintas de los milita
res en servicio activo", a .la cual responde que 
''para nosotros es claro que sí, por dos razones: 

a).-"Porque con ello no se impide a la jus
ticia militar juzgar a los reos y los delitos que 
les son propios. Su competencia no se reduce, si
no que se amplía~ El fuero constitucional de los 
militares no se ataca. 

por cualquier violación punible, dejaría de exis
tir el fuero penal castrense, pues de una com
petencia especial, como lo es todo fuero, se pa
saría a una competencia ordinaria, común para 
civiles y mil-itares; comprensiva de todos los 
colombianos y extranjeros, por cualquier deli
to. Además, no sólo estaría esa ley en pugna 
con el artículo 170 de la Carta, que habla, se 
repite, de Cortes Marciales o Tribunales Mili
tares para "conocer de los delitos que cometan 
los militares en servicio activo y en relación 
con el mismo servicio ... ", sino que desconoce
da lo previsto en el artículo 58 de la Constitu
ción y todo lo que señala, en su Título XV, la 
Ley de Leyes, pues dejaría sin funciones a los 
juzgados y tribunales ordinarios que allí se in
dican, lo que equivaldría a prescindir de su 
existencia. Y, por último, esa supuesta ley sería 
contraria a la separación de las Ramas del Poder 
Público, prevista en el artículo 55 de la Carta, 
pues la jurisdicción penal castrense no emana 
de la rama jurisdiccional, (como sí la de adua
nas), sino del Organo Ejecutivo. 

El fuero penal castrense, previsto en el ar
tículo 170 de la Constitución, no puede, pues, 
extenderse por la ley a los civiles (o particula

b) .- "Porque, de otro lado, esta ampliación res, como los demonima el Código de Justicia 
de la c,ompet~n?ia para la juris~icc~~n castrense Penal Militar), esto es, a personas. sin vincula
n? esta prohibida por la qonstit~l?IOn. Esta .ha ción alguna con las fuerzas militares, o con he
dicho, apenas, que el delito. militar cometido eh os atinentes a la misión misma de las fuerzas 
p~r. el militar solament.e puede juzg.arlo el_ j_uez., militares, específicamente señalad.os como vio
militar; pero no ha dicho _que e~ ~uez militar lación punible sólo en el Código Penal Castrense. 
no puede conocer otros delitos, UI Juzgar otros No sobra indicar la manera como el régimen 
reos. ~ este re_specto ... "' agrega. . . "e~ de constitucional extranjero regula lo concerniente 
suma Importancia recordar el texto del articulo al fuero penal militar: 
58 de la propia Carta Fundamental, en cuanto . . . . 
enseña que la justicia se administra en el país a).- Bras~l, ( eonstitumón citada) : 
por 'la Corte Suprema, los Tribunales Superio- "Artículo 108.- A la justicia militar corres-
res de Distrito, y demás tribunales y juzgados ponde procesar y juzgar, en los delitos milita
que establezca ;la ley ... ' Esta norma confiere res definidos por la ley a los militares y las 
libertad. al legislador para determ!nar l_os jue- personas asimiladas a éstos. 
ces y tnbunale~ y darles comp~tenCia. Asi, cuan- . , , 1Q __ EstE,) fuero especial podrá extenderse 
do la ley estab ece 9-ue los del~tos de contraban- a los civiles, en los casos expresados por la ley, 
do se avoquen por Juece~ y .t~Ibunal. de _adua~as para la represión de los delitos contra la segu
Y no por _la llamada JUSti_cia . ?rdmaria, leJOS rielad externa del país o las institu.ciones mili
de estar viOlando la Constltucwn, apenas des- t 
arrolla en el espíritu de su artículo 58. . . En ares. 
conclusión, la ley puede atribuírle a la justicia "20 .- La ley regulará la aplicación de las 
castrense, en cualquier época, el juzgamiento de penas de la legislación· militar en tiempo de 
reos y delitos aunque éstos o aquéllos no sean guerra". 
puramente militares". b ).,-- Gnatemala, (constitución citada) : 

Y no permite el artículo 58 de la Carta dicha ''Artículo 164: .... Los tribunales militares, en 
interpretación, porque cuando tal cosa dispu- cuanto a los delitos y faltas del personal del 
siera la ley, vale decir, cuando atribuyera a la ejército. Del fuero de guerra sólo gozan los in
jurisdicción penal castrense la competencia en dividuos 'en servicio activo que pertenecen al 
materia penal respecto de civiles y militares y ejército y exclusivamente en asuntos ele natu-
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raleza militar. Los tribunales militares no pue
den, en caso alguno, extender su jurisdicción so
bre personas ·pertenecientes al ejército que no 
estén en servicio activo. Su organización y fun
ciones se ajustarán al código militar ... Los tri
bunales comunes conocerán exclusivamente de 

, los asúntos judiciales que se refieran a quienes 
no estén directamente afectos a los servicios del 
ejército, cualquiera que sea la índole del hecho 
punible de que se trate". 

e).- H ondttras, (constitución citada) : 
"Artículo 17 4 : Se establece el fuero de gue

rra para· los delitos militares". 
d).- Nicarag1ta, (constitución citada): 
''Artículo 319 : Los miembros de la guardia 

nacional tendrán fuero especial en los delitos y 
faltas pura-mente militares, y serán castigados 
de conformidad con el Código Penal de la Ins
titución. Si cometieren delitos o faltas comu
nes, quedarán bajo la jurisdicción de las leyes 
y jueces ordinario>;, a cuya orden serán puestos 
los infractores, previa su baja del servicio". 

k).- El Sal!vad;o1·, (constitución citada): 
"Artículo 116: De las resoluciones de las Cor. 

tes Marciales se admitirán recursos, en última 
instancia, ante el Comandante General de la 
fuerza armada o ante el respectivo jefe de ope
raciones en c.ampaña. Para el juzgamiento de 
los delitos militares habrá tribunales y procedi-
mieiltos especiales". · 

La Constitución de Colombia, como se ha visto, 
dispone en el artículo ·170 que ''de los delitos 
cometidos por los militares en servicio activo 
y en relación con el mismo servicio, conocerán 
las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con 
arreglo a las prescripciones del Código Penal 
Militar". 

49.- El Decreto Ley 1705 de 1960 desmcorporó 
a la Policía Nacional de las [1wrzas mili
tares y, de consig1tiente, como ·institución 
de carácter civil, dejaron sns miembros 
de estar vmc1tlados al fnero penal cas
trense. 

Siendo evidente que en el artículo 40 ·del De
creto Ley 1705, de 18 de julio de 1960, se hace 
de la Policía Nacional una institución de ca
rácter civil, es lógico que sus miembros, salvo 
que se trate de militares que presten sus servi
cios en comi_sión en la Policía Nacional, son ci
viles y no militares, así por razón de su disci
plina y organización especiales se les clasifique 
entre agentes, suboficiales y oficiales. 

No puede suponerse que la institución sea la 
que únicamente tenga el carácter civil y que 
sus miembros sean militares, porque se trataría, 
entonces, de una fuerza militar, denominada Po. 
licía Nacional, que no podría estar por fuera 
de la organización militar; ni excluída del Co
mando General de las Fuerzas Militares; ni 
sometida a un régimen· o disciplina especial, dis. 
tinto del militar, ni tener el carácter de civil. 

Y como el fuero penal castrense, como se dejó 
examinado, no puede ser extendido por la ley 
a los. éiviles, esto es, a las personas no militares 
y sin vinculación" alguna. con las fuerzas milita
res, es incuestionable que el Decreto 1705 de 
1960, al darle a la Policía Nacional el carácter 
de institución civil y desincorporarla, en conse
cuencia, de las fuerzas militares, derogó tácita
mente las disposiciones que le daban a la justi
cia penal castrense la facultad de juzgar a sus 
miembros. 

Por ello, esta Sala, en sus providencias de 19 
1 

de jÚlio del corriente año, a fin de examinar su 
atribución para resolver sobre colisiones de com. 
petencia presentadas entre la justicia ordinaria 
y la castrense, en los procesos seguidos contra 
Samuel Ramos Rey y otros, y ·contra Miray Ve
lásq)Jez Rodríguez, concluyó en que la jurisdic~ 
ción penal militar, desde la vigencia del Decre
to 1705 de 1960, dejó de tener competencia para 
ju:?gar a los miembros de la Policía Nacional, 
salvo en los procesos adelantados o que se ade
lanten respecto de delitos cometidos antes de 
entrar a regir dicho- estatuto. 

El fuero, dijo la Sala en esos dos proveídos, 
''es apenas una norma de competencia especial 
y no un privilegio. Es lógico, por tanto, que de 
una parte. no tenga efecto retroactivo, y, de 
otra, que la exclusión del mismo sólo tenga efec
tos hacia el. futuro". 

Anotó esta Sala, asimismo, en las providen
cias aludidas, lo siguiente : 

' 'Las fuerzas de policía fueron incorporadas 
al Ejército Nacional. .. " (a las fuerzas milita
res) ... "como su cuarto componente, mediante 
el Decreto Legislativo número 1814, de 10 de 
julio de 1953. Vale decir, que desde esa fecha se 
hizo pertinente para_ sus miembros el fuero pe
nal castrense. En desarrollo de esa situación 
relacionada con el fuero castrense para los 
miembros de la Policía Nacional, el Decreto nú
mero 2900, de 3 de noviembre de 1953, dispuso 
que 'los procesos penales en curso contra miem
bros de la Policía que tengan fuero militar, en 
virtud de la incorporación de estas a las Fuer
zas Armadas ... '' (a las fuerzas militares) ... , 
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son de la competencia de la justicia penal mi
litar. 

''Pero· ese fuero penal militar no puede, ni 
podía. tener efecto retroactivo, esto es, que co
bijara el juzgamiento de los miembros de la Po
licía Nacional, respecto de infracciones penales 
cometidas antes del citado lO de julio de 1953 ". 

Esa incorporación de las fuerzas de la Policía 
Nacional a las fuerzas militares, ya se anotó, fue 
lo que hizo que sus miembros quedaran cobija-· 
dQs con el fuero penal castrense, de acuerdo 
con lo previsto en el artículo 170 de la Consti
tución Nacional, pues sus agentes, suboficiales 
y oficiales dejaron de pertenecer a una institu
ción civil p~ra adquirir el carácter de milita
res, como que quedaron sometidos al "'régimen 
militar, bajo el comando general de las. Fuerzas 
Militares y haciendo parte, al lado del Ejército, 
de la Armada y de la Fuerza Aérea, como cuar
to componente, de las fuerzas militares. · 

De igual manera, la desincorporación de la 
Policía Nacional de las fuerzas militares, lleva
da a cabo mediante el Decreto 1705 de 1960, 
que hizo de la "Policía Nacional una institución 
de carácter civil, con régimen y disciplina es
peciales bajo la inmediata dirección y mando 
del Ministro de Guerra ... ", (artículo 40), pero 
sin que forme parte ya, como cuarto componen
te, de las fuerzas militares, las que ahora sólo 
constituyen el Ejército, la Armada y la Fuerza 
Aérea (artículos 36 a 39 del mismo Decreto 
1705 de 1960), ni se encuentra sujeta al Coman
do General de las Fuerzas Militares, le ha qui
tado a sus miembros el carácter . de militares 
(salvo los que lo sean y presten sus servicios en 
comisión en la Policía Nacional) y, por tanto, 
los ha desvinculado del fuero penal castrense. 

En fin: Si la Policía Nacionai estuvo some
tida, en cuanto al juzgamiento de sus miembros, 
al fuero penal castrense, porque se la incorporó 
a las fuerzas militares y éstos dejaron de ser 
funcionarios civiles armados (componentes d~ 
una fuerza armada) para tomar el carácter de 
militares, es lógico que al ser desincorporada de 
las fuerzas militares para hacer de ella una ins
titución de carácter civil, sus miembros dejaron 
de estar sometidos al fuero penal castrense, así 
continúen siendo funcionarios civiles armados 
(componentes de una fuerza armada). 

No se explicaría que una fuerza armada fuese 
militar y no dependiese del Comando General 
de las fuerzas militares. En cambio, resulta acor
de con lo previsto en el Título XVI de la Cons
titución Nacional, que no toda fuerza armada 
es militar, como que allí, además del Ej~rcito 

(comprensivo de lo que ahora se denomina fuer
za militar), se habla del Cuerpo de Policía 
Nacional y de la milicia nacional. Y a lo ante
rior, cabe agregar la policía de circulación y 
tránsito, los resguardos de aduanas y los cuer
pos de guardianes de cárceles, como agrupacio
nes de funcionarios civiles armados. 

Cabe anotar que en providencia de 9 de mayo 
de 1961, el Tribunal Superior Militar, mediante 
ponencia del honorable Magistrado doctor Pe
dro G. Mm·ín, e:ll:presó lo siguiente: 

''Otra disposición que respalda este modo de 
interpretar el artículo 12 que se viene mencio
nando, es el 140 del Decreto 2900 de 1953. Tal 
artículo dispone una reglamentación provisional 
en el trámite de los procesos contra miembros 
de la Policía 'que tengan /itero miuitar en virtud 
de la incorporación d11 esta fuerza a las fuerzas 
armada-s'. Por medio de esta disposición se acla
ró que el fuero militar de los miembros de la 
Policía Nacional,lo adqttirieron 'en virtud de la 
incorporación' de ta.Z fuerza lt Zas fuerzas ar
madas y bien se puede, con base en el citado 
artículo, afirmar que los miembros de las fuer
zas de pobicía sí adquirieron fuero militar des
de la fecha en que fueron incorporados a las 
f-uerzas armadas''' (subrayó la Sala Penal de 
la Corte). 

Corolario indiscutible es, entonces, _el de que 
los miembros de la Policía Nacional quedaron 
desvinculados del fuero penal castrense, desde 
cuando el Decreto 1705 de 1960 desincorporó a 
las fuerzas de policía de las fuerzas militares, 
entonces llamadas fuerzas armadas. ·Esto es, 
desde el momento en que se dispuso que la Po
licía Nacional es una institución de carácter 
civil. 

59.- La desvtincu,lación de los miembros de la 
Policía N al~ional del fuero penal castren
se, cumplida mediante el Decreto 1705 de 
1960, no tiene efecto retroactivo. 

Esto, porque en el momento de la comisión 
de un delito quedan determinados el juez que 
debe · juzgar y el procedimiento aplicable, de 
acuerdo con lo previsto en el artículo 26 de la 
Carta, según lo cual ''nadie podrá ser juzgado 
sino conforme a las leyes preexistentes al acto 
que se imputa, ante Tribunal competente, y ob
servando la plenitud de las formas propias de 
cada juicio'', salvo que la ley posterior sea per
misiva o favorable, pues, como lo dispone la 
misma norma citada, en materia criminal se apli. 

e 



N.os. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 5-11 

cará de preferencia a la restrictiva o desfavo
rable. 

La exclusión del fuero penal militar para los 
miembros de la Policía Nacional, hecha por el 
Decreto Ley 1705, de 18 de julio de 1960, sólo 
tiene efectos hacia el futuro. 

De consiguiente, los procesos que, como el de 
que se ocupa esta Sala, se refieren a delitos 
cometidos antes de la vigencia del Decreto 1705 
de 1960, son de la competencia de la jurisdicción 
penal militar. · 

De lo antes examinado, se desprende que la 
jurisdicción penal militar si era competente pa
ra conocer de este proceso, pues los hechos de 
que se sindica al ageilte' de la Policía Nacional 
Miguel A. Crispín Ruiz ocurrieron el día 8 de 
febrero de 1959, esto es, antes de entrar en vi
gencia el Decreto Ley 1705, de 18 de ·julio de 
1960. 

Es del caso concluír, pues, que la causal cuar
ta de casación, invocada por el demandante, no 
resulta demostrada, en cuanto a la incompeten
cia de jurisdicción de la justicia penal castrense 
para conocer de este negocio. 

~ 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala Pe
nal-, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, oído el 
concepto del señor Procurador Delegado de las 
Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, no 
casa la sentencia objeto del recurso. 

Cópiese, nqtifíquese y devuélvase el proceso. 

Con salvamento de voto, Pr·irnitivo V ergara 
Crespo;· H urnberto Barrera Dornínguez, Simón 
Montero Torres, Gustavo Rendón Gaviri:a, Julio 
Roncallo Acosta, Angel Martín V ásquez. 

P:ioquinto León, Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 

Considero que ha debido casarse el fallo acu
sado por cuanto estimo, en desacuerdo en esto 
con la mayoría de la Sala, que la desvinculación 
de los miembros de la Policía Nacional del fuero 
penal castrense, realizada mediante el Decreto 
1705 de 1960, coñtrariamente a lo que se sostie
ne en la muy importante sentencia de casación 
de la que me aparto, sí tiene efecto retroactivo, 
por las razones que brevemente trataré de ex
poner a continuación. 

La tesis de que la exclusión del fuero militar 
para los miembros de la Policía Nacional, pro
ducida como consecuencia del citado decreto ''so
lo tiene efectos hacia el futuro", únicamente 
se sustenta en la sentencia en el breve razona~ 
miento siguiente: . 

''Esto, porque en el momento de la comisión 
de un delito quedan determinádos el juez que 
debe juzgar y el proeedimiento aplicable, de 
acuerdo con lo previsto en el artículo ·26 de la 
Carta, según la cual '.nadie podrá ser juzgado 
sino conforme a las leyes preexistentes al acto 
que se imputa, ante Tribunal competente, y ob
servando la plenitud de formas propias de ca
da juicio' salvo que la ley sea permisiva o fa-

vorable, pues, como lo dispone la misma norma 
citada, en materia criminal se aplicará de pre
ferencia a la restrictiva o desfavorable". 

Estimo que la primera proposición contenida 
en el planteamiento transcrito, o sea que ''en 
el momento de la comisión de un delito quedan 
determinados el Juez que debe juzgar'<, es decir 
la competencia, "y el procedimiento aplicable", 
en la forma absoluta como se plantea, está en 
desacuerdo· con la doctrina, el principio consa
grado en nuestra legislación en relación con el 
problema de la retroactividad de la ley procesal 
penal y con. nuestra jurisprudencia tradicional. 

En efecto, Jiménez Asenjo, al respecto ex
presa: '' Doctrinalmente. se suele aceptar como 
principio de la retroactividad, que las leyes re
guladoras de la competencia y del procedimien
to obligan desde su promulgación tanto a las 
causas que se incoen tras ellas como a las ya 
incoadas y pendientes. Esta teoría se funda en 
la consideración de que adoptar el sistema 
opuesto supone dar "vida, prolongándola, a los 
tribunales suprimidos, lo que va contra la razón -
de orden público; que_determina su abrogación!' 
(Derecho Procesal Penal. Vol. 1, pág. 38). 
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Manzini, en relación con la regla de la inme
diata aplicabilidad de la nueva ley procesal 
sostiene : ''En materia de derecho procesal pe- , 
nal la regla es que las leyes judiciales (de or
denamiento y procesales) entran sin más en vi
gor al vencimiento del plazo general o particu-

. lar que corre a partir de su publicación, y 
afectan inmediatamente todos los procedimien
tos, nuevos o en curso, siendo indiferente que 
los correspondientes delitos se hubieran cometi
do bajo la vigencia de esta o de aquella ley pro
cesal". (Tratado de Derecho Procesal Penal. 
T. 1, pág. 229). 

En auto del 21 de mayo ·de 1948, y en rela
ción con el principio de la retroactividad de la 
ley pr.ocesal penal, en el tránsito de una legisla
ción a otra, esta Sala sostuvo lo siguiente: 

A) "El carácter de pública, esto es, de norma 
de Derecho Público- opuesta a la de Derecho 
Priva.do, de la ley procesal penal -en lo cual 
coinciden todos los expositores de esta discipli
na- funda el principio de su retroactividad, es
to es, de su inmediata aplicación desde el mo
mento en que adquiere vida legal, sea en cuanto 
a los procesos ya iniciados, sea en cuanto a los 
que posteriormente hayan de iniciarse. 

'' Florián explica así este principio: ''El pro
ceso penal -dice- presenta un contenido de 
muy alto interés públic.o: la organización de la 
jurisdicción, las· formas procesales, los manda
tos de su observancia, etc., son de carácter pú
blico. Aquí no hay derechos adquiridos, y sería 
una herejía hablar de cuasi-contratos judicia
les, como se habla en el proceso civil. Por lo 
tanto, al artículo 29 del Código Penal (irretro
actividad) no corresponde ninguno del de Pro
cedimiento Penal, y de aquí la vigencia de la 
norma .de la aplicación inmediata de la ley pro
cesal penal, cuya fuerza se extiende. también a 
los procesos pendientes,. y a los iniciados por de
litos cometidos antes de su promulgación". 

B) ''La ley colombiana no es menos franca 
en la afirmación de dicho principio. ''Las leyes 
concernientes a la sustanciación y ritualidad de 
los juicios -prescribe el artículo 40 de la Ley 
153 de 1887- prevalecerán sobre las anteriores, 
desde el momento que deben empezar a regir"; 
posteriormente, -la misma ley, al precisar el.al
cance del principio de la irretroactividad de la 
ley penal, coHfirma el de la retroactividad de la 
ley procesal penal: ''La ley preexistente -dice 
el artrculo 43 de la misma ley- prefiere a la 
ley ex post facto en materia penal. Nadie podrá 
ser juzgado o penado sino por ley que haya 
sido promulgada antes del hecho que da lugar 

ai juicio. Esta regla sólo se refiere a las leyes 
que definen y castigan (sic) los delitos pero no 
a aquellas que establecen los Trib1tnales y de
terrnÚ1-an el proced!irniento -subraya la Corte
las cttales S1~ a;plicarán con arreglo al artícu
lo 40 " . 

''Y es principio tan firme en nuestra organi
zación jurídica, que la Corte, en sentencia de 
inexequibilidad (mayo 13 de 1941) ·declaró , 
opuesto a la Constitución el artículo 722 del Có
digo de Procedimiento Penal vigente, que no 
otra cosa fue sino una tentativa contra el prin-

. cipio de la retroactividad de la ley procesal pe
nal, acogido --:como fundamental- en todas las 
legislaciones modernas. 

O) ''Aplicado este incontrovertible principio 
al proceso contra los señores Vargas y Madero, 
sí pudo justificar el concepto del 13 de abril 
de 1937 del Procurador General (Ley 105 de 
1931), que atribuyó a la Corte la competencia 
para juzgar a los Secretarios de los Ministerios 
y a los Jefes de la Sección de Provisiones, no 
así el auto de sobreseimiento del 16 de abril de 
1940 -no obstante que es una reproducción del 
concepto del Procurador- ya que desde el 19 
de julio de 1938 había comenzado a regir el nue
vo Código de Procedimiento Penal (artículo 
42) que, eliminando el fuero de aquéllos y otros· 
funcionarios, limitó la competencia de la Corte 
a los designados por la Constitución (artículo 
151). 

D) ''La Corte, finalmente, como el Procura
dor I)elegado lo anota en su vista del 10 de oc
tubre del año pasado, ha venido aplicando, al 
menos desde 1941, el principio de la retroacti
vidad de la ley procesal penal, aun en procesos 
-como los de V alenzuela, Domínguez y Ossa
en qt1e el fuero constituyó elemento de aprecia
ción para la. competencia; la decisión que aquí 
se adopta obedece, pues, a un principio científi
co y doctrinario, acogido en la legislación y des
de 1940 constantemente aplicado". 

De modo que de acuerdo con lo expuesto, no 1 

es la ley vigente en el momento de la comisión 
de un delito la que determina el Juez competen
te, como se sostiene en la sentencia, sino la ley 
vigente en el momento en que celebra el juicio, 
que se apliea de inmediato, no solamente para 
fijar la competeneia sino también el procedi
miento aplicable al proceso, pues como acerta
damento lo explica Manzini, "la ley procesal, 
en efecto, no se aplica al delito, sino al procedi
miento, y este no es un hecho pasado, sino pre
sente o futnro y, por tanto el mencionado prin-
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Clp!O (el de que la ley nueva se aplica inmedia
tamente a todas las providencias penales en cur
so, cualquiera que haya sido el tiempo en que 
se hubiere cometido el delito po~ el que se pro
cede) no viola el precepto de la no retroactivi-
dad de la ley". . 

Es cÍerto que el 'Decreto 1705 de 1960 no es 
una norma de carácter procesal penal, pues no 
consagra- ningún procedimiento de esta natura
leza, pero al establecer que la Policía Nacional 
es ''una institución de carácter civil, con régi
men y disciplina especiales", "le ha quitado a 
sus miembros el caráctér de militares, y, por 
tanto, los ha desvinculado del fuero penal cas
trense'', como lo expresa la sentencia, y como 
además el fuero penal castrense ''es apenas una 
norma de competencia especial y no un privile
gio'', como también lo reconoce el fallo, es lógi
co que se le aplique la regla de la retroactividad 
de las leyes que establecen la competencia, o sea 
el principio consagrado expresamente por el ar
tículo 43 de la Ley 153 de 1887, toda vez que la 
aplicación ii1mediata o el efecto retroactivo que 
para la competencia se le dé al expresado De-

G. Judicial - 33 

creto no quebranta el' principio de la aplicación 
preferente de la ley favorable, consagrado en la 
última parte del artículo 2.6 de la Constitución, 

· pues no, se puede sostener seriamente que a los 
miembros de la Policía Nacional, al ser juzgados 
por la justicia penal ordinaria, en lugar de serlo 
por la castrense, se les priva de las garantías 
de defensa de que disfrutaban c,uandó los cobi
jaba el fuero militar. 

Por lo tanto, aunque el hecho delictuoso por 
el cual se ha juzgado en este proceso al agente 
de policía señor Miguel A. Crispín Ruiz, lo con
sumó éste antes de la vigencia del Decreto 1705 
de 1960, que le quitó a )os miembros de la Poli
cia. Nacional el carácter y el fuero militar, de
bió ser juzgado por la justicia ordinaria y no 
por la castrense, incurriéndose así en una nuli
dad procesal por ''incompetencia de jurisdic
ción~', que ha debido reconocer y declarar la 
Sala, invalidando el fallo acusado del Tribunal 
Superior Militar. 

Primitivo V ergara Crespo 

Bogotá, julio 27 de 1961. 



ITNllUCITOS I...I...AMADOS "DJE I...A OJPOJR'll'UNITDAD lP AlRA DlEUNQUITJR" Y "DlEI... MOVITI... 
lP AJRA DlEI...liNQUliJR". COAU'll'OJRJES DlE UN úOMliCliDJIO. CAUSAI...JES SEGUNDA Y 

QUJIN'll'A DJE CASACJION lPlENAL. 

].. IDe acuerdo con los autores de derecho pro
CE!Sal, la presencia en el sitio de la consumación 
del delito, c~nfigura el indicio llamado "de la 
oportunidad para dell.inquir", el cuan puede lle
gar, induso, a revestii' el! carácter de necesa
rio "cuando se ha probado que en el lugar y en 
el momento de la misma no estaba ni podía 
estar otro que el acusado". 

2. IEn conjUlllto de na. prueba, R& concatena
citón llógica de todo cuanto contiene la senten
cia objetada en no tocante a elementos de con
vicción, delata que el botín del robo dio lugar 
a disputa entre sus autoi'es, na cuan terminó 
con la muerte de uno de éstos. lEn este aspec
to se encuentra el indicio "del móvil para de
linquir" comprometiendo a nos procesados. 

3. lLos enementos de juicio examinados con 
creces, contra lo que se supone en la demanda, 
establecen !la Jresponsabillidad conjunta de los 
cuatro procesados con ~respecto al homicidio 
causado, desde luego no en lla modalidad de 
complicidad correlativa, como erróneamente se 
e:ntiende, en en falllo impugnado, sino como co
autores. 

IEll error den 'll'ribunal fue, pues, en favor de 
nos p~rocesados, quienes siendo coautores de un 
homicidio que ha podido revestir eU carácter. 
de asesinato, all tenor de no dispuesto en el or
llllinall 59 den artículo 363 den I[Jódigo lP'enal, re
sultaron condentados dentro de la modalidad de 
·~ómplices correlativos, equivocación que, con
forme a la reglamentación legal del-recurso de 
·~asación, no autoriza la invalidación del fallo 
mcusado, particullarmente con apoyo en na cau
san segUlllda que se invoca. 

.a. lLa Sala comparte. las siguientes razon~s 

que expone el señor ll"rocurador, en relación 
-con na causal quinta invocada: "lEsta causal 
~u e invocada subsidiariamente, y su demostra-. 
ción se llimita a criticas formales sobre la ma-
nnera como lla providencia fue redactada. '-

"A pro)Jósito de ella ha dicho na I[Jorte ~n co
noddisima. jurisprudencia, que para que un fa
llo se invalide por medio ille na causan quinta, 
es indispensable que en na sentencia acusada 
no se determine en ninguna forma nos hecll!.os 
que dieron origen a la investigación, cuáles se 
establecieron como probados y cuál fue. el au
tor para lUE!go deducirle responsabillida~. 'fl ha 
agregado, qllle no hay nugai' a na invalidación 
de un fallo por la mera deficiencia formal en na. 
exposición de los hechos, si esa expresión no 
pla.ntea una• duda seria sobre aquellnos hechos 
y circunstancias. (Sentencia 5 de marzo de ].947 
y 1.6 de febrero de 1954). lEsta jurispmdencia no 
ha variado en un ápice a partir de ].9.a6 hasta 

- la fecha. lP'ermitir que so pretexto de anomllilias 
expresionales o redactivas se diera llugar a na 

· anulación d.el fallo, constituirla e:Q verdad, un 
peligroso precedente. lLos argumentos moldea
dos por el cllemandante a propósito elle esta cau
sal son de muy escasa ponderación en derecho". 

Corte 8t~prema de Jt~sticia.-Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, julio· veintinueve de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casación 
respecto a la sentencia del 5 de abril del año 
pasado, por medio de la cual el Tribunal Supe
rior del D~strito Judicial de Ibagué condenó, 
como responsables del delito de homicidio en el 
señor Gabriel Os pina Henao, a los señores José 
Gobert Méndez Quintero, Pompilio Herrera Ló- . 
pez, Francisco Antonio Herrera López y Luis 
Carlos Buriticá o LóQeZ a la pena de cinco años 
de presidio cada uno y les aplicó las accesorias 
del caso. 
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ANTECEDE~TES.: 

Conforme a las pruebas que recoge el expe
diente, se tiene que en la noche del 21 de marzo 
de 1959, estuvieron ingiriendo licor en la ti!mda 
del señor Juan Valencia, ubicada en el paraje 
rural de "El Cedral", sobre el camino que del 
pueblo de "Herveo" conduce al de "Padua.",
en jurisdicción del primero de los dos munici
pios, los señores José Gobert Méndez Quintero, 
Pompilio Herrera López, Franciscó Herrera Ló
pez, Luis Carlos Buriticá o López y Gabri_el _Os
pina Henao, los cuales dejaron el establecnmen
to, luego de que permanecieron allí por apre
ciable tiempo, y en grupo tomaron por idéntico 
camino. En el amanecer del día siguiente, :::obre 
el mismo camino y a unos 300 metros de la c~ta
da tienda se encontró el cadáver del señor Os
pina Hel{ao, quien en la noche anterior había 
sido eliminado por sus propios compañeros. · 

FALLOS DE 1;¡t Y 2;¡t INSTANCIA: 

El proceso se tramitó c9ri arreglo al Decreto 
0012 del 4 de. junio de 1959 y, por lo tanto, pre
via clausura del sumario y traslado a las par
tes para alegar de conclusión, con .fecha 30 de 
septiembre dél citado año, el Juzgado 29 Supe
rior de Ibagué condenó a la pena de cinco años 
de presidio, como responsables del delito de ho
micidio en el señor Gabriel Ospina· Henao, a lo.s 
señores José Gobert Méndez Quintero, Pompilio 
Herrera López, l<'raúcisco Antonio Herrera Ló
pez y Luis Carlos Buriticá o López, sujetos a 
los que impuso,· además, las penas accesorias 
del caso. Este fallo en el que, a su vez, se ab
solvió al señor Alfonso Alvarez León, lo CON
FIRMO el Tribunal Superior de la predicha 
ciudad en el suyo del 5 de abril del año pasado, 
conforme a los indicios que a continuación se 
expresan de manera sintética: 

. a).- Los señores José Gobert Méndez Quin
tero, Pompilio Hérrera López, Francisco·. ~l;to
nio Herrera ·nópez y ·Lu:1s Car-los BurltiCa o 

- L6pez, despüés de .haber estado ingiriendo licor, 
en la tienda de Juan V al encía, con el señor Ga
briel Ospina, partieron en su compañía p~r el 
mismo camino donde 'resultó muerto el último; 

1 

b) .-El señor Os pina Henao era, al parecer, 
el único que portaba revólver, y en el grupo se 
le distinguía con el calificativo de "Cabo", "lo 
cual hace presumir ·que "se trataba ·de una ban
da de forajidos que _reconocía a .éste como jefe; 

e).- La casa de los procesados Herrera está 

ubicada antes del lugar en donde fue muerto 
el señor O~pina Henao ; 

d) .-El sombrero dd occiso señor Os pina He
nao apareció en un potrero, a cinco cuadras de 
distancia del sitio de la muerte, potrero por 
donde pasaron los acusados, según ellos -mismos 
lo expresan; 

e).- El lugar en donde fue ultimado el se
ñor Os pina Henao, según la inspección ocular, 
no era el más indicado para la consumación de 
un asalto 'sorpresivo; 

f) .-Los procesados, dentro de su versión de 
que fueron asaltados, sostienen que los disparos 
ele ese asalto salieron del lado derecho del cami
no que llevabaú, en tanto que la inspección ocu
lar ''comprobó que salieron del lado izquierdo; 

g) .-La frase procaz de que dan cuenta los 
testigos señores Helí Valencia y Emelina de 
Aguirre, como. escuchada a tiempo de los dis
paros permite inferir que entre los acusados y 
Osnir{a Henao hubo un amago de pelea y así 
se "le q11itó el revólver con el que luego se le 
causó la muerte; 

h) ·-----=-La versión del acusado Gobert Méndez, 
respecto a que fueron asaltados por varias per
sonas, quienes les hicieron cerca de quince dis
paros, está en abierta contradicción con los tes
timonios de Helí Valencia y E melina de Agui
rre, y, de otra parte, con lo que dicen los otros 
procesados, los cuales terminaron por afirmar 
que el qÍie disparó ·contra Ospina fue el señor 

~ Alfonso Alvarez; 

i) .- Gobert lVIéndez y Osp1na participaron en 
el asalto a la casa del señor Ernesto Salazar, 
ocurrido unas pocas horas antes de la muerte 
del dicho Ospina; 

j) .-Los procesados, en un princ_ipio, ''nada 
dijeron sobre los autores de los disparos, fue 
más tarde para llenar ese vacío cuando dijeron 
que habían visto a Alvarez. disparando su re
vólver"; y, 

k):- La acusación contra Alfonso Alvarez eri 
el sentido de qlie fue el autor de la muerte de. 
Ospina Henao, compromete a los procesados. 

Dentro del fallo de la impugnación, las situa
ciones y circunstanciás que S\J dejan res~ñadas, 
tomáildolas del mismo en forma sintetizada, se 
analizan a espacio para luego coordinarlas y de
ducir de su conjunto que comprueban plena
mente la responsabilidad de los cuatro mencio
nados procesados, con relación al homicidio de 

·que fue víctima la noche del· 21 de marzo de 
1959 el señor Gabriel Ospina Henao. 
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DEMANDA DE CASACION: 

De los predichos cuatro procesados, tres de 
ellos interpusieron el recurso de casación, los 
señores Pompilio y Francisco Herrera -y José 
Gobert Méndez, pero sólo el último presentó la 
demanda del caso, por conducto de apoderado, 
en tiempo y conforme a las exigencias legales. 
En esa demanda se invocan y sustentan, como 
causales de casación, las previstas en los nume
rales 29 y 59 del artículo 567 del Código de Pro- , 
cedimiento Penal. Respecto a la primera de esas 
dos causales, el recurrente sostiene que "en la 
sentencia objeto del recurso, ·por errada inter
pretación o apreciación de los hechos", se les 
dio un valor probatorio de que carecen; a otros, 
se "les negó el que sí tienen"; y, por último, a 
otros, no se les t< tuvo en cuenta no obstante es
tar suficientemente acreditados en el proceso''. 
Luego de este enunciado se hace el análisis que 
se considera oportuno con relación a las bases 
indiciarias. del fallo impugnado, y así, en lo 
que dice a la presencia de los. acusados en el 
lugar del delito, expresamente se observa lo si-
guiente: · 

' ''La presencia de mi defendido y la de sus 
tres compañeros de causa en el lugar de los 
acontecimientos está ampliamente justificada. 
De ahí que sería exagerado y erróneo atribuírle 
el carácter de indicio por razón de la simple 
proximidad temporal y espacial. Esa presencia 
en sí nada indica con relación al delito, a no 
ser la simple posibilidad física de que cualquie
ra de ellos podía herir o dar muerte al occiso 
en caso de disparar contra él un aqna de fuego". 

En cuanto al hecho referido a que la casa 
de los Herrera ''está ubicada antes del lugar 
en donde fue muerto el señor Ospina Henao ", 
se formula la observación que sigue: 

''El Tribunal, en su sentencia, dio el valor 
de_ in.dicio al hecho e_videnciado de que la ca
sa de los hermanos Herreras estaba situada an
tes del sitio en donde recibió muerte violenta, 
O,Spihá (Apart$ a) dé-los considerandos de la 
sentencia, fol. 171)' y ese hecho es absolutamen
te equívoco y no guarda ninguna relación de 
causalidad con el delito y por ello no tiene el 
carácter de indicio''. 

Respecto al revólver que se atribuye al señor 
Ospina Henao y al calificativo con qrie lo dis
tinguían los del grupo, el recurrente manifies
ta que esto es algo que en su valor de indicio, 
como fue apreciado en la sentencia acusada, ''se 
confunde con el primero (se refiere a la pre
sencia de los procesados en el lugar del delito), 

pues los sindicados en ningún momento nega
ron el hecho de haber acompañado en todo el 
trayecto al llamado Cabo", apreciación que se 
complementa! con un esfuerzo encaminado a de
mostrar que el revólver de Ospina no pudo ser 
el utilizado rara causarle la muerte. En este 
punto y coniforme al citado objetivo, se hace 
un examen cUel testimonio del señor Alfonso Al
varez, quien es el que en particular se refiere 
al revólver de Ospina, para sacar la conclusión 
ele que ese J':evólver a que alude el testigo, de
terminándolo por sus características, no corres
ponde al mismo que sirvió para causar la muer
te del nombpdo sujeto, según se desprende de 
la eonfronta~ión con el proyectil que se extra
jo del cuerpo• del occiso. 

En torno al hallazgo del sombrero, tenido co
mo indicio ep la sentencia, el recurrente sostie
ne, en primer término, que no está probado que 
ese sombrero fuera del señor Ospina Henao, pa
ra luego consignar lo siguiente, que muestra por 
otro aspecto ~l mismo asunto : 

"Pero aur't cuando estuviera demostrado que 
dicho sombrero sí era realmente el que llevaba 
la víctima a~ ser ultimada, si al parecido que 
algunas persbnas le hallaron se agregan las cir
cunstancias de que el cadáver fue encontrado 
sin tal prenda y de la proximidad del sitio en 
que fue loc<,lizado, tal hecho no puede asumir 
el valor de i,ndicio porque para ello se hace ne
cesaria la demostración plena de que füeron los 
procesados quienes lo dejaron en tal lugar". 

Respecto al indicio e), el recurrente hace va
rias disquisi~iones para sostener que el concep
to ele los peritos que se pronunciaron sobre la 
materia allí contemplada es contradictorio y 
concluír, en! esa suerte, que el elemento indica
dor, base del Í!1dicio, ''terreno inadecuado para 
el ataque y buena visibilidad, no está plenamen
te demostra7o, motivo por el cual no puede es-
timarse com0 indicio''. · 
. En el esiudio dél indicio -f}, el recurrelite 

formula diversidad ele reparos· al concepto pe
ricial- para '~uego sentar la conclusión ·de que 
carece de tddci valor, por cuya causa no debe 
tenérsele en cuenta. El Tribunal, en este aspec
to, ''por errónea interpretaeión de los hechos 
le dio a una¡ prueba el valor que no tenía y por 
la misma razón le atribuyó el carácter de indi
cio a un hecho no demostrado, con lo cual violó 
lo dispuesto,

1 
en los artículos 223, 256 y 260 del 

C6digo de Procedimiento Penal". 
La frase procaz que se plantea como indicio 

en el aparte g) se estudia en la demanda a tra
vés de varias consideraciones pero termina por 

1 
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aceptarse como pronunciada en las circunstan
cias que el fallo anota para luego concluír que, 
"con más lógica", puede afirmarse "que es_ as 
voces fueron lanzadas por Alvarez para exteriO
rizar el cambio que se había operado con rela
ción a lo ocurrido en la cantina". 

Las contradicciones sobre que se monta el in
dicio del aparte h) se comentan en la demanda 
para luego formular, como resumen, la signien
te apreciacl.ón :' 

"Las contradicciones o inexactitudf's del tes
timonio del acusado solamente pueden conside
rarse como indicio cuando se demuestra plena
mente que- son mentirosas, porque la mentira sí 
hace presumir el designio de' ocnltar el propio 
crimen aun cuando puede tener explicación dis
tinta. El error, en cambio, rio produce esa im
presión''. 

En el aparte i) se sienta como indicio el he
cho que se tuvo como demostrado en el sentido 
de/ que Gobert Méndez y Os pina participaron 
en el asalto a la casa del señor Ernesto Salazar, 
ocurrido unas pocas horas antes de la muerte 
del dicho Ospina. ·En cuanto a rse punto, él 
recurrente expresa, en síntesis, así su pensa
miento: 

"El Tr·ibunal resolvió declarar ;a responsabi
lidad por los supuestos delitos cometidos en la 
casa de Ernesto .Sala zar, si u q ne los incrimi
nados fueran oídos en juicio y tnYieran opor
tunidad de defendersr. Sabido es que la prueba 
plena de un delito no 1:Íuede ser otra que la sen
tencia ejecutoriada y- pronunciada después de 
un juicio en que se debaten y examinan toc1os 
los elementos del proceso. lncnrrió, puPs, el Tri
bunal en un gravísimo error de derecho al dar 
por demostrado, sin las formalidadrs legalrs, nn 
hecho constitutivo de delito. 

'''Tampoco está proba·do que a Osp~na se le 
hubieran encontrado objetos de los 'iustraídos e11 
la casa de Ernesto Sal azar ni m ncho menos que 
el móvil del homicidio en la personzt de Ospina 
hubiera sido el reparto del botín''. 

El indicio a que se éontrae el aparte j) se co
menta en la demanda para concluír en lo. que 
a continuación se copia: 

''Conclusión: Las· varias divergencias o con
tradicciones entre los procesados o respecto a 
. otras pruebas no pueden considerarse, cada una, 
como un indicio, sino que todas en conjunto 
constituirían uno soJo. De otra parte por no es
tar demostrado que las fallas testimoniales de 
los acusados se deban a la mentira, no pueden 
estimarse como indicio, pues el simple error no 

puede servir de fundamento a la inferencia que 
conduce al delito. Y aun demostrada la mentira 
apenas daría margen para una sospecha o para 
un indicio leve. 
· ''El Tribunal, por errónea interpretación o 

apreciación de los hechos que dejó anotados, les 
dio el valor de indicios sin tenerlo o sin estar 
demostrados, que es lo mismo. Violó los artícu
los 216, 222 y 223 del Código de Procedimiento 
Penal". · 

Por último, el recurrente rechaza como indicio 
el que se plantea en el aparte k), punto sobre 
el cual se discurre para sostener que, evidente
mente, nada aparece demostrado que impida te
ner al señor Alfonso Alvarez como autor del 
delito. 

En los términos reseñados, el recurrente trata 
de rebatir los fundamentos probatorios del fa
llo impugnado, diciendo, de otra parte, que tam
bién allí .se pretermitió la consideración de he
chos que aparecen establecidos, los cuales, con 
su respectivo comentario, se detallan. La Sala 
se ocupará de ellos más adelante. 

La sustentación de la causal 2::t termina en la 
demanda c01i "otro cargo al fallo recurrido, plan-
teado así: · 

''En resumen, aun cuando se diera por de- , 
mo3trado, con apoyo en los elementos enumera
dos y examinados en la primera parte de la 
clemanda, que uno de los acusados fue el autor 
de la muerte de Gabriel. Ospina Henao, por ig
norarse cuál fue ese autor, es obvio que no pue
de cargarse a mi defendido esa esp~cífica acti
vidad delictiva. Tampoco puede considerársele 
como copartícipe porque . no existe dentro del 
proceso la más débil indicación de los actos que 
hubiél'an podido realizar los inculpados qne no 
desarrollaron la especial actividad de disparar, 
motivo por el cual no. puede condenarse a nin
guno". 

Con fundamento en la causal 5::t, invocada en 
~egunclo ·término, el recurrente sostiene que la 
sentencia acusada se dictó "sin llenar todas las 
formalidades ordenadas por el artículo 159 del 
Código de Procedimiento Penal y en esas con
dicione,s el Tribunal dejó de cumplir con la 
obligación de decirle a José Gobert Méndez cuá
les eran los cargos

1 
que se le hacían y cuáles 

los hechos que indicaban su supuesta responsa
bilidad que se daban por demostrados. Por ello 
la sentencia debe casarse". 

CONCEPTO DEL SEÑOR PROCURADOR: 

\El señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, después de un amplio estudio de la de-
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manda, primero en conjunto y luego en relación 
con cada una de las causales invocadas, las cua
les examina con base. en los cargos que se adu
cen para sustentarlas, solicita se deseche el re
curso propuesto contra el fallo en comentario. · 

SE CONSIDERA: 

En la sentencia acusada, como era lo racio
nal, antes de sentar, en la parte considerativa, 
los hechos indiciarios que venían a establecer 
la responsabilidad de los procesados con rela
ción al homicidio causado en el señor Gabriel 
Os pina Henao, se- estudiar01i esos mismos hechos 
a- través de la prueba en que se apoyan, la cnal 
conviene reseñar en el mismo orden en que ellos 
se consignaron. 

I.- Los cuatro procesados reconocen sin nin
guna reserva, ambigüedad o reticencia, que con 
el señor Ospina Henao, en la noche del 21 de 
marzo de 1959, estuvieron bebiendo licor en la 
tienda del señor J\wn Valencia, y, además, que 
de esa tienda salieron en su compañía, sin se
pararse un momento, hasta el lugar donde al 
día siguiente fue encontrado el cadáver del cita
do Ospina. 

De acuerdo con los autores de derecho proce
sal, la presencia en el sitio de la consumación 
del delito, configura el indicio llamado ''de la 

· Alvarez decl~ran que allí el único a quien ob
servaron armado de revólver fue al señor Gabriel 
Ospina Henao. De otra parte, Alvarez da cuen
ta de que O~pina era distinguido, dentro de su 
grupo, con t¡l remoquete de ''Cabo''. En estos 
términos cabe sentar que los fundamentos del 
indicio b) aparecen comprobados. 

Este indicio, contra lo que se supone en la 
demanda, no[ se confunde con el anterior que se 
acaba de examinar, relativo a la presencia de 
los aeusados · en el lugar del delito, puesto que 
los hechos que aparecen como indicadores en 
la configuración de éste son distintos a los que 
cumplen ese ¡mismo objetivo e-n la de aquél. 

El apodo de ''Cabo'' con que se distinguía a 
Ospina permite inducir lógicamente que el gru
po de que hacía parte era jerarquizado y obede
cía a su jef~tura. Esto es algo que reafirma el 
hecho de qu' solo él estuviera armado de revól
ver, arma de la cu~l se le despojó para luego 
con ella misma, ya inerme, causarle la muerte. 

Como es racional, el hecho de que el grupo 
anduviera o:r¡ganizado bajo jefatura de tipo más 
o menos mil~tar, delata, evidentemente, que las 
gentes cuyo ·comando llevaba Ospina en el ca
rácter de "Cabo", estaban entregadas a activi
dades violatorias de la ley, circunstancia que 
compromete,¡ indiciariamente, a los cuatro pro
cesados frente a la muerte del expresado Ospina. 

oportunidad para delinquir", el cual puede lle- III.- Los señores Ancízar Giraldo y E melina 
gar, incluso, a revestir el carácter de necesario _ de Aguirre_ fueron los primeros en advertir la 
''cuando se ha probado que en el lugar Y en presenóa cle

1

l cadáver del señor Ospina Henao 
el momento de la misma no estaba ni podía estar en el amane~er del día siguiente al de su muer-
otro que el acusado''. te, pudiendo apreciar que carecía de sombrero, · 

En el caso de autos no aparece ni siquiera prenda que tampoco vieron en los contornos. 
una modesta conjetura respecto a que en los En estas condiciones se halló un sombrero en 
contornos Y lugar donde fue muerto Ospina He- un potrero, ¡a unas ~inco cuadras de distancia 
nao, se encontraran personas distintas a las cua- del cadáver de Ospina, el cual fue identificado 
tro que aparecen condenadas en la sentencia que por el testi2:o Helí Valencia como el mismo que 
es materia ·del recurso en estudio. En estas con- ~ 
diciones debe entonces admitirse que el aludido portaba el citádo sujeto el día en que perdió 

la vida, pot:vero por donde pasaron los procesa
indicio es en extremo grave para esas mismas dos a conti1fuación de la muerte de su compac 
personas. " ñero, según :tb reconocen todos cuatro. 

ERte indicio de suyo ¡nave, conforme se viene -
Ese som'brero, sin duda, lo dejaron allí los exprec:ando. adquiere mayor entidad frente a la e 

circnm;tancia que se anota en el literal e)' rela- procesados en su paso por el potrero y no los 
fanÚtsmas d'el asalto a que se refieren, puesto 

tiva a eme la casa de los Herrera está ubicada que', de adnÜtir esa hipótesis, como lo insinúa 
antPs dPl lugar en donde fue muerto el señor ' 
Ü<:nina Henao. puPsto aue, en esa suerte., resul- el recurrente, tendría que darse por sentado, 
ta nor entero inexnlicable la presencia de los contra lo qne ellos mismos dicen, que a conti-

nuación del delito fueron perseguidos en el·tra
nrorec::=tno~ en el sitio (le los acontecimientos, yecto de esa~ cinco cuadras a que quedó el som-
cnestión oue, como es obvio, los compromete con brero. - 1 · 

m:=tvnr ri!!or y severidad. 

TT- T.Jos <:eñorPs Jnan de Dios Valencia. due
ño de la tienda de que se hace mérito, y Alfonso 

Ahora, el hecho de que los acusados hubieran 
sido los del· abandono del" sombrero en el sitio 
en que se _k: encontró, permite deducir, en rigor 

1 
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lógico, que se lo quitaron a Ospina a continua
ción de darle muerte, como que es inadmisible 
la ·idea, sobre el supuesto del asalto a que alu- · 
den y que los puso en fuga, de que en medio 
del tiroteo ·a que fueron sometidos, según su ver
sión, se hubieran preocupado de la prenda en 
cuestión para llevársela consigo, en acto absolu
tamente inexplicable. El indicio, pues, del som
brero está demostrado en sus fundamentos y ,es 
de ostensible gravedad para los "procesados. 

IV.- En la inspecciqn ocular .que se practicó 
en el lugar de los hechos se comprobó "que no 
.es un punto apropiado para a,saltar a una per-

- sona ", en razón- de que es déspejado y, en esa 
suerte impide obrar por sorpresa, dentro de-los 
términos de esa emboscada de que hablan los 
procesados, particularmente si se tiene -en cuenta 
que la noche del delito era de casi plenitud de 
luna,· como· lo afirma la testigo señora Emelina 
Correales de Aguirre y lo-corroboran "los bue
nos oficios del almanaque Brístol", ya que el 
cuarto creciente comenzó el 17 de marzo y ter
minó, con la iniciación de la .luna llena, el 24 
del mismo mes, lo que quiere decir que el sa
télite en mención, para la noche del 21, se en
contraba para alcanzar su máximo poder de luz 
que ·es, como se sabe, la etapa de lá luna llena. 
De manera que el indicio del literal e) está com
probado y reviste notoria gravedad con respec-
to a los acusados. . 

V.- En la misma inspección ocular de qlie 
se acaba de hacer mérito aparece lo siguiente: 

''En el sitio donde cayó el occiso hay nna 
cruz de palo redondo, y más o menos, a los do-· 
ce (12) metros de dciha (sic) cruz se encuentra 
una mata de cabuya en la cual constatamos im
pactos de proyectil al parecer de revólver, en
número de dos y que según la dirección de en
trada y salida dichos disparos fueron-hechos del 
lado donde se encuentra la cruz de que Ee· ha
bló, o sea del lado izquierdo bajando por el ca
mino nue conduce de Herveo a Casabianca. La 
mata donde aparecieron los impactos queda al 
lado derecho bajando por el camino que con
duce de Herveo a Casabianca ". 

Los disparos, conforme a la inspección ocular, 
se hicieron del lado izquierdo del camino que 
llevaban los procesados, quienes sostienen que 
salieron del lado derecho. En estas condiciones 
el juzgador, como es obvio, qebe atenerse a los 
datos de la inspección ocular, recogidos sin pre
juicio alguno y de manera absolutamente im
p¡tréial, y no al dicho de los acusad-os, _generado, 
por razones elementales, en propósito defensivo 
y, por lo mismo, interesado. 

En la demanda y dentro del capítulo consa
grado a los hechos que ..fln sentir del recurrente 
"no tuvo en cuenta el Tribunal", se pretende 
que los datos de la inspección ocular con res
pecto a la dirección de los disparos, están des
virtuados por los que contiene el acta de autop
sia, donde se expresa que el cadáver de Ospina 
''presentaba un orificio de entrada, causado 
por proyectil, situado .a la altura del quinto es
pacio intercostal derecho y hacia la línea medio
axilar", hecho que refrenda los asertos de los 
inculpados puesto que ''el occiso viajaba, en 
el momento del ataque dando su costado dere
cho al lugar de dondé salieron los disparos, se
gún la versión de los procesados". 

Este , argumento, como a simple vista puede 
observarse, carece de la más mínima fuerza, en 
atención a que es vicioso, püesto que da por sen
tado y debidamente comprobado que Ospina fue' 
muerto en la emboscada a que se refieren los 

·procesados, hecho que es precisamente el que 
trata de demostrar con el concurso del argu
mento en cuestión. 

VI.- La frase procaz a que se refiere eLapar
te g) de los indicios, cuya indecencia excusa 
reproducirla, aparece acreditada con los testi
m,onios de los señores Helí Valencia y E melina 
de Aguirre, quienes la escucharon. Ella es de 
reto, de invitación a una inmediata reacción y 
comienza "ahora sí arranque ... ". A continua-

. ción · de la frase, según los testigos, se oyeron 
tres o cuatro disparos. 

Desde luego, ese "ahora sí arranque", es al
go que de suyo indica que Ospina, con inme
diata anterioridad al instante de la frase, fue 
objeto de una acción que lo dejó en propicia 
situación para atacarlo. con la debida ventaja. 
No otra cosa puede entenderse en el contenido 
de la frase. Y como es obvio, semejante situa
ción solo podía procurarse a'- través del hecho 
de desarmarlo, de quitarle el revólver que en 
la tienda del señor Juan de Dios Valencia le 
vieron éste y el señor Alfonso Alvarez. De ahí 
la lógica estricta qel "ahora sí arranque", para 
a continuación dispararle y de ese modo cau
~arle la muerte en condiciones de indefenso, pre
cisamente con el arma de que fue previamente 
despojado. -

Esa frase en comentario solo guarda sentido 
y lógica en boca de uno de los compañeros de ' 
Ospina, como que la verdad es que- en labios de 
cualquier persona ajena al grupo de los acusa
dos resulta por entero insólita, inexplicable y, 
lo que es peor, absolutamente fuera de lugar y 
de significado racional, y entonces cabe afirmar 
que ella salió de los procesados, quienes en esta 
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suerte, siguiendo la lógica de los hechos, tuvie
ron que ser, ineludible y fatalme11te, los que 
le quitaron el reYólver a Ospina para en segui
da, dentro de una situación de inferioridad, 
causarle, con esa misma arma, la muerte. El in
dicio de la frase procaz, conforme se deja de
mostrado, es tremendamente grave. 

VII.- El acusado señor José Gobert Mén
dez, al presentar la versión del asalto, se coloca 
en contradicción con los otros imputados y, a 
su vez, con los testigos Helí Valencia y Eme
lina de Aguirre, quienes sostienen que los dis
paros fueron tres o cuatPo en tanto que aquél 
asevera que fueron en torno a quince, agregan
do que los de la emlroscada fueron como cuatro, 
mientras que sus compañeros terminaron por 
decir que el asalto lo ejecutó sólo el señor Al
fonso Alvarez. Estas contradicciones, tan abul
tadas y ostensibles, como es obvio, solo se ex
plican con el reconocimiento de que la versión 
de los procesados reviste el carácter de abso
lutamente artificial y mrntirosa. El indicio drl 
literal h), por lo tanto, es fundado. 

VIII.- El srñor Ernesto Salazar González al 
comenzar la noche del 21 de marzo, s0gún 'de
nuncia que presentó y cuya copia se agregó al 
proreso, fue víctima de un asalto a su casa de 
habitación. ubicada en la misma fracción rural 
dP "El Cedral ". En ella sostiene que los asal
tantes fueron cinco. de los cna les reconoció. con 
ab:;;0lv.ta seg-uridad. al señor José Gobert Mén
drz. Respecto al señor Gabriel Ospina Henao, 
dP>;pnés de anotar que no lo conocía con ante
rioridad a ese día, se.pronuncia así: 

'' ... pero resultó que rl día Domingo de Ra
mos cuando vinimos a esa población y que se 
decía oue habían matado a un sujeto, yo fui 
en son de novelería a la casa donde lo estaban 
velando su cadáver, y me sorprendí al haberme 
parec·ido mucho la fisonomía del muerto al mis
mo sujeto que la noche anterior fue con ,José 
Méndez a mi casa a robarnos lo que ya dije, 
o sea al mismo individuo que entró y requisó 
-el interior de mi domicilio". 

De modo que el señor Salazar González, al 
observar el cadáver de Ospina Henao, pudo ad
vertir que este sujeto tenía mucho parecido con 
el que la noche anterior participó en el asalto 
a sn casa, cuestión que apenas era obvio, puesto 
que, era el mismo, según se desprende del hecho 
de que en su poder, al practicar la diligencia 
del levantamiento del cadáver, se halló una llave 
niquelada para máquina de coser y una cadena 
con medalla en forma de corazón, amarilla y de 

·------·-------·---·~ 

fantasía, objetos que con algunos otros, fueron 
robados en ese asalto. 

En el asalto participaron, además de Ospina 
y Gobert Méndez, los hermanos Herrera y Buri
ticá o López, hecho del que no es dable dudar 
puesto que el señór Salazar González fija en 
cinco el número de sujetos que lo robaron y cin
co eran los integrantes del grupo a que se viene 
hacien(lo alusióe, grupo que, como se vio atrás, 
se movía la noche de autos bajo el comando mi
litarizado de Ospina, a quien en esa surrte se 
le distinguía con el apodo de ''Cabo''. 

El asalto de que fuE'ron autores ]oc; procesa
dos en compañía de su jefe Ospina, por sí mis
mo p1antea y configura el grave indicio, deno
minado en la doctrina ''de la capacidad para 
delinquir", el cual concurre en eontra dr los 
cuatro acusados y se tuvo en cuenta como base 
de la srntencia impugnada. 

Varios fueron los objetos robados en la casa 
del señor Salazar Gonzálrz, solo unos poeos fue
ron hallados en los bolsillos de Os11ina en E'l 
momento de practicar la diligencia del levanta
miento de su cadáver. Los otros drsaparecieron 
y no existe noticia dE' su paradero. 

El eonjunto de la prurba, la eoncatenación 
lógica 'de todo cuanto contiene la sentencia ob
jetada en lo tocante a elemrntos ele convicción, 
delata que el botín del robo al señor Salazar 
Gonz<Í lez dio lugar a disputa Pntre sns autores, 
la cual terminó ~on la muertr de Ospiua. En es
te asp2cto se e::1cuentra el indicio ''del móvil 
para delinquir'' comprometi<'ndo a los proce
sados. 

IX.--- Los procesados, en un principio, en 
verdad, "nada dijeron sobre los antorE's de los 
disparos''. Fue más tard"', cnando en mr>dio de 
contradicciones, de rectificaeiones y cie reticen
cias, r<>solvieron hablar de Alfonso Alvarez pa
ra atribuírle el asalto a que se refirieron y que 
realmente no existió, de acuerdo con el examen 
que se viene haciendo de la prueba indiciaria 
en que se funda el fallo acuflado. Esta conducta 
de los inculpados, como se afirma en el literal 
j), los compromete grave e inequívocamente. 

X.-· El señor Juan Valencia, en forma por 
demás clara y precisa, asegura que el señor Al
fonso Alvarez·, cuando estuvo en su tiE>nda poco 
antes del delito .. era presa de un estado de te
rror, el cual le fue suscitado -por el señor Os pina 
al preguntarle por su filiación política y ame
nazarlo con um revólver. 

En las predichas condiciones anímicas no era 
posible que lueg-o de algunos minutos, sustra
yéndose a la violenta emoción de miedo que lo 
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acababa de poseer y dominar, en acto de teme
ridad, de arrojo inconcebible, en camP,O a-bierto 
y a solas se atreviera a enfrentarse al grupo 
de las cinco personas de' quienes había huído 
algo así como espantado y asustadizo. De ahí 
que con acierto se sostenga en el literal k) que 
la acusación contra el citado sujeto, form,ulada 
a última hora por los procesados, en vez de fa
vorecerlos, los perjudique. 

Cuanto se deja expuesto es más que suficien
te para. llegar a la conclusión de que, las bases 
probatorias del fallo acusado son realmente 
inexpugnables, severas y concretas. Por este as
pecto no procede, entonces, la causaL 2:¡¡ de casa
ción. 

Los elementos de juicio examinados con creces 
en los párrafos que preceden, contra lo que se 
supone en la demanda, establecen la responsa
bilidad conjunta de Ios cuatro procesados con 
respecto al homicidio causado en el señor Ospina 
Henao, desde luego no en la modalidad de com
plicidad correlativa, como erróneamente se en
tiende en el fallo impugnado, sino como coau
tores. 

En efecto, el grupo integrado por los proce
sados y el señor Ospina actuaba la noche de 
autos dentro de una organización militarizada, 
cuya jefatura estaba a cargo del ·occiso, a quien 
de esa suerte se le distinguía con la denomina-
ción de '' Caqo' '. . 

En las predichas condiciont>s apenas es obvio 
advertir que Ospina solo podía ser desarmado 
para luego causarle la muerte, previa insubor
dinación y cooperaci9n positiva de las _cuatro 
personas que actuaban bajo su comando, las cua
les en ese orden específico hicieron suyo; como 
coautoras, el homicidio imputado, aunque sólo 
una, dentro del conjunto de actos realizados pa
ra lograr ese fin, hubiera sido la ejecutora del 
disparo letal. · 

El error del Tribunal fue, pues, en favor de 
los procesados, quienes siendo coautores de un 
homicidio que ha podido revestir el carácter de 
asesinato, al tenor de lo dispuesto en el ordi
nal 59 del artículo 363 del Código Penal, resul
taron condenados dentro de la modalidad de 
cómplices correlativos, equivocació1Í que, confor
me a la reglamentación legal del recurso de ca
sación, no autoriza la invalidación del fallo acu-

sado, particularmente con apoyo en la causal 2:¡¡ 
que se invoca. 

La causal 5:¡¡ invocada como sub:sid :aria ele la 
2:¡¡ que se aduce como principal, tampoco puede 
prosperar, de acuerdo con las siguientes razo
nes que expone el señor Procurador y que la 
Sala comparte: 

''Esta· causal fue invocada subsidiariamente 
por el demandante, y su demostración se limi
ta a críticas formales sobre la manera como la 
providencia· fue redactada. · 

''A propósito de ella ha dicho la Corte en co
lfOCidísima jurisprudencia, que para que un fa
llo se invalide por medio de la c~csal quinta, 
es indispensable que en la sentencit< reusada no 
se determiné en ninguna forma les h•chos que 
dieron origen a la investigación, cuáles se esta
blecieron como probados y cuál fue el autor pa
ra luego deducirle responsabilidad. ·y ha agre
gado, que no hay lugar a la invalidación de un 
fallo por la mera deficiencia formal en la ex
posición de los hechos, si esa expresion no plan
tea una duda ser.ia sobre aq'uellos hechos y cir
cunstancia~. (Sentencia 5 de marzo de 1947 y 
16 de febrero de 1954). Esta jurisprudencia no 
ha variado en uu ápice a partir de 1946 hasta 

·la fecha. Penúitir que so pretexto de anomalías 
expresiomÍle·s ·o redactivas se diera lugar a la 
anulaciÓn del fallo, COnstituiría en verdad, U!J 
peligroso precedente. Los argumentos moldea
dos por el demandante a propósito de esta cau
sal son de muy escasa ponderación en derecho". 

En· virtud de lo expüesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con
cepto del señor Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal y administrando justicia m nom
bre de la R-epública y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia acusada y de que se 
hace mérito en la parte motiva de esta provi
dencia. 

Cópiese, üotifíquese y devuélvase. 

Primiitirvo Verga.ra Crespo, Hwrnberto Barre
ra, Dornínguez, Svrnón Montero Torres, Gustavo 
Rendón ·aaviria., Julio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásqnez 4. 

Pioq1t.into León, Secretario. 



lli!OM:ITCITIDITO COM:lE'll'ITIDO lEN lRITÑA ITM:IP'lRlEVITS'll'A. lEIRIRADA ITN'll'JEJRIP'IRJE'll'ACITON IDJE 
JLOS lH!lECJHIO§ lE ITNIDJEJBITIDA AIP'JLITCACITON IDJE lLA lLJEY IP'JENAJL SUS'll'AN'll'ITVA. 

lWodlallfti!lladl~s dl~ lla rriuíií.a. At~IrmaiDlt~ de Ha rrñJíií.a imJillr~vista. lEH~m~IDltos drrclllliDlSümdalles Jlllarra 
ñmnf~rrirr lla iiDlt~IDlCÍÓin o ~n Jlllll"OJiliÓSñio dl~ matar: CausaH~s 2' y 1 ;;t dl~ casaci.óiDl Jili~IDlaH. 

]., JEntemllida Ra Il"ilii.& como um combate entre 
dos o más personiiiS en en que lllay cambio de 
golpes, con armas o sillll ellas, cuando en su cur
so se ocasionan nesiones o n& muell'te 111 &nguno 
o angunos de · nos comprometidos en elllla, pue
den p!l"esentarse tres modaliólallles, 111 s&ber: li"') 
IT.a lliñ& es provocada po!l" ell auto!l" den lllomici
Gl!io o nas llesiones y entonces ese evento carece 
·ill!e Il"eievanci& jUJriÍillica par& obrar como &milllo
rnnte de na responsabillidalll porque el! lllecho re
viste n& mayoll" injusticia y no puede ofrecer mo
tivación que &temJile!l"e na conduct& del delin
cuente. 21!-) lL& ll'iña es pll'ovooada poll' lla víctima. 
y entonces ca.be tener en cuenta en fa.ctor pro
vocación pall"a ~os efectos del all'tícuio 28 den 
<Código IP'enall, y en úlltñmo exti'emo, pa.ra con
silllera.r impl!'evis'l.o el evento con ll'ela.ción ai pro
vocado; y 31!-) IT.a. i'ilii.a es simpllemente casual, 
no Jlll!'evista. pai'a Ros conti'incantes, y entonces 
con ese 'allcance se toma. pall'a llas pa.i'tes que en 
elln& ñntervienen, con Tias consecuencias previs
tas en el artículo 384 ibídem. 

2. lEl11l una i'iña cuya provocación se origina 
en na pell'SOllla que a na JilOStll'e l!'esunta víctima 
i!lle um ataque a Sllll vida o a su integi'illlalll pell'
sonan, de no sel!' JilOsillJlle ell reconocimiento en 
llavol!' lllen lllomicii!lla o lherii!lloll' de la atenuante 
específica den all'tñculio 28 JI!Oll' no sel!' suficiente
mente grave na pll'ovoca.ción o no apall'entar lliiiS 
debidas notas -llle injusticia- no l!'epugna acep
tall' ~ue na i'ilña en que se ve compll'om.etido, :ii'll'i
tado o estñmulll!.do :illlll' oJí'ensas de na otra par
te, es parn él ñmprevista, no querida e inespel:'a
dl!., pues de no mediai' una aceptación expl!'esa 
dell ll'eto o desafio, quien ha pll'ovocado se ve en
vueTI~o en un:n combate que no pll'opuso, no pl:'opi
ció, ni. en modo alguno dio lugar a él. lEn este 
sentido !hay que tomall' ll& ll'iñ11. en su condición 

de modaltdad innpll'evista, si es ~ue no es en cl!.
so, se l!'eJ~ite, de reconoce!:' na aiLenuante dell l!.ll'· 
tñcuno 28. 

3. Admitida lla modallhllalll !lle na rilÍÍla illllll]i1lll'evis-
1t& pall'a eR homicidio a IJ!Ue nos au1tos se collll
traen para i!.al!' apllñcacfóllll al al!'ticuno 3841 deTI 
IOódigo IP'ellllLi, la otra hipótesis que lla. lllemanulla 
piantea y que aceptó el! JTua den c®nooñmiento 
en cuanto 11.1 call'áctell' uTiirmintencioit:l&TI den deTI5-
1to si no es de i'ecibo . .il!.]p)arie de que nos dásicos 
eieméntos circunstanciales que lla lllootrilllll!. selii.l!.
na. pal!'a inferii' la intención o propósito lile mm
tmr no cabll'ía discuiLii'Ros s5n invalllñ:r lla ó:rl:lita 
de las instancias en la vmTiora.ción de llos elle
mentos de jll!icio, ningún inullici.o conduce a alle
mostrar que el acusado ejecutó e~ hecho col11l 
el solo ánimo de causall' Ulll!a nesión persnnaR. JEI 
reslllltado (Ra muerte de lla vñctim&) ell'a pll'e
visible y del!lió Sel!' previsto . por ell lllgel1111Le y si 
lo pll'eViÓ m:tll puede lllallJiall'Se de lhi.omfcñdio ll!ll· 
traintencionall. 

Corte B1tprern}¡a de Justicia - Sala de Casación 
Pena.~ - Bogotá, julio treinta y uno de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado po~3.ente: doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 

VISTOS 

Ismael Viña González y su defensor, doctor 
Ismael Eleázar Moreno, interpusieron dentro del 
término legal, recurso extraordinario de casa
ción contra la sentencia de segundo grado pro
ferida por la Sala Penal del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Ibagué el 27 de octubre 

l 
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de 1960, mediante la cual el nombrado Viña 
González fue condenado, como responsable del 
delito de homicidio, a la pena principal de ocho 
( 8) años de presidio y a las correspondientes 
sanciones accesorias, modificándose ·así el fallo 
de primera instancia dictado por el Juez :154 
de Instrucción Criminal de 15 de junio del mis
mo año que sólo había impuesto a( acusado dos 
(2) años de presidio. 

El recurso ha sido tramitado en debida for
ma y sobre el mérito de la demanda formulada 
por inte,rmedi_o del doctor Agustín Gómez Pra
da, constituído_ apoderado para el efecto, proce
de la Corte a decidir. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

- La sentencia del Juzgado da esta versión de 
los sucesos que motivaron la investigación: 

''Los hechos motivo de la presente investiga
ción, tuvieron ocurrencia en la fecha precitada 
cuando el señor Cristóbal Morales -encontrán
dose en estado avanzado de embriaguez- co
menzó a insultar sin motivo alguno a Plutarco 
Torres, quien se encontraba de a caballo frente 
a la tienda o cantina de la señora Laura· Mora
les de Moreno; además de los insultos, Morales 
le rasgó los za_marros que tenía puestos Plutarco 
Torres, quien a su vez protestó de. palabra ante 
lo injustificado del proceder de Morales. Al 
darse cuenta de lo que estaba sucediendo, Gena
ro Viña, quien se encontraba tomando trago en 
la cantina' de la señora antes mencionada,· salió 

- a la calle .con el objeto de intervenir para que 
Cristóbal Morales dejara de agredir de palabra 
y de obra a su amigo Plutarco Torres, sin que 
fuera atendido por' Morales quien más bien se 
dedicó a ofendérle el honor propio a Genaro y 
a toda' su familia, en diferentes ocasiones. Gena
ro Viña, quien también se ·encontraba un poco 
embriagado, reaccionó ante los in;mltos de que 
era víctima,_ agrediendo a Morales con un 'pe
rrero' o vara ; en esta forma, Morales y Genaro 

· Viña siguieron peleando h.asta una plazuelita 
contigua .a la cantina. La 'gente que se dio cuen
ta del incidente, gritaba qüe estaban peleando, y 
al oír estos gritos Israel y Hernando Viña, her
manos de Genaro, salieron también de la tienda e 
intervinieron en ·la reyerta conjuntamente en 
contra de Cristóbal Morales, agrediéndolo con 
palos_ y piedras. Cristóbal. Morales al verse ata
cado no ya por una persona, sino por tres, sa'CÓ 
de uno de sus bolsillos del pantalón una navaja 
y comenzó a defenderse desesperadamente de 
sus tres atacantes, habiendo herido levemente a 

Israel y Hernando Viña, y recibiendo Morales, 
a su vez, una lesión en la parte izquierda deL 
tórax, que lo hizo caer a tierra gravemente he
rido, de donde fue recibido por varias personas, 
conducido luego a la cantina de Laura Morales 
y luego trasladado a esta ciudad con tan mala 
suerte,· que falleció en las cercanías del poblado 
de Doima, a dond_e fue· devuelto e inhumado. 

''En cuanto a los responsables de estos he
chos, fueron detenidos ·por la .Policía de Doima 
y puestos a disposición de la autoridad compe-
tente. ' -

''Se advierte de una vez que tanto al occiso 
Morales como a Israel Viña, les fueron decomi
sadas sendas navajas, las que forman parte del 
proceso''. , 

Agotada la investigación, prévias las rituali
dades indicadas en el artículo 39 del Decreto 
0012 de 1959, el Juzgado del conocimiento de 
acuerdo con el concepto de su colaborador fis
cal, ·dictó sentencia condenatoria contra Israel 
Viña González por el delito de homicidio en la 
persona de Cristóbal Morales, y ordenó cesar 
todo procedimiento en favor_ de algunos indivi
duos más que habían sido indagados en el curso 
de la· investigación (Hernando Viña, Genaro 
Viña, Luis Alberto Lozano y 'Daniel Martínez). 

Estimó el juzgador de instancia la responsa
bilidad del homicida en los términos previstos 
por los artículos 365 y 384 del Código Penal, 
en armonía con el 362 ibídem, e impuso la san
ción mínima resultante de esos textos legales. 

Esta evaluación jurídica de los hechos no la 
campartió el Tribunal, en cuyo concepto se trata 
de un homicidio común o simplemente intencio
nal, y por ello reformó la decisión del inferior 
en la forma antes indicada, no obstante que el 
señor Fiscal de la Corporación se pronunció en 
su vista de fondo por la absolución del acusa
do ·por cuanto ''lo que hubo fue una auténtica 
y legítima defensa porque Isn;J.ael Viña no hizo 
otra cosa que repeler una agresión inopinada e 
injusta que puso en· peligro su vida. No recono
cérsela sería tanto como obligarlo a dejarse ma
tar de Morales y esto es un absurdo y la ley 
nunca puede interpretarse ·de manera que de su 
inte_rpretación resulte el absurdo''. 

DEMANDA DE CASACION , 

El tratarse de un proceso sometido a los trá
mites de excepción consignados en .el· decreto 
legislativo número 0012 de 1959, permitió al 
señor apoderado impugnar la sentencia del Tri-
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bunal con base en las causales segunda y pri
mera del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal, alegándose en su orden principal 
y subsidiariamente con las mismas razones, pues 
lo que se trata de demostrar en la demanda es 
el error del fallador en la apreciación de los he
chos frente a las pruebas recaudadas y el con
siguiente error de derecho al dar aplicación en 
concreto a las disposiciones del Código Penal. 

''Acuso la sentencia recurrida -expresa el 
señor apoderado- con base en la causal con
templada en el ordinal 2Q del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal, porque por erra. 
da interpretación o apreciación de los hechos 
que indicaré se les atribuyó un valor probatorio 
que no tienen; a otros que también señalaré se 
les negó el que sí tienen; a otros que mostraré 
no se les tuvo en cuenta a pesar de estar acre
ditados en el proceso; y entre unos y otros hay 
patente contradicción. 

''El Tribunal apenas tuvo en cuenta, en for
ma errada, los hechos que en su sentir acreditan 
la comisión de u·n homicidio simplemente inten
cional por parte de Ismael Viña González, con 
la consiguiente responsabilidad y sanciones. 

''Y como se verá de las pruebas del proceso, 
Ismael Viña González actuó dentro de los tér
minos de una evidente· legítima defensa de su 
vida y de las de sus hermanos. Y como ello sur
ge df' esas pruebas f'll forma deslumbradora, 
patente, pido desde ahora la invalidación de la 
l-lf'ntencia recurrida y solicito, en cambio y con
Eecueucialmente la absolución del acusado". 

En orden a demoRtrar sus asertos, el distin
guido apoderado en;.:aya un examen crítico de 
los elementos probatorio.,; apreciados por el Tri
hnnal en la sf'ntencia, ¡1ue no son otros que los 
fpstimonios rf'ndidos por las varias p~rsonas a 
quienes tocó prefH'lWiar el desarrollo y culmina
ción dr los hN·bos. DP esa;; pruebas trndrá oca
sión dP ocuparse la Sala más adelantr. 

r~a eausal primera, ya se elijo, se alega como 
consecuencia ele la anterior ''porque dicha sen
tencia es violaoria de la ley penal, por indebida 
aplicación ele la misma", según expresa el ele
mandante, quien la sustenta por estos dos as
pectos: 

"Ya se demostró en el aparte anterior que 
aquí no se puede hablar de homicidio voluntario 
o de propósito, del que habla el artículo 362 del 
Código Penal, sino de un hecho en· que 'no hay 
lugar a responsabilidad' por haber ocurrido un 
caso de justificación del hecho (artículo 24 del 
Código Penal), por tratarse de legítima defensa 
de la vida propia y ajena (artículo 25, ordinal 

2Q del Código Penal) y porque no se puede 'dic
tar sentencia condenatoria en materia criminal' 
sin que esté probada 'en forma plena o comple
ta' la responsabilidad del procesado (artículo 
203 del Código de Procedimiento Penal). Debe, 
pues, invalidarse la sentencia y en su lugar ab
solver al acusado (artículo 570, ordinal a) del 
Código de Procedimiento Penal), como lo so
licito. 

b).- "Para el caso improbable de que no 
prosperen las causales anteriores y en sttbsidio, 
invoco e:;ta misma primera causal del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal, por 
indebida aplieación, y para ello alego que en
tonces ha debido aplicar el Tribunal los artícu
los 365 y 384 del Código Penal, homicidio pre
teri1ltencional er_ riña imprevista, pues Ismael 
Viña intervino en una riña suscitada de modo 
imprevisto y esta circunstancia, más el arma em
pleada y clemií,s circunstancias, indican que qui
so simplemelite perpetrar una lesión personal 
que ocm;ionó la muerte de Cristóbal Morales. De
be, pues, invalidarse la sentencia y en su lugar 
reducir las penas a las señaladas por el juez de 
primera instancia, o sea, a dos años de presidio, 
como lo solicito. (Artículo 570, ordinal a) del 
Código de Procedimiento Penal). 

e).- ''Por último, si tampoco acoge la Corte 
Suprema el motivo anterior, invoco en subsidio 
la misma causal primera del artículo 567 del 
Código fle Procedimiento Penal, por indebida 
aplicación de la ley, y para ello alego que, al 
menos, ha debido aplicar el Tribunal el artículo 
384_ del Código Penal, y no el 362, pues aquél 
permite reducir la pena hasta en la mitad para 
el homicidio cometido 'en riña que se suscite 
de un modo in~ previsto'. Debe, pues, invalidarse 
la sentencia recurrida y en su lugar reducir las 
penas E'll la forma indicada, como lo solicito. 
(Artículo 570, ordinal a) del Código de Proce
dimiento Penal)". ~ 

RESPUERTA DE LA PROCURADURIA 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal se opone en su concepto de fondo a la 
invalidación del fallo recurrido, fundándose pa
ra ello en que las pruebas recogidas en el pro
ceso no acreditan ninguno de los eventos plan
teados en la dee1anda. De esas pruebas y para 
referirse a la causal segunda de casación hace 
el Ministerio Público el siguiente examen: 

''Ahora bien: que el necio proceder de Cris
tóbal para con Plutarco Torres, primo hermano 
de los Viñas González, hubiera dado lugar a que 
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interviniera Genaro (cosa ésta que disgustó a 
Cristóbal y que lo llevó a reaccionar, posible, o 
mejor seguramente, pór la embriaguez en que 
se hallaba, en una forma descomedida, g!'osera 
e insultante, que Genaro reprimió castigándole 
con la vara o 'perrero' que llevaba accidental
mente en la mano), constituye una circunstancia 
que nó es posible considerarla -como lo l).ace el 
recurrente- a manera de 'provocación injusta 
y grave -de parte de Cristóbal Morales' para con 
los_ hermanos Hernando e Ismael Viña Gonzá-

que también se infiere dicha circunstancia de 
testimonios como estos: 

'' '' ... salí de adentro y me fui al portón ele 
la casa mía, vi a Genaro Viña dándole palo a 
Cristóbal Morales y Hernando Viña dándole 
piedra y en eso que ambos estaban dándole se 
le entró el mono Ismael echándole así (la testi
go hace ademán de que le mandaba como puña
ladas al estómago) ... ' (María Gómez de Sal
cedo, folio 31 vto. id) " ". 

lez. Y no es posible, por las siguientes razones: '' '' ... Y lo primero que v1 al salir al portón 
·de mi casa fue a Genaro Viña dándole madera 

''El incidente entre Cristóbal y Genaro ya . a- Cristóbal Morales y ~uego Hernando Viña 
estaba cancelado, después del castigo que éste 
infirió a aquél por su 'insolencia, y a virtud de dándole piedra y entre eso le avanzó el mono 
la intervención amigable del señor Luis Loza-- Ismael Viña, tirándole puñaladas ... '. (Marle
no, como lo declara el testigo señor Juan García ny Salcedo, folio 39 id). 
(piedra angular de la defensa en las dos instan- " "Lo que pasó fue que salimos a la sala y 
cias y ahora en este recurso extraordinario) y estaba un Viña· ahí tirándole garrote a Cristó
sólo fue revivido con la llegada de los otros tres bal y despt~és salieron de para allá los otros 
(3) hflrmanos Viñas González, es decir, de Her- hermanos Viña tirándole también a Cristóbal, 
nando, Ismael y Atanael, de los cuales vale de- y entonces Cristóbal resultó herido al pie de 
cir que el último prefirió más bien permanecer un ciruelo o mejor dicho al frente de un árbol 
a la expectativa que terciar en la riña que sus que hay ahí. .. '. (César G_ómez Varón, folio 
dos (2) últimos hermanos citados reiniciaban. 25 icl.). 4 / 

' 'El dicho de García, al cui:tl le presta más '' '' ... yo vi únicamente cuando empezaron a 
atención la defensa, es terminante al respeéto, pelear Genaro con Cristóbal, y que Genaro co
pues consiste en esto: · gió detrás de Cristóbal dándole con la vara y 

'' ''y cuando yo salí vi a Genaro Viña dán- detrás de ellos se fue la demás gente que había 
dole garrote con un palo al finado Cristóbal ahí en -una tieüda, de esos que -habían en esa 
Morales en eso se les metió Luis Lozano dizque tienda estaba Hernando Viña y otros que no 

, a separ~rlos como para que no hubier~ nada, recuerdo o no conozco .... '. (Tito Triana, folio 
entonces en eso se fueron retirando y el finado- 93 id.)" ''. 
tamb~~n se ret~r~ba y entonces le s~lió. Herl?-a~- ''Además, ocurre que las ·diligencias de ins
do Vma y le tiro una pedrada al fmado Cristo- pección ocular del folio 63 vto., contribuyen a 
bal, entonces en :so yo vi que el finado se metía clarif~car lo atrás enunciado, porque los testigos 
las manos ~l boslllo como para sacar algo, per.~ que e11 ella intervinier011, especialmente las re
yo no le VI nada, entonces en esas se le metw feridas señoras rotundamente se ratificaron en 
Genaro Viña otra vez y entonces el finado le sus iniciales di~hos no obstante el contra inte
t~r~a Ge~~~o con la man?_Y al rn~mo tiempo le r~ogatorio a que ft~~rOJ?- sometidas P?r -~1 señor 
tiro tam!nen a Ismael Vma, y entonces. fue en ap.oderado de los smdiCados que · as1st1o a esa 
es.e ·precMo momento cuando resultó el fmado y diligencia. .. .. __ ... 

_ sé· que salió herido,· porque le vi las manchas _,_¡_ _ _ • . . . : -1 ·• . a----·---··- "·(F li -20 e I9)'' ,. Be maner~y suerte tales que-_() ant~rwl-
_e sangre ... · 0 0 .v. · · · mente transcrito y-observado, lo-mismo que lo 
"Es debido- entonc-es considerar que todo. su- resultante de las demás probanzas existentes en 

cedió en forma rapidísima entre Cristóbal e Is- él proceso, sirvió para estructurar el convenci
mael, como lo revelan los subrayados que a la miento legal y moral de los falladores de instan
anterior transcripción le hace la Procuraduría. cia, convencimiento que. a su tur-no condujo a 

''Pero no sólo de la declaración anterior se estos falladores a expresar con justicia un cri
colige que la reanudación de la riña fue obra terio adverso a las pretensiones de la defensa, 
de Hernando e Ismael en detrimento de Cris- hasta el punto de que· el a qtto consideró al acu
tóbal Morales (quien en ese momento se halla- sado Ismael Viña responsable de un homicidio 
ba desarmado, como no lo estaban Genaro que preterintencional en riña, y el Juez de segundo 
portaba un bordón, Hernando que estaba pro- grado, culpable de un homicidio simplement~ 
visto de piedra e Ismael de una navaja)' sino voluntario. 
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"N o sobra destacar aquí la manera como el 
Tribunal de instancia razona para cargarle al 
acusado la comisión de un homicidio simplemen
te doloso: 

'' ''En cuanto a que Ismael Viña actuó en 
riña, esto es evidente, como lo es también quC; 
para él la riña no tuvo el carácter de imprevis
ta, como obviamente se desprende de los suce
sos. 

'' ''Todo ello indica, sin lugar a dudas que 
lo animó el propósito de matar, hecho que logró 
con su acto. Luego no puede negarse que se 
trata aquí de un homicidio simplemente volun
tario". 

''Y para afianzar dicha inferencia, trae a 
cuento las declaraciones de Urbano Arias, Juan 
García, César Gómez Varón, María· Gómez d,~ 
Salcedo, Marleny Salcedo, Luis Alberto Lozano 
Oviedo y Daniel Martínez Salcedo, así como 
los dichos de los tres sindicados. A su vez, no 
deja de referirse a la supuesta legítima defensa, 
lo mismo que al homicidio preterinteneional 
en riña, reconocido en primera instancia, recha
zando tales eonsideraciones y conclusiones, al 
final de lo eual opta por deducir una responsa
bilidad penal con arreglo a lo previsto en el 
artículo 362 del Código Penal. 

''Son firmes pero contundentes los argumrn- -
tos del ad quem. Y acerca de la cuestión sub 
júdice, bien hace en subrayar como elemen
to de juicio de innegable trascendencia proba-

. toria, la circunstancia consistente en la inferio
ridad física de la ·víctima que resulta de haber 
sido ésta atacada por tres individuos al mismo 
tiempo, el uno, armado de un garrote, el otro 
de pedruscos y el tercero con una navaja de bol
sillo, parecida a la que tenía el mismo atacado. 
Todo esto sin contar al cuarto hermano que se 
encontraba a la espera de los resultados de la 
reyerta, los cuales, es de suponer, ansiaba fa
vorables a la causa de sus familiares, quienes por 
una y otra de tales circunstancias no se hallaron 
en situació11 de ininlliente peligro para sus vidas. 

''No -existe, por tanto, en las conclusiones del 
honorable Tribunal aquel error grave, aquel ye! 
rro mayúsculo, que es necesario que se patentice 
para que la honorable Corte, como Tribunal de 
casación, deba enmendarlo. Y como no existe 
dicha equivocación de apreciación probatoria, 
es más que obvio inferir que la causal segunda 
alegada y sustentada por el señor demandante, 
carece de respaldo procesal, por lo que debe ser 
desestimada, en concepto del Ministerio Pú-
blico''. 

Respecto a la causal primera, cuya sustenta
ción es en el ,fondo la misma ya analizada, la 
Procuraduría expone su opinión adversa por 
estimar que los hechos establecidos en los autc.s 
conducen a estructurar un homicidio común, en 
la forma y medida que contempla la sentencia 
acusada. 

Considera la Corte: 

19.- El fallo de primera instancia, después 
de un anáhsi~ _de los hechos y de las pruebas 
con ellos relacionadas, arrima a la conclusión 
de que el homicidio perpetrado por Viña Gon
zúlez fue ultniintencional y en riña imprevista, 
apoyándose para elaborar su tesis jurídica en 
los conceptos 'dados por la mayoría de los tra
tadistas en relación con el propósito homicida 
y la manera qe establecerlo como elemento sub
jetivo del delito, y en las doctrinas que la Corte 
y algunos autores nacionales han expuesto sobre 
los presupuestios de la riña imprevista. 

29.- La sentencia del Tribunal en sus mú,s 
importantes consideraciones descarta, en primer 
término, la lE'gítima defensa dPl acusado porque 
el ofendido ''se encontraba en condiciones des
ventajosas y por lo mismo ... sobre Ismael Viña 
no se cernía ningún peligro que pusiera en peli
gro su vida ni su integridad personal". Con 
relación a la preterintencionalidad y evento de 
la riña imprevista, supuestos que la sentencia 
inadmite, el Tribunal expresa: 

"Homi"féid!io: preterintenciona.~ en r·iña.- E<>üt 
es la tesis del J-uzgado del conocimiento, sobre 
la cual se ha 

1
fundamentado la sentencia que se 

revisa. Homicidio preterintencional es aquel qne 
se produce extra-propósito, ya que el agente so
lamente se proponía perpetrar una lesión perso
nal. Se ha echado mano de esta modalidad, te
niendo en consideración que entre el occiso y 
los Viña existía amistad más o menos firme. Y 
se concluye entonces que un amigo no tiene nun. 
ca el propósito ~:le dar muerte a su amigo. Esta 
tesis qué estimula los lazos de la amistad como 
base de la solidaridad humar.a, no siempre, in
fortunadamente, es exacta. Se habla también 
de que el arma empleada no era adecuada para 
matar, no tenía tal virtualidad letal. Pero ocu
rre que esta ~esis del Juzgado se destruye por 
los hechos mismos. En primer lugar, el sitio 
vulnerado, que destaca que el propósito que ani
mó a Ismael Viíía no fue propiamente el de eau
sh una lesión sino el de eliminar a Morales y 
en segundo, ~~ solo hecho de la muerte de éste, 
relieva la que el arma empleada sí tenía la ca
pacidad que .se le niega. Basta observar en la 
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diligencia de autopsia los destrozos que produ
jo, para reafirmar la opinión de la Sala. 

'' ... El propósito de matar que informa el 
contenido del artículo 362, :p.o es el que queda 
en el dominio de la conciencia síquica de su 
autor, sino aquel que se traduce en la realiza
ción de actos externos. El factor intencional, 
salvo casos excepcionales, no puede ser conoci
do mientras no se traduce en actos externos, 
pues solo mediante estas manifestaciones se 
puede desentrañar la intención que anima al 
actor, ya que la obra del hombre_ en sus diversos 
aspectos, tiene una relación directa con_ su mo
do d~ pensar y querer en la ejecución de un 
hecho determinado ............ ". 

"Y en efecto, en el caso de autos, son los 
hechos externos llevados a cabo por Ismael Vi
ña, los que vienen a señalar su propósito, su 
intención, dentro del cerco de los acontecimien
tos que se relatan en estas diligencias. Se sabe 
en efecto, que agredió con un palo o vara a 
Morales, que luego sacó un arma blanca, navaja, 
y que con ella en región vital de su contrincante 
causó tremenda lesión, a consecuencia de la cual 
pocos minutos después falleció. Todo ello indica, 
sin lugar a dudas, que lo animó el propósito de 
matar, hecho que logró. con su aCto. 'Luego no 
puede negarse que se trata aquí de un homicidio 
simplemente voluntario. En cuanto a que Ismael 
Viña actuó en riña, esto es evidente, como lo 
es también que para él la riña no tuvo· el carác
ter de imprevista, como obviamente se despren
de de los sucesos mismos ..... -:--". (Folios 146, 
siguientes, cuaderno primero). 

39.- Examinado el recaudo probatorio, con 
base en el ci.1al el recurrente supone o deduce 
que el homicidio se cometió en legítima defensa, 
o, cuando menos, sin propósito específico de 
matar y en el evento de una riña~imprevista, se 
tiene lo siguiente: 

a).- El occiso --'-Cristóbal Morales- en es
tado avanzado de embriaguez y seguramente por 
esa circunstancia, provocó, · sin motivo alguno, 
de palabra y de hecho, al señor Plutarco To
rres, quien había llegado al lugar montado a 
caballo. Este incidente determinó la intervención 
de Genaro Viña,- hermano del acusado, quien a 
su vez, no obstante tratar de poner paz entre 
Morales y Torres, fue víctima de los denuestos 
y procacidades del ebrio. Se trabó, entonces 
una riña entre éste y Genaro, la que dio lugar 
a que a p.ocos momentos intervinieran Hernando 
e Ismael Viña. El occiso afrontó el combate ar
mado de una navaja; Genaro de un palo o vara 
y Hernando de una piedra. El acu~ado, por su 

parte, esgrimió otra navaja y con ella le causó 
la lesión a la víctima. 

o).- Si es verdad que el Tribunal incurre en 
algunas inexactitudes al historiar los hechos y 
tratar de seguir su verdadera sucesión en el 
tiempo también es cierto que no ip.curre en 
error ~1 apreciar la conducta antijurídica del 
acusado, en cuanto afirma y concluye de las 
pr.obanzas del informativo, que el procesado no 
obró por la necesidad de defenderse o defender 
a otro de una violencia actual e injusta, que 
pudiera justificar el hecho frente a lo que dis
ponen los artículos 24 y 25. del Código Penal. 

La prueba testimonial, de cuyo estudio se ocu
pa a espacio el demandante en un laudable es
fuerzo por hacer buena-la conducta de su clien

. te no da asidero a la legítima defensa. Toda esa 
p;ueba enseña, pór la sucesión de episodios, que 
a la riña oriooinalmente trabada entre el ofen

. di do y Genar~ ·Viña, motivada por nn~ amiga-
- ble intervención de éste y las provocaciOnes de 

aquél, concurrieron, también como agraviados 
por las expresiones insultantes de Morales, los 
otros. dos hermanos Viña, no porque Genaro co
rriera un peligro más o menos inminente, sino 
como natural expresión de solidaridad. 

En esa riña, así estuviera Morales armado de 
navaja, su situación era evidentemente más.pre
caria que-la de sus contrincantes, lo que no da 
margen en el proceso al apreciar el .recaudo pro
batorio para fincar Ht legítima defensa del acu
sado. No es necesario, por este aspecto de los 
autos entrar en detalles sobre el contenido de 
las declaraciones rendidas _por quienes fue
ron testigos presenciales de los hechos o que 
de algún modo tomaron intervención en ellos, 
pues ·lo que aquí se afirma traduce la realidad 
de lo ocurrido. ' 

e).- Admitido que hubo riña, circunstancia 
o evento que .las instancias expresamente enun
ciim en sus· fallos, precisa definir la modalidad 
que ella a:suíii'ió y si iilcide en 'la uétermin:ación 
del grado de' responsabilidad. del homicida .. 

Entendida la riña como un combate entre dos 
o más personas en el que hay cambio de gol
pes, con armas o sin ellas, cuando en su cürso 
se ocasionan lesiones o la muerte a alguno o 
algunos de los comprometidos eri ella, pueden 
presentarse tres modalidades, a saber: 

1~ La riña es provocada .por el autor del 
homicidio o las lesiones y entonces ese evento 
carece de relevancia jurídica para obrar como 
aminorante de la responsabilidad porque el he
cho reviste la mayor injusticia y no puede ofre-
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c·er motiva~ión qur atemprre la conducta del 
delin~uente. 

2? La riña PS provoeada por la víetima 
y entonees eabP tener en cuenta el factor provo
cación para lm; cfedos del artíeulo 28 del Có
digo Penal, y en último extremo, para conside
rar imprevi'lto el evrnto <~on rrlación al provo
cado; y 

3? La riña es simplemeute ca-sua-l, no pre
vista para los contrincantes y entonces con ese 
aleance Sl' toma para las partes qur en ella in
ter:vienrn, con las conseeuencias previstas en el 
artículo 384 ibídem. · 

Lleva la anterior distinción a concluír que 
en una riña cuya provocación se origina en la 
persona qne a la postre resulta víctima de un 
ataque a su vida o a sn intrgridad personal, 
de no srr posibl<' rl r<'CO!JOdrniento en favor del 
homicida o h<'ridor de la atenuante específica 
del artículo 28 por no ser suficientemente grave 
la provocación o no aparentar las debidas notas 
.de injusticia, no repugna aceptar que la riña 
en que se Ye comprometido, irritado o estimu
lado por ofensas de la otra parte, es para él 
imprevista, no querida e inesperada, pues de 
no mediar una aceptación expresa del reto o 
desafío, quien, ha sido proYocado se ve envuelto 
en un combate que 110 propuso, no propició, ni 
en modo alguno dio lugar a él. En este sentido 
hay que tomar la riña en su condición o moda
lidad de imprevista, f>i es que no es el caso, se 
repite, de reconocer la atenuante del artículo 28. 

d) .- Pero admitida e.-;a modalidad para el 
homicidio a que los autos se contraen para dar 
aplieacióu al artículo 384 dPl Código Penal, la 
otra hipótesis que la demanda plantea y que 
aceptó el Juez del conocimiento en cuanto al ca
rácter ultraintencional drl delito, sí no es de 
recibo. Aparte de que los clásieos elementos cir
cunstanciales que la doctrina señala para infe
rir la intención o propósito de matar no cabría 
discutirlos sin invadir la órbita de las instan
cias eil la valoración de los elementos de juicio, 

ningún indicio eomlnee a demostrar qnt' el acu
sado ejecutó el hecho eon el solo ánimo de c·an
sar una lesión personal. El resultado (la mlH'r
te de la Yíctima) era previsible y debió srr pre
visto por el agc•nte y si lo previó mal purde ha
blarse de homicidio ultraintPI'Óonal. 

49 En e¡,;tas condiciones prosperan las can
sales. 2:~ y 1 ¡¡< de casación, pues por enada in
terpretaeión de los hechos, Pll partieular de los 
que son modifica ti Y os clr la rrsponsabil idad del 
homicida, hubo indebida aplicación rlP la ley 
penal sustantiva. Quiere deeü· esto que la Sala, 
para reconocer la aten nante de la riña imprevis
ta (Art. 384 del C. P.), procederá a inYaliclar 
parcialmente el fallo acusado, como lo precep
túa la letra a) del artículo 570 del Código de 
Proeedimiento Penal, dictando la sentencia que 
debe reemplazado. 

59 La penalidad imponiblE• es la mínima que 
resulta de los artículos 362 y 384 dP la h•y prnal. 

.Por lo expuesto, la Corte Snpn•ma -Sala 
ele Casación· Penal- oído el conePpto clel 1\-Ii
nisterio Público, administrando justicia en nom
bre de la República y por antoridac~ de la ley, 
TNV ALIDA PARCIAT-'l\'IEXTE la srntencia re
currida a que se ha hed10 mérito, y D:SPONE 
imponer al reo Ismael Viña Gonzálcz, como res
ponsable del delito de homicidio, la pena prin
cipal de cuatro_(4) años de presidio. En cuanto 
a .las sanciones accesorias, rigen las impuestas 
e!l el fallo recurrido, ajustadas, en lo que sea 
pertinente, a la duraeión de la principal. 

.Notifíqnesr, devuélvase y publíqut>se en la 
Gaceta. Judicial. 

Primitivo Yergara Crespo. Jlumberto Barre
m Domíngnez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Ga,uir,ia, Julil() Ronca.Uo Acosta, Angel 
Jl!artín Yásquez A. 

Pioqnvnto León, Secretario. 

..., 
1 
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DE LA AMNISTXA Y DEL INDULTO POR CIRCUNSTANCIAS POUTXCAS 

Interpretación de los artículos 69 del Decreto número 2062 de 1954 y 29 del Decreto núme
ro 1823 de 1954. La amnistía se concede de oficio o a petición de parte y es una gracia o 
beneficio. Naturaleza del beneficio de la amni'stía, fines que persigue, circunstan'cias que 
imponen su existe)tl~ia y su reconocimiento en un momento histórico determinado. Coll11.di
ciones exigidas por la ley al otorgar la gracia. Presupuestos señalados el!ll el Decreto-ley 

1823 de 1954 para conceder la amnistía para delitos políticos. 
/ 

l. lLos ])ecretos 1823, artículo 29 y 2062, artícu
lo 69, de 1954, no es que se excluyan o se con
tradigan o sean incompatibles ambas disposi
ciones, sino que la una armoniza con la otra 
en el se~tido de permitir que bien de oficio, 
como lo dispone el ])ecreto 1823, o bien a peti
ción de parte, como lo dispone el ])ecreto 2062, 
pudieran los que delinquieron en las circuns
tancias que permiten el goce de aquellas gra
cias acogerse a las mismas a efecto de que en 
uno u otro caso la acción penal por causa de 
la amnistía fuera suspendida Y., a consecuencia 
de ello recayera el olvido que significa tal be
neficio, en orden a prop·iciar por esa medida 
extraordinaria un nuevo estado de cosas que 
sirviera a la pacificación de los espíritus y al 
restablecimiento de la paz perturbada por los 
sentimientos exaltados por el partidismo polí
tico. 

lPero aun en el supuesto de que se excluye
ran o fueran incompatibles tales disposiciones, no 
sería explicable de modo alguno, que dos ])e
cretos, aun _con distinta numeración, pero que 
se refieren a una misma materia, que entraron 
a regír el mismo día por mandato expreso del 
artículo 17 del que lleva el número 2062, con
tuvieran dos disposiciones contradictorias entre 
sí de forma tal que la una permitiera la ofi
ciosidad para el otorgamiento de estas gracias, 
mientras ql!-e el otro borrara esa facultad, por
que no otra cosa sería imponer la petición de 
parte para el logro de tales beneficios. ][ocurri
ría en tal caso el legislador en una incongruen
cia completamente inexplicable en dos ])ecre-
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tos, que fuera de entrar a regír el mismo día, 
como ya se indicó, el segundo de ellos tiene por 
objeto, según lo explican sus considerandos, "ha
cer algunas aclaraciones y adiciones a los ])e
cretos 2184 de 1953 y 1823 de 1954". 

2. "lLa gracia o amnistía -dice el doctor JOSé 
Vicente Concha-- es un acto del poder social, 
que tiene por· objeto y por resultado dar al olvi
do ciertos delitos, y a abolir, en consecuencia, 
las persecuciones y las condenaciones motivadas 
por ellos. lLa amnistía puede concederse antes 
o después de la condenación; pero en ambos 
casos borra lo que ha pasado antes de ella y 

· suprime el·delito, la acción y el fallo. 

"El derecho de amnistía que se ha conocido 
en todo tiempo y lugar, se justifica por la con
veniencia que puede haber para la sociedad de 
dar al olvido ciertos hechos, de suerte que; cuan
do esta conveniencia existe, falta uno de los 
fundamentos del derecho de castigar, y por ello 
deja de existir este mismo derecho". 

3. JEl estudio armónico de los ])ecretos 2184 
de 1953 y 1823 de 1954 "que regulan los benefi
cios del indulto y la amnistía, que aunque con 
distinta numeración comenzaron a regir el mis
mo día, puede decirse que se complementan den
tro , de su estructura orgánica, para formar un 
solo cuerpo legal, obediente a idéntico propósi
to de constituir una sola unidad destinada a 
reglamentar el otorgamiento o negación de aque-· 
llas gracias, sin que por ese mismo origen o 
finalidad sea posible afirmar que unas disposi
ciones contradicen o desarticulan las normas re-
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guiadoras de tales beneficios. ]}e ser de otra 
manera, habria que decir que por legislar en 
esa forma resultó el absurdo de estatuir orde
naciones contradictorias, lo cual no puede ad
mitirse sin una demostración adecuada, la que 
todavía no ha sido hecha". 

4. De acuerdo con el artículo 4\> del Decreto 
1823 de 1954, tres distintas ocurrencias conlle
van a calificar de delito político, aunque esta 
definición se aparte y mucho de la.doctrina, una 
determinada conducta humana considerada ilí
cita pór la ley penal. Son ellas, fuera desde lue
go de la calidad de ciudadano colombiano y de 
que se trate de delitos atroces: a) el móvil de
terminante: ataque al Gobierno, b) extralimita
ción en el apoyo o adlb.eSión a éste, y e) aver
Sión o sectarismo político. 

Cuando una cualquiera de estas circunstan
cias, o dos de ellas por lo menos, confluyan en 
un caso determinado, necesariamente tiene que 
dársele categoría de delito político · al hecho 
pa.ra los efectos de la amnistía. Se dice lo an
·terior, porque pueden muy bien confluir las 
marcadas con las letras a) y e), por la oposi
ción violenta a um régimen político determina
do puede surgir el sentimiento de repelencia que 
constituye la animadversión y el sec.tarismo.par
tidista. !Este sentimiento puede ser la razón del 
ataque u oposición al Gobierno. !En cambi.o, en 
el aparte b) establece una relación jurídica dis
tinta, como que no se obra por desafecto a un 
régimen político determinado~ Sino precisamen
te por causa contraria, como que el móvil de
terminante es el apoyo, manifestado con el de
seo de defenderlo lo que conduce a la extrali
mitación de funciones y a que en sentimiento 
afectivo de la adhesión impulse a actos que tam
bién merezcan, como los anteriores, ser consi
derados como susceptibles de gracias especia
les en atención de los motivos que determinaron 
la conducta del incri.mJinado. 

Corte S~tprema de JustiC'ia.-Sala Penal.-Bo
gotá, agosto primero de mil novecientos sesen
ta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás-
quez A.). · 

VISTOS: 

Mediante sentencia de 3 de mayo de 1961, el 
Tribunal Superior Militar concedió el beneficio 
de amnistía a Eudosio Bustos, en relación con 
los delitos de homiCidio cometidos en los agen-

1 

tes de la PoliCía Nacional Juan Agustín Medina 
e Hipólito Vargas Bernal y en los particulares 
Domiciano M}msalve y Ana J oaquina Tamí, y 
respecto a los ilícitos de lesiones personales en 
los agentes A?tonio Mora Macías, Campo E. Mo
jica y Enrique Martínez, hechos ocurridos el 4 
de noviembre de 1949 en el Municipio de Guaca. 

En la misnia providencia, el Tribunal Mi.litar 
negó igual beneficio a las demás personas com
prometidas ey la ejecución de los ilícitos antes 
menc.ionados. 

Contra la citada providencia, interpuso el re
curso de apel~tción el Fiscal Segundo del Tribu
nal Superior Militar, del cual corresponde co
nocer a la Corte -Sala Penal- en segunda ins
tancia, en virtud del ordinal 49 del artículo 320 
del Código deJusticia Penal Militar. 

Basado en 1el &rtículo 1 Q del Decreto 1823 de 
1954, el Tribunal califica de políticos los delitos 
imputados a ~udosio Bustos, en los que perdie
ron la vida los Agentes de la Policía ya. ci-
tados. 1 • 

' ' ... y ya én el plano de la incriminación 
-dice el Tóbunal-, únicamente se le recibió 
indagatoria :Í Budosio Bustos (19), que negó 
de plano su intervención en los hechos, y a quien 
nada se le ptj.do probar al respecto; por lo que 
seguramente 'habría de ser amparado con un 
sobreseimientp de carácter definitivo, a la ho
ra en que sel entrase a calificar el mérito del 
sumario''. 

Atendiendó al artículo 1 Q del Decreto 1823 
de 1954 citado, el Tribunal dice que el móvil 
de los hechos fue el de atacar al Gobierno, lo 
cual le da fisonomía de delito político, confor
me al estatuto mencionado. 

También Üi:rma el Tribunal Militar que, 
''consta, eso sí, que el indagado Eudosio Bustos, 
a quien no se l.e pudo demostrar participación 
ninguna en los trágicos sucesos, tiene la condi
ción de ciudadano de Colombia, y por tanto, en 
lo que a él r~specta, el otorgamiento de la gra
cia (amnistía) resulta procedente". 

En un segundo plano, el Tribunal entra a 
discutir el aspecto' de si esa Corporación puede 
o no, resolver en torno a la amnistía sin que 
haya mediad6 petición de parte interesada cuan
do el proceso se ha enviado oficiosamente por 
el funcionado a quien correspondió su conaci
miento. Punto éste en el que insiste el Fiscal 
recurrente. 1 · 

Se apoya 'el Tribunal en la doctrina de la 
Corte para afirmar que los Jueces del conoci
miento "tienbn COMPLETA FACULTAD LE
GAL para demandar el beneficio, por iniciativa 
propia". 1 
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Por su parte, el sell.or Fiscal Segundo del 
Tribunal Superior Militar, para sustentar el 
recurso de apelación dice ''que el otorga-miento 
de la amnistía no Pl!ede ser oficioso'' por razo
nes que dejó expuestas en anteriores conceptos 
sobre el caso sttb -jf¿dice. _ 

En. cuanto al aspecto de que si es necesaria 
o no la petición de parte en el beneficio de la 
amnistía, el Fiscal del Tribunal Militar afir
ma que ''a. este propósito puede observarse que 
hay una petición de principio; porque si se alu
de a que el Juez pide la amnistía y con. e!lo se· 
satisface la exigencia del Decreto 2062 de 1954, 
se reconoce que sí es necesariá la petición de 
parte. Solo que, como lo advirtió este Despacho 
en concepto de folio 78, no puede sostenerse 
que el Juez sea parte ni sus aétuaciones consti
tuyan petición de tal''. 

''En lo que re~a con el aspecto secundario 
-continúa. el Fiscal Segundo del Tribumi1-
ello es en el sentido del concepto que para no 
entrabar la solución del caso rindió la Fiscalía 
bajo el supuesto de que no se requiriera legal· 
mente la petición de parte, debe hacer notar este 
Despacho que n·o hay inco.ngruencia alguna por
que se afirme la necesidad de la petición y al 
propfo tiempo se diga que la amnistía se refiere 
al delito y no al delincuente. 

'' ... Y no hay incongruencia, porque del he
cho de que la amnistía se refiera a la infrac
ción no se sigue que no pueda citarse ni actuar 
la persona o las personas con interés legal en 
el juicio penal. 

'' ... Por eso ha de examinarse el delito impu
tado. Si es de los que llama políticos el Decre
to 1823 de 1954 y si no reviste las caracterís-· 
ticas de atrocidad que lo exceptúan de la gra-
cia". · 

Las anteriores razones llevan al Fiscal Se
gundo del Tribunal Superior Militar a pedir 
la negativa del beneficio de amnistía concedido 
a Eudosio Bustos. 

El conflicto aquí planteado, que queda resu
mido en sus términos generales, había dado ya 
ocasión a que la Corte interviniera. al producirse 
entre el señor Fiscal Segundo del Tribunal Su
perior Militar y esta misma • Corporación un 
incidente relativo a la abstención del primero 
de los funcionarios dichos para dar su concep
to sobre la conc-esión de la gracia en el negocio 
de autos. 

·En tal oportunidad la Corte, fundándose en 
que el auto que daba traslado al señor Agente 
del Ministerio PlÍblico para rendir su concepto 
de fondo en orden al otorgamiento de la amnis~ 

tía, se· abstuvo de considerar el recurso de ape-
_lación interpuesto por aquel funcionario, ya que 
según. el criterio de la Sala, que ahora ratilica, 
a pesar de las apreciaciones en contrario pro
ducidas en la providencia del 17 . de octubre 
de 1960, folios 74 a 77 del Tribunal Superior 
Militar, obligan a tal decisión. 

N o convencen a la Sala las razones expuestas 
en dicho proveído, porque el auto que dispuso 
el traslado es de simple sustanciación, ya que 
su objeto fue apenas impulsar la actuación del 
proceso, sin resolver incidente alguno, porque 
no puede llamarse de esta manera, pl).ra aplicar 
el artículo 156 del Código de Procedimiento Pe
nal, la colisión o controversia de opiniones pro
ducida en, el proceso por el solo hecho de que 
la motivación de los distintos y dispares crite
rios, fuera amplia y extensa, comoquiera que 
cada uno de los funcionarios apelaba a 'las ar
gumentaciones que creía procedentes a fin de 
sustentar sus diversos pareceres. 

El carácter de auto interlocutorio no lo pro
duce arbitrariamente el solo hecho de que se 
presente un conflicto de interpretaciones al re
dedor de uno o de varios textos legales. Lo im
portante es que ese auto o esa providencia ten
ga las características que la ley le otorga para 
merecer una u otra denominación, es decir de 
sustanciación o interlocutorio. y si bien surgió, 
como dice la providencia del Tribunal Militar, 
''un incidente auténtico'' promovido por el ¡se
ñor Fiscal Segundo, ello no ocurrió, como lo 
pretende el Tribunal Militar, porque el señor 
Fiscal negara a la Corporación la competencia 
jurisdiccional para decidir, sino que por el con
flicto de encontradas opiniones, el Agente del 
Ministerio Público se abstuvo de conceptuar so
bre el caso, al descorrer el traslado. que se le 
dio sobre el otorgamiento de la gracia en cues
tión. Allí para nada tenía que ver la proceden
cia o inconducencia de dicha gracia, sino la abs
tención de cumplir una decisió.n del Tribunal, 
dirigida únicamente a dar impulso a la actua
ción con el concepto del Ministerio Público. 

Es que en realidad de verdad las incidencias 
surgidas en este proceso dan margen para me
ditar serena y seriamente sobre la circunstancia 
misma de que la justicia no tenga la agilidad. 
suficiente para resolver su actuación en defensa 
de los intereses sociales, porque un criterio que 
se cree absoluto e inmodificable, haga inope
rante la indispensable rapidez de la justicia. 
Se dice lo, anterior sin intención alguna de mor
tificar a los distinguidos funcionarios que en 
este negocio han intervenido y sí con el propó
sito de que se prescinda de lo accesorio para dar 
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campo. a lo principal, que es en todo caso agili~ 
zar la justicia en beneficio social. . 

El conflicto surgido volvió a plantearse cuan
do en el auto a que se ha hecho referencia del-
17 de octubre del año próximo pasado, el Tri
bunal Superior Militar resolvió disponer, como 
ya estaba ordenado, que el procese volviera al 
Despacho del señor Fiscal Segundo para que 
rindiera su concepto en relación con el otorga
miento o la denegatoria de la amnistía que se 
hallaba pendiente de resolución. Fue entonces 
cuando el señor Agente del Ministerio Público, 
en breve vista, .mantuvo su criterio de que su 
opinión principal la constituía el concepto de 
que ·de conformidad con los Decretos 1823 y 2064 
de 1954 para que se tramiten los ben~ficios allí 
consagrados se requiere petición de pa~te y en 
forma subsidiaria se refirió a la pertinencia o 
impertinencia de la concesión de la amnistía. 
Ratificó así el primer aspecto de la cuestión pa
ra conceptuar brevemente sobre que el Tribu
nal, si le fuere dado resolver oficiosamente, ''de
bería negar. el beneficio a todos los sindicados 
por el homicidio de Hipólito Vargas, aunque 
pudiera 'concederse por el de Juan de Jesús Me
dina, pues en cuanto al delito de lesiones nada 
pod.ría resolverse, ya que la acción penal se ex
tinguió por prescripción". (Fs. 78 a 80). 

Ya descorrido el traslado al señor Agente del 
Ministerio Público, el Tribunal Superior Mili
tar, en providencia de 3 de mayo de 1961, des
pués de ratificar su tesis de que oficiosamente 
podía resolver sobre la gracia o beneficio de 
amnistía y manteniendo su criterio anterior con 
otras consideraciones para sustentarlo, decidió 
otorgar el beneficio a Eudosio Bustos, con re
lación a los delitos a que ya se hizo mención, y 
las demás ordenaciones contenidas en la misma 
providencia. 

Contra esta decisión interpuso el recurso de 
alzada el Agente del Ministerio Público, ratifi
cando también su anterior parecer sobre la no 
oficiosidad .en relación con el otorgamiento del 
beneficio de amnistía. 

Todos estos antecedentes han tenido que ser 
recontados por la Corte para comprender con 
mayor exactitud los fundamentos de la discre
pancia q:ue ahora se decide, 

Dos cuestiones imp-orta resolver, que se enun
cüm así. por otd!:m de p~ocedencia: 

a).- Exige la concesión de la amnistía como 
requisito indispensable petición de parte del in
teresado o interesados o dicho de otra manera, 
puede·otorgarse oficiosamente. 

· b) .-Si en el caso. de autos la gracia conce
dida está conforme a los presupuestos exigidos 

por los Decretos legislativos números 1823 y 
2062 de 1954; que por virtud del mandato con
tenido en el :artículo 18 de este último ordenó 
su vigencia a partir de la fecha de la expedi
ción ael segundo de los nombrados, esto es el 
8 de julio de i9~i4. 

CjuESTION PRIMERA: 

El señor Fiscal Segundo del Tribunal Militar 
argumenta as~: · 

''En realidad de verdad estos dos Decretos, 
entraron a regir el mismo día, tal como lo or
dena el artíc\llo 18 .del 2062, o sea el 8 de julio 
de 1954, · integrando así un solo cuerpo legal, 
motivo por el cual para su interpretación, en 
caso de incompatibilidad de algunas de sus ·dis
posiciones en~re sí, :Q.abrá de seguirse la clara 
disposictón consignada en el numeral segundo 
del artículo 5~. de la Ley 57 de 1887, que reza: 

'Cuando l<~s disposiciones tengan-una misma 
.especialidad o generalidad, y se hallen en un 
mismo Código, preferirá la disposición consig
nada en el attíeulo posterior ... ' 

''Los Decr
1

etos 1823 y 2062 de 1954, pese a 
que entraron a regir el mismo día, pero consi
derando -c(:lmo es elemental- que el 2062 es 

1 • , • 

posterior al i1.823, tamb1en deben ser aplicados 
recordando el texto del artículo 29 de la Ley 
153 de 1887: ':La ley posterior prevalece sobre 
la ley anterio~. En 'caso de que una ley posterior 
sea contraria a otra anterior, y ambas preexis
tentes al hecho que se juzga, se aplicará la ley 
posterior'. 1 

' 'El artículo 29 del Decreto 1823 de 1954 dijo 
que: 'En los procesos que actualmente se ade
lantan por l(is delitos a que se refiere el artícu
lo anterior, la autoridad judicial competente, ci
vil o militar, DE OFICIO o a solicitud de parte, 
orden(Jjrá de·ntro de los treinta días sig1tientes 
a la. vi1gená~ de este Decfeto o a la petición 
que se le haga por el sindicado o su apodera
do, cesar el procedimiento y poner en libertad 
incmi.diciona~ al sindicado. La sentencia será 
apelada ant1~ el Tribunal Superior Militar, y, 
si no fuere apelada, se consultará en todo caso 
con el mismo 1 rr ribunal '. ."' 

''Es decir, que para la concesión de la am
nistía o del .indulto, según el caso, se estatuyó 
que oficiosamente el respectivo funcionario del 
conocimiento; debía cuando se tratara de deli
tos políticos cometidos con anterioridad al pri
mero de' ene~o de 1954, ~alvo en aquellos' ... cu
yos caracteres de atrocidad revelen una extre-

"' 1 
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ma insensibilidad m'oral ', cesar el procedimien
to y poner en libertad a los detenidos, dentro 
de un término terminantemente señalado en la 
ley: treinta días después de h1 vigencia del De-

_creto 1823, y nada más. 
''Pero esta disposició11 quedó sin ningún va

lor ya que -como se ha destacado- el Decreto 
1823 no entró a regir sino liasta el 8 de julio de 
1954, cuando se dictó sobre la misma materia el 
2062. En esta segunda disposición respecto a la 
actividad meramente oficiosa de los funcionarios 
del conocimiento en este tipo de procesos por de
litos polí~icos, perdieron la facultad de aplicar 
la medida, ya que desapareció esta especie de 
primera instancia, así como la tramitación de 
apelaciones y consultas respectivas ante el Tri
bunal Superior Militar, puesto que el conoci
miento se le concedió privativamente al Tribu-· 
nal Superior Militar en cuanto. respecta a la 
amnistía, ya que la concesión de los indultos 
quedó a cargo de la Corte Militar de Casación 
y Revisión. 

''El artículo 69 del Decreto 2062 de 1954, ter
minó con la oficiosidad a que se refería el ar
tículo 29 del Decreto 1823, límitando la incoa
ción del- procedimiento especial a la parte inte
resada, fuera ante el Tribunal Superior Mili
tar o ante la Corte Militar de Casación y Revi
sión, según la materia respectiva ordenando : 

'Las autoridades militares que conozcan de 
los procesos a que se refiere el Decreto 1823 de 
1954 o los que tenga en sus archivos, los remiti
rán a la Corte Militar de' ·Casaciói1 y Revisión 
del Tribunal Superior Militar, según el caso, tan 
pronto como se les haga por la parte interesada 
la respectiva solicitud'. · 
' ''El inciso segundo del mismo artículo recal

ca todavía más sobre la solicitttd de parte a que 
se refiere el inciso primero antes transcrito, al 
decir: 

'Cuando se presente tma solicit~td dentro de 
un proceso a la Corte o al Tribunal entrarán 
á decidir' la situación en que, con respecto a la 
amnistía o el indulto, se encuentre la totalidad 
de los procesados que figuren en ese expe-
diente'. · 

''O sea, que, con. la medida señalada en el 
inciso .segundo aludido, prwia petición de par
te interesa-da, se salvaguardiaba la noción de 
orden público para la aplicaciól! de la amnistía 
o de los indultos, cobijando el estudio a todos 
y cada uno de los envueltos en el respectivo 
proceso, pero siempre y cuando que alguna de 
las partes interesadas en su petición, incoara . 
el trámite de rigor. 

''Dentro del mismo espíritu de que se ini
ciara el trámite, a petición de parte interesada, 
el artículo -13 del Decreto 2062 por excepción, 
manifestó cómo los ' ... militares que estando en 
servicio activo o en retiro' que hubieran actua
do contra las Fuerzas Armadas, no podrían in
vocar' ninguno de los beneficios concedidos por 
el Decreto 1823 de 1954. 

''Si los argumentos anteriores. son valederos, 
se tiene que el proceso fue enviadq a esta Cor
poración sin facultad legal ·para· :ello, puesto 
que se procedió oficiosamente, cuestión no per- · 
mitida en el Decreto 2062 de 1954''. 

SE CONTESTA: 

La necesidad de petición de parte que exige 
el artículo 69 del Decreto 2062 se explica per
fectamente si a ese texto se le da el verdadero 
valor que tiene, no contraponiéndolo con el 29 
del Decreto 1823 sino interpretando las dos dis
posiciones de manera que Conduzcan a las distin
tas finalidades que persiguen: Por este líltimo 
artículo se prescribe a la autoridad judicial com
petente, civil o militar, de oficio o a solicitud 
de parte, ordenar dentro de los treinta día.S si
guientes a la vigencia de este. Decreto y a· la 
petición que se le haga por el sindicado· o su 
apoderado, cesar el procedimiento y poner ·en 
libertad incondicional al incriminado. Por el 
69 se dispone que las autoridades civiles o mili
tares que conozcan de los procesos a que se re
fiere el Decreto 1823 de 1954 o los .que tengán 
en sus archivos, la remisión a la Corte de Casa
ción y Revisión, o al Tribunal Superior Militar, 
según el caso, que dichos procesos le sean remi
tidos tan· pronto como ·se les haga por parte in
teresada la respectiva solicitud. 

De la coilfron tación de los dos textos se ve 
claramente que lo que persiguió el segundo De
creto que· entró. a regir al mismo tiempo que 
el primero, según se tiene ya ·dicho· abundan
temente, no fue· otra cosá que lútcér algUnas 
aaiciones ó aclaraciones. a·los Deeretos· 218'4· de 
1953 y ,1823 de '1954 sobre la materia ·de amnis
tía e indulto por los delitos políticos cometidos 
h¡:tsta la fecha de este últhno, es decir el-·13 de 
junio de 1954. Una de esas aclaraciones o adi
ciones la constituyó, precisamente, la circuns
tancia de determinar cuándo debía cesar la ac
ción penal por causa del 'ben'eficio de amnistía 
y cuándo ese mismo· beneficio podíá ser solici
tado a las autoridades ·civiles o militares· que 
estuvieran conociendo de procesos· anteriores· a 
la fecha en que empezaron a regir aquellos be-
neficios. · 
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De modo que los Decretos 1823, artículo 29 
y 2052, artículo 69, no es que se excluyan o se 
contradigan o sean incompatibles ambas disposi
ciones, sino que la una armoniza con la otra en el 
sentido de permitir que bien de oficio, como 
lo dispone el Decreto 1823, o bien a petición de 
parte, como lo dispone el Decreto 2062, pudie
ran los que delinquieron en las circunstancias 
que permiten el goce de aquellas gracias acoger
se a las mismas a efecto de que en uno y otro 
caso la acción penal por causa de la amnistía 
fuera suspendida y a consecuencia de ello re
cayera el olvido que significa tal beneficio, en 
orden a propiciar por esa medida extraordina
ria un nuevo estado de cosas que sirviera a la 
pacificación de los espíritus y al restablecimien
to de la paz perturbada por los sentimientos 
exaltados del partidismo político. 

Pero aun en el supuesto de que se excluyeran 
o fueran incompatibles tales disposiciones, no 
sería explicable de modo alguno, que dos Decre
tos, aunque con distinta numeración, pero que 
se refieren a una misma materia, que entraron 
a regir el mismo día por mandato expreso del 
artículo 17 del que lleva el número 2062, con
tuvieran dos disposiciones contradictorias entre 
sí, de forma tal que la una permitiera la oficio
sidad para el otorgamiento de estas gracias, 
mientras que el otro borrara esa facultad, por
que no otra cosa sería imponer la petición de 
parte para el logro de tales beneficios. Incurri
ría eu tal caso el legislador en una incongruen
cia completamente inexplicable en dos Decre
tos, que fuera de entrar a regir el mismo día, 
como ya se indicó, el segundo de ellos tiene por 
objeto según lo explican sus considerandos, 
"hacer algunas aclaraciones y adiciones a los 
Decretos 2184 de 1953 y 1823 de 1954". Porque 
es obvio qul:) aunque en los Decretos-leyes sea 
patente muchas veces la falta de técnica para 
legislar, es manifiesto que al hacer las aclara
ciones y adiciones a los Decretos respectivos, los 
autores de éstos debieron tener muy en cuenta 
los textos de los Decretos que iban a ser adicio
nados y aclarados y aun modificados si se quie
re, en forma tal que todas estas ocurrencias sir
viesen, como es lógico, para producir una ma
yor claridad y mejor comprensión en lo que 
podría llamarse el estatuto de la amnistía y 
del indulto frente a las circunstancias políti
cas que tales Decretos pretendían modificar al 
dictarlos el órgano Ejecutivo del Poder Público. 

Es que resulta un contrasentido pensar que 
el legislador, por muy falto de técnica que se 
le considere, en des disposiciones diga cosas tan 
contradictorias entre sí como qu_e de of'icio se 

puede hacer una cosa y luego se niegue esa po
sibilidad en disposición posterior. Es por ello 
por lo que es imposible pretender en este caso 
particular que las disposiciones de he~menéutica 
legal consagradas en las Leyes 57 y 153· de 1887 
puedan citar·se como argumentos que sirvan pa
ra resolver un easo como el que presenta el pro
ceso. 

Por lo demás, la circunstancia única de la 
petición de parte para reconocer la amnistía 
no parece razón apropiada para rechazar un 
derecho reconocido en la ley cuando se reúnen 
las condiciones que ésta misma señala a efecto 
de gozar de aquel privilegio. Aun en la hipó
tesis de ser los Decretos que la otorgan no sufi
cientemente claros respecto a tal base para su 
concesión, indica que a los Jueces no les está 
vedada una interpretación que armonice con la 
índole jurídica de aquel beneficio extraordina
rio, que de ser sometido a extremas r:tualida
des podría impedir en no pocos casos su reco
nocimiento, porque diversos factores imprevis
tos dificultasen el que dicha petición fuera for
. mulada por parte interesada. 

En estos problemas menester es adentrarse 
en la naturaleza misma del beneficio, en los fi
nes que pers~gue y en las circanstanc:as que im
ponen su existencia y reconocimiento en un mo
mento histórico determinado y en momentos en 
que sus resdtados pueden servir de útil, opor
tuno y eficaz medio para pacificar los espíri
tus y restit"Gír el imperio de la paz perturbado 
por efectos que son calificados por el propio le
gislador como factores que conviene eliminar pa
ra lograr aquellos fines supremos. 

Maggiore dice al efecto : · 

"La ind~tlgentiar-- principis se jusl:ifica como 
una medida eqaitativa enderezada a suavizar la 
aspereza de la 5usticia (supplementum iustitiae) 
cuando part~:culares circunstancias políticas, eco
nómicas y sociales, harían ese rigor aberrante 
e inicuo. De ese modo, obra :3omo óptimo medio 
de pacificación social, después de períodos tur
bulentos que trastornan la vida nacional y son 
ocasión inevitable de delitos. A veces la sugiere 
la oportunidad de hacer que se participe en su
cesos faustos para toda la Nación o para su Je
fe, indultando formas no graves de delincuen
cia; pero esta es la forma de indulgencia sobe
rana que, comoquiera que sea·, debe reducirse 
al mínimo". ("Derecho Penal", volumen 29, 
pág. 357). 

El doctor José Vicente Concha dice al res
pecto: 

l 



N,os. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICI;AL 635 

"La gracia o amnistía es un acto· del poder 
social, que tiene por objeto y por resultado dar 
al olvido ciertos delitos, y abolir, en consecuen
cia, las persecuciones y las condenaciones moti
vadas por ellos. La amnistía puede concederse 
antes o después de la condenación; pero en am
bos casos borra lo que ha pasado antes de ella, 
y suprime el delito, la acción y el fallo. 

"El derecho de.amnistía, qúe se ha conocido 
en todo tiempo y lugar, se justifica por la con
veniencia que puede haber para la sociedad de 
dar al olvido ciertos hechos, de suerte que, cuan
do esta conveniencia existe, falta uno de los 
fundamentos del derecho de castigar, y por ello 
deja de existir este mismo derecho". 

Examinado el caso a la luz de estos principios 
irrebatibles, como que son el trasunto fiel de 
la doctrina de todos los expositores antiguos y 
modernos, sé comprende que la ley puede im
poner condiciones al otorgar la gracia,· es decir 
después de que cumplidos los requisitos que ella 
señala para concederla exige al delincuente el 
someterse a determinadas prescripciones que si 
se incumplen necesariamente acarrearían al in
fractor las consecuencias que el mismo legisla
dor impone con el fin de hacer que la gracia 
realic() el propósito perseguido. Así, por ejem
plo, el artículo 59 del Decreto-1823 pone una 
condición severa cuando ordena· que tanto el in
dulto como la amnistía se pierden si el sindi
cado o reo favorecido cometiere un nuevo delito 
dentro del término de los tres años siguientes 
a la fecha en que se le concediere. Y el inciso 
segundo de la misma disposición, manda que 
aquella condición se hará constar en diligencias 
que, previamente a la libertad, suscribirán Ht 
autoridad competente, su secretario y el benefi-
ciario. · 

Estas son las condiciones a que se refiere el 
artículo 680 del Código de Procedimiento Pe
nal, que indican af mismo tiempo que son pos
teriores a la gracia y no anteriores a la misma, 
de la cúal se infiere sin esfuerzo que en los 
Decretos mencionados se tomaron las medidas 
conducentes a hacerlas efectivas,. no entrabán
dola con exigencias adicionales para el efecto 
de su concesión, sino que una vez otorgada ésta, 
ciertas condiciones fueron impuestas para io
grar los fines de la institución, y nada más. 

De donde se concluye, que sería extremar "los 
textos, sin objetivo alguno, darles una inter-
pretación restringida y aun a hacerlos nugato
rios a los propósitos· perseguidos, si se condi
cionan a una exigencia que no tiene importancia 
comparada con la que verdaderamente conlleva 
gracia tan extraordinaria. 

Las anteriores consideraciones es menester ha
cerlas en este caso porque no existiendo una doc
trina unificada al respecto, importa, y mucho, 
fijar el alcance de la institución, su naturaleza 
y sus finalidades, con el objeto de acomodar a 
ellas la interpretación de los textos, que por ser, 
como lo son, muchos Decretos Legislativos de 
técnica jurídica muy deficiente crean proble
mas cuya 'solución es necesario intentar con 
fundamentos que encuadren esa técnica y la 
perfeccionen, en lo posible. · 

Además de las anteriores razones, la Corte 
acoge los siguientes conceptos. del Tribunal Su-

. perior Militar, porque .resp.ltan ser una inter
pretación afortunada del problema, que aunque 
hechas con anterioridad; fueron tomadas como 
parte del proveído apelado: 

· ''Tratándose, pues, de una gracia impersonal, 
que no tiende a beneficiar a un individuo en 
particular, ya· que obedece a la necesidad de 
aplacar rencillas y restablecer el orden, .en be
neficio del conglomerado social, la amnistía no 
requiere petición previa de la persona interesa- . 
da y puede ser concedida p-or el Estado OFI
CIOSAMENTE, en todos los casos en que con
curran las condiciones· exigidas por la ley para 
su otorgamiento. · 

"Y e!S evidente que ios fines propios de la 
gracia de amnistía se tornarían nulos o se frus
trarían eri la práctica, si se abandonara a la 
voluntad o al capricho del individuo la aplica
ción de tal beneficio político. 

''Y· necesariamente tendría que llegarse a ese 
resultado, de aceptarse la teoría fiscal de qué 
el Tribunal solamente podría resolver la amnis
tía, inediante obligada petición de la persona in
teresada, puesto .que bastaría que ésta no la 
solicitara para que por ese hecho negativo, los 
intereses. generales y las conveniencias de la co
lectividad quedaran sometidos- a los deseos par-
ticulares. . 

''Además, la no petición del beneficio sería en 
el fondo una RENUNCIA tácita al mismo, por el 
individuo, y ya se ha visto. que hf amnistía es 
IRRENUNCIABLE, desde que ella se inspira 
en motivo~IMPERSONALES". . 

También comparte la Sala en su integridad 
las razones jurídicas en que se apoya el Tribunal 
Superior Militar para rebatir la argumentación 
del señor Fiscal en lo atinente a que en virtud 
de lo prescrito en el artículo 2<? del Decreto 1823 
de 13 de· junio de 1954, el envío de los procesos 
al Tribunal para efectos de la amnistía tan solo 
puede hacerse de manera oficiosa, legalmente, 
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dentro del angustioso término de los treinta días 
siguientes a la vigencia de ese estatuto. 

El Tribunal después de transcribir aquel ar
tículo, cuyo texto. ya ha sido señalado, dice : 

''Al respecto, en primer lugar, debe señalarse 
que los treinta días de que habla la norma no 
se indican en ella para la remisión o envío del 
proceso de que se trate, a la autoridad compe
tente, en forma oficiosa, sino para resolver so
bre si se otorga o se niega la amnistía. Concre
tamente, como dice el texto, para decretar el cese 
del procedimiento y la libertad del sindicado. 

''En segundo plano, contra lo que sostiene el 
distinguido Agente Fiscal, consagra la facultad 
de decidir sobre la gracia OFICIOSAMENTE, 
sin petición de parte, puesto que ordena decre
tar de oficio la cesación de procedimiento, cuan
do no mediare solicitud del interesado. 

"Y finalmente, que ese plazo de treinta días 
contados a partir de la vigencia del Decreto 1823, 
que fija el artículo 29 del mismo para resolver 
sobre el beneficio, no para la remisión de los pro
cesos a la respectiva autoridad, no alcanzó a 
regir por virtud de lo ordenado en los artículos 
17 y 18 del Decreto 2062 del 8 de junio del mis
mo año de 1954, que dicen respectivamente: 

''Artículo 17.- Este Decreto modifica y adi
ciona el marcado con el número 1.823 de 1954;. 
y sustituye el artículo 29 del 2.184 de 1953 ". 

''Si los dos estatutos entraron a regir el 8 
de julio de 1954, es evidente que el término de . 
treinta días que traía el artículo 29 del Decre
to 1823 del 13 de junio del mismo año citado, 
jamás tuvo efecto, ni llegó a contarse nunca, 
pues dicho plazo hubiera empezado a correr 
exactamente el 13 de julio siguiente, y ya se ha 
visto que para el 8 de este último mes, el esta
tuto 1823 había quedado modificado en este 
punto por el Decreto 2062, el cual dispuso que 
los procesos podrían ser enviados en cualquier 
tiempo, al Tribunal Militar, por hechos cometi
dos antes del 19 de enero de 1954 para decisión 
sobre amnistía según lo dispone el artículo 69 
de tal estatuto; que ya se transcribió atrás. 

''Por lo demás, la última parte del artículo 
29 a que se alude anula prácticamente el refe
rido término de los treinta días, pues como pue
de apreciarse prescribe que la cesación del pro
cedimiento habría de ordenarse dentro de los 
treinta días siguientes a la petición que se for
mulara sobre el particular por el sindicado o su 
apoderado. Lo que significa que, en el fondo, 
no se señaló término alguno para que el inte
resado formulara s1: solicitud. 

''Y por cierto, que el inciso 29 del artícu
lo 69 del Decreto 2062 corrobora la doctrina de 
la OFICIOSIDAD en cuanto a las determina
ciones sobre la gracia en cuestión, puesto que 
estatuye expresamente que el Tribunal ha de 
resolver conjuntamente la situación de todos los 
procesados, hayan pedido o no, la concesión de 
aquélla. 

''De una parte, porque la amnistía es general 
conforme se ha expuesto ampliamente, y de otra, 
porque el delito siempre será unitario. De mo
do que en todos los casos el ilícito tendrá que 
ser uno solo e idéntico, aunque a su rjecución 
concurran diversos agentes, bien como autores 
intelectuales, ya materiales, o!'a cómplices o co
mo simples encubridores. Y así, resulta la si
tuación de los principales frente al beneficio, 
lógicamente y como consecuencia tendrá que de
cidirse también la suerte procesal de q_uienes, 
como satélites delictuosos, han desempeñado pa
peles accesorios". 

En lo tocante a la interpretación que el señor 
Agente Fiscal da al texto del artículo 680 del 
Código de Procedimiento Penal, la Sala con
testa: 

El carácter condicional de la amnistía que 
reconoce~el artículo 680 del Código de Proce
dimiento Penal, no es el que pretende el señor 
Agente del Ministerio Público cuando afirma 
que de acuerdo con esa disposición la amnistía 
y el indulto "pueden condicionarse". 

T..Ja concesióh de la amnistía o indulto que "tu
viere caráctet condicional y el favorecido no 
cumpliere lasi condiciones prescritas, la provi
dencia revocatoria será comunicada de la ma
nera prevista en el artículo anterior", dice el 
mentado artículo 680, que guarda íntima re
lación con el 679, pues que en este se dispone 
que ''la providencia que concede la amnistía o 
indulto se comunicará al Juez que dictó la sen
tencia de primera instancia o al Juez del cono
cimiento si estuviere pendiente el proceso y, si 
fuere el caso, a las demás autoridades a quie
nes, según este Libro, deba comunicarse la sen
tencia". 

De lo anterior se desprende que es la gracia 
ya concedida la que está sujeta a determinadas 
condiCiones que· pueden ser fijadas en la provi
dencia que la otorga de acuerdo con los manda
tos legales. Lo que es diferente de que antes de 
su concesión 3e señalen condiciones para su otor
gamiento (;Omo parece entenderlo el funcionario 
disidente, dándole un aspecto distinto del que 
reviste jurídicamente aquel otorgamiento, que 
puede estar sometido a ciertos requisitos deter-
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minados por la ley, pero que no son las condi
ciones que una vez concedido hacen que la gra
cia tenga o no efectividad en beneficio de quien 
se otorga. 

. Por lo demás, la Corte insiste en sostener lo 
. que ya dijo en pasada ocasión: 

'' ... A la verdad, del estudio armónico de los 
Decretos que regulan los beneficios del indp.lto 
y la amnistía, que aunque con distinta num~ra
ción come1'lzaron a regir el mismo día, puede 
decirse que se complementan dentro de su es
tructura orgánica, para form¡lr un solo cuerpo 
legal, obediente a idéntico propósito de consti
tuír una sola unidad destinada a reglamentar el 
otorgamiento o negación ele aquellas gracias, sin 
que por ese mismo origen o finalidad sea posi
ble afirmar que unas disposiciones contradicen 
o desarticulan las normas reguladoras de tales 
beneficios. De ser ele otra manera, habría que, 
decir que por legislar en esa forma, resultó el 
absurdo ele estatuír ordenaciones contradictorias, 
lo cual no puede admitirse sin una demostra
ción adecuada, la que todavía no ha sido he
cha". 

CUESTION SEGUNDA: 

Establecido que el Tribtmal Superior Militar 
sí tenía competencia dentro ele la ley para con
ceder la amnistía en el caso ele autos a fin ele 
favorecer al incriminado Euclosio Bustos, todo 
de conformidad con las disposiciones legales que 
la hacen viable, entra la Corte a examinar si el 
delito es de aquellos que merecen el beneficio
porque el ilícito reúne los presupuestos que el 
Decreto-ley creyó indispensables señalar para 
su otorgamiento. 

El artículo 19 del Decreto 1823 de 1954, a 
la letra dice: 

'' Concédese ·amnistía para los delitos políti
cos cometidos con anterioridad al 19 de enero 
del presente. año. --

''Para los efectos del presente Decreto, se en
tiende por delitos políticos todos aquellos co
metidos por nacionales colombianos cuyo mó
vil haya sido el ataque al Gobierno, o que pue
dan explicarse por extralimitación en el apoyo 
o adhesión a éste, o por aversión o sectarismo 
políticos". 

De manera que según el texto anterior, tres 
distintas ocurrencias conllevan a calificar de 
delito político, aunque esta definición se apar
te y mucho de la doctrina, una determinada 
conducta humana considerada ilícita por la ley 
penal. Son ellas, fuera desde luego de la cali-

dad de ciudadano colombiano y de que se trate 
de delitos atroces ( ~rt. 4Q del Decreto 1823 de 
1954) : 

a).- El móvil determinante: ataque al Go
-bierno; 

b) .-Extralimitación en el apoyo o adhesión 
a éste, y 

e t-- A versión o sectarismo político. 
Cuando una cualquiera de estas circunstan

cias, o dos de ellas por lo menos, confluyan en 
un caso determinado, necesariamente tiene que 
dársele categoría de delito político al hecho pa
ra los efectos de la amnistía. Se dice lo anterior, 
porque pueden muy bien confluír las marcadas 
con _las letras· a) y e), pues la oposición violen
ta ·a un régimen político determinado puede 
surgir del sentimiento de repelencia que cons
tituye la animadversión y el sectarismo parti
dista. Este sentimiento puede ser la razón del 
ataque 11 oposición al Gobierno. En cambio el 
aparte b) establece una relación jurídica dis
tinta, como que no se obra por desafecto a un 
régimen político determinado, sino precisamen
te por causa contraria, como que el móvil de
terminante es el apoyo, manifestado con el Q.e
seo de defenderlo lo que conduce a: la extrali
-mitación de funciones y a que E:l sentimiento 
afectivo de la adhesión impulse a actos que tam
bién merezcan, como los anteriores, ser conside
rados· como susceptib¡es de gracias especiales en 
atención a los motivos que determinaron la con
ducta del incriminado .. 

Si se examina el caso de autos con el criterio 
anterior y se tienen en cuenta los hechos tal co- · 
mo los relata el proceso, resulta que la deter
miliación del Tribunal Superior, en el sentido de 
otorgar la graCia a Eudosio Bustos, que es la 
única que concierne a la Corte decidir, porque 
la apelación apenas fue interpuesta en lo to
cante a ella, como se desprende de los mismos 
términos en que el señor Fiscal funda sus pun
tos de disidencia contra lo resuelto por el Tri
bunal, tiene que ser acogida por la Corte, toda 
vez que en el proceder de aquel hombre, en el 
supuesto de que hubiera intervenido en los he
chos delictuosos, no tuvo otro móvil que el de 
manifestar con su conducta- antisocial una opo
sición, ataque o animadversión al Gobierno, en
tonces existente, que defendido por los Agen
tes de la autoridad víctimas del delito y miran
do en ellos a sus legítimosy-epresentantes, de
terminó el hecho de eliminarlos, como uria ma
nifestación de inconformidad, o como un deseo 
de_ venganza política, o, en fin, por el propósito 

. sectario de ver en los defensores del· Gobierno 
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enemigos o adversarios políticos, cosas todas es
tas que están incluídas como presupuestos para 
la gracia de la amnistía que fue concedida en 
el proceso. 

Es obvio que estas apreciaciones se refieren 
a lo que es objeto del debate, sin que se preten
da con ellas invadir campos ajenos al mismo. 

A estas razones, no sobra agregar las que sir
vieron al Tribunal para tomar esa determina
ción, las que también comparte la Corte: 

"Y ciertamente, no ofrece asomo de duda 
que los hechos del proceso han de ser valora
dos o apreciados como una protuberante agre
sión al Gobierno constituído para la época en 
que ellos tuvieron realización, encarnado en 
quienes con carácter de Agentes de la autori
dad, c¿mo representantes suyos, hu~i~ron . de 
soportar el sangriento asalto de los victimariOs, 
que, de esa manera y por motivos de bandería, 
se habían alzado en armas para combatir por 
todos los medios al régimen imperante. 

''El móvil de los hechos no fue, pues, otro 
que el de atacar al" Gobierno y por eso revisten 
la naturaleza de atentados políticos, conforme 

a la amplísima definición promulgada al res
pecto por el estatuto arriba citado. 

''Ello parece evidente, a lo menos en lo que 
hace a los Homicidios y las Lesiones padecidas 
por los Agentes de Policía, contra quienes pri
mordial y diréctamente se enderezó la agresión". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
CONFIRMA la providencia del Tribunal Supe
rior Militar, de tres (3) de mayo de mil nove
cientos sesenta y uno (1961), objeto de apela
ción por parté del Fiscal Segundo de dicha Cor
poración. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 
en la Gac,eta J1tdicial. 

Primitivo "Vet·gara Crespo, Humberto Barre
ra Domíng~te.~, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, J1tlio Roncallo Acosta, Angel 
Martín "Vásq·uez A. 

Pioq~tinto León L., Secretario. 
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ABUSO IDE A1IJ'f0RKIDAID 

lEn el proceso civil las partes inician el juicio 
y aportan el material procesal hastm llevarlo a 
su fin. ll'ero una vez que el juicio' está iniciado, 
normalmente corresponde al juez conducirlo de 
oficio respecto a la actuación, es decir, impulsar 
la actuación, hasta dictar el fallo definitivo, so 
pena de incurrir en responsabilidad disciplina
ria, sin perjuicio de sufrir las sanciones estmble
cidas en el Código ll'enal, como expresamente lo 
previene el artículo 377 del Código Judicial. 

Y de acuerdo con lo ordenado por el artículo 
375 ibídem, el juez debe dictar los autos inter
locutorios dentro del término de ·nueve días. 

No aparee~ _acreditado en autos que en el 
Juez hubiera concurrido alguna causa excep
cional de excusa, como enfermedad, que hubie
ra justificado la notoria demora en que incurrió 
para resolver en relación con la. reposici?n pe
dida por el apoderado de los demandados. 

lilie lo expuesto se concluye que sí existe en en 
proceso la prueba requerida por la ley para lla
mar a juicio al ex Juez ¡Iel Circuito de Carta
gena, por el genérico delito "lilie los abusos de 
autoridad y otras infracciones" contemplado en 
el capítulo VJI, Título lillll, libro lill del Código 
ll'enal y específicamente por el artículo 1172 de 
dicho código, por cuanto el sindicado retardó 
la ejecución de un acto a que legalmente estaba 
obligado al demorar resolver, excediéndose no
toriamente en los-términos legales, el memorial 
de reposición del auto admisorio de la demanda,. 

Corte Sup_rema de Jus.tioia- Sala Penal - Bo
gotá, agosto dQs de mil novecientos sésenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

Por apelación interpuesta y eoncedida al Fis
cal Primero del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cartagena, corresponde a la Corte 
Suprema -Sal~ Penal- revisar la providencia 

de dicho Tribunal de fecha tres de noviembre 
del año 1959, por medio de la cual se "sob1'esee 
definitivamente en favor del doctor Santiago 
Badel González, ex Juez Segundo Civil'' del 
Circuito de Cartagena ''en relación con el delito 
de abuso de autoridad investigado"; 

HECHOS Y AQTUACION PROCESAL 

Se originó este proceso en la publicación he
-cha por el doctor Ernesto Jiménez, en un folleto 
titulado "Increíbles de la Justicia Colombiana", 
en la que se puntualizan los hechos siguientes: 

''Dentro del Juicio ordinario promovido por 
don Dionisio Vélez Torres, por medio de su apo
derado doctor Clodomiro Herrera Meñaca, ante 
el Juzgado Segundo Civil de este Circuito, con
tra la "Colombia Sugar Company S. A.", en · 
liquidación y los señores Roberto Cavelier Ji
ménez, Eduardo Lemaitre Román, Raimundo 
Emiliani Román y Arturo Pareja Lecomptc, re
presentados por el doctor Ernesto Jiménez, y 
contra el señor Paul Paffen, quien a la sazón 
no había constituído su apoderado, el autor de 
dicho folleto presentó un memorial en el que 
solicitó, con fecha veintinueve (29) de marzo 
de mil nQvecientos cincuenta y cinco (1955), la 
reposición del auto admisorio de la demanda 
proferido por aquel Juzgado el veintiocho (28) 
de enero del mismo año. 

·"Mediante providencia de trece (13) d·~ abril 
siguiente, se ordenó que, de conformidad a lo 
dispuesto en el artículo 488 del Código de Pro
cedimiento Civil, se mantuviera aquella solici
tud en la Secretaría por dos días a disposición 
de la contraparte, para que ésta pudiera· obje
tarla dentro de ese término, transcurrido el cual 
hnbría de resolverse lo pertinente, dentro de la 
oportunidad legal. Y habiéndose surtido la res
pectiva notificación dos días después, por es
tado, transcurridos otros dos, la Secretaría debió 
dar cuenta de todo ello a fin de que se decidiera 
si se accedía o no a la reposición interpuesta; 
pero no ocurrió así. 
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"El doce (12) de septiembre de mil novecien
tos cincuenta y seis ( 1956), dirigió .el doctor 
Herrera Meñaca un memorial en el que decía 
que el negocio contentivo del susodicho Juicio 
estaba al despacho del Juez "para resolver al
gunos incidentes presentados por la contraparte 
en su respuesta a la demanda. Muy atentamente 
-agregaba- s.olicito resolverlos''. Mas en rea
lidad el negocio no se hallaba al despacho de 
ese funcionario, y la demanda no había sido 
contestada, por lo que no era posible que en la 
inexistente éontestación a ella hubieran sido 
promovidos incidentes. Lo que estaba pendiente 
de resolución era el memorial del doctor Ernesto 
Jiménez de veintinueve (29) de marzo de mil 
novecientos cincuenta y cinco (1955). 

"Pocos días después del dl?ce ( 12) de septiem
bre de mil novecientos cincuenta y seis (1%6), 
la Secretaría pasó al Despacho del Juez el me
morial que en esa misma fecha había presentado 
el doctor ·Herrera Meñaca, junto con sus refe
rentes, esto es, "con todo el proceso" -afirma 
el doctor Ernesto Jiménez-, "y, por ende 
-añade-, con mi memorial del 29 ele marzo 
del año de mil novecientos cincuenta y cinco 

el doctor Ern~sto Jiménez- junto con mi me
morial del 29 de marzo de mil novecientos cin
cuenta y cinco ( 1955), por más que a tal memo
rial no se le p1usiera, cero y van dos, constancia 
especial de que pasaba a su despacho". 

"El diez y ¡ocho (18) del mes y año que se 
acaban de citar, se dispuso que por la Secretaría 
se diera cumplimiento al auto del diez y siete 
( 17) de septiembre de mil novecientos cincuenta 
y seis (1956)', ·y cuenta para resolver lo que 
fuera del · ca~o. ''No hay. en la providencia 

· -afirma el doctor Ernesto Jiménez- ni una 
sola palabra de eensura para la Secretaría ... ". 
El diez y nueve (19) de mayo de mil novecien
tos cincuenta iy ocho (1958), es decir, quince 
meses después, tal providencia no se había ter
minado de no~ificar. Solo fueron notificados los 
doctores Hen!era Meñaca, Ernesto Jiménez y 
Romero López (quien sustituyó en el doctor Er
nesto .Timénez¡ el poder con que representaba al 
doctor Emiliani Román) el veintisiete (27) de 
febrero de mil novecientos cincuenta y siete 
( 1957), el doctor Herrera Meñaca, y el ocho ( 8) 
de marzo del año siguiente los doctores Ernesto 
Jiménez y Romero López. 

( 1955). Es cierto que al pie ele este escrito , 
-prosigue- no. se puso constancia especial ele 
pasar al Despacho para resolver; pero ante la 
solicitud del doctor Herrera Meñaca, demandan
te, lo lógico y correcto habría sido que el ex
pediente saliera del Despacho con la providencia 
del caso, resolviendo mi reclamación del 29 ele 
marzo de mil novecientos cin¡cuenta y cinco 

''El trece ( b) de febrero de mil novecientos 
cincuenta y ocho ( 1958), el doctor Herrera Meña
ca dirigió un nuevo memorial al Juez en el que le 
pide que adelante el juicio, ''el cual -dice
está-al despacho a su digno cargo para resolver" 
(''cosa que, d~cho sea de paso -agrega el doc
tor Ernesto Jiménez-, no era cierto puesto que 
el negocio est,aba en la Secretaría y no en la 
mesa de usted 1"). Al pie de dicho memorial, que 
le fue pasado al despacho con los referentes y, 
según el doctor Ernesto Jiménez, con el de éste 
de fecha veiniinueve (29) de marzo de mil no
vecientos cincuenta y cinco (1955), dictó un 
auto el .Tüez e

1

1 diez (10) de marzo siguiente en 
el que ordena: '' Désele cumplimiento al auto 
de fecha diez y ocho (18) de febrero del año 
pasado''. Est~ proveído· no se había terminado 
de notificar el diez y nueve (19) de mayo de mil 
novecientos cincuenta y ocho ( 1958), ya que 
sólo fue puestb en conocimiento de los doctores 
Romero López y Ernesto Jiménez. 

( 1955). Empero, así no sucedió ... ". 
''Cinco días después ele presentado el me

morial del doctor Herrera Meñaca, dispuso el 
J uzgaclo : ''a) Agregar a sus referentes, con 
noticia de las partes, el memorial del .doctor 
Herrera Meñaca; b) Dar cuenta, '"oportuna
mente", "con los incidentes a que se refiere el 
memorialista"; y e) Notificar personalmente es
te auto por haber estado el negocio en suspenso 
por más de seis meses". 

''El diez y nueve ( 19) de mayo de mil nove
cientos cincuenta y ocho ( 1958) esa providencia 
no se había terminado de notificar ; solo se ha
bía puesto en conocimiento de los doctores He
rrera Meñaca y Ernesto Jiménez. Los demás 
interesados no habían sido notificados en for-
ma alguna. · 

"El trece (13) de febrero de mil novecientos 
cincuenta y siete (1957) el doctor Herrera .Me
ñaca solicitó al Juez que impulsara la actuación. 
El expediente volvió nuevamente a su despacho 
junto co11 sus referentes, "y por lo mismo -dice 

· '' Finalment
1

e, mediante m~moriales . de 19 y 
20 de mayo del año próximo pasado, el último 
de los nombrados manifestó al ·Juez que se daba 
por notificad(~ de los tres autos fechados el 17 
de septiembre de 1956, el 18 de febrero de 1957 
y el 10 de marzo de 1958, y que solicitaba ''que 
sin más trániites'' resolviera su memorial de 
veintinueve (29) ele marzo de mil novecientos 
cincuenta y ~inco ( 1955). ("Increíbles de la 
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Justicia Colombiana", folios 5 v. a 8 v. del ex-
pediente) ". · o 

Con fundamento en los hechos contenidos en 
dicha jmblicación y en un memorial dirigido 
por su autor al Presidente del Tribunal Superior 
de Cartagena, este Tribunal, por auto del 23 

. de junio de 1958, ordenó abrir la investigación, 
· disponiendo la práctica de algunas pruebas. 

En cumplimiento a lo ordenado en dicha pro-
, videncia, se trajer.on a los autos, copias de los 

acuerdos por medio de los cuales el doctor San
tiago Badel González fue .nombrado y se le 
confirmó el nombramiento de J l).ez Segundo Ci
vil del Circuito de Cartagena; copia del acta 
de posesión del mismo cargo, por parte del sin
dicado, y certificación expedida por el Alcalde 
del Distrito Judicial de Cartagena en el cual 
consta que el doctor Badel González ejerció las· 
funciones de Juez desde el seis de marzo de 1956 
hasta el día 26 de junio de 1958, fecha de la 
expedición de dicho certificado. 

También se practicó y amplió una diligencia 
de inspección ocular en el expedient13 del juicio 
ordinario a que hace referencia en su folleto el 
doctor Jiménez, quien ratificó bajo juramento 
los cargos hechos en su publicación. , 

El doctor Badel González, después de ser em
plazado, por no haber sido posible encontrarlo 

. para recibirle indagatoria, se le declaró reo au
sente y se le nombró apoderado de oficio, por 
auto del 30 de julio de 1959. · 

Cerrada la investigación, se le corrió traslado 
al señor Agente del Ministerio Público para que 
conceptuara sobre su mérito, y éste pidió que 
se abriera causa criminal contra el sindicado, 
doctor Badel. González por el delito de abuso 
de autoridad, por demoras, y se sobreseyera 
temporalmente a su favor por el delito de pre
varicato, pues para proceder por aquel ilícito, 
estima que existe la prueba requerida por la 
ley, pero que para el delito de prevaricato no 
aparece la plena prueba del cuerpo del delit.o, 
"toda vez que no se ha revelado en ninguna 
forma el factor a, sa-biendas, y menos "que el 
rehuso y retardo en resolver la reposición del 
doctor Jiménez, se hiciera por simpatía o ani-
ma-dversión". · 

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA 

El señor Procurador Primer.o Delegado en lo 
Penal, después de analizar las conclusiones del 
Tribunal Superior de Cartagena concluye, sin 
mayor análisis probatorio, que ellas tienen fun
damento ''completo y acorde con la verdad real 

de los hechos, ya que tienen en cuenta la situa
ción personal del Juez acusad.o, aparte. de las 
entradas y salidas (hechos físicos contemplados 
únicamente en la vista Fiscal) del expediente 
del Despacho del mismo Juez", solicitando, en 
consecuencia, que se confirme el sobreseimiento 
definitivo .. 

En cuanto a lo dispuesto por el Tribunal, en 
orden a que se investig-ue el p.osible delito de 
abuso de autoridad, consistente en la demora 
en que pudo haber incurrido el doctor Antonio 
Torres Stevenson, entre el mes de abril de 1955 
y el 6 de .marzo de 1956, para resolver el me
morial del doctor Ernesto Jiménez, de 29 de 
marzó de aquel año, el señor colaborador Fiscal 
es de concepto que debe r~vocarse lo dispuesto 
al respecto en la providencia que se revisa, por 
cuanto la acción. penal se encuentra prescrita. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

El Trib¡;tnal Superior de Cartagena, en la pro
videncia que revisa la Sala, después de hacer un 
relato de los hechos y un análisis de las pruebas 
practicadas en el sumario, así como el estudio 
del delitp imputa<_l.o, a la luz de alguna juris
prudencia que transc·ribe, llega a las conclusio
nes siguientes: 
1 

'' 1 ~ Que no estando desempeñando las fun
ciones de Juez Segundo Civil de este Circuito 
el doctor Santiago Badel González entre la se
gunda mitad del mes de abril de 1955 y e1 6 
de marzo de 1956, no es imputable a él la demo
ra en resolver el memorial del doctor Ernesto 
Jiménez durante ese lapso. 
"2~ Que no encontrándose al Despacho de 

aquel funcionario sino en la Secretaría "el ne
gocio para la fecha del escrito del doctor He
rrera Meñaca'' · de 12 de septiembre de 1956, 
tampoco le es imputable la demora ocurrida en
tre ·esta· fecha y la del. 6 · de marzo del mismo 
año. · · 

'' 3~ Que· desconociendo el doctor Badel Gon
zález "por completo la existencia" del memorial 
del doctor Ernesto Jiménez, por haber sido reci
bido y tramitado con anterioridad al ejercicio 
de sus funciones judiciales, sin que su Secretario 
le hubiera dado ''posterior cuenta'' de él, ni el 
doctor Herrera Meñaca en sus tres memoriales 
le hubiera solicitado de mánera clara, expresa 
y concreta que resolviera aquel memorial, ni el 
propio doctor Ernesto .:fiménez lo hubiera hecho 
antes del 19 y 20 de· mayo de 1958, habiendo 
quedado "al pairo", como dice éste, o lo que es 
lo mismo, traspapel~do .o confundido . ep. el ex-
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pediente contentivo del negocio, el retardo u 
omisión en resolverlo no ·dependieron de la vo
luntad del· doctor Badel González sino de facto
res ajenos a ella, y, por tanto, "el dolo o la 
intención de violar la ley -en este caso- no 
tiene ninguna estructuración jurídica por au
sencia del hecho que pueda generarlos", como 
dijo la Corte en fallo anteriormente transcrito. 
"4~ Que al doctor Badel González no le es 

imputable tampoco el abuso de autoridad con
sistente en haber cometido el acto arbitrario e 
injusto a que se refiere el artículo 171 del Có
digo Penal, porque el dolo genérico no aparece 
demostrado, ya que, como se ha visto, el error 
no demuestra por sí solo ''el propósito doloso 
de obrar contra el derecho. Será necesario, pues, 
que otras circunstancias acrediten la intención 
criminosa en las actuaciones judiciales'' (como 
lo sostuvo la Corte en sentencia últimamente 
transcrita) del doctor Badel González, consis
tente, según el aserto del doctor Ernesto Jimé
nez, en ''eludir el cumplimiento de sus funcio
nes, valiéndose para ello de una orden por la 
cual se mandó cumplir un acto procesal no es
tablecido en el Código : .Aquello de que se pu
siera en noticia de la contraparte la solicitud 
que le hiciera el doctor Herrera ... ''; -trámite, 
que, prosigue aquél, ''no lo autoriza la ley ni 
lo podría autorizar por antieconómico ... ". (Fo
lio 38 v.). 

'' 51il Que al doctor Badel González no le impu
tó el doctor Ernesto Jiménez la comisión del 
delito de prevaricato, por lo que resultaría im
procedente examinar en este proveído si los ele
mentos de tal infracción se han puntualizado en 
los autos. 

'' 6~ Que estando 'claramente demostrada la 
inocencia del ·procesado' (Código de Procedi
miento Penal, artículo 437, 2<>) debe sobr_eseerse 
definitivamente en su favor. 

'' 7~ Que, de conformidad a lo solicitado por 
el señor Fiscal Primero del Tribunal, éste debe 
ordenar que por la Secretaría se saque copia de 
lo pertinente para que esta Corporación inves
tigue el posible delito de abuso de autoridad 
consistente en la demora en que pudo haber 
incurrido el doctor .Antonio Torres Stevenson 
entre el mes de abril de 1955 y el seis de marzo 
de 1956 para resolver el memorial del doctor 
Ernesto Jiménez de 29 de marzo de aquel año.· 
(Folio 87) ". 

La Sala no tiene que hacer ningún reparo en 
cuanto a las conclusiones que el Tribunal señala 
con los números 1<>, 2<>, 4Q y 5Q, pues ellas tienen 
claro fundamento,en los hechos establecidos en 

autos y en la lógica y racional análisis de la 
conducta del sindicado, pero no está de acuerdo 
con las otras' conclusiones del Tribt:nal, muy 
especialmente con la señalada en el número 3<>, 
por cuanto no se puede afirmar que el doctor 
Badel González desconociera ''por completo la 
existencia'' del memorial de reposición del doc
tor Jiménez, :presentado y agregado al juicio 
desde el 29 de marzo de 1955, pues como acer
tadamente lo ,afirma el señor Fiscal del Tribu
nal: ''Es notorio, y los autos lo revelan sufi
cientemente, que estos estuvieron por tres oca
siones en el despacho del ex Juez Santiago Ea
del González. Primero lo estuvieron con motivo 
del escrito de: 12 de septiembre de 1956 presen
tado por el doctor Herrera Meñaca. Lo estuvie
ron también para resolver otro escrito de éste 
fechado el 13 de febrero de 1957, y nuevamente 
lo estuvieron -la tercera vez- para decidir el 
memorial del .doctor Herrera Meñaca de 13 de 
febrero de 1958 (ver las dos inspecciones ocula
res). Lo cüal significa que el doctor Santiago 
Badel Gonzáléz tuvo pleno conocimiento de que 
el escrito de reposición de 29 de marzo de 1955 
requería resolución y estaba en mora de dár
sela". 

· Efectivame~fte, el resultado de las inspeccio
nes oculares revela, en forma que no deja lugar 
a dudas, que durante el tiempo en que el doctor 
Badel·Gonzált~z ejerció el cargo de Juez Segundo 
Civil del Circuito de Cartagena, por tres veces, 
entró a su despacho y estuvo a su estudio el ex
pediente del Juicio civil a que se refiere el de
nunciante doctor Jiménez, expediente al que 
estaba agregado el memorial de reposición pre
sentado por éste desde el 29 de marzo de 1955, 
que solamente vino a ser resuelto por el sindica
do el 26 de rhayo de 1958. Tampoco se puede 
admitir que el memorial de reposición del 29 
de marzo de' 1955 estuviera ''traspapelado y 
confundido'', como lo afirma el Tribunal, pues 
esto no está ~stablecido en autos; no era nece
sario por otra parte, que el doctor Jiménez 
tuviera que estar solicitando ''de manera clara, 
expresa y comcreta" que el Juez le resolviera 
su petición de reposición contenida en aquel 
memorial, por <manto, de acuerdo con lo dis
puesto por el artículo 348 del Código Judicial 
"los Jueces deben adelantar los juicios por sí 
mismos, y soru responsables de cualquier demora 
que ocurra en ellos, si es ocasionada por omi
sión o culpa'' .. 

En el proceso civil las partes inician el juicio 
y aportan el .material procesal hasta llevarlo a 
su fin. Pero una vez que el juicio está iniciado, 
normalmente corresponde al juez conducirlo de 

-' 
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oficio respecto a la actuación, es decir, impulsar 
la actuación, hasta dictar el fallo definitivo, so 
pena de- incurrir en responsabilidad disciplina
ria, sin perjuicio de sufrir las sanciones estable
cidas en el Código Penal, como expresamente 
lo previene el artículo 377 del Código Judicial. 

Además, ·de acuerdo coh lo ordenado por ei 
artículo 375 ibídem, el juez debe dictar los au
tos interlocutorios dentro del término de nueve 
días. 

Por otra parte no apareée acreditado en autos 
que en el Juez Badel· .González hubiera concu
rrido alguna causa excepcional de excusa; co
mo enfermedad, que hubiera justificado la noto
ria demora en que incurrió para resolver en re
lación con la reposición pedida por el doctor 
Jiménez, apoderado de los demandados._ 

De lo expuesto se c.Üncluye que sí existe en el 
proceso la prueba requerida por la ley para 
llamar a juicio al doctor .Santiago Badel Gon
zález, ex Juez del Circuito Segundo Civil de 
Cartagena, por el genérico delito ''De los abu
sos de autoridad y otras infracciones'' contem
plado en el capítulo VI, Título III, libro II del 
Código Penal y específicamente por el artículo 
172 de dicho código, por, cuanto el sindicado 
retardó la ejecución de un acto a que legalmen
te estaba obligado al demorar resolver, excedién-. 
dose notoriamente en los términos legales, el 
memorial· de reposición del auto admisorio . qe. 
la demanda, a que se ha hecho referencia. 

En lo que sí está de acuerdo la Sala con su 
colaborador Fiscal, es en la inutilidad de que se 
adelante la investigación por el posible delito 
de abuso de autoridad consistente en Ja demora 
en que pudo incurrir el ex Juez-doctor Antonio 
Torres Stevenson, entre el mes de abril de 1955 
y ei 6 de marzo de 1956,. para resolver el me-

morial de reposiciOn del doctor Ernesto Jimé
nez, pues debido al tiempo transcurrido hasta la 
fecha, la acción penal a que pudiera dar lugar 
dicha demora se encuentra prescrita. 

DECISION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrando justicia en nonibre de 
la República y por autoridad de la ley, oído el 
concepto del señor Procurador Primero Dele
gado en lo Penal, revoca el auto de sobresei
miento definitivo apelado proferido por el Tri
bunal Superior de Cartagena, a que se ha hecho 
ínérito en esta providencia y en su lugar RE
SUELVE: 

a) Abrir causa criminal por los trámites 
ordinarios, contra el doctor Santiago Badel Gon
zález, mayor de edad y vecino de Cartagena, ex 
Juez Civil del circuito de dicha ciudad, por el 
genérico delito "de los abusos de autoridad y 
otras infracdones" de que trata el capítulo VI 
Título III, Libro II del Código Penal. 

b) Notificar personalmente e~ta providencia 
al procesado doctor Badel González, haciéndole 
saber el derecho que tiene de nombrar un de
fensor que lo represente en el juicio, y en caso 
de que no lo. hiciere dentro del término de la 
ejecutoria se le designará uno de ofich 

j . • 

Cópiese, notifíquese y· devuélvase. 

P1·imitivo Vergara Crespo, Humb.erto Barre
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Ga.viria, Julio Roncallo Acosta, Angel 
Martín V ásquez A, 

Pioquinto· León L., Secretario 
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JTIIDez de esl]lle<Ciall j<l!rrarri!Jlll.llÍa. llllO llo all.llto:riza a sobrre]!llasar el ámbi.io de Sll!S ll'a~1lllliai!lles. 

11. 'll'anto la «lloc~ll'ina como la jl!lrispruullencia 
seJiialan como eUementos I!Ulle tipñfican el delito 
me abuso de autorilllai!ll concll'etac:llo en la morma 
lllell artículo l'H «llell()órugo lP'enan, nos siguiemtes: 

].9 l()alñrllalll de empn<eado o funcionado públñ
co eJIP. el sujdo activo lllel lllenito; 

29 Que el heclhlo se cometa en ejeli'cicio de fun
ciones o exce«llñé:ndose en ellllas; 

39 !Que no esté wrevisio especialmente como 
lllellito en oill'a lllis][lcsi.ción legal; 

4'.9 Que <exñsta all'bitll'&riedaall e injusticia en el 
mñsmo; y 

59 Que JllOll' ta~llllell' estms calidallles, sea ejecutado 
ell!l pell.'jlllñcio «l!e 'Jllna pell'SGlllla o de uma pll'opiedad. 

l()uanllloquiell.'a que en un caso dai!llo se ll.'eúnan 
estos pll.'esux;ues~os, el hecho es constitutñvo de 
abuso de autorida<!ll y consecuenci.almente a 
quien lo comete lle puedle se!!' ñmputado aquel 
ülícñto. lEs que c111ando se lt'ealñza un hecho con 
ñnjustida o arbñíll.'arielllad, sñn sujeción a las noll.'
mas jurídicas ¡ueesta'blecilllas palt'a su cumpli
mñento, se violz. la Rey, sin que importe nada 
que los motivos deteli'mñnantes pal!'a hacerlo pu
diell'an ser nobles o aUruísias. lP'all'a l!'eprñmir el 
hecho penalmente basta que se haya quebran
tai!llo la negalidalll y qu<e en funcionario haya pro
eelllñdo con conciencia de eUo. 

2. lllientro de !as cñll'cmrnstancias que motiva
li'Olll. ei p:rnceso, es menester subrayall' en cuál ac
tñtUlllll den iluncñonario aclll!salllo se arl:vierte una 
edll'ali!lllita.ción de funciones que acell1ltúe un he
cho al!'bitl!'al!'io ® ñnjus1\o ellll perjuñcñ(J) i!l!e una per-
smna. 

Si al practicar la i!llilligencña ille ell1ltl!'egm. I!IOi' 
despojo injusto ordenada J13r eU 'ii'll'ñliJ'Jllll1lan, se 
presentaron tesis encontradas, eURo mrnfsmo sig
nifica que los pareceres de los ccllll~r:ll1lcalllltes mo 
eran idénticos y por lo tanto ell'a mecesall'ño l!'e
currir a los medios legales Jlalt'a llnac<erlcs valleli', 
a fin de que les fuerall1l ll'eco:mocñlllos SG9 i!lleli'e
chos. lllieclarar sin efecto na dmgex::cña i!lle ell!l
trega practicada por el Juez comisfolllllUllo, era 
favorecer una causa ell1! pell.'j'llliCño llle otrn, well1l
tras la perjudicada no pull!iell.'a lhlacell.' sull'gili' el 
derecho que le asñsCi:a j¡lara ®ponerse ~Oil' me
lllio de los r'ecmsos oportullllamente ñnntell.'puestos. 

IEI abuso consiste en desconnocell' est~~ts i!llelt'e
chos. JBasta colocarse en en mmñsmo TI1lllgali' llle llos 
contríncante·s pall'a. eo:nnpll'obaii' 4llllle esa eoll!l«lllllcG 
ta envuelve un hálito de ñnjustñcña G¡!Ue :mo pue
de desestimarse, a menos que se crea que en 
Juez es omnipotente y que slll nnis::na ñnvestñ
dura lo hace invuinerable a la all'l:Jfit:-arioomlll. 

3. lEs verdad que interpll'eiar la ley no cons
tituye delito, al menos cuandlo elllo se haga con 
criterio honesto y libre llle p~rjuñcños. lP'el!'® nno 
lo es proceder a ejecuta:!' una llletell'IDlllñnación 
judicial ouando contra ella había .i:nte:l']lluestos 
medios legah~s, aducidos oportunamente, que «lle
bían· ser resueltos antes i!lle qll!e se Jll!t'O:Illujermn 
efectos jnlll'íllicos contrarios a quienes :os J!lll'O

pugnaban impugnándolos. 

!Las decisiones juillici.ales no pllllerl!enn sell' es
cuelas de· moralidad procesaR; I!ICll'O poi!' io me
nos, cuando el caso lo indique, llllO Jl11U~m!ell!l selt' 
tampoco ajenas al conflicto llnUJLmano qte sull'ge 
entre determinadas pll'etensñones I!Jlllle o:Orallll e:rn 
concepto de propieda<!ll y aquellias :¡¡Ulle <!ll<annCIJ'o 
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de su relativa fragilidad, las ampara la. ley. IP'a
ra tal fin se· ha hecho la justicia que imparten 
los jueces. IDe otra manera tal facultad debe
ría llamarse de otro modo, porque entonces na
da. determinaría su razón de existir. 

4. lLas determinantes de una. actuación judi
cial pueden producir consecuencias de natura
leza suficiente para estructurarlas como ilíci
tas, cuando ellas no corresponden a la forma 
que la ley señala para ejecutarlas o cumplirlas. 
lP'retender que interpretar la ley, cuando no hay 
un obvio motivo de interp!-"etación porque los 
textos son claros, permite desconocer aquellos 
principios, implica negar virtualidad penal a 
formas de delito creadas precisamente para evi
tar abusos y arbitrariedades. Cuando ocwrre 
que se sobrepase la fac"!Jltad legal l;le interpre
tación, para entrar en los terrenos prohibidos 
de lo abusivo o arbitrario, el estatuto penal pro
porciona el medio para reparar lo hecho y se
ñalar como punible la conducta de los funcio
narios que obran más allá de las atribuciones 
que les fueron concedidas. A\sí se reconstruye la 
justicia y se determina con exactitud el pro
ceder de todos: los que deciden y los que obe
decen a los mandatos legales. 

lP'uede ser que dentro ·de una interpretación 
formalista de la ley se acepte que puedan re
solverse circunstancias que incidan contra los 
intereses de las personas víctimas de ellos. Mas 
el abuso de autoridad no consiste propiamente 
en que esa concepción sea cierta subjetivamen
te para el funcionario. Consiste en forma pri
m6rdial en que se desconozcan derechos ampa
rados y ~protegidos por la ley, cuya violación 
constituya abuso o arbitrariedad. . 

~enester es reducir las proporciones de la 
autoridad de los funcionarios al ámbito propio 
de sus atribuciones. Cuando las sobrepasan, con
lleva· tal conducta una actitud que incide pe
nalmente. lP'ueden hacerse disquisiciones abstrac
tas para mantener la vigencia , de un estado 
de cosas discutible con el ánimo de justificarlo. 
lP'ero ~o que no· ofrece discusión, es aquello que 
se haga con detrimento de derechos cuya. tute-
la corresponde a la ley penal. · · 

1 
lLo que la ley erige en abuso de autoridalll, 

no son las sutilezas juridicas con que se pre
tende excusar una conducta, sino el efecto que 
ellas producen con el desconocimiento de pre
rrogativas que tienen que ser reconocidas cuan-

. do se alegan con oportunidad y se desconocen 
injustamente. A\IIí estriban el amparo y la pro
tección legal o tutela jurídica que determina 
el ilícito cuando se opera la desviación de 09~ . 
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actividad y se produce un acto arbitrario. JLo . 
que la ley penal erige en delito es p-recisamen
te tal desviación. ·Cuando ella ocurre, demos
trados todos los demás· elementos del hecho, no 
escapa a la ley penal, aunque se trate de am
pararla con criterio de interpretación. lEstos son 
ilic_itos cuando verdaderamente conllevan un11. 
adecuada armonia con la discrepancia que la. 
controversia suscita. lP'ero cuando .de otra ma
nera ocurre ello es improcedente y ·por lo mis
mo inaceptable en el plano jurídico. 

5. lP'recisa crear la. concie.ncia en los servido
res públicos -los Jueces en mayor ·grado- que . 
el hecho de estar revestido . de aquella jerar
quía especial, no autoriza sobrepasar o extra
limitar ese ámbito de facultades. Cuando ello 
suceda, el rigor penal de'!Je moderar tal proce
der. No es la creencia del funcionario lo que 
determina el derecho controvertido. lEs más bien 
el reconocimiento del derecho objetivo que pro
tege a la parte agraviada, lo que da contenido 
al abuso de autoridad cuando se le desconoz
can sus derechos. A\sí se restituye la justicia y 
se la defiende de la arbitrariedad. 

Corte Suprema de Just~cia.-Sala Penal.-Bo
gotá, agosto tres de mil novecientos sesenta 
y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás-
qUez A.). · 

VISTOS: 

Mediante proveído de 19 de enero del· pre
sente año, el Tribunal Superior del Distrito J u
dicial de Manizales dispuso abrir causa crimi
nal contra el doctor José Jaramillo Alvarez, co
mo presunto responsable del delito de· .A:buso de 
Autoridad, ilícito cometido en el ejercicio de 
sus· funciones como Juez Segundo del Circuito 
Civil de Manizales. 

Contra la decisión del Tribunal, el procesa
do, por intermedio de su apoderado, interpuso 

- el recurso de apelación, del cual habrá de ocu
parse la Corte. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

El 9 de agosto de 1960, ante' el Juzgado Ter
cero Superior de Manizales, compareció· el doc
tor Efrén Orozco Duque con el objeto de for
mular denuncia criminal contra el Juez Segun
do Civil del Circuito de la misma ciudad, la 
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que hizo en los siguientes términos, que es ne
cesario transcribir, ya que ellos encierran todas 
las contingencias y pormenores de la actuación 
cumplida por el funciona!io acusado : 

"En el Juzgado Segundo Civil del Circuito 
de esta ciudad cursa un juicio Posesorio de 
la señora Inés Restrepo de Gómez eontra Ze
naida o Chila Ramos. En primera instancia el 
negocio fue fallado en contra de la demanda
da a quien represento actualmente por sustitu
ción que me hizo su apoderado, doctor Germán 
Hincapié Correa. Como consecuencia del fallo 
adverso mi representada fue despojada del pre
dio poseído. Subidos los autos al honorable 
Tr~bunal Superior en virtud de apelación inter
puesta, el Tribunal con ponencia del doctor Pe
láez Ocampo revocó la sentencia de primera 
instancia y ordenó al señor. Juez tomar todas 
las medidas conducentes para que la deman
dada fuera restituída en la posesión del pre
dio del cual había sido lanzada injustamente. 
Bajados los autos al Juzgado Civil del Circuito, 
el señor Juez, doctor José J aramillo Alvarez, 
comisionó al Juez Municipal de Palestina pa
ra que verificara la entrega ordenada por el 
Tribunal. En el acto de la diligencia se pre
sentó un señor de apellido Melo apoderado por 
el doctor Roberto Ramírez Duque y se opuso 
a que la entrega se hiciera, alegapdo para ello 
que existía un contrato de aparcería verbal en: 
he el citado Melo y un señor Rafael Gómez 
Parra que no es parte en el juicio posesório 
sino un tercerO. Con iguales argumentos se opu
so otro señor de apellido Molina. Oídos los ar
gumentos de las partes, el señor Juez comisio
nado no oyó la oposición y procedió a hacer 
la entrega del predio a mi representada Zenai
da o Chila Ramos. Contra la determinación del 
Juez el doctor Ramírez Duque interpuso recur
so de reposición y .subsidiariamente apelación 
para ante el inmediato superior. No prosperó 
la reposición y fue concedida la apelación se
gún consta· al folio 26 vto. del expediente, cua
dei·no número 3; Llegado el negocio nuevamen
te al Juez comitente, el doctor Ramí;rez Duque 
solicitó que la diligencia se repitiér>a para re
solver la oposición. El señor Juez Segundo" por 
auto proferido el tres de agosto de los corrien
tes y notificado según se dice en Estado del 
cinco, ordenó repetir la diligencia ele -entrega 
para resolver la oposición. Contra dicho auto in
térpuse recurso de reposición y en subsidio ape
lación, según consta en memorial presentado 
personalmente el viernes cinco de agosto por la 
tarde. El doctor Ramírez Duque solicitó que 
la diligencia la practicara el señor Juez, cloc-

tor J armiüllcl Alvarez personalmente. Por au
to proferido el mismo cinco de agosto el doc
tor Jaramilloi Alvarez dispuso practicar él per
sonalmente la diligencia. Pero en dicho auto 
no se fijó fe

1
cha y hora. para efectuar la dili

gencia, ni aparece con nota de haberse notifi
cado. Pues bien, señor Juez. No obstante, no 
haberse ejecl.Ítoriado el auto que ordenó repe
tir la diligencia y no haberse resuelto sobre los 
recursos interpuestos contra el mismo, el doc
tor _J aramillo Alvarez se madrugó ayer lunes 
en asocio de fU Oficial Mayor y del doctor Ro
berto R.amírez Duque para Palestina y despo
jaron arbitrariamente a mi_ representada del 
predio que le había sido restituído por senten
cia del honotable Tribunal Superior. Se trata 

_ sencillamente
1 

de una diligencia clandestina. 
Porque el sábado a las once de la mañana vine 
en compañía del doctor Germán Hincapié Co
rrea al Juzg~do para discutir algo sobre las in
cidencias surgidas en el negocio, cuando llega
mos al Despacho estaba el señor Juez en com
pañía del ddctor Roberto Ramírez Duque con 
el expediente en sus manos,· inmediatamente· 
dijo, palabra¡ más, palabra menos: 'Doctor, aquí 
estoy tratando este problema con el doctor Ra
mírez Duque1 yo creo que esa diligencia de en
trega hay que repetirla de todas maneras para 
resol:ver esa oposición planteada, ya que el Juez 
de Palestina 1 no lo hizo'. Yo le respondí: La 
diligencia se hizo con:forme a la ley. Allí le pre- _ 
senté un memorial recurriendo de su providen
cia que orde~1ó repetir tal entrega, usted debe 
resolverlo por escrito. El Juez se entró a su 
despacho privado y el doctor Ramírez Duque 
se retiró. De1jaron el expediente en la baranda 
y entonces el doctor Hin<¡apié Correa y yo to
mamos el ·ne1gocio y ilos pusimos a estudiar lo 
pertinente. ltecalco mucho al señor Juez de que 
no se fijó día ni hora para repetir esa diligen
cia ele entreg·a, ni el sábado hasta las once pa
sadas que estuvimos en el Despacho del doctor 
J ararnillo A~ varez, manifestó nada. Y sucedió 
entonces que ayer lunes se madrugó y repitió 
la diligencia,¡ cometiendo un despojo arbitrario 
y bur ]ando ·una sentencia emanada del honora
ble Tribunal Superior que le ordenaba a él ha
cér ·entrega ~el predio a mi representada. Y lo 

- que es más grave, oyendo una oposición formu
lada por. un.¡tercero que celebró un contrato de 
aparcería con otro tercero. En resumen, señor 
Juez, los heqhos que son constitutivos de delito 
son estos : El doctor J aramillo Alvarez median
te auto inte~locutorio ordenó repetir una dili
gencia de entrega. Contra dicho auto interpuse 
oportunammite el recurso de reposición y en 
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subsidio apelación. Sin haber resuelto los re
cursos y sin haberse ejecutoriado el auto que 
orde_nó repetir la diligencia, :;e madrugó el lu
nes en forma clandestina y la practicó. Esto 
bien puede ser uu PREVARICATO o un ABU
SO DE AUTORIDAD. Finalmente o'bservo que 
este señor Juez dictó ese auto ordenando repetir 
la diligencia de entrega tantas veces citada es
tando pendiente todavía un recurso de apela
cwn interpuesto por el doctor Ramírez Duque 
contra la decisión del señor Juez comisionado. 
Este es mi denuncio, señor Juez". (Fs. 1 y vto. 
y 2 del primer cuaderno). · · 

Cu-mplidas las diligencias de investigación de 
tales hechos, y estando éstas perfeccionadas en 
lo posible, se enviaron los autos ·al Tribunal 
Superior de Manizales, donde se procedió a co
nocer del negocio en primera instancia, por ser 
de su competencia. -

El 22 de septiembre de 1960, se le recibió 1n
dagatoria al Juez acusado, de la cual el Tri
bunal obtiene las siguientes conclusiones: ''Que 
desempeña el cargo de Juez Segundo Civil del 
Circuito; que ante su despacho se a!lelanta un 
posesorio a Zenaida o· Chila Ramos por Iriés 
Restrepo de Gómez; que se comisionó al señor· 
Juez Municipal de Palestina para restituír a 
la demandada el predio rústico de donde había 
sidQ lanzada y dicho funcionario no la practicó 
conforme a la ley -:-dice el doctor· J aramillo 
en su injurada- 'por cuya razón el Juzgado 
a mi cargo, conocidas las-incidencias que en ella 
se presentaron, estimó que la diligencia debía 
repetirse para que dicho acto fuera estudiado 
ampliamente a la luz de las disposiciones perti
nentes aplicables al caso. . . y por lo tanto se 
dispuso que la mencionada diligencia fuera re
petida, para lo cual nuevamente se comisionó 
al mismo Juzgado; Es elemental saber que en 

. materias ,¡;iviles los juicios se impulsan y se mue-
ven por regla general a solicitud de las par
tes'." 

Al 'llegar el expediente de nuevo, una vez 
cumplida la comisión al Despacho del Juez del 
Circuito, la parte interesada solicitó a éste que 
se manifestara sobre la· comisión conferida al 
Juez de Palestina. A este respecto dice en su 
indagatoria· el doctor J aramillo Alvarez: 

"Planteado el problema en esta forma el sus
crito Juez procedió a hace;r el estudio relacio- . 
nado con l~ misnia diligencia, concluyendo que 
la misma no estaba ajusfada a las disposiciones 
legales que deben observarse en estos eventos y · 
dispuso que esa misma diligencia fuera repe
tida en providencia que fue legalmente notifica
da a las partes, a pesar que este proveído, por 

tratarse ele una resolución simplemente adjeti
va y de forzoso cumplimiento, y la cual no re
quería la ejecutoria ordinaria de las providen
cias que resuelven directa o indirectamente en 
el fondo alguna situación jurídica que pueda 
incidir en los intereses defendidos por las par
tés, de ello se enteró a las mismas". ~ 

Manifiesfa el doctor J aramillo que como el 
auto por el cual se ordenó repetir la diligencia 
fue recurrido, ''en sentir del suscrito y dada 
su experiencia en materias jurídicas no estaba 
sujeto a más recursos tendientes solamente a di
latar y menoscabar los fines del procedimiento". 

Al preguntársele si el auto en el que se dispuso 
la repetición de las diligencias por parte del 
Juzgado del Circuito fue notificado a las par
tes conforme a la ley, contestó: "considéré0 que 
al disponer que el Juzgado practicara personal
mente la diligencia, no era necesario darle a 
ese auto el carácter de una providencia impor
tante como que para someterla a una notifica
ción por estado y al rigor de la ejecutoria de 
la misma. Yo dije. en ese auto que en atención 
a lo que solicitaba, el Juzgado personalmente 
practicara la diligencia y se procediera a ello. 
Al decir esto, el Juzgado podía movilizarse en 
cualquier momento, siendo hábil el día desde 
luego. En razón de esto la par.te interesada se 
presentó y dijo: 'Señor Juez, estoy dispuesto a 
que nos vamos' y yo le dijo:'' que con mucho gus
to, camine'. Y o no señalé día ni hora para esa 
diligencia. porque consideré y sigo. consideran
dolo, de que el señalamiento de día y hora para 
una diligencia no es un imperativo .legal a que 
necesariamente el Juez debe estar sujeto ... · to
dos sabemos y especialmente el abogado, de que 
las providencias que desatan un conflicto jurí
dico dentro del juicio, o resuelven de alguna 
manera una situación incidental, rigurosamen
te hay que notificarlo a las partes ... pero cuan
do se trate de unq. simple- resolución en que se 

--dispone cumplir lo que se busca, como en el 
caso a que se refiere la pregunta, no ·es nece
sario hacer los señalamientos a que se refiere 
el señor Juez". · 

Respecto a. la razón por la cual no compa
reció el apoderado de la demandada a la· dili
gencia de entrega, el acÍ.1sado dijo: ''es muy 
personal y subjetivo del abogado que vaya o 
no vaya. Cuántas diligencias se practican -pe
didas por un abogado y no se presenta él". 

El Tribunal Superior de Manizales hace un 
juicioso análisis del denuncio y la indaga
toria rendida por el sindicado, poniendo de pre
sente los puntos claves ~obre los cuales se tra-
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ban en controversia el denunciante y el denun
ciado. En cuanto a la comisión conferida por 
el Juez del Circuito al de Palestina, el Tribunal 
hace la siguiente observación: 

"Efectivamente el señor· Juez de Palestina 
procedió a cumplir la comisión del 28 de juljo 
de 1960, pero durante esa diligencia de entre
ga que obra a folio 29 y siguientes, se opusie
ron los señores Antonio Melo Aristizáhal y Ma
nuel Salvador Molina, alegando el primero un 
contrato de aparcería y el segundo estar ocu
pando con su familia una casa de habitación. 
Mas el señor Juez co'misionado con base en el 
artículo 135 del Código Judicial no aceptó las 
oposiciones e hizo la entrega a la señora Ramos. 
Este artículo reza: ' ... Los Jueces comisionados 
no deben admitir recurso alguno que entorpez-
ca la ejecución de las sentencias ... ' 

1 

''El doctor Ramírez Duque como apoderado 
del aparcero M.,elo pidió reposición de lo re
suelto por el Juez y en subsidio apelación, ale
gando que las decisiones judiciales no producen 
efecto sino únicamente entre las partes y que 
nada tienen que ver con terceros. Pero el co
misionado negó la reposición y concedió la ape
lación diciendo entre otras cosas esta: 'no son 
de recibo las oposiciones formuladas porque pre
cisamente quienes las formulan fueron perso- · 
nas que intervinieron en la diligencia de entre
ga que este mismo Juzgado hizo a la seí:íora Inés 
Restrepo en cumplimiento del fallo de primera 
instancia''. 

A este respecto observa el Tribunal: 

''Puede que el del Circuito tuviera o no fa
cultades para hacer repetir una diligencia, lo 
que se resolvería civilmente. Pero lo que se le 
reprocha por el denunciante es que hubiera pro
ferido el auto sobre repetición sin haber resuel
to la apelación que interpuso el doctor Ramírez 

. en el momento de la diligencia de entrega por 
el Juez Municipal. 

Es verdad, como puede verse al folio 34 vuél
to, que el mismo doctor Ramírez por medio de 
memorial fechado el 6 de agosto le dice al Juez 
que 'no se puede decidir sobre los recursos que 
hayan interpuesto, mientras la diligencia no se 
haya realizado conforme a derecho', pero · en 
concepto del Tribunal no es así. El competente 
tenía que resolver sobre la apelación interpues
ta ante el Juez de Palestina, llenando para ello 
las formalidades legales. El doctor Ramírez 
cuando se dio cuenta que el 3 de agosto el Juez 
había ordenado repetir la diligencia, hábilmen
te elevó el comentado memorial sugiriendo se 

hiciera caso omiso de la apelación que él mis
mo había formulado". 

Continúa más adelante el Tribunal: 
''De eonfoJmidad eon el artículo 307 del Có

digo J udicial1 las providencias se ponen en co
nocimiento por medio de notificaciones perso
nales o por edicto, o en la forma prescrita en 
el artículo 310 o sea por estados. Esta última 
notificación fhe la que se hizo en el negocio que 
nos ocupa y de acuerdo con el artículo 491 de 
la misma obra los interesados tenían tres días 
para apelar o

1 

pedir reposición, término este que 
necesariamen~e había que dejar correr. 

"Efectivan:lente una de las partes, la deman
dada, en escrito del día de la notificación ínter-

. puso reposición y en subsidio apelación como 
antes se dijo~ por lo cual tal proyidencia no 
quedaba en firme sino hasta que ~ resolviera 
ese recurso. 

''Pero a pesar de todo la diligencia se realizó 
el 8 de agostq, o sea al lunes siguiente, cuando 
ni siquiera sel habían vencido los tres días que 
tenían las partes e interesados para pedir repo
sición o apelar. 

"Mas hay llna nueva faz: El mismo viernes 
cinco de agb1~to el Juez Segundo del Circuito 
dicta otro auto ordenando que no sea el Juez 
de Palestina sino el propio Juzgado del Circui
to el que practique la repetición de la diligen
cia, terminanril.o así : 'Procédese a la diligencia 
de entrega', (¡fue ha debido notificarse por esta
do conforme se había notificado el anterior que 
tenía la misma finalidad". 

Como el Juez del Circuito dice en su indaga
toria que esta¡ nueva diligencia de repetición de 
la entrega no la notificó a las partes, pues "el 
auto no estaba sujeto a ninguna revisión. . . no 
estaba sujeto a más recursos tendientes a dila
tar y- menoscabar lbs fines del procedimiento", 
el Tribunal replica : ' 

1 

"De suerte que cuando el Juez la notificó no 
se trataba de una 'resolución adjetiva', que solo 
vino a tener ese carácter cuando ordenó prac
ticar la personklmente, diciendo 'procédese a la 
entrega'. Motu proprio no podía resolver esas si~ 
tuaciones así y considerarlas como le parecieran. 
Desde luego que notificó la primera providen
cia del 3 de 4gosto que ordenó repetir la dili
gencia, ha del~ido aguardar a que se ejecutoria
ra o a que se resolvieran los recursos interpues
tos. Se trataba de una situación ya creada. 

''Por lo demás el Tribunal observa que esa 
providencia d$1 3 de agosto que fue notificada 
el 5, no era adjetiva, sin importancia, por cuan-

l 
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to creaba nuevas situaciones jurídicas. Se tra
taba de un aúto interlocutorio que tiene sus 
trámites muy claramente explicados en el Có
digo Judicial. Tan importante la diligencia que 
precisamente se ordenó para oír oposiciones que 
implican articulaciones y ta'!l importante que-..el 
resultado fue pasar la propiedad de manos de 
la demandada a un secuestre. Son explicaciones 
dadas por el Juez como para salir del paso, pe
ro que el Tribunal no cree sean fruto de una con
vicción profunda. No cabe semejante razona
miento en un Juez que, como él mismo lo afir
ma en su indagatoria, tiene una larga trayec
toria profesional. Estas son sus palabras: 'Cer
ca de 18 años me estoy entendiendo con los abo
gados y en razón de ser un poco amigo de las 
disciplinas jurídicas, la mayor parte de mi vida 
la he dedicado a ellas'. 

solución .en que se dispone cumplir lo que se 
busca, como en el caso a que la pregunta se re
fiere, no es necesario hacer los señal~mientós ". 

"Es asaz exótica la forma como el Juez in
terpretó los puntos a su estudio, resolviéndolos 
con un criterio más bien paternal que legal. Co
mo si se tratara de un asunto de poca monta 
llega un día un interesado y le dice VAMONOS 
y le contesta CAMINE. Los demás ·claro está no 
podían darse cuenta de que ello iba a ,ocurrir 
y al contrario confiaban que sus recursos y pe
ticiones tuvieran solución. Estaban confiados al 
trámite legal y no al capricho o parecer del 
J1:ez' '. 

CONCEPTO DEITMINISTERIO PUBLICO: 

·El señor Procurador Primero· Delegado en lo 
''Cómo sería de ambigua la situación que el - Penal al descorrer el traslado ordenado por la 

Juez -continúa el Tribunal- en su injurada Corte para que emitiera su concepto sobre el 
relata que· el sábado, 0 sea al otro día de la ·. proveído materia de la apelación, se muestra 
notificación les dijo en la Secretaría del J uz- acorde con el mismo, y en consecuencia solicita 
gado a los Abogados que por casualidad estaban a esta Corporación que confirme el auto de Ha
presentes: 'señores, esta diligencia hay que r¡J- mamiento a juicio pronunciado por el Tribunal 
petirla porque está mal hecha'. Como dando Superior de Manizales, contra el doctor José 
con ello a entender que era una manera de noti- J aramillo Alvarez, acusado del delito de abuso 
ficarles, según se desprende de estas otras pa- de autoridad. El señor Agente del Ministerio 
labras: 'De esto se dieron cuenta todos Y por Público se expresa en los siguientes términos, 
tanto sabían que el Juzgado a mi cargo se tras- que le dan base para formular la petición men
ladaría al mismo sitio para repetir la diligen- cionada: 
cia'." 

El doctor Orozco en su denuncio, dice que 
el sábado 6 de agosto en la Secretaría del J uz
gado contestó al Juez: "allí le presenté un. me
morial recurriendo de su providencia que orde
nó repetir la entrega, usted debe resolverlo por · 
escrito". 

El lunes 8 de agosto de 1960: el Juez del Cir
cuito Civil de Manizales realizó de nuevo la di
ligencia de entrega del fundo materia del liti
gio. A este respecto dice el Tribunal: 

'' t Cuál la razón para que el sefior Juez hu
biera practicado la nueva diligencia de entrega 
el día 8 de agosto? El nos lo explica diciendo . 
que como nada había que notificar y someterlo 
al rigor de la ejecutoria el Juzgado -podía mo
vilizarse en cualquier momento, siendo hábil el 
día. Y que en ·efecto ese día la parte interesada 
se presentó y le dijo: 'Señor Juez, estoy dis
puesto a que nos vamos' y yo le dije: 'Que con 
mucho gusto, camine'. Agregando: 'Yo no ·se
ñalé fecha ni hora uara la diligencia -poraue con
sideré y sigo considerándolo que no es -impera
tivo legal a que necesariamente· el Juez debe es
tar sujetó ... cuando se trate de una simple re-

"Sobre la cuestión, es el caso de que exprese 
la J:>roc~uaduría que, r_evisado •el expediente y 
la providencia aludida, ·se halla en un todo de 
acuerdo con la determinación del honorable Tri
bunal de llamar a responder en juicio criminal 
al doctor José J a ramillo Alvarez, por infracción 
del artículo 171 del Código Penal, ya que el ele
mento psíquico censurable que lo· animaba, está 
presupuesto en los diversos y diferentes actos 
cumplidos de los cuales fue autor, habiendo 
siempre actuado conscientemente, como se des
prende de las manifestaciones hechas al rendir 
indagatoria, demostraciones que sirven para pre
sumir que su conducta ilícita fue obra de la 
tozudez y el capricho. 

"Fuera de lo anterior, la materialidad del 
delito resulta establec1da ·nítidamente, pues el 
hecho o hechos imputados. los cometió un fun
cionario público, y, además. aparecen previstos 
como delitos diferentes al abuso innominado de 
autoridad, en otra u otras disposiciones legales, 
y fueron ejecutados por causa de las funcio
nes inherentes al cargo de Juez y excediéndose 
en su ejercicio, confrontándose como secuela de 
su ejecución, el perjuicio. indudablemente irro-
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gado a la señora Zenaida o Chila Ramos en sus 
intereses". 

/ 

CONSIDERA LA CORTE : 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se
ñalan como elementos que tipifican el delito de 
abuso de autoridad concretado en la norma del 
artículo 171 del Código Penal, los siguientes: 

1 Q Calidad de empleado o funcionario público 
en el sujeto activo del delito; 
. 29 Que el hecho se cometa en ejercicio de 
funciones o excediéndose en ellas; 

39 Que no esté previsto especialmente como 
delito en otra disposición legal; 

49 Que exista arbitrariedad e injusticia en el 
mismo; y 

59 Que por tener estas calidades, sea ejecu
tado en perjuicio de una persona o de una pro
piedad. 

Cuandoquiera que en un caso dado se reúnan 
estos presupuestos, el hecho es constitutivo de 
abuso de autoridad y consecuentemente a quien 
lo comete le puede ser imputado aquel ilícito. 
Es que cuando-se realiza un hecho con injusti
cia o arbitrariedad, sin sujeción a las normas 
jurídÍcas preestablecidas para su cumplimien
to, se viola la ley, sin que importe ~ada que 
los motivos determinantes para hac.erlo pudie
ran ser nobles o altruístas. Para reprimir el he
cho penalmente basta que se haya quebrantado 
la legalidad y que el funcionarjo haya proce
dido con conciencia de ello. 

En el proceso todos los elementos señalados 
en los tres primeros numerales están demostra
dos convenientemente. Falta establecer si los 
dos últimos que vienen a constituír el corpu.s de-. 
licti del ilícito, surgen de los hechos que los au
tos relacionan. 

Con estas premisas y dentro de las circunstan
cias que motivaron el proceso, ya indicadas con 
las transcripciones anteriores, es menester sub
rayar en cuál actitud del funcionario acusado 
se advierte una extralimitación de funciones que 
acentúe un hecho arbitrario o injusto en per
juicio de una persona. 

Todo en ·los Autos confluye a establecer en 
el actual· mom:ento procesal que la conducta 
del funcionario estuvo asistida de arbitrarie
dad cuando se practicó una . diligencia que pu
diera llamarse de nuevo despojo -contra la 
deci!ÚÓn de un Tribunal Judicial- en perjui
cio de la parte demandada, sin que los recursos· 
legales interpuestos en tiempo oportuno .contra 

el auto que ordenó repetir la diligencia de en
trega sin notificar debidamente, es decir en for
ma legal, las providencias dictadas para repe
tir dicha diHgencia, todo lo cual constituía la 
denegación d~ un derecho, ya que el presunto 
agravio que ?-quellas providencias podían cau
sar a la parte demandada, bien hubiera podido 
corregirlo el superier, evitando la práctica de 
una diHgencia que en último término resultaba 
en su perjuicio, toda vez que se la privaba de 
la posesión, reconocida por el Tribunal en pro
veído de admlrable razonamiento jurídico y am
plio análisis ~egaL No a otra cosa equivale la 
designación <~e secuestre en uno de lo_ s oposito
res, la orden ¡perentoria que consta en esa mis
ma diligencia: de entrega practicada directamen
te por el Juzgado, a pesar de la segunda comi
sión confiada al Juez Municipal de Palestina, 
consistente tal orden textualmente en ''que no 
PUEDE tocar ninguno de los cultivos porque 
en esta misma diligencia han quedado en poder 
del opositor' r (la subraya es del texto) y la 
'' consecuencijl de. que se le conc~den a la seño
ra Zenaida I~amos ( Chila), los cinco días, para 
la desocupación del inmueble'' según reza la 
diligencia practicada personalm~nte por el mis
mo Juez el día ocho de agosto de 1960 (fs. 32 
vto. y 33). 

Si al practicar la· diligencia de entrega por 
despojo inju~to ordenada por el Tribunal, se 
preséntaron tesis encontradas, ello mismo signi
fica que los ¡pareceres de los contrincantes no 
.eran idéntico,s y por lo tanto era necesario re
currir a los medios legales para hacerlos valer, 
a fin de que les fueran reconocidos sus dere
chos. Declarar sin efecto la dilig-encia de en
trega practicada por el Juez comisionado de Pa
lestina, era favorecer una causa en perjuicio de 
otra, mientr~s la perjudicada no pudiera ha
cer surgir e~ derecho que la asistía para opo
nerse por m1>

1
dio de los recursos oportunamente 

in,terpuestos. · 
El abuso consiste. en desconocer estos dere

chos. Basta colocarse en el mismo lugar de los 
contrincantes para comprobar que esa conduc
ta envuelve un hálito de injusticia que no pue
de desestimarse, a menos que se crea que el. Juez 
es omnipotente y que su misma investidura lo 
hace invulnetable a la arbitrariedad. 

Es verdad! que interpretar la ley no consti
tuye delito, al menos cuando ello se haga con 
criterio hone~to y libre de perjuicios. Pero no 
lo es proceder a ejecutar una determinación ju
dicial cuando contra ella había interpuestos me
dios legales, aa·ucidos oportunamente, que de
bían ser· resueltos antes de que se produjeran 



r 

N,os. 2242, 2243 y 2244 GACETA- JUDICIAL 551 

efectos jurídicos contrarios a quienes los pro- ellos no gozan de especial protección económica. 
pugnaban impugnándolos. Se dice lo anterior con profundo sentido de jus-

Las decisiones judiciales no pueden ser es- ticia social, tal como debe ser concebida e ínter
cuelas de moralidad procesal; pero por lo me- pretada. Si a una persona. se le reconoce el de
nos, cuando el caso lo indique, no pueden ser recho de ser protegida en su posesión pacífica 
tampoco ajenas al conflicto humano que surge y de buena fe, por un Tribunal y en sentencia 
entre determinadas pretensiones que obran en que acredita la capacidad del Magistrado en 
concepto de propiedad y aquellas que dentro grado indiscutible, no resulta aceptable que en 
de su relativa fragilidad, las ampara la ley. Pa- el procedimiento para reconocer y hacer efecti
ra tal fin se ha hecho la· justici~ que imparten vo ese derecho se realicen métodos y actuaciones 
los jueces. De otra manera tal facultad debería que hacen nugatoria e írrita aquella decisión 
llamarse de otro modo, porque entonces nada de- basada en auténticos principios ele equidad y 
terminaría su razón de existir. justicia. 

La Corte no desconoce las razones del auto Repugna moralmente tal proceder y legal-
en que el Juez acusado resolvió repetir la dili- me1lte resulta improcedente que sl desvirtúe el 
gencia ordenada en la sentencia del Superior. sentido legal y lógico de una decisión superior, 
Pero encuentra que ellas no obedecen propiamen-. para atender a meros menesteres interpretativos, 
te a un criterio de interpretación, sino a una que por su sentido obvio no podían menoscabar 
modalidad propia de funcionarios que confían el derecho reconocido en aquella decisión de su
más en su personal y conceptuoso sentido del perior jerarquía, cuyo cumplimiento debió ha
derecho, qué al derecho de los demás. Como es- cerse sin excusas ni ambigü5:dades. 
to determina abusos y en el presente proceso Las determinantes de una actuación judicial 
resultan consumados, es natural que el sosteni- pueden producir consecuencias de naturaleza 
miento tozudo de una conducta injusta sea suficiente para estructurarlas como ilícitas, 
imputado penalmente, porque de otra suerte no cuando ellas no corresponden a la forma que 
existiría igual4ad ante la ley, igualdad que solo la ley señala para ejecutarlas o cumplirlas. Pre- · 
surge cuando el derecho de cada uno· sea reco- tender que interpretar la ley,' cuando no hay 
nacido por quien corresponde. un ·obvio· motivo de interpretación porque los 

No se procedió de tal manera en el caso de textos son claros, permite desconocer aquellos 
autos. Se· pretermitieron formalidades sustan- principios, implica negar virtualidad penal a 
ciales, y, sobre todo, se obró con precipitación formas de delito creadas precisamente para evi
injustificable. Si la diligencia. del 8 de agosto tar abusos y arbitrariedades. Cuando ocurre que 
se practica después de surtidos y resueltos los se sobrepase la facultad' legal de interpretación, 
recursos y cumplidas las notificaciones, todo ba- para mitrar en los terrenos prohibidos de lo 
bría transcurrido dentro del orden que deter- abusivo o arbitrario, el estatuto penal propor
mina el derecho. No se hizo así y por ello mis- , ciona el medio para reparar lo· hecho y seña
mo se cometió un acto arbitrario e injusto, en lar como punible la conducta de los funciona
perjuicio. de una persona, cuyo dolo lo consti- rios que obran más allá de las atribuciones que 
tuye precisamente la circunstancia de producir les fueron concedidas. Así se reconstruye la jus
efectos jurídicos un acto del- funcionario,. con· ticia y se determina con exactitud el proceder 
daño de otros, no por afecto o desafecto. que _de todos: los que deciden y los que obedecen a 
ello sería prevaricato, delito también atribuído los mandatos·legales. 
al sindicado y cuyo sobreseimiento dei'initivo es -Puede ser que dentro de una interpretación 
invulnerable, sino porque fueron evidentes los fo1:malista de la ley_ se aéepte que puedan re
·per:iuicios ocasionados· a una de las· partes en solverse circunstancias .que incidan contra los 
conflicto, que cuando se produjeron resultaron ·intereses de las personas víctimas de ellas. Mas 
extemporáneos, porque entonces. se repite,· ha- el abuso de autoridad no ·consiste propiamente 
bian- sido invocados recursos legales; sin que -en ®e esa concepción sea cierta subjetivamen
una vez producidos sus efectos, no. era justo, ni te para el funcionario. Consiste en forma pri
prudente ni oportuno decidir. ·mordial en que se desconozcan derechos ampa
. Casos como el que se estudia. sirven para ha- radós y protegidos por la ley. cuya violación 
cer reflexiones· muy agudas sobre la forma de constituya abuso o arbitrariedad. . 
actuar los funcionarios judiciales. Se presta a Menester es Teducir las proporciónes de la 
deducciones sociológicas de elevado contenido autoridad de los funcionarios al ·ámbito propio 
frente a las formas como la ley protege los de- de sus atribuciones. Cuando las sobrepasan, con
rechos de los litigantes, principalmente cua,ndo lleva taleond~cta, una actitud que incide -pe-
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nalmente. Pueden hacerse disquisiciones abstrae- toda la actuación procesal y son trasunto del 
tas para ~pantener la vigencia de un estado de mismo. · · . 
cosas discutible con el ánimo de justificarlo. Pe- Como el 1Jpoderado del funcionario acusado 
ro lo que no ofrece discusión, es aquello que presentó un interesante escrito sosteniendo pun-. 
se haga con detrimento de derechos cuya tutela tos de vista 1 distintos de . los expuestos, en un 
corresponde a la ley penal. plausible e inteligente esfuerzo por justificar 

Lo que la ley erige en abuso de autoridad, en la conducta del funcionario incriminado, la Sa
casos como el de autos, no son las sutile~as ju- la se referidJ a lo que· considera como principal 
rídicas con que se pretende excusar una con- argumento de esa defensa, para fijar su pen
ducta, sino el efecto que ellas producen con el samiento sobre este extremo del problema. 
desconocimiento de prerrogativas que tienen que En efecto, el distinguido señor apoderado del 
ser reconocidas cuando se alegan con opor~uni- recurrente, parte de la base de que no por ser 
dad y se desconocen injustamente. Allí estriban · innecesario nbtificar ciertos autos conforme a la 
el amparo y la protección legal o tutela jurídi- ley procesal Givil, el Juez actuó de conformidad 
ca que determina el ilícito cuando se opera la con el derecho al repetir la diligencia de entre
desviación de esa actividad y se produce un ga y por tmito no incurrió en arbitrariedad e 
acto arbitrario. Lo que la ley penal erige en injusticia. Si

1 

ello fuera ~sí, escuetamente, ;tal 
delito es precisamente tal desviación. Cuando vez podría dársele la razon a tal planteamlen
ella ocurre, demostrados todos los demás ele- to. Mas ocurre que no solo a ese hecho se re
mentos del hecho, no escapa a la ley penal, aun- duce la actuaci6n del funcionario, sino que ella 
que se trate de ampararla con criterio de in- tuvo otros d1esarrollos, anteriores, concomitan
terpretación. Esto· son lícitos cuando verdad e- tes y subsig-qientes a aquella diligencia, como 
ramente conllevan una adecuada armonía con a lo largo de !este proveído se han expuesto, aco
la discrepancia que la controversia suscita. Pe- tadas tanto por el Tribunal !le instancia como 
ro cuando ocurre ele otra manera --como en el por la Sala. 

1 

caso de autos-· ello es improcedente Y por lo Suponiendo por vía de hipótesis, que la sola 
mismo inaceptable en el plano jurídico. notificación por estado fuera suficiente, como 

Hace la Corte las anteriores consideraciones sostiene el se:fio:r apoderado, y que ella bastaba 
en razón de que el caso exige un profundo de- para repetir la diligencia, para luego resolver 
tenimiento, en orden a señalar la índole de las los recursos ¡interp11estos en tiemno hábil, se 
condiciones que determinan la conducta de l~s pregunta, ¿qué efectos podían resultar de. éstos, 
funcionarios o empleados públicos en el ejerci- sobre un acto

1 

ya cumplido, que la parte mtere
cio de sus atribuciones . cuandoquiera que se sada espera bit no se llevara a cabo, para lo cual, 
exceden con injusticia y arbitrariedad en las precisamente, echaba mano de aquellos recur-
que la ley les ~econoce como p:opias. ~re~isa sos y 

1 crear Ja conciencia en los servidores pubhcos Quien interpone un recurso. espera como es 
-los Jueces en mayor grado- que el hecho obvio, que el superior enmiende en su favor el 
de estar revestido de aquella jerarquía especial, presunto erro~. equivocación o mala internreta
no autoriza sobrepasar o extralimitar ese ám- ción del inferior. Si pues estos hechos tienen 
bito de facultades. Cuando ello suceda, el rigor ocurrencia porque se rea li:wn antes que el re
penal debe moderar tal proceder. No es la creen- curso interpu~sto sea deci.ilido. resulta írrito el 
cia del funcionario lo aue determina el derecho derecho de interponerlo. No cabe hacer afirma
controvertido. Es más bien el reconocimiento del ciones especi<~sas para comprender que 1m ar
derecho objetivo que protege a la parte agr~- goumento ile tal natnralP:r.a no r.onvPTICIC\ iie 011e 
viada lo que da contenido al abuso d.e autori- la actuación dr. un funcionario esté ceñida a la 
dad duando se le desconozcan sus derechos. Así lr.v porque obtó contrariamP.nte a aquellos prin
se restituye la justicia y se la defiende de la r.inios nne nor ::::er elemr.n'talf's escapan a tocla 
arbitrariedad. · i!Íf:Q'reRÍÓn ilo.¡!omática v a toila interpretación 

Las conclusiones del aúto de proceder son abstr~r,ta ile 1

1m bPcho ob:iPtivo que no t'iP.ne 
invulnerableR. El Tribunal de instancia agotó por ello mismo ilistinta exnlicación rme el abn
en forma exhaustiva todo el examen del acervo ~() innominadÓ de funciones o abuso de autori
probatorio y de los elementos que integran el dad. 
delito en forma que resulta innecesario repe- A todo lo l,:,.~m de e~t~~ n,.oviilenr,i;:¡ se ha di- -l 
tir. P~r lo mjsmo, tanto sus premisas, como sus r.ho b::t!':ta clóndP alcanza la facnltad interpreta. 
conclusio.nes, las acoge la Corte porque ellas re- tiva del Jnez. Por esto no PR ner.esario nue se 
flejan fielmente, en el actual estado del negocio, conteste a !osi-argumentos del señor apoderado 

1 . 
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fundados en esa" circunstancia, ~que en este caso 
en el sentir de la Corte, sobrepasó lo prudente 
para entrar en lo ilícito. 

Con respecto al delito de prevaricato por el 
que también fue denunciado el doctor José Ja
ramillo Alvarez, no queda la menor duda de 
que en las actuaciones de este funcionario no 
hubo ni la más leve intención ni el menor pro
pósito de infringir la ley dictando alguna reso
lución de las que motivaron la discrepancia de 
las partes en el juicio civil de posesión, a· sa
biendas de ser ella expresa o manifiestamente 
injusta, ni menos que hubiese negado algún d~
recho a las partes en conflicto por el móvil de 
la simpatía o del desafecto, elementos que inte
gran aquel delito y que como bien lo resolvió 
el Tribunal de instancia, no encuentran apoyo 
alguno en los autos, por lo que corresponde un 
sobreseimiento definitivo, tal como fue decre
tado. 

En mérito de las consideraciones- expuestas, 
la Corte Suprema -Sala Penál- administran-

do justicia en nombre de la República y por 
autoridad de _la ley, de acuerdo con el concep
to del señor· Agente del Ministerio Público, 
CONFIRMA el proveído de fecha diez y nueve 
( 19). de enero de mil novecientos .sesenta y uno 
( 1961), por medio del cual el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Manizales dispuso abrir 
causa criminal contra el Juez Segundo del Cir
cuito Civil- de la misma ciudad, doctor José J a
ramillo Alvarez, como presu~to responsable del 
delito de abuso de autoridad, y sobreseyó defi
nitivamente por prevaricato, a favor del mismo. 

' Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíque-
se-en la Gaceta J1tdiet'a:l-. · 

Primitivo Vergara Crespo, H1tmberto Barre
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gtt-stavo 
Rendón Gaviria, J1tlio Roncallo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. · 

Pioquinto León L., Secretario. 

. '-



~~-----------------------------

ICOMJPUCKDAD ICOIRIRJElLA'll'liV A IEN DOJBJLJE HOMliiCJIDliO. - liNVOICAICliON DJE JLA§ 
ICAU§AlLJE§ §JEGUNDA Y QUJIN'li'A DJE ICA§AICJION. 

lEll ll:"eemrso extmori!llñiDlall:"fio de easaeióiDl IDlO es u.ma tercera ñiDlstaiDlcia. lPJJ:"iiDlciJlllios geiDleralles I!JllDle 
lt'igteiDl lla com]!Jilicidadl eonelativa. lLegñUma d.efeiDlsa sUJ!bjetb~a. JEK exeeso eiDl lla legWimma irlle
f¡¡msa, Jllllllei!lle bUllsearse eiDl lla falta d.~! llli:"OJlliOll:"cióiDl eiDltre el Jlli~!1Hgro y ell mei!llio em]!Jilleai!llo Jlllatll:"a 

ll'te]!Jielledo. 

JI.. lP'ara que sel!. pertinente ia caus~r.l segunll!eJ. 
de casación, es menester que se «JJemuestre que 
son falsos llos presupuestos que sirvieron ll!e base 
all juicio hecho en na sentencña, o que se acredi
te que a nos ll:neclllos se lles l!llio un entendimiento 
IJ(ue realmente no tienen. 

Y no puede ser l!lle otra mmnera, si se tiene 
en cuenta que est~ recurso extrao1rdinario no es 
unm tercell'm instancia, en na que puel!lln llm (Corte, 
salvo en los casos de un manifiesto error en Im 
estimación de nas prueliJas; apartarse de llm apre
cimción que de nas mismms ha lb.eclb.o en juzgall!or 
en las instancias. 

2. !Las comllicimrnes señalalllas en el a:rtñcullo 31!5 
l!llen (Código lP'enall, JI1l1lll'a esta figura de la compli
cidad correlativa, aparecen comprobadas, a sa
ber: a) qu~ varias personas hayan tomall!o par
te en lla comisión de Ullll homicidio o Tiesión, y b) 
que no sea )llosiblle determinar ei autor. lEn efec
to, nas pruebas traidas al proceso no señalan 
cuáles dispall'os fueron nos que causaron Ra muer
te de nos estudiantes. lP'ero, sí: acreditan que am
bos participaron o colaboraron en la intencñón 
y en la mctivill!alll que lllevan all común propósito 
Cll'iminal 

"!La com)llllicidmcll cone:Uativa ... ", di)o esta Sa
lla. . . "es una transacción legall, en nos casos de 
copadicipación criminosa, cuando se sabe con 
certeza que varias pell'sonas tomaron parte en 
lla ejecución den delito, pero no se sabe con 
exactitud, cuái de estas personas es el autor 
material. !Esa incell'thl!mnbre, naturmlmente, dis
tingue es~a hipó~esis llle aquella en que se sabe, 
ya con precisióllll, cuál fue la especie o forma 
de participación de cada uno en el delito, y 

así también, ia illllllliv:iclluallizadól!ll elle lla li'CS]!)Ollll
sabillidad y de im penm: mlll~Oires, cómplices lllll!i
ces~uios, ~Óllllpnices en na Jl'esonll!ción, ellll llm ]p)ll'l!i
pall'ación (!Iei denÚ;o o ellll sm collllsumacñón". (Sen
tencia de 2!1 de septielllllb!i'e llle ll.94l5í, G. JT. t. 
ILJIX, p. 91!6). 

3. !La legitima defelll1Sa !lUlli!jetiv~ eldgi!i qllle en 
· agente cll'ea, razonablemente, ellllcolllltll'all'Se ellll llm!l 

condiciones que 1m lley selií.alla, asñ estas llllO se 
hallen reunidas, pariicll!ilali'lll!lente na l!lle mdumQ 
nidad o r~aii.dalll de na viollencia o l!lillnigro. Y s! 
razonablemente, se repite, nos mgelllltes secl!'etos 

· y de la policía que se encontll'aballll a na entll'aalla 
den edificio dell "Sll(()" no esti.mall'ollll necesali'io 
cumplir ataque alguno contra llos maniliestalllltes, 
ma: puede a,ceptarse qllle nos procesmlllos, sinclll
ramente, hubiesen creído ellll Ha l!.c~uallidad o evi
dencia de un peligro inmÍJillente, cuando se en
contraban en el segulllllllo pñs11 de llas i!lle;¡lencllen
cias del Servicio de llnte!igencia Colombiano, en 
Manizalesl 

_ &simismo, ·el exceso en na negfitima allefensa, ll:tm 
señaRatllo na <Corte, puealle l!Jusca~rse en na J1aUm de 
proporción entre el peligr~> y en melllio emplealllo 
para repelerllo, mas no cuanallo falta el elemen
to a:lle la injusticia en Ra ame!lllazm, )llues entoncea 
no podrá haber exceso, senc:nnamente Jilorque llm 
legitimidad está ausente ... " ((()as. de 3 die mall'
zo alle ll.934l, 1G. JT. t. XILIT l!li.s, p. flll). 

Y si en' la sentencia acusmda en jmzgaclloll', co!lll 
apoyo en numerosos testimollllios y en nos lllato9 
de lla inspección ocullall' heclmm. en nas l!llellJielllllllellll
cias den "Si<:", deduce que no ell:istió mtaque ® 

amenaza anguna illle parte i!lte nos mmllllñliestmllllies 
contra los xuncionall'ios l!lle all.llli!illlla insCitlll:cióllll, 
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no puede decirse que se cuenta con la inJusticia~ 
de tal amenaza. 

·cm·te Sttprema de Justiew- Sala Penal- Bo
gotá, agosto cuatro de mil novecientos sesen
ta ·y uno. 

(Magistrado ponente, Humberto Barrera Do
mínguez). 

VISTOS: 

Procede la: Sala a resolver el recurso de casa
ción interpuesto· por el doctor Armando Morales 
Benítez, en representación del procesado José. 
Valmore González Duarte, contra la sentencia 
del Tribunal Superior de . Manizales, de 7 de 
diciembre de 1960, por la cual le fue impuesta 
a éste la pena principal de cinco años de presi
dio, como responsable, en complicidad correla
tiva con Pascual Vargas, de los delitos de ho
micidio cometidos en las personas de Guillermo 
Bedoya y Jorge Chica Restrepo. 

HECHOS: 

Acoge el señor Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal el resumen de lo ocurrido, hecho por 
el señor Fiscal del Juzgado Segundo Superior 
de Manizales, a saber: 

"Tienen lugar el 10 de inayo de 1957, aproxi- · 
niadamente a las ocho de la mañana. Una multi
tud encabezada por disti~guidos ciudadanos de 
la política y de los gremios económicos hizo su 
aparición en las inmediaciones de las oficinas 
del Servicio de Inteligencia Colombiano en la 
ciudad de Manizales. Llevaba como programa 
conseguir la inmediata libertad de varios ciuda
danos que habían sido detenidos, sindicados de 
atentar c01itra el orden público en los días in
mediatamente anteriores. El doctor Marino Ja
ramillo Echeverry, con otros caballeros, prestó 
sus buenos servicios a la multitud y expuso al 
Jefe de la Institución los motivos de la visita 
que hacían. Este les informó q11e dentro del edi
ficio no había detenidos y que aquéllos a que 
hacían referencia lo estaban a cargo de un juez 
de instri.1cción criminal y permanecían, precisa
mente, en la cárcel del Distrito. No se limito el 
doctor .a las palabras, sino que los invitó ·a ins
peccionar el ed'ificio detenidamente para com
probar el asertó. El doctor Jaramillo Echeverry, 
con la p!)stura que debía esperarse de él, dio las 
explicaciones a la muchedumbre. Esta se encon-

traba impaéiente y fue incapaz de reprimir sus 
manifestaciones de hostilidad tanto verbal como 
de hecho. Varios empleados del SIC dispararon 
contra los circunstantes, resultando de su acción 
dos universitarios muertos y un ciudadano he~ 
rido''. 

TRAMITE PROCESAL Y SENTENCIAS 

Perfeccionado el sumario, en providencía de 
8 de febrero de 1960, el Juzgado 29 Superior 
de Manizales, con aplicación del procedimientó 
señalado en el Decretó 012 de 1959, declaró ce
rrada la investigación y dispuso correr traslado 
a las partes para que presentaran su_s alegatos. 

Con esta oportunidad, el señor Fiscal del ci
tado juzgado expresó' lo siguiente: 

''Las constancias han establecido que la mul
titud que se apretaba' frente a las oficinas de 
la secciona! del S.I.C., no obraba del mismo 
modo que la que realizaba una procesión o un 
desfile funeral. Voceaba, censuraba, reclamaba, 
exigía, ofendía, amenazaba. Los agentes del Sic, 
habían adivinado los hechos y pidieron ayuda· 
a la policía ·momentos antes. Ante la situación 
que se ha descrito ya sabía a qué atenerse. Ha
bía frente a ellos dos caminos: o defenderse am
parando a la vez la institución, o huír. Esta 
última era la más fácil de las posibilidades, pero 

·tuvieron presente la obligación del cumplimien
to del deber y el juramento prestado. Se había . 
llegado a un momento contradictorio. La socie
dad por intérmedio de una muchedumbre· esta
ba queriendo .destruír uno de los instrumentos 
creados por ella para ampararla, destruyendo 
cualquier fuerza opositora. 

''Habíamos abandonado el relato, cuando las 
gentes aglomeradas no habían trascendido los 
lindes de la amenaza y la iracundia. Bastaba que 
alguien 'iniciara el primer acto violento para que 
todos prefirieran acudir a la fuerza. El acto 
violento bien pudo haber sido el asalto al jefe de 
la institución, el golpe de piedra dado a un poli
cial, el ataque a uno de los gendarmes para arre
batarle su fusil. ¡,Qué deberían hacer los agentes 
que tenían a su cuidado la guarda de la institu
ción? Defenderse, pues existía un peligro inmi
nente o actual contra su vida y contra los bie
nes cuya integridad debían conservar. Los ata
cados, sin embargo, no eludieron todo razona
miento, pues de haber sucedido de otra manera, 
la calidad y la cantidad de las armas que te
nían a su disposición les había permitido llevar 
a cabo ·una inmensa masacre. Por eso solamente 
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cayeron tres ciudadanos, uno de ellos simplemen
te lesionado. La actitud de los sindicados fue in
terpretada en el momento de la tragedia y eli 
los que siguieron a ella hasta la hora en que 
se habla, como un asalto caprichoso, injustifi
cado y cruel. Sobre tal concepto influyó la cate
goría de dos de las víctimas. Se trata de dos 
universitarios que estaban dándole término a 
sus cursos para entrar en la titulación consabi
da. La opinión ubicada más allá de la realidad 
procesal y la histórica, ha sido orientada por un 
nobilísimo instinto de solidaridad. La sociedad 
ha vivido la tragedia haciendo de víctima o so
portando los daños morales y de aspecto útil de 
los parientes de ésta. Es obvio que no se haya 
sabido interpretar, que no se haya podido com
prender. 

''Pero demos unos pasos atrás. Si los agentes 
del S.I.C., no hubieran repelido la multitudina
ria agresión, hubieran sucumbido y con ellos los 
numerosos bienes que tenían a su cuidado. Cier
tamente al frente de la muchedumbre iba un 
grupo de ciudadanos destacados en las más im
portantes actividades de la vida social. Eran 
hombres sobresalientes que llevan a cabo ya 
actividades útiles, ya profesiones culturales. Pe
ro ellos llevaban la muchedumbre como quien 
porta un arma peligrosa. Ella puede súbitamen
te dispararse y ocasionar la calamidad. Llegó 
un momento en que la cabeza no pudo orientar 
el cuerpo, en que los dirigentes fueron incapaces 
de dominar la multitud. Esta tiene su psicolo
gía propia porque está constituída por numero
sas individualidades que crean a su vez una in
dividualidad general y por supuesto, de índole 
diferente. El más nimio de los detalles realiza
do por una sola de las personas, puede llevar de 
inmediato ya a una fuga colectiva, ya a un asal
to también colectivo. El fenómeno puede com
pararse al de la gota en la inmensidad de un la
go. Crea una onda que lo recorre todo. Parece 
que la superficie ha respondido en su totalidad 
a una humilde incitación producida en una par
te de ella. 

"Los agentes del S.I.C. hicieron una defensa 
real de sus vidas, de los bienes transitoriament~ 
suyos, y 'de no hacerlo, hubieran alcanzado la 
muerte, ·o hubieran. tenido que emprender la 
huída.- El Estado, se ha dicho por los mejores 
tratadistas, no le puede exigir a un ciudadano 
que huya, que realice un acto indecoroso, que 
asuma la conducta del cobarde, ante un ataque 
injusto que pone en peligro su integridad perso
nal. La persona que se defiende está cumpliendo 
con un deber de plural índole. Se defiende ella 
misma, defiende la sociedad, defiende al Esta-

do creado por la segunda, entre otras razones, 
para ampararla. 

''Conviene no oividar que las pericias balísti
cas excluyen de toda responsabilidad al emplea
do administrativo del S.I.C., Valmore González. 
El amenazó con una ametralladora de mano y 
los proyectiles extraídos á los dos universitarios 
y al ciudadano Ruiz provi.enen de re¡ólver. 

''La Fiscalía quiere solicitar una sentencia 
absolutotia para los acusados en este proceso''. 

Ahora bien: 

El Juzgado 2? Superior de Manizales, enpro
videncia de 21 de mayo de 1960, al aceptar el 
concepto de· su colaborador fiscal, absuelve a 
los procesados ,José V almo re González Duarte, 
Siervo Hernando Jiménez, Pascual Vargas Gó
mez, Augusto Meléndez Ruiz y Pedro Hermes 
Egas Mora, por considerar que obraron en le
gítima defensa de sus vidas. 

Es del caso tlt'anscribir los siguientes apartes 
de la sentencia de primeara instancia: 

''Parece indiscutible que ante esta situación y 
en ese momento, sí existían razones personalí
simas, fundadas, razonables, para que las per
sonas que se hallaban en el interior del edificio, 
temieran verdaderamente y sintieran la inme
diata proximidad del peligro. A esta altura de 
los hechos era absolutamente imposible contro
lar· la multitud.' Ni sus mismos jefes naturales 
y más destacados, quienes con claro sentido de 
s~ responsabilidad y ante esta misma situación 
que calificaron de grave, de delicada -lo era 
en sumo grado-- agotaron su prestigio político 
y personal, su capacidad de conven~er, su efi
cacia de dirigentes, en el deseo de evitar hec~os 
mayores. Pidieron, solicitaron, clamaron reite
radamente cordura, serenidad. En un momento 
dado fue necesario impedir con su cuerpo y sus 
brazos la acometida. Inútilmente. El señor jefe 
del SIC pugi1aba por disuadir a los manifestan
tes. Sin que como es obvio, lograra cosa dife
rente de enardecerlos más con su presencia .. Los 
más acatados jefes del movimiento popular, o 
al menos los que allí se encontrában, hicieron 
uso de todos sus recursos tratando de contener 
la ·multitud. Todo fue inútil, porque como antes 
se dijo, la multitud es ajena al razonamiento, a 
los dictados de la inteligencia. Su profunda 
fuerza interior no gira, no obedece al impulso 
de la serenidad, del orden. Al contrario, frente 
a la solicitud de lucidez, de reflexión, se torna 
más intransigente. Más en este caso concreto, 
en que era positivamente cierta su animadver
sión, su predisposición, o si se quiere su indig .. 

l 
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nación. Todo intento, esfuerzo o argumento fua 
perfectamente ineficaz. 

' 'Los. más cercanos a la puerta penetraron al 
recinto, desbordando la. guardia de la policía, 
otros golpearon al jefe del SIC en un momento 
en que su presencia lo permitió, algunos agita
ban banderas ya en el interior del edificio, los 
más empujaban, arremetían. Un policía fue gol
peado· sufriendo heridas en la boca ... , otro fue 
atacado para desarmarlo, el sargento que co- · 
mandaba la guardia recibió la embestida de tres 
civiles, todo fue confusión, zozobra, acometida 
palpable. Lo único claro allí era el descubrir, 
atacantes y atacados, que la il).tenci6n había col
mado los lindes subjetivos y era ya algo objeti
vo, real, tangible. Entre este caótico y CQnvulso 
sucederse de hechos, se oyeron los disparos. No 
uno o dos, como fueron los heridos. Veinte o 
treinta, como dicen las constancias procesales .. 
¡,Será equívoco sostener que para las personas 
que se encontraban en la Institución hubo un~ 
claro motivo de temor ~ ¿N o fueron' fundadas 
s_us apreciaciones sobre la inminencia de su pe
ligro? ¿Fue desacertado el proceso de su irlteli
gencia al entender la inmediatez de. un ataque 1 
¿Fue excesiva su reacción? 

"En el edificio de la Institución se .encontra
ban valiosos instrumentos de trabajo, entrega
dos al cuidado y responsabilidad de los miern· 
bros del mismo cuerpo. Es natural que tales 
implementos debían ser custodiados con el ma
yor celo. Allí se encontraban los índices de de
lincuencia J: las diligencia~ primarias de nume
rosos negociOs. Además, un gran arsenal, pflli
groso en manos 'de. personas diferentes a aqué
llas que debían tenerlas. En esta forma no solo 
era necesaria la defensa de las vidas, -sino tam
bién de bienes confiados a esa Entidad. 

''Para este 1D~spacho resulta innegable la 
presencia de la figura legitimadora de la defen
sa, en el caso que se resuelve ... '' 

Más adelante, anota el Juzgado: 
''Conviene advertir que los heridos lo fueron 

por medio de proyectiles calibre 38, los mis
mos que usa el SIC. Uno de' ellos, extraído al 
seño: R~1iz, aparecía re?alzado. Empero, uno de 
los smdiCados, nos ha dicho que tenía una carga 
de esa naturaleza en su revólver. Algunos testi
gos sindican a González Duarte en el sentido 
ele que él disparó por medio de ametralladora. 
Es lo cierto que· allí no se presentó ráfaga al
guna de ametralladora y que todos los disparos 
fueron de revólver. Por otra parte, todos los 
acusadores ele González hablan de que poseía 
ametralladora. Con todo, por confesión personal, 

sabemos que las tres armas de esa clase se en
COI).traban en poder de personas diferentes. Exis
ten, _además, al~unas declaraciones sobre la pre
sencia de Gonzalez en su cuarto de trabajo (ver 
declaraciones ele Alfredo Galvis, folio 220 y 
ele Rodrigo Alvarez, folio 422) ". ' 

Por último, se agrega en este fallo lo que pasa 
a transcribirse: 

''Hemos visto que en el caso de autos la mul
titud se dispuso a atacar al Cuerpo de Detecti
ves y que-algunos dieron principio a su propósi
to. No_ ~:m.ede argumentarse que en verdad. no 
se verifico. ataque, porque es cierto que sí se 
presenta_r~:t; lesionados y que un empleado del 
SIC rembio _un balazo, constatado el mismo día 
por lo~ mé~Icos según reconocimiento qu~ obra 
e~1 el :xp~d1ente. . . Que esa agresión ·fue ilegí
tima, es rigurosamente cierto. Aunque aquelÍas 
personas representaran todo lo repudiado, lo de
puesto, en modo alguno se justificaba o mejor 
legitimaba el que fueran atacadas ... '' · 

. Al r~visar. el anterio:r: fallo el Tribunal Supe
riOr ~e Man~zales, previo el concepto del Fiscal 
ele dich& entidad, quien s0licitó que fueran con
denados los funcionarios del SIC señores Gon
zá!ez Duarte, Siervo Jiménez y Pascual Vargas 
Gomez por los delitos de homicidio y de lesiones 
de _que fueron sindicados, con aplicación de los 
articulas 385, 362 y 33 del Código Penal fue 
proferida la sentencia objeto del recurso de ca
sación, mediante la cual se impuso a José Val- · 
more González Duarte y a Pascual Vargas G6-
mez _la pena de ~inco años de presidio; más las 
sanciOnes acc:s~rias correspondientes, y a Siervo 
Hernando J Imene.z la pena principal de seis 

- meses de prisión. 

. En este proveído y en lo que respecta a Gon
zález. Duarte, único recurrente, se considera lo 
que pasa a transcribirse: 

. ; 'EJ?- e~t~ mismo punto se estudiará _la situa
cwn JUridica . de Pascual Vargas y González 
D_u~rte, porque se encuentran en similares con
d_ICIOnes d~ ~~sponsabilidad, dejando para lo úl
timo el anahs1s de las pruebas atinentes a Siervo 
Hernanclo Jíménez, p(')r estar éste en situación 
un poco distinta a la de los dos anteriores. 

'' ~ascual Vargas Gómez. desempeñaba en la 
Sec~wnal del SIC de Manizales el empleo de 
regist;aflor de esa Oficina, y José V almore era 
el fotografo de e·sta misma Secciona!. 
••• o o ••••••••••••••••••••••••• 

'' ... se .encuentra probado que tanto Pase~~¡ 
Vargas como el fotógrafo González Duarte se 
encontraban armados de revólver en el momento 
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del abaleo a los manifestantes. . . La negativa 
de González Duarte de que le dieron revólver 
está desvirtuada por el propio agente secreto 
Julio .Alberto Forero .Acero. . . quien dice que 
a todo el personal de empleados que no eran 
agentes secretos se les proveyó, como medida 
preventiva, ele armas ele fuego, sin excepción 
ninguna . .Además ele esto, el mismo alm,acenista 
del SIC, Egidio Gómez Llano, a pesar ele que 
en su declaración se anotan evasivas e incon
gruencias, que hace presumir que su declaración 
es parcial (lo que es lógico) en favor del perso
nal del SIC, también afirma que le entregó ar
mas de fuego a todo el personal administrativo _ 
del SIC, y solo cuando se le pregunta si a Pas
cual Vargas y a González Duarte también los 
proveyó, dice que no se acuerda ... '' 

Se agrega que los disparos hechos por los 
agentes ele la poliSJía que vinieron a reforzar la 
defensa ele las oficinas del SIC y que se colo-

. caron en la entrada del edificio, lo fueron al 
aire . .Además, "los impactos con que se les dio 
muerte a los estudiantes Chica y Bedoya, tienen 
una dirección notoriamente marcada de arriba 
hacia abajo y son disparos de revólver. Y pre
cisamente desde las ventanas del segundo piso 
del edificio del SIC, fue de donde los testigos 
en general dicen que salieron los disparos que 
dieron muerte a los dos estudiantes'' y se citan 
los t~stimonios de Fernando Arroyave, Daniel 
Henao Toro, RicaUTte López Serna y Félix Co
rrea. Igualmente se observa en la sentencia que 
los peritos médicos que practicaron la autopsia 
a los cadáveres de las víctimas, dejaron constan
cia ele que los disparos fueron recibidos de arri
ba hacia abajo. 
· Luego se dice que de las declaraciones rendi
das por Emiiia Chaura de Díaz, Héctor Bermú
dez, María Elena Mejía ele Peña, Héctor Zapata 
Marín y Leonor Pastrana Herrera, "no ·sola
mente resulta establecido que se disparó con re
vólveres de los balcones del SIC y por emplea
dos de esa institución, sino que ... '' resultan 
señala 9-os. . . ''directamente Pascual Vargas Gó
mez y José V alm_ore González Duarte, como los 
dos individuos que dispararon sus revólveres 
del segundo piso y por las ventanas segunda y 
tercera, contadas de norte a sur, y directamente 
hacia la multitud. que había en la calle diez y 
nueve; y que precisamente cuando estos dos su
jetos dispararon, cayeron en tierra los estudian
tes Chica y Bedoya' '. 

. En seguida se afirma lo siguiente :· 

''Para la Sala está .comprobado que los res
ponsables de los homicidios en los estudiantes 

Chica y Bedoya, lo fueron el fotógrafo José 
V almo re González Dua_rte y el reseñador de esa 
misma instituci6n Pascual Vargas Gómez ". 

Por último, niega el juzgador de segunda ins
tancia que los procesados hubiesen cometido los 
hechos en legítima defensa, pues ''de la lectura 
de las declaraciones en general, como de las va
rias diligencias de inspección ocular que se prac
ticaron al edificio del SIC, en su interior y ex
terior, se concluye que no hubo un ;'ltaque a la 
institución, ni a. sus miembros, que los pusiera 
en inminente peligrQ o que denuncie contra 
ellos una violeneia actual e injusta''. Sobre este 
particular, se transcriben en la sentencia impug
nada los testimonios del doctor .Antonio Duque 
Gómez, del doctor José Luis Mejía O campo, Ma
ría Elena Mejía ele Peña, Rodrigo Marín Ber
nal, .Alberto Herrera Lobo, Francisco J aramillo, 
Franciseo Bermúdez Sánchez, .Aurelio Jarami
llo .Arango, Nieeas Trejos y Marino J arami
llo Echeverri. Con este mismo respecto, se anota 
que los estudiantes Bedoya y Chica fueron he
ridos mortalmente cuando se encontraban a cin
co y dieciséis metros, respectivamente, de· la 
puerta de entrada al edificio del SIC; y que 
''es muy significativo que la Policía, que esta
ba abajo y frente a esa multitud y que era por 
coñsiguiente la que podía haberse sentido ata
cada, no disparó hacia nadie . . . Si se examinan 
los testimonios del Jefe y del Subjefe del SIC, 
Mil ton Duarte y Viana Maine ... ", se agrega ... , 
_"-quienes tratan de favorecer a sus subalternos, 
poniéndolos en necesidad imperiosa de disparar, 
dizque para defender los bienes del Sic, se en
cuentra que en sus dichos hay algo muy impor
tante que también descarta la legítima defensa, 
y es lo siguiente: tanto el jefe como el subjefe, 
que eran los superiores de los empleados del 
Sic, no dieron orden de disparar a ninguno de 
sus subalternos ... '', como ellos lo dicen. . . ''Y 
el propio Jefe del SIC, Duarte, como todos los 
testigos, inclusive el doctor Marino J aramillo 
Echeverri declaran, censuró fuertemente a los 
detectives, por haber disparado, seguramente ... ", 
observa el Tribunal. . . ''porque no· encontró 
necesidad de esa actitud por parte de sus subal
ternos-: .. " 
· "Repárase también, que en el primer patio, 
4.ue queda en el segundo piso del SIC, no había 
ningún particular, fuera de los seis comisiona
dos, y ese patio estaba solo ocupado por agentes 
secretos, quienes bajaban sin obstáculo ninguno 
de ese patio al primer piso, o sea a la oficina 
ele información, como lo declara Emilio Vásquez 
Calderón, empleado del SIC. En la hipótesis 
de que los manifestantes ... ", comenta el Tri-

l 
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bunal. . . ''hubieran atacado- en la puerta de 
entrada al edificio. . . han debido rechazar a 
esos atacantes de la puerta y no a Chica y a 
Bedoya, que estaban a las distancias considera
bles, ya anotadas ... Que no hubo necesidad'de 
disparar lo demuestra !a misma actitud del pro
pio Jefe del SIC, como la actitud de todos los 
empleados de la institución, quienes estand.o en 
la oficina de información, en cuya puerta esta
ba la manifestación, sin embargo no dispararon, 
y, antes bien, el Jefe recriminó a los que hicie
ron tiros. Es muy significativo, para descartar 
la creencia razonable de un ataque o posible 
ataque, el dicho mismo del detective Pedro Her
mes Egas Mora, quien se encontraba en el se
gundo pis.o con muchos de sus compañeros y en 
el patio, y manifiesta claramente que no disparó 
su revólver ... porque no tuvo necesidad de ha-· 
cerio. . . 'Y o no disparé esa arma, y no disparé, 
porque como adentro no entró nadie, no tuve 
necesidad de disparar'. ' 

"Para terminar ... ", expresa el Tribunal. .. 
"se anota que tanto el Jefe del SIC como al
gunos detectives, quieren fundar la supuesta de
fensa, en que Alfredo Forero Acero, agente se
creto, fue cogido por la multitud, con el objeto 
de desarmarlo.· A esta afirmación se c.ontesta 
con las mismas palabras de Forero Acero y de 
-Alberto Durango Cartagena, también detective, 
quienes dicen que tal cosa ocurrió pero cuando 
ya había pasado el abaleo ... · La Sala no pasa 
desapercibida la afirmación de Pascual Vargas 
y la de José Valmore González Duarte, de que 
durante el abaleo permaneci~ron el uno en el 
cuarto de fotografía y el otro todo ese mismo 
tiempo bañándose, .puesto que el detective Julio 
Alfredo Forero Acero los desmiente cuando dice 
en su testimonio que no sólo les dieron armas, 
sino que los vio tanto antes del abaleo como 
después de este". 

En cuanto a la pena impuesta, en el fallo se 
dice lo siguiente: "José Valmoni González Duar
te y Pascual Vargas Gómez, infringieron con 
sus· hechos el artículo 362 del Código Penal. .. 
Como ninguno de los dos es reincidente, ni les 
son computables circunstancias de mayor peli 
grosidad .. : y en cambio sí tienen en su favor 
las circunstancias de 'menor peligr.osidad ll¡l y 
6l;l del artículo 38 de la misma obra. . . se par
tirá del mínimo (le ocho años, como pena base. 
Pero coino se trata de un. doble homicidio, tiene 
aplicación el artículo 33 del mismo Código Pe
nal, que autoriza aumentar hasta en otro tanto. 
Discrecionalmente, teniendo en cuenta este últi
mo artículo, la pena les queda en diez años de 

presidio ·para cada uno. Pero como obrar.on en 
complicidad correlativa, también debe darse 
aplicación al artículo -385 del citado estatuto pe
nal, y por este aspecto la pena que se les fija 
en definitiva como principal y para cada uno, 
es la de ci,l1co áños de presidio''. 

DEMANDA DE CASACION 

Expresa el demandante que ''no hay nada 
que haya conturbado el ánimo de quien esto es
cribe, que los hechos del diez de mayo en Maui
zales, ciudad a la cual debo mucho de mi modes
ta trayectoria profesi.onal,- intelectual y política. 
Pero no he vacilado en defender a Valmore Gon_ 
zález porque no ha cometido delito alguno. No 
voy a pensar que el honorable Tribunal de Ma
nizales no sea una de las miís respetables enti
dades de la justicia col.ombíana, ni que sus com
ponentes no sean los más doctos, serios y más 
atildados juristas del país. Lo que ocurre es 
que cuando se ve a una persona· como González 
Duarte envuelto en las redes de la justicia y se 
tiene el concepto de su inocencia total, por el 
COl!OCimiento del hombre, de· su hogar, de sus. 
costumbres y sus cualidades intrínsecas, creemos 
que ~S un ·deber aceptar SU defensa, maxime 
cuando cualquier hombre que vive en sociedad, 
en la. ·arrolla<J.ora conmoción contemporánea, 
puede delinquir y 'sobre todo E¡n el agitado y 
turbulento estado ·que ha atravesado la Repú
blica en los últimos tiempos'. 

Invoca el recurrente las_ causales segunda y· 
quinta, previstas en el artículo 567 del Código 
de Procedimiento P!3nal, las \males fundamenta 
en la forma siguiente : 

a) Causal seg-unda: 

Dice el demandante que el juzgador de segun
da instancia ''condenó a V almo re González 
Duarte ... ·. " ha,biendo ... "incurrido en una in
terpretación ~rra(la de los hech.os . . . ya que les 
atribuyó un valor probatorio que no tenían y 
se les negó- el que sí tenía:n, siendo elementos 
constitutivos del delito, determinantes, eximen
tes o modificadores de la responsabilidad ... '' 

Afirma que de los testimonios señalados en 
la sentencia r!3currida no se desprende que su 
mandante haya sido autor de la muerte de los 
estudiantes o· de alguno de ellos. ''Si vamos a 
estudiar esas pruebas para ver cómo se les ha 
negado el valor probatorio que sí tienen ... '', 
agrega. . . "veamos cómo_ relatan esos testigos 
los hechos ... : 
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"Emilia Chaura ·de Díaz dice: 'También ob
servé que del lado de la esquina uno de los 
manifestantes lanzó como una piedra hacia un 
policía de los que se encontraban en ese lado, 
cuando esos policías se prepararon como para 
disparar y se arrodillaron y otros se tendieron 
bocabajo y vi que salía como humo y papeles 
y en ese mismo instante fue C"\].ando dispararOJ!. 
los agentes del SIC, desde las ventanas que que- . 
dan frente a mi balcón; uno con una ametralla
dora pequeña de mano, de color negro y el otro 
con un revólver; ellos dispararon hacia la ma
nifestación que estaba, en un tumulto frente a 
la ventana mía. . . El que tenía la ametrallado-
ra y disparaba era el fotógrafo del SIC ... ' 
Ese fotógrafo ... ", comenta el impugnan te ... · 
''no es otro que Valmore González Duarte. 

''La testigo María Elena Mejía dice que 'uno 
de los agentes secretos se dentró y se subió es
cala arriba y por una ventana sacó la mano y 
con un revólver disparó hacia la izquierda, co
mo para abajo'.- La declarante ... ", observa el 
demandante ... , "no 'dice quién hizo ese dispa
ro, sino que afirma que uno de los agentes se
cretos''. Anota que esta testigo agrega que ''es
tando en eso, salió un muchacho del SIC, que 
llaman Pascual, no sé el apellido, el mismo a 
quien .vi hacer el segundo tiro y ento.nces Pascual 
dijo: 'no tumbamos ·sino dos hijueputas '. De 
manera ... ':, concluye el recurrente. . . "que 
los hechos son muy claros, de acuerdo con la 
apreciación de estas declarantes: Valmore Gon
zález Duarte tenía en su poder una ameti·a
lladora, y los muertos fUeron por bala de re
vólver, según lo demuestran los peritaz¡~os (sic) 
médico-legales... Además, era. imposible que 
González Duarte diera muerte a alguno de los 
estudiantes con una ametralladora, cuando las 
mismas declarantes afirman que mataron los 
estudiantes con revólver, que uno de los agen
tes secretos, como advierte María Elena Mejía, 
disparó primero de una ventana, hiriendo a uno 
de los estudiantes que llevaron en un jeep (este 
era Guillermo Bedoya) y que un tal Pascual' 
había hecho el otro disparo, diciendo sólo ha
bían matado dos 'hijueputas'. . . La investiga
ción no demostró que González Duarte hubiese 
tenido revólver; en cambio, existe plena prueba 
de que portaba una ametralladora. . . La apre
ciación correcta de los hechos podemos obser
varla en el concepto fiscal que obra a los folios 
550 a 556. El señor Fiscal habla de las peri
cias balísticas y afirma que 'excluyen toda res
ponsabilidad al empleado administrativo del 
SIC, Valmore González. El amenazó con una 
ametralladora de mano y los proyectiles. ex-

traídos a los dos estudiantes y al ciudadano 
Ruiz provienen de revólver'. 

Afirma más adelante el recurrente que ''en 
ninguna parte encontramos la prueba· plena exi-

..:_gida por l_¡t ley, respecto del carácter de autor 
del seño e José V almore González Duarte ; por 
ello creemos que ha habido una errada inter
pretac_ión o apr(~ciación de los hechos; y, algÓ 
más: que se le ha atribuído un valor probatorio 
a testimonios que no lo tienen y se le ha nega
do el valor a otros que sí lo tienen y a pruebas 
fundamentales., como son todas las ya anuncia
das y comentadas en favor del sindicado Gon
zález Duarte. . . & Qué participación tuvo V almo
re González en 'la coniisión de los homicidios de 
Bedoya y Chica 7 Que estuvo en el sitio de los 
sucesos, dicen los falladores. Que estuvo con una 
ametralladora, dicen los testigos ... Que se aso
mó por ,una ventana, dicen los más. Que dispa-

. ró · con una ametralladora de bala blindada, y 
que los muertos aparecen con proyectiles de re
vólver treinta y ocho largo, dicen los peritos ... 

· El problema es de prueba y esa prueba no exis
te ... ". 

Considera, igualmente, que se ha incurrido 
en error esencial de hecho, al negarle a las prue
bas el alcance que ofrecen para dar como !}XÍs
tente, en su mandante, una situa<;ión de legí
tima defensa putativa, como lo estimó el señor 
Fiscal del Juzgado 29 Superior de Manizales, 
pues en su conce:pto, sí existió una situación de 
peligro grave e inminente para las personas que 
se encontraban en las oficinas del SIC, repre
sentada en el ataque de que esas dependencias · 
fueron objeto por la multitud que allí se con
gregó en la maííana del diez de mayo de mil 
novecientos cincuenta y siej;e. 

b) Causal quinta: 

Expresa el demandante que ''la sentencia no 
señala clara y terminantemente cuáles son los 
hechos que consi¿lEira probados''. 

Anota que se ignora "cuál fue la clase de 
acción física ejecutada por González Duarte ... " 
y que, de consiguiente ... , ''no podemos saber 
qué norma jurídica se ha :violado ... No apa
rece el elemento intencional por parte de aquél, 
y mucho menos su autoría material en esos de
litm; de homicidio ... '' 

''Si pensamos en la acción física, ~1o sé cuá
les sean para el Tribunal los hechos probados. 
Al sostener la• primera causal que invoqué sos

. tuve la ninguna relación de esas pruebas y la 
imposibilidad de su credibilidad para pronun
ciar una condena. Si el hecho de Valmore Gon-
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zález de habe'r sido empleado del SIC y de estar 
allí el día de ·los sucesos es suficiente prueba 
de 'los hechos para el honorable Tribunal, esta-

,mos desde ya atentando contra la libertad indi
vidual. .. Por este breve análisis de esta causal 
y por la exposición de ·la primera invocada, que 
refluye lógicamente en ésta y una nue.va rela
ción de comentarios y testimonios· sería engo
rroso, es por lo que creo que esta c.ausal debe 
prosperar''. 

~CONCEPTO 

DEL MINISTERIO PUBLICO 

Solicita el señor Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal qué NO SE. CASE la sent"en
cia recurrida, en atención a que los cargos que 
le fueron hechos, con invocación de las causales 
segunda y quinta, previstas en el art~culo 567 
del Código de Procedimiento Penal, no fueron 
probados. 

Dice el Ministerio. Público : 
a) ''El argumento ofrecido por el señor im

pugnador, que hace consistir en que la testigo 
Emilia Chaura de Díaz, en su manifestación 
obr.ante al folio -140 del cuaderno 1<>, afirma 
haber visto armado con una ametralladora· a 
uno de los agentes del SIC, con la cual dispa
raba contra las gentes que se encontraban en 
la calle, para a renglón seguido afirmar dicha 
declarante que. quien tenía la ametralladora y 
la disparaba era el fotógrafo del SIC, es, en · 
principio, realmente impresionante. Pero, si con 
toda escr:.l,!pulosidad se,examina el texto de la 
sentencia que se pretende invalidar y se descom
ponen sus elementos integrantl'ls en forma tal 
que permitan encontrar cada una de las prue- · 
bas de que hizo uso para llegar a una conclu
sión determinada, encontramos lo· siguiente: 

''Es inobjetable que la dicha señora de Chau
ra nos (iice al folio 140 del expediente que le 
fue dable observar que desde las ventanas que 
quedan frente a su balcón se hallaban dos indi
viduos armados, el uno· con una ametralladora 
pequeña (!e mano, de color negro, y el otro con 
un revólver, los cuales dispararon hacia la ma
nifestación que estaba en tumulto junto a su 
ventana. Es cierto, tam'bién, que luego agrega 
de ~n.anera enfática ... : 'el que tenía la ametra
lladora y disparaba' era el fotógrafo del SI O'. . 

''Párrafos más adelante, en el curso de su 
5· -diligencia, la señora Ghaura de Díaz explica su 

posición de observación desde el balcón y dice 
que el fotógrafo lo vio disparando desde la ven-
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tana del frente. Como para refrendar su dicho, 
cita a la señora Elena Mejía de Peña, como 
testigo también que fuera de los infortunados 
sucesos, y, a su turno, a un obrero que tenía 
su taller de mecánica en los bajos de su casa 
de habitación y a su hijo; presencia bies también._ 

Dice que la señora Elena Mejía de Peña de
clara que ': ... los disparos que· hizo el tal Pas
cual y el fotógrafo fue· (sic) el que hubo los 
muertos, porque a P.ascual lo vi disparar .de la 

- ventana que queda encima de la puerta y a José 
Valmore por la otra ventana,. en la ventana de 
unas gradas que ,hay p'ara salir al piso ese de 
donde vi disparar al fotógrafo y a Pascual, vi 
que se asomaban algunos". 

"Renglones adel'ante ... ", anota el Procura
dor .... ''hace una afirmación de especial tras
cendencia, la que expresa así: 'Al fotógrafo lo 
vi disparar de la ventana que le digo y fue cuan
do vi que con ese disparo el muchacho colegial de 
vestido de paño azul que cayó junto a un jeep 
se puso la mano en el pecho y cayó al. suelo, 
cuando ese Pascual disparó por la otra, ventana 
vi que. le dio al otro muchacho que estaba de 
overol azul'. Y sin dudas ningunas, afirma tam
bién: ' ... Yo vi tanto al fotógrafo como al tal 
Pascual con los revólveres en la mano. . . Al 
fotógrafo lo conozco, porque como yo vivo al 
frente, lo veía siempre con la máquina ... '. 

''Pero dos testigos más dan su contribución 
para el esclarecimiento de los hechos: son ellos, 
Héctor Zapata Marín y Luis Zapata Franco, 
presenciales, en la misma forma que los ante
riores. Estos sujetos, hijo y padre, tenían su 
taller en la parte baja de la casa de la señora 
Chaura de Díaz, y observar·on punto a punto 
el desarrollo de los acontecimientos, especial
mente Zapata Marín. Nos 'afirma el último que 
pudo observar que de dos d'e las ventanas altas 
del SIC se hacían disparos hacia la calle y que 
qe esa suerte él vio disparar así, y son sus pa
labras textuales : 'Al fotógrafo lo vi disparar 
por la ventana que está encima del portón del 
escudo, y a Pascual Vargas disparar de la ven
tana siguiente, a la izquierda, como. lo dije'. 
Ambos detectives eran conocidos en razón de 
la vecindad que les vinculaba: La versión que 
trajo a autos Luis A. Zapata es en muchos pun
tos similar a la anterior, pero sobre ella debe 
aclararse que en parte es referencial apenas de 
cuanto su hijo Héctor le contara sobre lo acae
cido". 

· Ol;lserva, luego: 
'' ¿ Existían o no esta clase de armas -ame

. tralladoras-:- en la secciona! de Manizales, para 
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la fecha de autos? Debe decirse que sí. ~A qué 
personas les fueron entregados y en qué núme
ro, para la pretendida defensa de la misma Sec
ciona!? · Los autos lo aclaran paladinamente: 
Emilio Vásquez Calderón, agente secreto, nos 
cuenta que , en la mencionada secciona!- había 
tres ametralladoras, una en poder del agente 
secreto 1444, de apellido Fore:r:o; otra en poder 
del secreto 1401, de apellido Meléndez, y otra, 
la última, en su propio pod,er", (f. 208). 

''Julio Alfredo Forero, está de acuerdo eú 
un todo con Vásquez Calderón (fl. 214). Y José 
Augusto Meléndez Ruiz, agente secreto, al folio 
288, nos dice : 'Y o portaba una ametralladora 
de mano 'y mi revólver, que es de calibre 38 re
cortado'. De tal manera que no es posible pen
sar, ni suponer,. que en poder de Valmore Gon
zález se hilllara un arma de esta clase y que 
con ella disparara. En tanto que sí es perfecta
mente factible acogernos a la versión que dan 
otros agentes secretos, en el sentido de que a 
todo el personal, inclusive el administrativo, se 
le entregó un arma para proceder _a la presunta. 
defensa del SIC. Sobre este particulm: debemos 
detenernos para comentar que .si bien es cierto 
que normalmente a los empleados no propia
mente agentes secretos no se les entregaba arma 
oficial, en la mañana de los hechos,· y así nos 
lo aseguran varios secretos, de que se les· dieron 

'armas, bajo la presión de las circunstancias. 

''Debe pues, concluírse que el principio de 
contradi~ción que existe en la declaración de 
la señora Chaura de Díaz es bien explicable, y 
que al creer inicialmente que el arma que por
taba Valmore González era una ametralladora, 
corrige su dicho con posterioridad y afirma. sin 
titubeos que le vio disparar con un revólver con
tra la multitud. 

"La apreCiación de los hechos que hice ei 
Tribunal sobre este aspecto, es no sólo acepta
ble, sino justa y prudente, más si se tiene en 
cuenta que los restantes declarantes que rodean 
y afirman el dicho de la señora de Chaura son 
jnequívocos e.n afirmar que vieron a Valmore 
González armado de revólver y que con él hizo 
disparos a los manifestantes. 

"No hay pues ... ", concluye más adelante el 
Ministerio Público ... , ''errada interpretación o 
apreciación de los hechos y los ... cargos que 
elabora sobre esta tesis el impugnante no son 
suficientes a demostrarlo ... En puridad, se po
dría decir que los cargos hechos no son más que 
uno .... ''. 

Y refiriéndose a la complicidad correlativa en 
que, segú:a el Tribunal Superior de Manizales, 

obró V ahnore González Duarte, afirma el señor 
Procurador Segundo Delegado en lo Penal que 
no solamente se comprobó la presencia de éste 
en el lugar de los sucesos, sino que se acreditó 
su colaboración en el resultado criminal de los 
mismos. "Para este Despacho ... ", expresa el 
Ministerio Público.:~., "la aplicación del ar~ 
tículo 385 ·del Código Penal, por parte del ad 
quem, no merece objeción alguna, y la encuen
tra atinada y legalmente oportuna". 

b) En lo que respecta al cargo de errada apre
ciación de-las pruebas, en cuanto en la senten
cia se desconoce la supuesta legítima defensa 
en que, según el recurrente, obró González Duar~ 
te, afirma el Ministerio Público que ''comparte 
íntegramente las conclusiones a que llega el Tri
bunal. .. ", y observa que "el demandante no 
propone cargos concretos, ni ofrece argumentos 
di:?cutibles en derecho". 

e) En_ relación con la causal quinta del ar
tículo 567 del Código de Procedimienfo Penal, 
invocada por el impugnante,el señor Procura
dor Segundo Delegado en lo Penal dice que ''no 
advierte. . . que en la sentencia se dejara de 
expresar clara y terminantemente cuáles son los 
hechos que se eonsideran probados, ni juzga ap
tas las razones que se proporcionan para relie
var la e:X:istencia ... " ele este motivo de casa
ción. 

'.'La pretextación de esta causal, es, cierta-
mente adecuada, en tratándose, como en el ca
so, de un juicio de puro derecho; pero, ·no ha
llando el Despacho ni siquiera deficiencias for
mares en la sentencia, ni ambigüedad en la ex
posición, se colige, por ende, que la providen
cia es apta para deducir responsabilidad e im
poner las sanciones pertinentes. Su estructura 
se halla delimüada a los mandatos del artículo 
159 del Código de Procedimiento Penal ( ord. 
29), y de ninguna manera puede decirse que en 
ella .no se determinen 'los hechos que dieron ori
gen a la investigación, los que se establecieron 
como probados y cuál fue el autor ... '. 

\ 

PARA RESOLVER 
LA SALA CONSIDERA: 

Para que sea pertinente la causal segunda de 
casación, es menester que se demuestre que son 
falsos los presupuestos que sirvieron .ele base al 
juicio hecho en la sentencia, o que se acredite 
que a los hechos se les dio un entendimiento que 

. realmente lio tienen. 



N,os.' 2242, 2243 y 2244 GACETA, JUDICIAL 563 

De otra parte, con respecto a la estimación 
/de la prueba d~11tro del recurso de casación, la 

Cor'te ''se limita a aquellos casos en que es pro-
. tuberante el error, o sea cuando el hecho de 
que se parte no se. ha realizado; o el documento 
que se tuvo en cuenta para establecerlo contiene 
algo distinto de lo traducido o no existe, o el 
testimonio en que se apoya la condena resulta 
jnefica:z por lo que expresa o p.iega en orden a 
probar' la responsabilid,ad ... ", ( G. J., t. LXXXI, 
N ros. 2160-2161, p. 845 a 846). 

Y no puede ser de otra manera, si se tiene en 
cuenta que este recurso extraordinario no es una 
tercera instancia, en--la que pueda la Corte, a 
los fines de la causal segunda de casación, salvo 
en los casos de un manifiesto error en la esti
mación de la~ pruebas, apartarse de la aprecia
ción que de· las mismas ha hecho el juzgador 
en las instancias, salvo casos excepcionales. 

Ahora, bien : 
El Tribunal Superior de Manizales, en el fallo 

recurrido( señala como suficientemente demos
trado que tanto José Valmore González Duarte 
·como Pascual Vargas Gómez, dispararon sus re
vólveres- hacia la multitud que el día de los 
hechos se congregó frente a las dependencias de 
la Secciona! del entonces Servicio de· Inteligen-, 
cía Colombiano, "SIC", para pedir la libertad 
de' algunas personas que se creyó que- estaban 
allí detenidas por su participación en los acon-

- tecimientos que originaron la caída del gobier
no que presidía el señor Gustavo Rojas Pinilla.' 
Anota que está probado, igualmente, que los es
tudiantes-Jorge Chica Restrepo y_ Guillermo Be
doya Bedoya fueron muertos por los disparos 
hechos, bien por González Duarte o ya por V ar
gas Gómez, o ·por ambos. Afirma,_ asimismo, que 
ninguno de los procesados estuvo, en esos mo
mentos, en la necesidad de defenderse o defen
der a otro de una violencia actual e injusta. 

Estas cori:clusiones del juzgador de segunda 
instancia le permitieron condenar a los citados 
González Duarte y Vargas Gómez, en· complici
dad correlativa, por el doble homicidio cometi
do en las personas de los estudiantes Chica y 
Bedoya, sin que pueda. ciertamente señalar_§~ 
error alguno en la apreciación de las pruebas 
que las respaldan. 

En efecto: 

a) Contra la afirmación de Gon~ález Duarte 
de que durante los acontecimientos permaneció 
encerrad9 en su laboratorio de fotografía, den
tro de )as dependencias del ''SIC'', aparece el 
testimonio de varias personas que dicen haber
lo visto disparar un arma de fuego, desde una 

de ,las ventanas del segundo piso del edificio 
qqe ocupaban talesoficinas, así: 

19 Ernilia Chay.ra de Díaz, (fs. 140 a 142, 
Cd.J9): 

Dice esta declarante que desde un balcón del 
segundo piso de su casa, situada precisamente 
frente al edificio- que ocupaba la Secciona! del 
Servició de Inteligencia Colombiano en Maniza
les, vio que-'' uno de los manifestantes lanzó co
mo una piedra hacia un policía de los que se 
encontra·ban en ese lado; cuando eso, ·los poli
cías se prepararon como para disparar y se arro
dillaron, y otros se tendieron boca abajo, y vi 
que salía como humo y papeles y en ese mismo 
instante fue cuando dispararon los agentes del 
SIC desde las venta-nas que quedan -frente a mi 
balcón, uno con una ametralladora de mano, pe
queña, de color negro y el otro con rin revólver; 
ellos disp_araron hacia la manifestación que es
taba en un tumulto frente a' la ventana mía. El 
que tenía la ametralladora y disparaba ·era el 
fotógrafo del SIC, no sé como se llama pero 
yo lo conocía perfectamente, pues yo hace ocho 
años ... " vivo ... "en esta casa, y el SIC hace 
como dos añós que está aquí al frente, y por 
eso a ese muchacho, el fotógrafo del SIC lo co
noéía perfectamente, no recuerdo el vestido que 
tenía ese día. El es blanco, de regular estatura, 
pálido, en cabeza y lo puedo reconocer perfec-- · 
tamente (m cualquier momento. El tiene como 
catorEle meses de' ser casado y tiene una niña, 
pero no sé donde vive. El otro que-_estaba dis
parando, que se llama Pascual, no sé el apelli
do, él más bien estaba como recién venido. El 
es de regular estatura, blanco, buen mozó, tiene 
como un puente de oro en la parte de arriba, se 
mantiene por lo regular de vestido 'bocadillo' 
o sea combinado, más bien delgadito, el pelo es 
amonado. A este sujeto también lo puedo reco
nocer en_ cualquier momento ... ''. 

Al interrogatorio que le fue hecho, responde: 

"Yo me encontraba observando desde este bal
cón, que queda frente a esas ventas del SIC 
y al fotógrafo lo vi disparando desde esa venta
na que_ tenemos aquí al frente ... El otro, o sea 
Pascual, que también disparaba, se encontraba 
en esa ventana ... " (El juzgado deja eonstan
cia de que "las ventanas referidas quedan per
fectamente al frente del balcón. de donde ob
ser~aba la- testigo y que hay una perfecta visi
bilidad por ser muy estrecha ht calle que se
para las edificaciones que se dan · frente"). 
Agrega la declarante que ''ese Pascual se salió 
luego a la calle y le decía a los otros ahí rién-
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dose: 'Yo le disparé al, tumultico ese que había 
allí' ... ". 

Y luego de referir cómo varios estudiantes en
traron a su casa, para protegerse; informa que 
al asomarse nuevamente al balcón, ''el fotógra
fo, al que he venido haciendo relación, le dijo: 
'Señora, saque a· esos que tiene allá encerrados', 
refiriéndose a los estudiantes que se habían re
fugiado en mi casa". 

Dice que posteriormente ''el fotógrafo ese del 
SIC se me entró a la casa sin autorización y les 
dijo a los muchachos que salieran los que había 
en mi casa, entonces los estudiantes alarmados 
se saltaron por el fondo de la casa, por unos cer
cos y muros y llegaron a unos solares vecinos. Yo , 
le suplicaba al fotógrafo ese que no fuera a dis
parar, que no fuera a matar a nadie en mi casa, 
que se compadeciera, que yo estaba sola con los 
niños y que mi marido no se encontraba. En
tonces él me contestó: 'No, señora, no vamos 
a matar a nqdie, ¡,pero usted. sí cree que vamos 
a dejar que nos ataquen nuestra casa?'. El fo
tógrafo ese se mantenía con la mano en el bol
sillo de atrás y entró con un policía armado ... '' 

· 29 Ma;ría. Elena J1tlejía de Peña, (fs. 416 a 420, 
29 Cd.). 

Esta declarante, quien también residía fren
te a las dependerlcias de la Secciona! del SIC 
en Manizales, a una pregunta del instructor di
ce lo siguiente: 

"Yo vi que hicieron disparos, así: a Pascual, 
cuyo apellido no sé, lo vi que disparó de una 
de las-ventanas del SIC, y vi que disparó tam
bién el fotógrafo, no sé el nombre del fotógra
fo. A Lisímaco también lo vi disparar como al 
suelo. Y o aseguro que por los disparos que hizo 
el tal Pascual y el fotógrafo fue que hubo los 
muertos, porque a Pascual lo vi disparar de 
la ventana que queda encima de la puerta y á 
José V almo re por la otra ventana; en la ven
tana _de unas gradas que hay para salir al piso 
ese de donde vi disparar a Pascual y al fotó
grafo vi que se asomaban algunos. Y o de la ven
tana esa de abajo no vi salir disparos, porque 
de seguro estaba yo mirando que un colegiante 
le estaba dando una patada a un m:uchacho que 
tiró una piedra para la multitud y vi que ese 
colegiante llevaba en la mano una bandera. Al 
fotógrafo lo vi disparar de la ventana que le 
digo y fue cuando vi que con ese disparo el mu
chacho colegial de vestido _azul que cayó junto 
a un jeep se puso la mano en el pecho y cayó 
al suelo. Y cuando ese Pascual disparó por la 
otra ventana, vi que le dio a otro muchacho que 
estaba de overol azul. Al momento fue que ese 

Pascual bajó a la calle con el revólver en ia 
mano y hacía el ademán de disparar, pero no 
disparó ; al menos yo no lo vi. Y o vi tanto al 
fotógrafo,· c.omo al tal Pascual. CON LOS RE- . 
VOLVERES en l¡¡,_ mano ... ", (las mayúsculas 
son de la Sala). · 

A otra pregunta; responde : ''Yo no vi que 
nadie tirara piedras, ni palos, ni con armas en 
la mano a nadie,, la gente sólo decía: 'cayó, ca- · 
yó, cayó' ; y otros decían era 'lárguenlos, lár
guenlos '. ''. 

3'9 Héctor Zapata Marín, (fs. 323 a 325): 
Afirma este testigo haber visto que· de "dos 

ventanas altas del SIC hacían disparos". 
A una. pregunta del investigador, dice: ''yo 

vi disparar, así: al fotógrafo lo vi disparar por 
lª ventana que ~stá encima del portón y del es
cuqlo, y Pascual Vargas disparó de la ventana 
siguiente a la izquierda, como lo dije. El fotó
grafo ese yo lo conozco y a Pascual también 
lo conozco. Ellos dos ·hicieron varios disparos 
ahí'hacia la calle. Esto que digo bajo juramen
to lo vi co!ho dije, desde la mitad de la calle. 
Y o me vine a dar cuenta que habían herido a 
alguien, fue por la sangre ... ''. 

A otra pregunta, responde: ''A Pascual lo vi 
adentro de la secciona! y al fotógrafo lo vi que 
salió para la calle. Yo oí que el fotógrafo dijo 
esto : 'Esto no fue nada, si .nosotros hubiéramos 
querido, habíamos barrido con todos'; también 
dijo: 'Que no había querido hacer nada; que si 
hubiera querido, ha:bían sacado cien ametralla
doras de cien tirós cada una' ... ". 

49 Luis A:' Zapata Franc.o, (fs. 320 a 321, 
29 Cd.): 

-Si bien no tuvo conocimiento directo de los 
hechos, refiere que su hijo Héctor Zapata Marín 
le había contado que uno dé los que habían dis
parado ''fue el fotógrafo y otro cuyo nombre 
nó recuerdo; no le sé el nombre al fotógrafo, 
pero sí le conozco, porque estuvo muchos años 
-ahí trabajando ... ". 

b) El arma dJisparada por González Dua;rte 
no fue una arnetralladora, como erróneamente 
entendJió haber v·isto en las manos de este pro
cesado la testigo EmilJia Chattra de Díaz, sino 
1tn revólver. 

Lo anterior se deduce indudablemente de la 
circunstancia de que en las dependencias del 
SIC, ·en la fecha de los sucesos, solamente exis
tían tres ametralladoras de mano, las que se 
encontraban en poder de los agentes secretos 
Vásquez Calderón, Fbrero y Meléndez, quienes 
declaran lo que pasa a transcribirse : 
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1Q Emilio Vásqtwz C(J¡lderón, (fs. 208 a 211): 
· '' ... nuevamente regresé a la oficina y estando 

allí oí unos gritos y unos abajos al SIC. En vis
ta de esto y como veía que el personal que se 
encontraba dentro de la Secciona! empezó a mo
vilizarse de un -lado para otro, entonces saqué 
la pistola ametralladora, la que hacía varios 
meses tenía guardada en un archivador de la 
oficina y era de dotación. Esa pistola tenía tres 
proveedores, cada uno con .treinta y dos ti
ros ... ". 

Adelante agrega ·que ''en la secciona! hay tres 
ametralladoras. La una la tenía el agente secre
to 1444, de apellido Forero; la otra la tenía el 
1401, de apellido Meléndez, que es uno mono, 
más bien alto, de. contextura regular. Como so
mos .del mismo curso,· cuando estábamos en la 
escuela, era :un poco desdentado, le/ faltaban 
unos dientes dé arriba, no sé si tendrá puente:· 
Y la otra pistola la tenía yo ... ". 

2Q Julio Alfredo Forero. Acero, (fs. 214 a 
218) : '' ... y otros que estaban ahí en la puer-

-ta de la oficina de información me prendieron 
la ametralladora que yo tenía en mis :qlanos 
y seguidamente uno de mis comp-añeros posible
mente me quitó al qp.e me tenía por el cuello y 
así pude hacerme a la ametralladora nuevamen
te ... ". 

39 Augusto Jo{!é Meléndez Ruiz, (fs. 228 a_ 
234) : " . . . Y o portaba una ametralladora de 
mano, mi. revólver que es calibre 38 recortado, 
revólver de dotación oficial con doce tiros ... '' 

Y si bien González Du¡trte niega haber reci
bido revólver para prevenir alguna incidencia 
grave contra los funcionarios del SIC, confor
me fueron .distribuídos para dicho fin a los que 
no eran agentes secretos, se tiené, de una par
te; que el testigo Forero Acero asevera que a 
todo el personal qu_e .no hacía parte del grupo 
de agentes secretos se les proveyó ,de armas de 
fuego, sin excepción alguna, y, de otra, que si · 
este procesado fue visto disparando sobre la 
multitud y no siendo posible que lo 'hiciera con 
una ametralladora de mano, pues sólo existían 
tres, qu,:l estaban en poder de otras personas, 
lógicamente debió emplear uno de los revólve
res de dotación oficial en la Secciona! del Ser
vicio de Inteligenéia Colombiano, en Manizales. 

e) Es indudable q1te los disparos hechos por 
González Duarte pudierpn cansar la,s heridas 
mortaüs de los estndiantes Chica y Bedoyék, al 
ignal qne los reaz.i,zados por el procesado Pas
C1tal Vargas Górnez~ 

· La trayectoria de las heridas que recibieron 

las víctimas, de arriba hacia abajo; el ·hecho de 
que los nombrados González Duarte y Vargas 

· Gómez fueron vistos cuando -disparaban desde 
el segundo piso del edificio del SIC ;hacia la 
multitud; la circimstancia~de que 'las declaran
tes Emilia Chaura de Díaz y María Elena Me
jía de Peña solo vieron disparar sus armas de 
fuego a los nombrados y, asimisnio, hacen coin
cidir el instante,dé esos disparos con la caída 
de las víctimas, mortalmente lesionadas, no deja 
duda alguna de la responsabilidad de ambos, 
en complicidad correlativa, en el delito- de do-
ble homicidio de que se les sindica. ' 

Las .--condiciones señaladas en el artículo 385 
del Código Penal, para esta figura de la com
plicidad correlativa, aparecen comprobadas, a. 
saber: a), que varias ·personas hayan tomado 
parte en la comisión de un homicidio o lesión, 
y b), que no sea posible determinar al autor. 
En efecto, las pruebas traídas al proceso no se
ñalan cuáles disparos, si los que hizo González · · 
Duarte o los que realizó Vargas Gómez, fueron 
los que causaron la muerte de los estudiantes 
Guillermo Bedoya Bedoya y Jorge Chica Res
trepo. Pero, como se ha visto, sí acreditan que 
aml:;Jos participaron o colaboraron en la inten
ción y en la actividad que 'llevan al común pro-
pósito criminal. ' -

"La complicidad correlativa ... ", dijo esta 
Sa1a: . . ''es una transacción legal, en los ca
sos de coparticipación criminosa, cuando se sa
be con. certeza que varias personas tomaron par-
· te en la ejecucióú del delito, pero no se sabe, 
·con exactitud, cuál de estas personas es el autor 
material. Esa incertidumbre, naturalmente, dis
tingue esta hipótesis de aquella en que se sabe, 
ya con precisión, cuál fue la especie o forma de 
participación de 'cada uno en el delito, y así 
también, la individualización de la responsabili-

. dad y de la pena.: autores, cómplices necesarios, 
cómplices en la resolución, en la preparación 
del delito o en su consumación", (Sen t. de 28 
de septiembre de 1945, G. J. t. LIX, p. 986). 

No existe, pues, una errada apreciación de 
las pruebas tomadas en consideración por el Tri
bunal Superior de Manizales para-condenar a 
los procesados González Duarte y Vargas Gó
mez, en cuanto de ellas desprende la demostra- _ 
ción de que aquel tomó parte en la comisión de 
los hechos que ocasionaron la muerte de los' nom
brados Bedoya Bedoya y Chica Restrepo. 

Tampoco incurrió el juzgador de segunda ins
tanCia en error en la estimación de las pruebas, 
al no encontrar en ellas la comprobac,ión de los 
elementos que exige la defensa legítima, de 
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acuerdo con lo señalado en el ordinal 2Q del ar
tículo 25 del Código Penal. 

"La défensa, para que sea legítima ... " ha 
dicho la Corte ... , ''debe ser tan clara, objetiva 
y subjetivamente, que cualquier matiz que la 
perturbe o la haga borrosa no sirve como ele
mento ele eluda para darle apariencia favorable 
a quien la alega, sino para demostrar que esa 
actitud justificable no existió ... '' (Sen t. de 25 
de junio de 1948, G. J. -t. LXIV,' pág~ 526; de 
~8 de noviemb_re .de 1950, G. J., t. LXVIII, pg. 
648; de 13 de Júho de 1951, G. J., t. LXX, p. 94,
y de 16 de octubre de 1951, G. J., t. LXX, p. 
610). . . 

De las declaraciones de los doctores Antonio 
Duque Gómez y José Luis 1\'Iejía Ocampo, así 
como de los testimonios de María Elena Mejía 
ele Peña, Rodrigo Jv,Iarín Bernal, Alberto He
rrera Lo.bo, Francisco J aramillo, Francisco Ber
múdez Sánchez, Aurelio J aramillo Arángo, Ni
ceas 'l.' rejos y del doctor Marino J aramillo Eche
verri, tomados en cuenta en la sentencia impug
nada, se desprende que· no hubo ataque alguno 
por los manifestantes a las dependencias del 
SIC en Manizales, el día de los hechos y, por 
tanto, no puede considerarse como existente una 
violencia actual de la que González Duartey 
Vargas Gómez hubieran tenido necesidad de de
fenderse. Tanto menos, cuando estos procesados 

. se encontraban en el segundo piso del "edificio 
y se tiene acreditado que ni siquiera los agen
tes secretos y la policía que se. encontraba en 
la puerta misma de entrada, frente a los~mani
festantes, tuvieron urgencia de hacer algo más 
de unos disparos al aire. · 

La legítima defensa subjetiva exige que el 
· agente crea, razonablemente, encontrarse en las 
condiciones que ·la ley señala, así estas no se ha
llen reunidas, particularmente la de actualidad 
o realidad de la violencia o peligro. y si razo
nablemente, se repite, los agen.tes secretos y de 
la policía que se encontraban a la entrada del 
edificio del SIC no estimaron necesario cumplir 
ataque alguno contra los manifestantes, mal pue
de aceptarse que los cprocesados González Duar
te y Va,rgas Gómez, sinceramente, hubiesen creí
do en la actualldad o evidencia de un peligro 
inminente, cuando se e·ncontraban en el segun
do piso de las dependencias del Servicio de In
teligencia Colombiano, en Manizales. 

Asimismo, el exceso en la legítima defensa 
ha señalado la Corte, puede ''buscarse en la fal~ 
ta de proporción entre el peligro y el medio em-

pleado para repelerlo, mas no cuando falta el 
elemento. de la injusticia en la amenaza, pues 
entonces no podrá haber exceso, sencillamente 
porque la legitit?idad está ausente ... ", ( Cas. 
de 3 de marzo de 1934, G. J., t. XLI bis. p. 88). 
Y si en la sentencia acusada el juzgador, razo
nablemente y con apoyo en numerosos testimo
nios y en los datos de la inspec"ción ocular he
cha en las dependencias del SIC· deduce que 
no existió ataque o amenaza alguna de parte 
de los manifestantes contra los funcionarios de 
aquella institución, menos puede decirse que se_ 
cuenta con la in-justicia de .tal amenaza. 

Por último, atenaido que la sentencia impug
nada sí señala elara y terminantemente cuáles 

· son los hechos que considera probados, en el 
extenso examen que de ellos hace en cerca de 
setenta folios, ·es del caso aceptar el concepto 
del Ministerio Público sobre improcedencia de 
la causal quinta de casación invocada, asimis
mo, por el recurrente. 

Los cargos presentados contra el fallo del Tri
b~mal Superior de Manizales, de que se ha he
cho mérito, no fueron demostrados. Correspon
de, por tanto, desechar el recurso, como lo dis
pone el artículo 569 del Código de Procedimien
to Penal, no sin que la Sala deje de reconocer 
la· constante labor del distinguido abogado re
currente, en el ·ejemplar cumplimiento de sus 
deberes de defensor. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala Pe
nal-, administrando justicia en nombre de la 
República_ y por autoridad de la ley, de acuerdo 
con el concepto del señor Procurador Segundo 
Delegado en lo Penal, DESECHA el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia del Tri
bunal Sup~rior de Manizales, a que se refiere 
este fallo. 

. Cópiese, notifíqnese y devuélvase el proceso 
a la oficina de origen. 

. Primitivo Verga.ra Crespo, Hnmberto Balf're
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, .Julio Ro11útllo Acosta Angel 
Martín V ásque.z A. · ' 

Pioqni1~to León, Secretario.· 



JHIOMKCKIDKO AGJRAV AIDO COMJETKDO lEN COMPUCKDAD CORREJLATKV A. CAUSA
lLlES CUARTA Y PJRKMJEJRA DE CASACKON PENAL. 

Cuando los argumentos del demrundante carecen de fuerza demostrativa y de atinencia 
jurídica, no puede afirmarse que el fallo recurrido se produjo ·en un juiCio viciado de nuli
dad. No se ajusta a la técnica del recurso de casación confundir motivos de impugnación 
diferentes. :Errada aplicaciqn de la lLey en la apreciación de circunstancias de mayor 
J111eligro8idad .. lLa prescripción y los antecedentes del procesado. Acertada dosificación de la 

pena fijada JlliOr_ el a-quo, en el caso de autos. ' ' 

l. 'li'odo lo que el demandante aduce para dar 
por cierto qu_e el fallo recurrido se produjo en 
un juicio viciado de nulidad carece de fuerza 
demo~trativa y de atinencia jurídica en materia
procesal: Aceptando que hubo irregularidades 
en la etapa sumaria porque los jueces comi
!iionados sobrepasaron los ténninos de la am
pliación o porque"dejaron de evacuarse algunas 
citas, el motivo de queja no integra nulidad le
gal, ni menos constitucional. 'li'rátándose de un 
juicio por jurado, la vocación a juicio que des- _ 
cansa en los presupuestos probatorios del ar
tículo 429 del Código de Procedimiento JPenal, 
sirve precisamente para formal!' el plenario de 
la causa y para abrir el d'ebate con todas las 
garantías, -términos y oportunidades que la ley 
consagra _a las partes y en especial al sujeto 
pasivo de la acción penal. 

2. No se compadece con la técnica del recur
so extraordinario de casación confundir motivos 
de impugnación diferentes, y por ello incurre 
en error el demandante cuando a través de la 
causal 4"' hace alegac.ones sobre el mérito de 
la prueba tenida ·en cuenta por el jurado para 
proferir su veredicto condenatorio y por las ins
tancias para sus respectivos fallos. 

3. Dada la natull'aleza del proceso y por des
cansa, la sentencia acusada en un veredicto que 
afirmó la comisión del hecho por el sindicado 
y su responsabilidad como autor de homicidio 
(asesinato) en complicidad couelativa, la cau
sal 1"' de casación puede tenerse por bien invo
cada, al menos en parte, pues en_ la apreciación 

de las circunstancias de mayor peligrosidad hu
bo errada aplicación de la ley. 

Esa errada aplicación; se 'contraé exclusiva
mente a la deducción en contra del reo de 1111 
circunstancia señalada en el ordinal 9<1 del ar
tículo 37 del Código Penal, puesto que ésta hace 
parte integrante de la figura penal de la com
plicidad correspectiva, .y no sería justo ni equi
tativo su valoración para agravar la responsa-
bilidad del homicida: · 

4. IEl error,· se repite, no tiene incidencia sino 
respecto del ordinal 9<:> del artículo 37 del Có
digo Penal, ya que las circunstancias de mayor 
peligrosidad deducidas en el fa~lo de primer 
grado -motivo determinante y antecedentes ju
diciales o de policía- Son correctas. Obró el 
homicida movido por un sentimiento de ven
ganza, egoísta en su contenido y en sus finali 

· dades, que autoriza ser calificado. de innoble 
o bajo; y ·los antecedentes, sintomáticos de pe
ligrosidad social 'en el procesado, se valoraron 
en lo que indican. Respecto de ellos no cabe 
)tablar de prescripció~, fenómeno que tiene ocu
rrencia cuando los antecedentes quieren hacer
se obrar para efecto de la agravación específi
ca de la reincidencia, circunscrita, por. manda
to de la ley, a un término de diez años. 

Corte Suprema de J1tsticia.-Sa1la de Casadón 
Penal.-Bogotá, agosto cuatro -·de mil nove: 
cientos sesenta y uno. · 

(Magistrado ponente, doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 
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VISTOS:. 

El procesado por homicidio Esteban Toires 
Meneses, sentenciado por el Tribunal Superior 
.:_Sala Penal- del Distrito Judicial de Buca
ramanga el 14 de diciembre de· 1960, a purgar 
la pena de ,..diez_ ( 10) años de presidio, á más 
de las correspondientes sanciones accesorias, in
terpuso oportunamente el recurso extraordina
rio de casación contra dicho fallo, el que con
cedido y trarriitaao én debida forma procede 
ahora la Corte a resolver. 

HECHOS: 

Los expone la sentencia recurrida en estos 
términos: 

"Dan cuenta los 'autos de que entre Esteban 
Torres Meneses · y Roberto Pérez, agricultores 
avecinados al municipio de Concepción, surgie
ron serias diferencias por cuestiones atinentes 
a la posesión y usufructo de un predio rural, 
que dieron lugar a un juicio que fue fallado 
por las autoridades competentes a favor de la 
víctima. Dentro de las incidencias del pleito, y 
como en el cuestionado fundo había unos plan
tíos de trigo pertenecientes a Torres Meneses; 
quien no ·quiso haceT uso del derecho de ha
eerse presente para que le entregaran la .cose
cha ya próxima a ser recolectada, se nombró 
depositario al seíj_or Campo Elías Alvarado a 
quien se le dio facultad para que segara y reco
giera el grano a fin de que no se perdiera. Me
neses nunca se conformó con las resultas 'del 
pleito, y al decir de algunos parientes de Pérez, 
no disimuló su enojo sino que por el contrario 
proclamó públicamente que se haría justicia por 
su propia mano. . . El día en que debía llevarse 
a cabo la recolección del fruto y cuando el occi
so en compañía de algunas personas cuya coope
ración solicitó y ante la presencia del deposita
rio que debía hacerse cargo de la cosecha quiso 
llevar a cabo sus propósitos, en el sitio mismo 
donde estaba trabajando recibió un disparo 
mortal con arma de largo alcance que lo dejó 
sin vida momentos después. . . Este y muchos 
otros disparos les fueron hechos a Pérez y a sus 
compañeros desde un lugar situado más o me
nos a cien metros de donde ellos se en(lo.ntra
ban, y, según versión testimonial los disparos 
fueron hechos con armas de diferentes calibres. 
No obstante que en el grupo donde estaba la 
víctima se encontraban varias personas, el único 
que recibió heridas fue Pérez' '. 

LADEMAND.A 

El ~eñor apoderado del recurrente, ciñéndose 
a las prescripciones legales, en cuanto a la téc
nica y forma de la demanda de casación, for
mula ésta con base en las causales cuarta y pri
mera de las señaladas en el artículo 567 del 
Código de Proeedimiento Penal, luego de his
toriar los hechos que dieron motivo a la investi
gación y el curso sufrido por el proceso en sus 
etapas de ~uma~io y juicio. 

Ca1tsaJ, 4q, Para sustentar que la sentencia re
cayó en un juicio viciado de nulidad, descom
pone la acusación en tres cargos, a saber: 

a) Que hubo violación del artículo 422 ·del 
Código de Procedimiento Penal ''en razón de 
que el señor Juez del conocimiento comisionó · 
por el término de 30 días al. señor Alcalde de 
Concepción para que realizara la práctica de 
diversas diligencias investigativas, encontrándo
se Esteban Torres Meneses detenido". Como la 

· ley no autoriza ampliaciones sino dentro de los 
términos del acotado artículo, su transgresión 
quebranta a su vez el 26 de la Constitución Na
cional. · De. este razonamiento concluye el de
mandante que como ''se llevaron a cabo dili
gencias de las ordenadas en el auto comisorio 
visible a folio 171, vuelto, cuando ya el comi
sionadQ ño tenía la facultad procesal para reali
zarlas" son inválidos los actos realizados por el 
instructor. 

No obstante plantear en estos términos el car
go contra la sentencia, -la nulidad, dice la 9-e
manda que ''deberá decretarse a partir del auto 
visible a folios 195 del cuaderno principal", o 
sea, del que declaró cerrada la investigación. 

b) Otro carg·o, con fundamento en hi misma 
causal, dice relación a que las testigos María y 
Ana Rosa Vega fueron encarceladas desde el 
16 al18 de diciembre de 1958, "lo que implica 
violenta coacción inoral ejercit~j-da por las auto
ridades que intervinieron en el reparto de los 

. bienes demandados, por Roberto Pérez Bautista 
en la "persona de los citados testigos para obli- . 
garlas a declarar contra el hombre que estaba 
ligado a ellas por los lazos del amor y del de
ber". 

Estima el señor apoderado que el '' tes'timo
nio producido en tal forma no puede determinar 
la certeza judicial para fundamentar un llama
miento a juicio, y menos la convicción del jura-

. do''. En consecuencia si ''dichos testimonios fue
ron tomados por el Tribunal para confirmar. el 
llamamiento a juicio y por el·Jurado para fun-
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dar su convicción, se puede afirmar que el jui-
cio es nulo por este otro aspecto". · 

Agréga el demandante, dentro del mismo car
go,- que el J uzg~do negó la práctica de algunas 
pruebas (testimónios) en el ,curso de la audien
cia pública, lo que privó al jurado de elementos 
de· convicción y privó al acusado del derecho de 
defensa, quebrantando así, también, el artícu
lo 26 de la Constitución. 

e) Por último, se arguye que el funcionario 
.de instrucción no verificó las citas que hizo el 
procesado en su injurada, contraviniendo en es
ta forma el artículo 356 del Código de Procedi
miento Penal. Tal omisión, estima el impugna
dor, "planteó muchas y poderosas dudas, -entre 
los testigos de cargo- y las exculpaciones del--pro
cesado puntualizadas en su injurada que por 
imperativo mandato del artículo 294 del Código 
de Procedimiento Penal, han debido ser resuel
tas en su favor''. 

Ca1tsa~ 1g, 'Es 'violatoria la sentencia de la ley 
. penal por errónea interpretación o por indebi

da aplicación de la misma. Abona el demandan
te, en- orden a demostrar su aserto, estas razo
nes: 

La penalidad imponible por el delito de ho
micidio calificado de asesinato, cometido en 
complicidad correlativa -artículos 363 y 385 . 
del Código Penal- es en su mínimo de siete· 
años y seis meses de presidio, pero para el Tri
bunal elevar la sanción principal a diez años de
dujo en contra del acusado circunstancias de. 
mayor peligrosidad que no podían tener efecto~ 

Considera, en primer término, que la circuns
tancia prevista en el ordinal gQ del artículo 37 
del Qódigo Penal p.o podía ser apreciada en el 
caso de autos, pues. si agrava la responsabilidad 
el obrar con la complicidad de o~ro prevwmente 
concertáda, ese evento no es propio cuando el 
delito ha sido cometido 'en c.omplicidad' correla
tiva. ''El reconocimiento de dicha' figura jurí
dica -dice el señor apoderado¡- conlleva expre
samente el rec.onocimiento de la preparación 
previamente c-oncertada de que habla el ordinal 
gQ del artículo 37 del Código Penal, es decir, 
al condenar al procesado reconociendo la ate
nuante allí prevista, por sublimación se reco
noce "la preparación previamente concertada", 
o en términos más :claros en el caso de autos, 
reconocida como está ·la éomplicidad correlati
va; con dicho reconocimiento quedó absorbida 
la circ]mstancia de mayor peligrosidad consa
grada en el ordinal gQ del artículo 37 del Có
digo Penal''. . . ''Por tal motivo la pena im
puesta a Esteban Torres fue excesivá por erró- ··. 

nea interpretación de los artículos 37, ordinal 
gQ y 385 del Código Penal". 

En segundo término, el Tribunal ','desconoció 
las circunstancias de menor peligrosidad previs
tas en el artículo 38, ordinales 49 y 11 '' porque 
si ·''Torres Meneses suprimió la vida de Pérez 
Bautista lo hizo bajo la influencia de la aP,re
miante circunstancia de que su ·espíritu está su
mido (sic) eh el dolor determinado por haber 
perdido el pleito con el occiso", y porque "Es
teban Torres Meneses es u:i:t hombre campesino, 
sin· ilustración que escasamente sabe firmar", 
lo que permite afirmar que "la sentencia impug
nada es injurídica cuando afirma ''de que por 
las constancias procesales se hace imposible de
ducirle una sola siquiera· de menor peligrosi-
dad". ' 

En último término, con relación a la causal 
-1~, que se aduce, estima el demandante que no 
podían tenerse 'en cuenta para agravar la res
ponsabilidad los antecedentes que· aparecen a 
folios 12, 76, 112 y 113 del cuaderno principal 
''en razón de que en .ellas se operó abundante
mente el fenómeno de la prescripción por la 
circunstancia de que ellas datan de los años de 
1944 y 1947 y conforme la abundante jurispru
dencia de la Corte, lós antecedentes prescriben 
en un lapso de diez años". 

CONCEPTO 
DE LA PROCURADURIA 

El señor Procurador Primer~ Delegado en lo 
Penal al contestar la demanda ameritada ex
presa que lá. casa(liÓn no prospera con base en 
la causal 4~, pero estima, en cambio que la sen
tencia debe invalidarse parcialmente por tener 
fundamento la causal 1 ~. ''en virtud de lo ale
gado por el- señor demandante con relación al 
hecho de habe'rse tenido en cuenta al dosificar 
la pena, la circunstancia de que trata: el ordi
nal 99 del artículo 37 del Código Pen:¡tl, lo que 
impone una reducción de la sanción de presidio 
que le fue impuesta al ·reo, en la proporción · 
que se cop.sidere legal y equitativa, debiendo, 
eso sí, tenerse presente que el aumento de un 
·año que decretó el Tribunal de instancia de la 
pena fijada por el a-q1w fue debido a que aquél 
consideró que el acusado había obrado ''con la 
complicidad de otro, previamente concertada". 

Los cargos hechos por el señor apoderado con 
invocación de' la causal 4~ los refuta el Ministe
rio Público, ·en su orden, con diversos argumen
tos jurídicamente atendibles, de los cuales -con-
viene destacar : · 
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lQ El cargo señalado en el aparte a), lo en
cuentra infundado no sólo porque el impugna
dor ''incurre en manifiesta inconsecuencia'' al· 
estimar que. la nulidad del proceso empieza a 
partir del auto de clausura de la investigación, 
pues así "implícitamente acepta que las dili
gencias efectuadas por el funcionario comisio
nado y por el subcomisiomido, tienen valor", si
no porque las diligencias cumplidas por lbs fun
cionarios instructores, en virtud de las amplia
ciones decretadas por el juez del conocimiento, 
lo fueron a virtud de las amplias facultades da
das para subcomisionar, de acuerdo con las cir
cunstancias. 

2Q Las supuestas anomalías ·Consistentes en 
maniobras de coacción a testigos y no práctica 
de algunas pruebas en el curso de la audiencia 
púbíica, las rechaza la vista fiscal por no estar 
comprobado que se hubiera ejercido la coacción. 
y porque lo dispuesto por el Juzgado en cuanto 
a práctica de pruebas en el debate público, iue 
una resolnción fundada y legal, dada la impro
cedencia de ellas. 

3Q Los demás cargos los estimo no demostra-
. dos por el demandante y concluye el señor Pro

curador Delegado ''que la causal cuarta de ca
sación alegada, carece de asidero procesal, por
que ninguno dé los motivos en que pretendió 
dársele apoyo tiene fundamento". 

Para coadyuvar, en parte, la invalidación de 
la sentencia con fundamento en la causall ~. la 
vista fiscal hace estas apreciaciones principales : 
- ''Ante todo, es indispensable traer a cuento 
las consideraciones hechas por el ad-quem en tor
no a la categoría del homicidio imputado y a 
las circunstancias que rodear~m su comisión. · 

''En efecto, dice la sentencia: 
'''El precepto legal . violado fue el artícu

lo 363 que en concordancia con el 384 da una 
pena mínima de siete años y medio. Pero el acu
sado no solamente carece de circunstancias de 
menor peligrosidad, sino que lo perjudican al
gunas de las previstas en el artículo 37, tales 
como la señalada en el ordinal 3Q, pues no hay 
duda que. el reo eliminó a su víctima en vengan
za por haber perdido un pleito. El señor Fiscal 
del Tribunal dice en su vista que las ·caracterís
ticas propias del delito, consumado en la forma 
conocida ·como 'palomeo', son indicadoras de 
u·na gran insensibilidad moral y peligrosidad 
social Que deben servir para un aumento de 
pena. Este punto de vista no lo acoge la Sala 
por cuanto esas características del delito fueron 
preéisamente las que sirvieron para que él fue
ra agravado como asesinato dando lugar a la, -.... 

aplicación del artículo 373 del Código Penal y 
no del 362. 

'''En cambio estima la Sala que sí es el ca
so de dar aplicación al ordinal gQ del artícu
lo 37 que exige obrar con la' complicidad de 

· otro previamente concertada. No empece que al 
reo se le haya castigado dentro de las circuns

'tancias de la complicidad correlativa. No hay 
por 'qué suponer que en esta forma se tendría 
en cuenta la misma circunstancia para configu
rar el aelito y, luego para agravar la pena. En 
la complicidad correlativa la ley .hace una reba-
ja de pena cuando e:X:iste la seguridad de que 
entre varios de los que concurrieron al delito 
se sabe· que está el que causó la única herida 
que recibió la víctima, pero se desconoce su iden- _ 
tidad. De manera que si pa:ta algo se tiene en 
cuenta el hecho de que hubieran sido varios los 
que tomaron parte en él y que se desconozca 
cuál fue el que maniobró para causar el daño, 
es para disminuír la pena. No para agravarla. 
No hay duda de que en el caso presente fueron 
varias las personas que dispararon, que Torres 
e~;;taba entre ellas, que se desconocen quiénes 
fueron sus compañeros, que se ignora igualmen-
te quién disparó el arma con la cual se produjo 
la rimerte de Pérez, y que Torres y los que estu
vieron con él tenían que haber concertado pre
viamente el prog~rama que habrían de desarro
llar después' .. 

''A la verdad que el honorable Tribunal de 
instancia ~ncurrió en un lapsu.s calam.ti al citar, 
entre las disposiciones v~oladas, el artículo 384 
y no el 385 del Código Penal, que es el texto 
o la norma pertinente. En esto tiene la razón 
el señor recurrente, pues aquí no se contempla 
un caso de homieidio en riña, sino de homicidio 
en complicidad eorrelativa. Pero si tiene la ra
zón en señalar dicha clase de lapsus, ninguna 
consecuencia se deriva de estar en lo -cierto,. 
porque es evidente que el fallador para nada 
hace referencia a la riña imprevista sino a la 
complicidad correlativa, que juega en el even
to de autos papel importante para graduar la 
sanción. Resulta indiferente o irrelevante -se 
repite -el yerro cometido. 

''De otro Utdo, se agrega que por no haber 
especificado el sentenciador· cuál es el monto 
del aumento de pena deducida al hallar existen
te la circunstancia prevista por el ordinal 9Q 
del artículo ~7 élel Código Penal, el actor le ha
c-e una nuevfi, objeción al fallo acusado, cuya 
aceptación en casación puede resultar pírrica, 
a menos que la honorable Corte, de su propia 
cuenta considere que dicho aumento equivale a 
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un año de sanción, por ser la circunstancia de 
que se habla, la única que agrega el honorable 
Tribunal a las deducidas por el a-quo en su pro-
videncia condenatoria''. -

. "La explicación que.el ap.oderado le da a la 
conducta antijurídica ,y punible del acusado, 
o mejor, la indicación de ·un motivo de~rmi
nante de la acción homicida que radica en una 
innoblg. venganza o bajo resentimiento de carác
ter económico, por sí sola basta para demostrar 
de plano que no concurre la circunstancia de 
menor peligrosidad a que se refiere el nunie-
ral 39. · 

''Tampoco es válida la "objeción consistente en 
decir -que el honorable Tribunal desconoció la 
circunstancia relativa a las condiciones persona
les de Torres Meneses, pues 'la falta de ilustra
ción' de éste, para nada influyó en la ejecución 
del hecho, al tenor del ordinal 119 citado, y de 
allí que ni la sentencia del Juzgado ni la del 
honorable Tribunal mencionen tal circunstan
cia". ~ 

"Las constancias a que alude e 1 actor y las
cuales dan cuenta del pasado judicial del pro
cesado, no fueron tenidas en cuenta para aumen
tar la sanción sino p·~ra no admitir que Esteban 
Torres hubiera observado una buena condúcta 
anterior, Io cual es cosa bien distinta, siendo 
de repetir aquí que el ad-q1tem, al graduar la 
pena principal, expresó que concurrían las cir
cunstancias de mayor peligrosidad previstas por 
los numerales 3Q y gQ del artículo 37 del-Códi
go Penal. 

"No sobra,_ por ?tra parte, anotar que 'la 
abundante jurisprudencia de la Corte e·n que 
dice apoyarse el recurrente, no fue citada por 
éste en la debida forma y es· desconocida por 
esta Procuraduría'.'' 

CONSIDERA LA CORTE: 

l. Todo lo que el demandante aduce para dar 
por cierto que el fallo recurrido se produjo en 
un juicio viciado de nulidad carece de fuerza 
demostrativa y de atinencia jurídica en materia 
procesal. Aceptando que hubo irregularidades 
en la etapa sumaria porque los jueces comisio
nados sobrepasaron los ·términos de la amplia
ción o porque dejaron de evacuarse algunas ci
tas, el motivo de queja no integra nulidad legal, 
ni menos constituc'rQnal. T~atándose de un jui
cio por jurado, la vocación a juicio que descansa 
en los presupuestos probatorios del artículo 429 
del Código de Procedimiento Penal, sirve pre-

cisamente ·para formar el plenario de la causa 
y para abrir el debate con todas las garantías, 
términos y oportunidades que la ley consagra a 
las partes y en especial a"l sujeto pasivo de la 
acción penal. · · · 

2. No se compadece con la técnica del r~cur
so extraordinario de casación confundir motivos 
de impugnación diferentes, y por ello incurre 
en error el demandante cuando a través de -la 
causal 41¡\ hace alegaciones sobre el mérito de 
la prueba tenida en cuenta por el jurado para 
proferir su veredicto condenatorio · y por las 
instancias para sus respectivos fallos. 

3. Dada _la naturaleza del proceso y por des• 
cansar la sentencia acusada ·en· un veredicto que 
afirmó la comisión del hecho por Torres Mene
ses y su responsabilidad como autor de homi
cidio (asesinato) en complicidad correlativa, la 
causal ll;l de casación puede tenerse por bien 
invocada, al menos en _parte, pues en la apre
ciación de las circunstancias de mayor peligro
sidad hubo erradá aplicación de la ley. 

Esa errada aplicación, como 16 anota con to
do acierto el señor Procurador Primero Dele
gado en lo Penal, se contrae exclusivamente a 
la deducción en contra del reo de la circuns
tanCia señalada en el ordinal gQ del artículo 37 
del Código Penal,- puesto que ésta hace parte 
integrante de la figura penal de la complicidad 
correspectiva, y no sería justo ni equitativo su 
valoración para agravar la responsabilidad del 
homicida. · 

4. El error, se re,pite, no tiene incidencia si
no respecto del citado ordinal. ya que las cir
cunstancias de mayor peligrosidad deducidas en 
el fallo de primer grado -,-motivo determinan
te y antecedentes judiciales o de policía- son 
correctas. Obró el· homicida movido por un sen
timiento de venganza, egoísta en su contenido 
y en sus finalidades, que autoriza ser calificado 
de .innoble o bajo; y los ántecedentes, sintomá
ticos de peligrosidad social en el .procesado, se 

- valoraron en lo que indican. Respecto de ellos 
no cabe hablar de prescripción, fenómeno que 
tiene ocurrencia cuando Jos antecedentes quie
ren hacerse obrar para efecto de la agravación 
específica de la reincidencia. circunscrita, por 
mandato _de 'la ley, a un término de diez años. 

5. Estimadas así lasc"osas, lo justo' es tomar 
en el caso sub-.iudice a la pena -impuesta por el 
Juzgado que, dentro del arbitrio que consagra 
el artículo 36 del Código Penal fijó acertada
mente la sanción. Cabe observar, además, que 
no erraron las instancias al descartar circuns
tancias de menor peligrosidad en el acusado, 

.1 
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pues inclusive la alegada por el demandante (11 
del artículo 38) no es deducible en este caso 
por su ninguna influencia en la comisión del 
delito. Los hechos ilícitos que ofenden los sen
timientos mínimos de piedad y de altruísmo, 
entre ellos el homicidio, no son menos graves 
en razón de la ignorancia o falta de ilustración 
del agente. 

DECISION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con su colabora
dor fiscal, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, INV A
LIDA parcialmente la sentencia a que se ha 
hecho mérito y DISPONE modificar la pena 

p ' 

principal de diez (10) años de presidio impues-
ta al acusado ~Jsteban Torres Meneses, por la 
de nueve (9) aí'íos de la misma pena, advirtién
dose que las sanciones accesorias que entrañen 
duración se reducen al mismo término .. En lo 
demás rige el fallo acusado. 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Gaceta Jt~dicia~. 

Primitivo V m~gara Crespo, H umberto BGJrre
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gavir':ia, Julio Ronca,llo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioquimto León; Secretario. 

1' 



ABUSO DE AU'fOR][lDAD 
\ 

El Jfuez que rechaza de plalllo, de modo arbitrario, poder otorgado en juicio, para ]!llrivar a la
]!11oderdan11te y a S1ll abogado del derecho de, impuglllarle su pro]!llia decisión, comete un' ver

dadero abuso de, autoridad. 

Corte Suprema de Justicia- Sala Penal-'- Bo. 
gotá, agosto cuatro de mil novecientos sesen
ta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Primith:o Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena, en providencia 'del diecisiete de octu- · 
bre del año pasado, resolvió ''Sobreseer definitL 
vamente en favor del doctor Tomás Alberto Vi
llalobos Martínez ·como Juez Promiscuo que fue 
del Circuito de San Andrés y Providencia por 
los hechos qelictuosos que se le imputan en la 
denuncia, excepción del delito de abuso de auto. 
ridad que se dice perpetrado en el juicio laboral 
instaurado por Rubino Wilson Manuel contra 
Bedra Bartasova, delito por el cual lo sobresee 
temporalmente". ' · 

Contra esta providencia se concedió, en efecto· 
devolutivo, el recurso de apelación interpuesto 
oportunamente por el señor Fiscal Primero del 
Tribunal. 

Tramitadlt la segunda instancia y rendido el 
concepto del señor Agente del Ministerio. Públi
co, procede la Sala a revisar el proveído recu
rrido por medio de esta providencia. 

HECHOS Y ACTUACION 

Los hechos que dieron origen a este proceso 
contra. el ex-Juez doctor Villalobos Martínez, Jos 
r.esume, en forma acorde con la realidad procesal, 
el señor Fiscal apelante, en los términos siguien
tes: 

· "El señor Paulson N ewball se dirigió a la Fis
calía 21¡t del Tribunal Superior de Cartagena, en 
marconigrama de 14 de mayo de 1958, para pe

·dirle que se dirigiera al honorable Tribunal Su
périor a fin de que éste abriera una investigación 
penal para establec~r varios hechos delictuosos 
cometidos por el señor Juez Promiscuo del Cir
cuito de San Andrés y Providencia, en las tra
mitaciones de los juicio¡¡ contra Debra Bartasova 
y de Harvey Bern'ard. En razón de esta deman-
da telegráfica del señor N ewball, la Fiscalía 2~;t 
del Tribunal Superior,· por Oficio de mayo 19 
de 1958, pidió a éste ordenara la investigación. 
Así de esta manera, ella se inició con el auto ~ 
cabeza de proceso de 24 de mayo del misino 
año, que dispuso -entre otra_s cosas- recibir 
declaración al señor Paulson Newball para que 
puntualizara los cargos al Juez denunciado y ra- / 
tificara en los hechos del marconigrama aludido 
arriba. De la investigación ha resultado que des
empeñaba las funciones de Juez Promiscuo del 
Circuito de San Andrés, Islas, para la época de 
los hechos denunciados, el doctor Tomás A. Vi
llalobos Martínez, según los Acuerdos números 
86 y 87 de junio 18 y julio 24 de -1956, respec
tivamente, del honorable Tribunal Superior, fo
lios. 5 y 6, y oficio número .341 dé. julio 15 de 
1958, originario de la Alcaldía de San Andrés, 
y el cual da cuenta que el doctor Villalobos Mar
tínez desempeñó las funciones de Juez Promis
cuo del Circuito a partir del 20 de agosto de 
1956 a 15 de mayo de 1958: (V. fl. 7). El doctor 
l'tewball al concurrir a ratificar la denuncia, ma. 
ntfestó que la puntualización de los cargos lo ha
ría por escrito separado. Y para el efecto, en un 
escr.ito que cubre los folios 9, 10 y 11 del proce
so, _señaló detalladamente los hechos punible-s que 
imputaba al señor· Juez Promiscuo del Circuito 
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de San Andrés, Islas, los cuales, para método de 
estudio y claridad de la exposición, se sintetizan 
a continuación. 

LAS IMPUTA ClONES 

El doctor Newball en su memorial de 8 ·de 
agosto de 1958 (folios 9, 10 y 11), concreta sus 
cargos en los siguientes hechos: 

a) En el juicio laboral de Rubino Wilson 
Manuel contra Bedra Bartasova, la actuación se 
adelantó y el· Iiegocio se falló sin asistencia de 
apoderado de la demandada Bartasova. El poder 
que ésta otorgó al doctor Newball, el Juez, doc
tor Tomás A. Vilallobos Martínez, lo rechazó sin 
notificar al doctor Newball, con lo cual le im
pidió la oportunidad de apelar, o sustituír el 
mandato en otra persona de su confianza. Esto 
indica -'-dice el denunciante- que el Juez obra
ba en perfecto ácuerdo con la parte demandante · 
con la intención dolosa de pe.rjudicar a la parfe 
demandada, como en efecto se hicieron en el ex
pediente. Y agrega el denunciante: ''El señor 
Juez obró en complicidad con la parte deman~ 
dante y dejó el Juzgado a disposición de ella. 
Se valieron de todos los medios para impedil' la 
apelación del fallo ante el honorable Tribunal. 
Y con el mismo fallo se ha tratado de sacar di-;_ 
nero de la part~ demandada amenazándola con 
otro juicio ejecutivo". 

Villalobos pasó un oficio al SIC amenazando 
castigar al doctor Newball si insistía en ejercer 
la profesión c:le abogado. Con este obrar, el Juez 
buscaba impedir que el negocio subiera al hono
rable Tribunal Superior en apelación, y con ello 
cometió los delitos -dice el denunciante- de 
denegación de justioia y abuso de atdoridad y 
otros hechos. 
. e) Dentro del juicio ordinarjo promovido por 
James Rankin ,Jr., contra los sucesores de Tho
mas Fernández, el Juez Promiscuo del Circuito 
de San Andrés, Isla.s, dictó un auto interlocuto
rio exigiendo· a la señora viuda de Thomas Fer
nández que reemplazara al doctor Paulson New_ 
ball porque éste no podía ejercer la profesión · 
de· abogado, atemórizando de esta manera a la 
viuda de Fernández y "obligarla a transigir con 
la contr:ap_ar~e (James Rankin, se entiende). 
''En todos éstm; asuntos -dice el denunciante
se ve el acuerdo• del Juzgado con la parte con
traria para perjudicar a·la otra parte", y 

d) El señor . J u~ Promiscuo del Circuito de 
San Andrés, Islas, admitió a la señora Esther 
Pomar e en su propio nombre en- el juicio suce
sorio de N aphfili Pomar Sr. (sic). Después el 

· señor Juez instigó para que la señora Pomare 
diera testimonio falso en la Alcaldía de San_ 
Andrés, en contra del do-ctor Newball' '. 

Cerrada la investigación, una vez perfecciona-
. da, el señor Fiscal 1 Q del Tribunal Superior de 

Cartagena, después de hacer un concienzudo es
hülig probatorio, concluyó que: ''El hecho de no 
proveer en el poder conferido al doctor Paulson 
Newball por la señorita Bedra Bartasova, .en el 
juici'o laboral de Rubino Wilson Manuel, cons
tituye un delito de abuso de autoridad que afec
ta al ex-Juez doctor Villalobos Martínez; y por 
él debe ser llamado a juicio''. Por los demás 
cargos formulados por el denunciante, el señor 
colaborador Fiscal del Tribunal pidió sobresei
miento definitivo para el ex-Juez doctor Villa
lobos Martínez, ya que ''ni los hechos han sido 
probados,-ni existen pruebas que demuestren la 
responsabilidad del sindicado''. 

CONCEPTO DE I1A PROCURADURIA 

b) En el sucesorio del padre de Harvey Ber
nard, se equivocó el lindero de un inmueble du
rante la diligencia de inventarios. El señop-Har
vey Bernard pidió al Juez que corrigiera el error 
-no explica el denunciante, si la solicitud se 
hizo dentro o fuera dél juicio sucesorio-; pero 
aquel ño autorizó la corrección. El escrito de 
Bernard lo pasó_a la Alcaldía como prueba de 
que Newball venía ejerciendo la profesión de 
abogado, pues, el Juez sabía 'que el memorial ha
bía sido escrito por Newball. Este obrar del se
ñor Juez Promiscuo del Circuito de San Andrés, 
Islas, impidió que Bernard otorgara escritura 
de venta del inmueble con linderos equivocados, 
al señor Arcelio Vélez. En cambio, el señor Juez, 
a solicitud del' señor Arcelio Vélez, dictó auto 
de émbargo ejecutivo y más tarde sentencia de 
pregÓn y. remate'' ele . un inmueble· relacioi1ado- El· señor Procurador Segundo Delegado en lo 
con los· linderos errados cuya rectificación no Penal solicita. la confirmación de la providenc.ia 
quiso hacer el ex-Juez Villalobos Martínez. Har- recurrida, proferida por el Tribunal Superior de 
vey Bernard confirió poder al doctor Newball en Cartagena por cuanto estima que ella es "per
el ejecutivo de Arcelio Vélez, pero el Juez Villa- fectamente leg;al y acorde con. la realidad de 
lobos lo rechazó de viva voz, y como el señor los hechos", tanto en relación coh el sobresei
Newball lo hiciera llegar nuevamente al Juz-- miento temporal decretado a favor del ex-Juez 
gado por conducto del Jefe del SIC, el doctor . del Circuito de San Andrés y Providencia, como 

' . 
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también .el-definitivo favorable al sindicado, por 
los demás delitos que le imputó el denunciante 
Paulson Newball. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA -
> 

La Sala, en desacuerdo en esto con su colabo
rador Fiscal y con el Tribunal·Superior de Car
tagena, considera que sí hay mérito para llamar 
a juicio al ex-Juez del Circuito doctor Tomás 
Villalobos por el delito de abuso de autoridad, en 
el caso específicamente contemplado en el artícu
lo 172 del Código Penal, por el hecho ·de haber 
rehusado 'proveer en el poder conferido por la 
señorita Bedra Bartasova en el juicio laboral . 
contra ésta, p:r:opuesto por Eubino Wilson, pues 
existe la prueba suficiente, re·querida por la 
ley sobre la existencia de dicho ilícito, en el 
proceso, según se deduce de las siguientes cons-_ 
tancias: · · 

a). En la inspección ocular practicada el 22 
de agosto de 1958, con asistencia de testigos ac
tuarios, por el. Juez Promiscuo ·Municipal de 
San Andrés, como comisionado, en el expresa
do o juicio laboral contra-Bedra Bartasova, cons
ta, entre otros hechos, el siguiente: "No aparece 
en el expediente, que examinamos, que la Barta
sova haya concedido poder a Paulson Newball 
ni a otra persona, a pesar del requerimiento 
que se le hizo". . 

b) No obstante, la constancia ánterior, entre 
las copias enviadas por el Juez del Circuito de 
San· Andrés, Isla, al Juez Municipal de la mis_ 
ma ciudad, con oficio número 428 del 20 de 
octubre de -1958, aparece un memorial ·poder 
otorgado por Bedra Bartasova en el juicio labo
ral propuesto poi' Rubino Wilson Manuel, al 
doctor Paulson Newball, fechado el 2 de diciem
bre de 1957, dirigido al Juez Promiscuo del 
Gircuito de San Andrés (Isla) y ·con la cons
tancia de la presentación personal por la poder
dante, quien se identificó con su cédula de ex
tranjería número 29467, expedida en Bogotá. 

·e) Al pie de dicho memorial el Juez Promis
cuo del Circuito, dictó una providencia, que lle
va fecha der2 de diciembre de1957, y cuyo con-· 
tenido es del tenor siguiente: 

"Como el Juzgado tiene conocimiento de que 
el abogado aquí designado o para mandante de la 
señora Bedra Bartasova, fue suspendido en el 
ejercicio de ·la profesión de abogado, por el ho
norable Tribunal Superior de Justicia de Car
tagena, a fines del año pasado, se dispone : Que 
informe la· Secretaría de este Juzgado si el alto 

. Cuerpo judicial de este Distrito de Cartagena ha 

comunic~do a este Circuito que el doctor Paul
son Newball puede ejercer ya la abogacía, porque 
haya sido habilitado de.los derechos y funciones 
que le fueron suspendidos en la sentencia dic
tada en el proceso que se le siguió en este Des
pacho o y finalizó con la de segunda instancia de 
fecha ocho de noviembre del año pasado. Y si 
no fuere posible ese informe, consúltese o con el 
honorable Tribunal. Cúmplase. El Juez Pro mis~ 

- cuo del' Circuito, (-Fdo.) Tomás A. Villalabos. 
El Secretario ( Fdo.), Héctor Soto". 

d)-El Secretario del Juzgado Promiscuo del 
Circu:ito de Sap. Andrés, Isla, en cumplimiento 
a lo' ordenado por su superior, informó a éste 
lo siguiente : 

"Con el' presente- doy o cuenta al señor Juez, 
informándole· que en este Juzgado no se ha 
recibido ninguna comunicación procedente doel 
honorable Tribunal Superior de .Justicia de Car
tagena, en la que informe de que el doctor PauL 
son Newbal\ ha sido habilitado de los derechos 
y funciones que le fueron suspendidos por esa 
Superioridad en Sentencia de segunda instancia 
de fecha ocho ( 8) de noviembre del o año próxi
mo pasado ( 1956). San Andrés, Isla, diciembre 
5/57. (Fdo.), Soto D., Secretario". 

e) En el informativo obra el oficio número 
426, de octubre 16 de 19.58, dirigido por'el Juez 
Promiscuo del Circuito de San Andrés al Juez 
Promiscuo Municipal del mismo lugar, y en el 

o que el primero de estos funcionarios dice: ''·Es 
biim sabido que ese documento (el poder otorga
do por Bedra. Bartasova al doctor paulson New
ball), fue rechazado de plano por el doctor To
más Alberto Villalobos, Juez saliente, no que
dando este agregado al expediente (Juicio La
boral), recibiéndole &l st~scrito gwindado en un 
gancho (subraya la Sala): · 

De estas comprobaciones se desprende, que er 
· poder· otorgado por Bedra Bartasova al doctor 
Newball en el juicio laboral que a aquella le 
propuso Rubino \Vilson Manuel, ante el Juz
gado Promiscuo del Circuito de San Andrés y 
Providencia, ''no fue agregado al condigno ex
pedieílte del juicio laboral", como expresamente 
lo reconoce el Tribunal.. Lo que sí 'no aparece 
comprobado es lo afirmado por el sindicado Vi
llalobos Martínez, en su indagatoria, y aceptado 
sin discriminación alguna por el Tribunal, de que 
la no aceptación de este poder se hizo saber ''por 
auto'' a la poderdante, pues lo que se desprende 
de las copias que obran· en autos es todo lo con
trario, es decir: a) Que el sind.icado rechazó, 
.de plano, el poder otorgado.,.., por la Bartasova, 
el cual ni siqúiera fue agregado al expediente y 
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que. sobre él no proveyó el J_uez acusado en el ' En relación con el sobreseimiento definitivo 
sentido de rechazar la personería, en providencia proferido por el Tribunal Superior de Cartag_e
motiyada que fuera notificada judicialmente a na a favor del ex-Juez Villalobos Martínez, con 
la poderdante y al apoderado; pues lo que hizo respecto a los otros cargos a que se refirió' el 
el acusado fue limitarse a solicitar a su Secre- denunciante, la Corte habrá de sostener lo re
tario un informe acerca de la capacidad del abo- suelto por el a qno, por cuanto dichos cargos no 
gado N.ewball para poder ejercer la ·profesión fueron probados en el proceso. ' 
de abogado. Es cierto que en autos obra -copia 
del fallo proferidó por el Tribunal Superior de 
Cartagena, de fecha 8 de noviembre. de 1956, 
por medio del cual, entre otras sanciones, se 
impuso al abogado Paulson Newbail, la suspen
sión del ejercicio de la profesión por el térl!lino 
de un año, pero esto no autorizaba al sindicado 
para rechazar el poder conferido a este abogado, 
en la forma que lo hizo, de plano, y sin siquiera 
disponer que se agregara al respectivo -expe
diente. 

Si el ex-Juez acusado consideró, corrido ~1 
año a que había sido condenado el abogado PauL 
son Newball, a la suspensión en el ejercicio de 
su profesión, que este aún continuaba inhabili
tado para 'ejercerla, o si tenía dudas al respec
to, lo legal y correcto era que hubiera dictado 
providencia motivada negándole la personería 
para actuar en el juicio respectivo, haciéndola 
notificar judicialmente a las partes, con el fin 
de que éstas tuvieran la oportunidad de cono
cerla e interponer oportunamente los recursos 
legales que la ley otorga a éstas. Pero .el proce
dimiento seguido en este caso por el ex-Juez 
sindicado, al rechazar de plano, siri agregarlo si
quiera al expedieQte, el poder otorgado a dicho 
abogado en el juicio laboral a que se ha hecho 
alusión, constituyó un verdadero abuso de auto
ridap, pues omitió hacer lo que debía como Juez, 
privando a la poderdante y a su abogado, de 
modo arbitrario, del derecho de impugnar su 
decisión de no -admitir en el juicio a éste como 
apoderado de la demandada, la que por este mo
tivo, quedó sin quién defendiera su derecho en 
el juicio laboral a élla propuesto por Rubino 
Wilson Manuel. 

-

DECISION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, y oído 
el concepto del señor Agente del Ministerio Pú
blico, reforma la providencia recurrida, dictada 
por el_ Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cartagena, a que se ha hecho referencia, en 
el sentido de abrir causa criminal, por el proce
dimiento ordinario, contra el ex:J uez del Circui
to Promiscuo de San Andrés y Providencia, doc. 
tor Tomás Alberto Villalobos Martín.ez, abogado 
titulado, mayor de edad y vecino de Cartagena, 
por el genérico delito ''de los abusos de autori
dad y otras infracciones", de que trata el capí
tulo VI, Título III, Libro II del Código Penal, 
por el cargo que se estudió en la parte motiva 
de esta providencia, y en lo demás la con~irma. 

Notifíquese personalmente este auto al enjui
ciado, haciéndole saber el derecho que tiene de 
nombrar un defensor que lo asista en el juicio, ' 
previniéndole, que si no lo hiciere dentro del tér
mino de ejecutoria, se le nombrará l)no de oficio. 

CópiesE(, notifíquese y dev;uélvase. 

Primitivo Vergara Crespo, Humberto Barre
. ra Domínguez, Sim6n Montero Torres, Gust(JJI)O 
Rendón Gaviria:, JuUo Roncallo A.costa, Angel 
Martf~?- Vásquez .A. 

Pioquinto León L., S.ecretario. 

/ 

1 



HOMKCK][))KO. CAUSAJLJES CUARTA, PRKMJERA Y SEGUNDA ][))JE CASACKON 

Motivos de investigación sobre hechos materia del ]!llroceso. Condiciones exigidas ]!JIOr la JL~y 
]!liara J!llroducir la· J!llrueba ]!llericial. Embriaguez 'del ]!llrocesadó. Normas que regulan el ]!llroce
so J!llenal. Nulidad constitucional. Motivos de impugnación ]!llrevistos en la lLey. lEn el esta
tuto ]!llenal vigente la premeditación acom]!llaiÍÍI.áda de motivos innobles o bajos, éleva al homi
cidio a la categoría de asesinato. A]!llreciación y calificación de las circunstancias de .mayor 

y meJmór ]!lleligrosidad. 
o 

l. !L.o que el artículo 294 del Código de Proce
dimiento JP'enal ordena al funcionario instruc
tor que deberá practicar, .en sus dos numerales 
39 y 59, es que los factores determinantes del 
delito y demás factores que influyen en la vio
lación de la ley penal, lo mismo que las ct.:~ndi

ciones que caracterizan la personalidad del pro
cesado, sean motivos de investigación. 

2. Dice el artículo 256, inciso 29, Código de 
Procedimiento ll'enal, que no es admisible la 
prueba pericial para establecer, entre otras co
sas, que la disposición señala, las condiciones . 
psíquicas del procesado, independientes de cau
sas patológicas. lP'or consiguiente, para esta cla
se de causas, sí resulta admisible aquella prue
ba; pero entonces debe estar sometida a las 
condiciones que determina el mismo artículo en 
el inciso primero, para producirse, pues de otra 
manera a nada conducirla y la condición prin
cipal para que tal categoría de prueba se pro
duzca en ·un caso dado, es que "la investigación 
de un hecho requiera conocimientos especiales 
de determinada ciencia o arte". 

Si la ley es severa al exigir determinadas 
condiciones para . la misma prueba pericial, aún 
en el caso de que las condiciones psíquica~ del 
procesado obedezcan a causas patológicas, no 
se ve cómo la simple prueba testi~onial pueda 
tomarse como pretexto para alegar pretermi
sión de normas constitucionales cuando el .Jruez, 
por gozar de amplio arbitrio, no juzgó necesa
rio el examen psiquiátrico d~l procesado, sln 
duda porque la sola embriaguez, así convertida 
al que la padece en sujeto peligroso, no es cau-
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sa. bastante. para deducir de allí qu~ obró en 
estado de grave anomalía psíquica. 

3. !L.as normas que regulan el proceso penal 
no son otra cosa .que solemnidades que la mis
ma ley prescribe· para hacer efectivos los de
rechos. ll'or ello plenamente, como lo quiere la. 
!L.ey de !L.eyes, se cumple con tal mandato si la 
totalidad de esas normas se manifiesta en de
terminado proceso. lEn cambio, no puede decir
se que la plenitud de tales normas se efectuó 
cuando se pretermiten formalidades que son 
sustancia.les, a · fin de que los derechos a ellaB . 
inherentes1 tengan virtualidad bastante para ha-

. cerlos valer en el proceso a objeto de que co
,rresponda a los objetivos de esas prescripciones. 
ll'ueden éstas ser inoperantes por efectos de la 
legislación o por omisiones o errores de los pro
pios jueces encargados de cumplirlas, para evi-. 
tar lo cual, precisamente, el canon . constitucio
nal señala una garantía que cuando se que
branta obliga a restituir el derecho desconoci
do invalidando lo hecho con la carga de una 
nulidad supralegal, no empece que en la nor
mación de las nulidades legales, taxativas co
mo son, nada se hubiera legislado sobre lo que 
constituye la informalidad procesal de que se 
acusa la actuación, que desconoció o preter
mitió una prerrogativa de la parte agraviada 
con ese proceder. 

"ll'ero no toda irregularidad o vicio en el pro
~edimiento implica la existencja de una nulidad 
constitucional. No: para que ella exista es in
dispensable que el vicio sea sustancial o sea 
atinente al sér o a la existencia del proceso, en 
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tt~l forma que la comiBnon del acto o diligencin 
afecte Uas bases del juzgamiento o quebrante 
los intereses de la justicia o de las partes que 
en él intervienen. Solo cuando el error o vicio 
es fundamental -por atacar la esencia misma 
del juicio o por disminuir las garantías del pro
cesado o de la par~ legítima, se puede afirmar 
que se est~ en pres~ncia de una nulidad cons
mucional". (G. J., tomo lLX:XXllllll, pág. 310). 

4. IPor In puerta excusad!!. de una. causal de 
nulidad, así sea ésta constitucionaU, se llegarña 
al extremo . de confundir la .causal cuarta con 
la seiundm, produciendo el efecto de anular el 
proceso porque determinados elementos· pr.oba
~~rios no fueron valorados, o se les 'dio, -como 
dice el libelo, "UD!!. interpretación demasiado 
drástica a las normas procedimentales tomadas 
como base para fundamentar la condena pro
ferida contra mi defendido", afirmación ésta · 
que incide directamente sobre la causml segun
da y nada tiene que veR' éon la nllllidad supra
legal alegada. lEsto sin duda. alguna involucra 
de tal modo los motivos de impugnación pre
vistos en la ley, que no puede adni.ltirse, por
que ello sería tanto como desvertebrar la natu
raleza de las causales, suponiendo la existen
cia de dos para unos mismos efectos. 

5. lEI Código IPenal colombiano en el nume
ral 29 del artículo 363, eleva a la categoría de 
asesinato el homicidio que se comete median
do la circunstancia de la premeditación, siem
pre, eso sí, que_ ésta esté acompañada de mo
tivos innobles o bajos. Juegan, pues, importan
cia éapital tales motivos para dar al delito la 
calidad máxima de los comprendidos dentro de 
la denominación genérica de homicidio, para 
otorgarles fisonomía de asesinato. 

lEsta modalidad nueva, que cambia totalmen
te la tradición jurídic:J. del país y que no ha 
dejado de merecer críticas, pue~ en el Código 
IPenal de 1890 para elevar el homicidio a la 
categoría de asesinato sólo se requería la pre
meditación, o mejor no existía la figura del. 
asesinato sino acompañada de esa circunstan
cia; expresamente reconocida al calificar el pro
ceso,. fue objeto de profundo y detenido estudio 
en iú seno de la Comisión redactora del esta-

. tuto penal vigente, en el cual se dejó claramen
te establecido que los motivos determinantes 
'.Juegan pápel importantísimo para colocar el ho
micidio en el grado de mayor dolo dándole ca
rácter de calificado y hacen parte integrante 
del fenómeno de la premeditación, no pudien
do existir ésta sin que &ambién resulten com
probados loli! móvHes linnobles o bajo!l con que 
obra el agente al ejecutar el delito. 

Ln redacción del numero.! 2q del o.rticulo 3®3 
no deja duda. alguna de que este crñterlio fue 
estructurado •en el estatuto penal vigente. 1P9r 
lo mismo, está. también claro que el Código si
guió las orientaciones de la doctrina lHfoltzen
dorff, pero la cita que hace la demanlll!a. es in
completa y no interpreta en pensamiento de 
aquel eminente :J.Utor~ 

6. Como el Código Penal en ei numeral 59 ellen 
artículo 37 estatuye na. circunstancia i!lle mayo¡¡o 
peligrosidad, e-onsisteute en "la pR'eparación pon
derada del dlllito" y ésta se tuvo en cuenta ellA 
el caso de autos para la dosimetría penan y 
elevar así' la sanción por esta circunstancia y 
por_ otras équilibrándolas con las de menor 110-
ligrosidad que el delito y las condiciones de sm 
ejec,ución comporta, a once años de p!'esi«l!io, 
las tesis de la demanda en este punto tienen 
que rechazarse, porque de conformidad collA los 
términos mismos del veredicto, no ae negó llll1. 
premeditación con la que obrara el agente, sino 
que se quitó al delito la fisonomía elle asesinm
to que se le diera en la providencia. cali!iicado
ra del Tribunal, al desconocer el jurado na exis
tencia de los motivos determinantes O' seB> que 
éstos fueron innobles o bajos. 

Puede decirse entonces que al dejar vigente 
el veredicto el hecho premeditativo, aceptó al 
mismo tiempo que hubo preparación pondel'a
da del delito en el obrar del agente. Como solo 
el Juez está facultado' por 111. ley, en el artícu
lo 499 del CMigo de IProcedimiento IPenal, para 
_la apreciación y calificación de las circunstan
cias de mayor o m!lnor peligrosicllmd, cu&ndo no 
sean modificadoras o elementos constitutivos del 

. delito como en el caso no lo son. según el pro-
pio veredicto, bien podia hacer uso elle esta atri
bución para señalar la penalidad dentro del 
margen prescrito ·en el adícuio 36 del Código 
IPenal, en el que se hace tambñén especial refe
renCia a los motivos determinantes como que
riendo subrayar-la ley que de no vaiorai:los co
mo elementos constitutivos o modificadores del 
ilícito conforme al texto del artículo 37, puede 

. y debe el rallador tenerlos en cuenta para gra
var o. atenua~r la pena- según sea mayor o menor 
la peligrosidad . 

lLa premeditación en un caso así se confun
de ·con la preparación ponderada ellel delito, y 

viene· a ·ser entonces la premeditación cil'cuns
tancial, que vale tanto para los nnes de la pe-

. na como u1~a circunstancia de .mayor peligro
sidad dentro de loa términoo del o.rtñculo 37, 
numeral 59, 
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Corte Bnprema, ele Jnsticin.-Snla ele Casación, 
Penal.-Bogotá, agosto diez- de mil novecien

tos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás-
quez A.). · · 

VISTOS: 

En sentencia de veinticuatro de septiembre 
de mil novecientos sesenta ( 1960), el TribunaL 
Superior del Distrito Judicial de Pamplona, con
denó a,.J osé E. Gómez Escalan te a la pena prin
cipal de once ( 11) años de presidio y a las ac- · 

. cesorias correspondientes, como responsable del 
delito de homicidio en lá persona. de Patrocinio 
Daza Lizcano, reformando de esta suerte la pro
ferida por el Juzgado Superior del mismo Dis
trito, con fecha 13 de mayo de aquel año, lo 
había condenado a doce -(12) años de idéntica 
pena. 

Contra la referida sentencia intérpuso el re
curso extraordinario de casación el defensor del 
procesado, el que sustentó debidamente en tiem
po oportuno. 

Como se han cumplido los trámites procesales 
de rigor, entra la Sala a decidir el recurso in-. 
terpuesto. 

HECHOS: 

En el punto denominado La Calera, fracción 

nio l~s siguientes palabras que recogieron con 
· fidelidad los testigos de 1 a escena : "usted. es 
muy guapo''. Al decir esto, al· mismo tie~1po 
desenfundó un cuchillo que portaba debajo· de 
la ruana y con él se abalanzó sobre Patrocinio 
tirándole de· puñaladas, _dejándolo gravemente 
herido. Patrocinio alcanzó a ponerse de pie y 
dijo a los que estaban presentes que atajaran, 
a Gómez que lo había herido. No fue ello po
sible, porque Gómez una vez cumplida su· ac
ción hómicida, se !ibrió p~so entre l.as personas 
que estaban en la puerta de entrada, blandien
do todavía su cuchillo y se dirigió entonces ha
cia sri casa de habitación, dejando en el lugar 
de los hechos el sombrero y la cubierta del ar
ma. Daza alcanzó a llegar hasta la "puerta de 
talanquera", regresó hasta el corredor de la ca
sa, pidió agua y poco después moría, a conse
cuencia de la grave y mortal lesión que le. cau
sara Gómez Escalante. 

Así resumida, esta es la versión que cqn los 
testigos de los que presencia-¡:on los hechos pudo 
recogerse en los autos, pero resulta· oportuno 
añadir que esos declarantes agregan una circuns
tancia cuya significación se tuvo muy en cuenta 
en la calificación jurídica del caso,· consistente 
en la enemistad que existía entre Daza y Gómez 

~ con motivo ele que desde el "último de marzo" 
tuvieron mi disgusto, a consecuencia del cual 
Daza estuvo algunos días preso en Pamplona, 
-disgusto del que amenazó vengarse Gómez, se
gún afirman· esos testimonios. de la Concepción de la jurisdicción de Mutis

cua ·y a inmediaciones del camino que de este. 1 

poblado conduce a Cucutilla, el occiso Patroci
nio Daza Lizcailo, tenía su casa ele habitaciqn ACTUACJON PROCESAL: 
y en ella residía con su familia. 

Luego de efectuar la compra del mercado en 
el pueblo, José Gómez_ Escalante y confiar la 
bestia que debía transportarlo a su casa al cui
dado de Apolinar Jaimes, alrededor de las dos 
de la tarde del día 8 de. junio de 1958, se diri
gió hacia su ca:sa situada en la dirección que 
seguía, nlás adelante de la del occiso Daza Liz
cano. Desde una curva del camino que_ llevaba, 
Gómez Escalaute pudo distinguir a Daza sen
tado junto a su hijo Jesús Daza Galves, en el 
patio de la -cas~t de éstos. Qontinuó su cam_ino, 
pero al llegar a la puerta o talanquera en don
de se encontraban en esos momentos varias per
sonas entregadas al arreglo de una bestia de 
carga, el procesado en lugar de seguir para su. 
casa, terció en dirección a la de Daza, siguien
do directamente hafi\t¡L el patio en donde éste 
se. encontraba en aquel momento junto con sus 
familiares. Al tiempo de llegar; los saludó dán
'doles la mano para decir en seguida a Patroci-

La investigación correspondió al Juez Muni
cipal de Mntiscua, fnncion~rió este que por vir
tud del auto de fecha 9 de junio de 1958, orde
nó al señor Alcalde de la misma población, quien 
había dictado el auto cabeza de proceso y las 
primeras diligencjas, le fueran enviadas para 
asumir la investigación del ilícito, de conformi
dad con el Decreto-ley número 1231 de 1951, 
artículo 99 (fs. 11 del prirner cuaderno). 

Este mismo funcionario dictó el auto de de
tenciÓn preventiva de Gómez Escalante, y dis
puso también el embargo de los bienes raíces 
del sindicado ( fs. 20, cuad. 19). 

Perfeccionado el inforniativo, el Juzgado Su
perior de Pamplona declaró cerrada la investi
gación y dio traslado al señor Agente del Mi
nisterio Público (fs. 131 ibídem). 

En su vista fiscal fue de concepto que exis
-tían elementos suficie11tes para llamar a respon
der en juicio criminal al sindicadp por el delito 
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de homicidio agravado, de conformidad con el 
ordinal 59 del artículo 363 del Código Penal (fs. 
132 a 139 ibídem). · 

El Juzgado del conocimiento, en extensa pro
videncia, en donde hizo un análisis de todos los 
elementos de juicio aportados al proceso, así co
mo de las circunstancias todas que habían con
fluído en la comisión del delito, descartó la pre
meditación, aduciendo como fundamento para 
ello· el siguiente razonamiento : ''Por lo que ha
ce a la modalidad del hecho, si bien es cierto que 
en autos consta la enemistad entre víctima y vic
timario, y datos de que el procesado había he
cho manifestaciones de venganza, con todo no 
están plenamente comprobados los motivos in
nobles o bajos ni el designio antelado o resolu
ción previa por parte del acusado para cometer_,. 
el delito y por ello no puéde considerarse que 
el homicidio fue cometido con premeditación''. 

Con todo, estimó el Juez que se estaba en pre
sencia de un delito contra la vida y la integri
dad personal en el que ''existen''- circunstancias 
específicas que lo elevan a la categoría de ase
sinato, tales como la insidia y la alevosía". (Fs. 
140 a 154 del cuad. 19). 

Interpuesto el recurso de apelación contra- el 
auto ·de proceder, fue desatado con una extensa 
y fundamentada providencia por el Tribunal 
Superior de Pamplona, Sala Penal, en la que 
después de dilucidar los distintos aspectos del 
caso en orden a la prueba y especialmente el 
que ofrecía la decisión del Juez a~quo referente 
a la premeditación, y de pormenorizado estudio 
de la materia, concluyó que el proc.eso arrojaba 
todos y cada uno de los elementos que integran 
la insidia, como los medios escogidos por el de
lincuente fingiendo amistad a su víctima para 
eliminarla con mayor facilidad, pero q:ue "los 
motivos innobles o bajos fueron incuestionable
mente los determinantes del delito y la causa 
generadora del mismo fue la más antisocial e 
innoble de las pasiones humanas, la venganza. 
Por este aspecto habrá de modificarse el en
juiciamien}o- apelado, para elevar a asesinato 
el homicidio con fundamento en el numeral 29 
del artículo 363 del Código Penal". 

''No se tuvo en cuenta -agrega el Tribu
nal- que precisamente, es condición inherente 
a la premeditación, la ponderada preparación 
del delito, lo que permite escog~r los medios y 
circunstancias más favorables para su comisión. 
El premeditativo generalmente se vale de la 
insidia, la alevosía y la asechanza, como corola
rio forzoso de la reflexión antelada sobre los 
medios más propicios. Considerarlas por sepa
rado como causales autónomas en este caso, se-

ría violar el clásico principio "non bis in idem'". 
Estas razones, forzosamente, llevan a reformar 
por tal aspecto la providencia aludida, dejan
do, en claro, que se. está exclusivamente frente 
a la causal segunda del artículo 363 del Código 

, Penal, ya· que los factores insidiosos son una 
manifestación más de la premeditación". (fs. 5 
a 35 del cuad. 29). 

Reunido el Jurado para conocer del proceso 
dentro de los lineamientos que se habían fijado 
a la responsabilidad del sindicado en la provi
dencia del Tribunal, le fueron sometidas las si
guientes cuestibnes: 

"Primera cuestión. El acusado José E. Gómez 
Escalante es responsable SI o NO, conforme se 
analiza en el auto de proceder, de haber oca
sionado la muerte de Patrocmio Daza, .a conse
cuencia de' las lesiones descritas en la diligen
cia de autopsia, visible a folio 6, hecho sucedi
do como a eso de las dos de la tarde del día 8 
de junio de 1958, en el punto denominado la 
Calera, de la jurisdicción municipal de lVI:utis
cua, y en la ejecución de ese hecho, procedió 
el acusado con el propósito de matar". 

SI, fue la :respuesta del Tribunal Popular, 
por unanimidad,, en esta primera cuestión. 

"Segunda c:uestión. Al ejecl.üar el acusado 
José E. Góme2: Escalan te, el hecho a que se re
fiere lá primera cuestión, obró con premedita
ción acompañada de motivos innobles o bajos". 

El Jurado se pronunció así: "OBRO CON 
PRElVI:EDITA.CION SIN MOTIVOS INNO
BLES O BAJOS'', también por unanimidad. 
( Fs. 56 del cuad. 29) . 

Las extensas exposiciones de la vista pública 
in~ican que hubo un amplio debate en el cual, 
tanto el Ministerio Público, como el defensor 
y el vocero del acusado, discriminaron el pro
ceso por todos sus a-spectos, tanto probatorios 
como jurídicos, con el resultado antes consigna
do por los veredidos. (Fs. 57 a 84 del cuad. 29). 

Con apoyo en estos dictó sentencia el Juez de 
primer grado e impuso al procesado la pena 

· de doce años de presidio e incorporales anexas. 
(fs. 85 a 113 del cuad. 29). 

Conocida esta providencia por la Sala res
pectiva del Tribunal Superior de Pamplona, tan
to por apelación como por consulta, en senten
cia del 24 de septiembre de 1960, se pronunció 
confirmándola con la modificación de variar la 
pena en once años de presidio en lugar de doce 
que le impuso el Juez a-qua, dejando válidas 
las demás dec.isiones en aquella contenidas. (Fs. 
13 a 33 del cuad. 39). 
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El recurso de casación contra esta sentencia 
es el que decide ahora la Corte. 

DEMANDA: 

cesal penal, que obligan a los jueces de hecho, 
a guardar altura intelectual y. absoluto aleja
miento de las pasiones. Afirmo que como con
secuencia de lo anterior, se incurrió en el juz
gamiento de Gómez Escalante en una nulidad 
supralegal de las previstas en el artículo 26 de 

El señor abogado recurrente, en demanda de la Constitución Nacional. 
32 fojas, impugna el fallo de segundo grado . "Como consecuencia de este aargo plenamen
por las ~ausales 4~, 1 ~ ,Y. 3~ de las se~a~adas _..-te demostrado, pido a la honorable 'corte in va
en el articulo 567 del Cod1go d~ Procedm~1ento lidar el fallo impugnado, a fin· de que. se con
Pena!, en su orde~1. Los dos pnmeros ca:¡;>~tulos voque un nuevo Jurado que juzgue a mi defen
del libelo los destma a hacer una ~a:racwn de di do 'observando la plenitud de las formas pro
los hechos de acuerdo con los propositos perse- pías del juicio' las que en el caso de autos fue
guidos por la defensa. El capítulo III lo des- r.on quebrantad~s ". 
tina a' tratar lo relativo a la causal cuarta, con 
la cita del contenido legal de la misma del ar- Con respecto al tercer cargo, expresa la de~ 

~ tículo 1 Q del Código de Procedimiento 'Penal y manda: 
el 26 de la Constitución. Sobre este punto for- ''Impugno la sentencia del honorable Tribu
mula tres cargos a la sentencia, en cada uno de nal que co~denó ~ mi de_fe~dido, en razón de 
los cuales ensaya la demostración que en sentir que eil su JUzgamwnto se vwlaron elementales 
del recurrente establece la existencia de la nu- normas de derecho procesal penal, como las se
lidad supralegal invocada. ñaladas en los artículos 203 y 204 del CódJgo 

de Procedimiento Penal". 
Sobre el primer cargo dice: 

1 

''Impugno la _sentencia proferida- por el ho
norable Tribuñal ·de Pamplona que condenó a 
José E. Gómez Escalante por quebrantamiento 
del artículo 39, 29 del Código de las penas, }9, 
59; 203 y 204 del Código de Procedimiento Pe
nal y artículo 44 de la Ley 153 de 1887 ". 

Resume este primer motivo de impugnación 
así: 

"Siendo que el Decreto 334 7 de 1950 en su 
ordinal 69 suprimió la intervención del Jurado 
en los casos en que el agente haya cometido el 
delito en estado de enajenación mental o pade
_ciere.de grave anomalía psíquica (sic). Por tal 
motivo el procedimiento aHí previsto era más 
favorable al juzgamiento de José E. Gómez Es
calante: tenemos que en su caso se quebrantó 
el artíc11lo 39 del pódigo Penal, en armonía con 
los artículos 204 y 59 del Código de Procedi
miento Penal y el artículo 44 de la Ley 153 de 
1887". 

Del segundo cargo dice : 

''Impugno la sentencia que condenó a José 
E. Gómez Escalante con fundamento en lo dis
puesto en el artículo. 511 y/ 528 del Código de 
Procedimiento Penal, inciso tercero que exige 
del Tribunal Popular la más completa impar
cialidad en el hecho, que por mandato de la 
ley están obligados a fallar". 

Resume tal cargo asf: "El veredicto del Ju
·rado que juzgó ~ José E. Gómez Escalante que
brantó los artículos 511 y 528 del estatuto pro-

En el resumen del cargo afirma el libelo : 
a) "No existe en_ el proceso la prueba testi

monial directa que la ley exige para condenar, 
o sea la prueba plena y completa de la infrac
ción por la cual se le llamó a juicio ( art. 203 
del C:de P. P.). 

b) ''La sentencia recurrida es violatoria del 
artículo 204 que le prescribe al juzgador resol
ver toda duda a favor del procesado. En el caso 
de autos hay duda sobre la responsabilidad, lo 
que implica que no existe la prueba para dictar 
sentencia. 

''La honorable Corte lo ha dicho en repetidas 
ocasiones que a los Jueces Populares no se les 
pregunta sobre los elementos de' juicio de los 
cuales hayan adquirido el convencimiento, pero 
esto no quiere decir que la H. (sic) no pueda 
examinar el valor legal de las probanzas que 
hayan determinado el convencimiento de los juz
gadores ~e hecho. -

'<'En los anteriores términos dejo formulados 
los cargos contra la sentencia impugnada, en ra. 
zón que el procedimiento seguido en el proceso 
contra Gómez Escalante no observa las garan
tías que la Constitución le concedeJi y que deter
minaron que en el proceso se generara una nu
lidad supralegal' '. 

Destina el recurrente to~o el capítulo IV de 
la deman,da a sustentar la ''causal segunda'' 
de casación, que invoca en los siguientes térmi
nos : ''La primera del artículo 567 del · Código 
~e Procedimiento Penal que dice: "hay lugar 
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a casac10n cuando la sentencia es violatoria de 
la ley penal, por errónea interpretación o inde
bida aplicación de la misma". 

Al entrar la Corte a analizar este motivo de 
impugnacion hará las consideraciones que crea 
adecuadas en orden a contestar el cargo, con 
las transcripciones que encuentre conducentes · 
a esta- misma finalidad. 

E11 el capítulo V de la demanda el recurren
te invoca la causal tercera del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal: -

''Cuando la sentencia no e~té en consonancia 
con los cargos formulados en el auto de proce
der, o en desacuerdo con el veredicto del ju
rado". 

Cuando la Corte proceda a examinar esta · 
causal, serán tenidos muy en' cuenta los argu. 
m~ntos del recurrente para sustentarla. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en l~ 
Penal hace un detenido y completo estudio de 
todos y cada uno de los argumentos en que 
basa el recurrente su impugnación, deteniéndo
se con elevado sentido jurídico en los diversos 
p_roblemas que plantea la demanda en su plau
Slble esfuerzo por conseguir las modificaciones 
que pretende en favor del procesado. Ese exhaus
tivo concepto, de valor indudable, 'lo tendrá en 
cuenta la Sala para la solución del caso. 

El señor Procurador nombrado, termina su 
vista solicitando a la Corte que ''en mérito de 
la réplica dada a todos y cada uno de los plan
teamientos hechos en la demanda para ·susten- :, 
tar las causales cuarta, primera y tercera de 
casación", no case la sentencia acusada. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

Para obrar con método dentro de la técnica 
del recurso, la Corte habrá de referirse, en pri
mer término, a la causal cuarta alegada, pues 
aparte de que si esta prospera, ello mismo rele
varía de entrar a fondo en el estudio de la sen
tencia recurrida, aquella misma técnica indica 
-y así lo hace la demanda- analizar prime.ro 
dicha causal, para continuar con las demás en 
caso de que no prospere. 

Como queda ya dicho, el recurrente cumplien
do estrictamente los mandatos técnicos del re
curso extraordinario y con sujeción a ellos, anun
cia priJll.ero los motivos -de impugnación, luego 
trata de demostrarlos y por 'último hace un resu
men del cargo para afianzar con mayor yigor 

su argumentación. Dentro de este orden de co
sas, y comoqaiera que ya antes se dejaron pre
cisados los enunciados motivos y el resumen de 
ellos, para la mejor comprensión de las razones 
del recurrente, se hará la transcripción de ellas 
siempre que la motivación lo requiera. 

I 

Causal Cttarta. Nulidad del juicio por vio. 
lación de normas constitucionales. 

La demanda afirma, en primer término, que 
contra el procesado ''se siguió un procedimien
to en extremo desfavorable para sus intereses 
de sujeto pasivo de la acción penal". Este su
puesto indica que el recurrente pretende invocar 
una nulidad supralegal con base en el artículo 
26 dela Constitución, que cita textualmente, al 
mism,o tiempo que se apoya en el artículo 1 o del 
Código de Procedimiento Penal. De ahí que 
agregue: '' Gómez Escalan te tenía derecho. a que 
su proceso se tramitara observando la plenitud 
de las formas propias de su juicio, por la cuer
da de la ley más favorable a su situación ju
rídica". 

Planteado de tal suerte el ca~o, entra a sostt>
ner la demanda que el fallo acusado quebrantó 
los artículos 3\.l y 29 del Código Penal, 1 o, 50, 
203 y 204 del Código ele Procedimiento Penal y 
44 de la Ley 153 de 1887. 

El qu!}brantamiento del artículo 29 del Có
digo Penal 19 hace consistir el recurfente en que 
todo el caudal probatorio aportado al proceso 
establece ''que Gómez Escalan te cuando ingiere 
bebidas embriagantes, especialmente guarapo, 
sufre profundo descontrol de los frenos inhibito
rios ele su personalidad que lo tornan peligroso". 

El procesado -agrega--"tenía derecho a que 
se practicar~ un detenido examen~ médico, para 
determinar los caracteres de su constitución y 
para determinar los efectos que las bebidas em
briagantes han producido en su organismo: Pero 
nada ele esto se hizo por olvido u omisión del 
instructor, del a q1to y del Tribunal, con lo cual 
se violó el artículo 294 del estatuto procesal en 
sus ordinales :30 y 50, que abligan al funciona
rio a inquirir los motivos determinantes que in
fluyeron en la violación de la ley penal y las 
condiciones que caracterizan la personalidad del, 
procesado''. 

De aquí concluye que habida cuenta la grave 
anomalía psíquica que afectaba -al procesado "te
nía derecho a que el Juez ordenara practicar un 
examen psiquiátrico, antes de juzgarlo con la 
inteFvención del Jurado, puesto que si la prue-



Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 583 

ba pericial corrobora "las afirmaciones de los tes
tigos> allegados al proceso, entonces el procedi
miento a seguir en su juicio, hubiera sido el se
ñalado en el Decreto 3347 de.1950,-que suprimió 
la intervención del Jurado para el agente que 
haya cometido el delito en las circunstancias 
del a_rtículo 29 del Código Penal". _ 

SE CONTESTA: 

La alegación que_precede es enteramente gr¡;¡,
tuita por parte del recurrente. Se dice lo ante
rior porque de los argumentos· copiados, que 
form:an...-toda la médula en las razones en que se 
apoya, podría desprenderse un cargo más bien 
contra la defensa que contra los fmicionarios 
que intervinieron en el proceso, aparte de que la 
demanda se limita sobre el punto a hacer incul
paciones a dichos funcionarios, por lo que con
sidera descuido u omisión, sin entrar a demos
trar que efectivamente el incumplimiento de las 
normas que cita en apoyo de su pretensión, in
ciden directamente en la violación de la Cons
titución, como era su deber. 

Lo que el artículo 294 del Código de Proce~ 
dimiento Penal, ordena al funcionario instruc
·tor que· deberá practicar, en sus dos numerales 
3Q y 5Q, es que los factores determinantes del 
delito y demás factores que influyen en la viola
ción de la ley penal, lo mismo que las condicio
nes que caracterizan la personalidad del proce
sado, sean motivo de investigación. 

No otra cosa fue lo que hizo el instructor del 
proceso. La misma demanda ·en las argumenta
ciones que le sirven de apoyo en las tesis que 
sustenta en esta parte de l~ impugnación, acepta 
que existe un abundante acervo probatorio sobre 
las condiciones en que actuaba el procesado y 
también sobre los motivos que pudieron influír 
en la comisión del ilícito, como la enemistad gra_ 
ve entre Daza y Gómez Escalante. Cita, en efec
to, por lo menos doce testimonios, mediante los 
cuales pretende respaldar· su afirmación de que 
el procesado obró en estado de grave anomalía 
psíquica, a causa del .licor ingerido (guarapo), 
que cuando lo toma Gómez Escalante, lo torna 
en hombr.e belicosO, pendenciero y peligroso al 
odecir de los mismos declarantes que el recurren
te señala con sus nombres y la cita de sus res
pectivos folios en donde constan sus atestaciones. 

No se colige, pues, que fuera culpa por negli
gencia u omisión del funcionario aportar lo que 
consideraba de su deber en lo tocante a la per
sonalidad del procesado. Pero de esto a que la 
prueba recogida al efecto demostrara, una· al1lo
malía· psíquica, hay gran diferencia. Esta 'no 

puede establecerse sino mediante examen de pe
ritos psiquiatras; y si en el proceso no se 
aportó esa prueba no puede atribuírse descuido 
al Juez de la causa, que no la consideró nece
saria, pues lo que le concernía únicamente era 
apreciar si en .el caso existía alguna anomalía 
de aquella índole, en cuyo evento debía estarse 
a lo dispuesto por el artículo 37 4 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Hasta allí llegaban las facultades del funcio
nario: No más allá. En cambio, a la defensa sí 
le correspondía allegar aquella prueba, que en 
caso de no producirse, por rechazarla. el Juez 
como inconducente, tal vez podría configurar la 
pretensión dé los derechos· de la defensa, lo que 
no ocurre en este proceso, porq-ue a las partes 
no,se les negó ni desconoció ninguna prerrogati
va en orden a la defensa del procesado, y, ade
más, era ·una potestad arbitraria del Juez, que 
de no ejercerla, por ello mismo habría la posi
bilidad a la parte interesada a que oportuna-. 
mente lo h}ciera. El descuido de las partes no 
puede generar nulidad constitucional, porque 
ningún derecho ni prerrogativa fue pretermitido 
ni desconocido en el uso de los medios . de de
fensa, que sería lo que vendría a constituír tal 
nulidad, en caso de existir.-

La . jurisprudencia ha entendido siempre en 
estos particulares que no basta el dictámen de un 
médico, así sea este juramentado, para situar a 
un procesado en el plano de las medidas de se-· 
guridad, sustrayéndolo, por ello mismo, a las 
penas. Si esto se predica de un dictamen médi
co, al que es posible reconocer algunos conoci
mientos en esta materia, aún meramente empí
ricos, qué puede decirse del testimonio de gente 
ignorante, que a lo más· sobre el particular solo 
podrían aportar el conocimie1,1to objetivo, -por 
la experiencia de las varias oportunidades que 
tuvieron de observarlo-, que el procesado 
cuando ingiere bebidas . embriagantes se torna 
en pendenciero y belicoso, dato éste el único a 
que les era dable referirse y que no alcanza a 
constituír ningún elemento de juicio para de
terminar mediante él ql!e el agente de un delito 
sufre anomalía psíquica, porque el alcohol tras
torna su personalidad. Si así fuere, en todo ilí
cito cometido en estado de ebriedad habría que 
ordenar de oficio el dictam.en médico, cosa que 
en parte alguna dispone la 'Ie¡y. Otra cosa es que 
la parte interesada solicite. dicho examen,· que 
cuando es. conducente, el Juez tiene facultad le
gal para· decretado y así Qbrar dentro del pro
ceso como prueba legalmente producida, para 
que de conformidad con el artículo 203 del Có
digo de Procedimiento Penal, pueda ser valora
da y produzca efectos jurídicos al tiempo de 
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dictar sentencia o si es el caso sirva para que 
el Jurado la estime dentro del libre arbitrio de 
sus determinaciones. 

Dice el artículo 256, inciso 29, del Código de 
Procedimiento Penal que no ·3s admisible la 
prueba pericial para establecer, entre otras co
sas, que la disposición señala, l1l;s condiciones 
psíquicas del, procesado, independientes de cau
sas patológicas. Por consiguiente, para esta clase 
de causas sí resulta admisible aquella prueba; 

' o o pero entonces debe estar sometida a las .condi-
ciones que determina el mismo artículo en el 
inciso primero, para producirse, pues de otra 
manera a nada conduciría y la condición prin
cipal para que tal categoría de prueba se pro
duzca .en un caso dado, es que "la investigación 
de un hecho requiera conocimientos especiales de 
determinada ciencia o arte''. 

Si la ley es severa al exigir determinadas 
condiciones para la misma prueba pericial, aún 
en el caso de. que las condicione~ psíquicas del 
procesado obedezcan a causas patológicas, no se 
ve cómo la simple prueba testimonial pueda to
marse como pretexto para alegar pretermisión 
de normas constitucionales cuando el Juez por 
gozar de amplio arbitrio, no juzgó necesario el 
examen psiquiátrico del procesado, sin duda 
porque la sola embriaguez, así convierta al que 
la padece en sujeto peligroso, no es causa bas
tante para deducir de ..allí que obró en estado 
de grave anomalía psíquica. 

Comparte la Corte en este punto el razona
miento dill señor Procurador Primero Delegado 
en lo Penal: 

"Pero por otra parte, sucede (y ello hace 
- aún má; desacertada e inconducente la alega
, ción hecha e iÍtflindado el cargo que conlleva) 

' ' ., que en ningún momento de la actuacwn proce-
sal la defensa reclamó del .Tuez del conocimiento 
qu~ procediera a ordenar un examen psiquiátri
co del procesado, con el pretexto de que algunos 
testigos de autos hablan de que Gómez. Escalan
te es peligroso 'para la vida de los demás cuan
do está tomado', o manifiesta que cuando se 
embriaga le gusta.' formarle la pelea a cualquie
ra' o 'echar tiros', etc., etc. 

''Y si no pidió tal clase de probanza, a lo 
mejor fue porque la consideró con razón incon
ducente o impertinente, pues no se justifica que 
porque se diga de un sujeto que cuando· está 
borracho, busca camorras y constituye un peligro 
para la vida de sus semejantes, pueda preten
derse que los psiquiatras conceptúen que el mis
mo sujeto padece de una grave anomalía psíqui
ca. Y si se aceptara tal pretensión, la conse
cuencia sería la desnaturalización de la norma 

constituída en el artículo 29 del Código Penal, 
con la consiguiente desviación del objetivo cien
tífico perseguido j)or la misma norma, ya _que 
todo ebrio intemperante, colérico y pendenciero 
que como tal se portara al dar muerte o al he
rir al prójimo habría que considerarle psíqui
camente anor~al y no como individuo de gran 
peligrosidad pero sano de mente que por matar 
o herir merece la imposición de una pena, para 
cuya graduación debe tenerse en cuenta la cir
cunstancia consistente en haber obrado en esta
do de embriaguez voluntaria. 

''Lo expuesto por este Despacho es más que 
suficiente para concluír que el cargo analizado 
carece de fundamento. 

"No tenía por qué seguirse en el presente asun
to el procedimiento señalado por el citado De
creto 3347 de 1950. El Juez del conocimiento 
no descubrió en el \procesado indicio alguno de 

'grave anomalía psíquica que justificara la ob-
servación de este último por parte de facultati- · 
vos. Vio simplemente en Gómez Escalante, un 
individuo de constitución emotiva y de tempe:t:a
mento-pendenciero, que se acentúa la una y se 
~gudiza el otro al ingerir b·ebidas embriagantes 
el acusado. La propia defensa tampoco hizo ha
llazgo alguno durante· la actuación procesal, 
precisamente porque se abstuvo de pedir un 
examen psiquátrico de su representado". 

Todo lo anterior lleva a coucluír que la in
tervención del Jurado en este juicio era indis
pensable, por cuanto no correspondía sujetarlo 
al trámite establecido en el Decreto 3347 de 
1950, ya que por no _dar aplicación a éste no 
se pretermitió ningún derecho de la defensa que 
incida en nulidad, sino que por el -contrario, al 
seguirse el procedimiento eomún, fueron cum
plidas de manera completa las formas del juieio ' 
a que se sometió el homicida Gómez Escalante. 

Por ello mismo, ninguna violación se hizo 
patente en las normas legales que cita el actor 
eil el libelo de demanda. 

II 

Desde un ángulo ·distinto enfoca la demanda 
un segundo cargo contra la sentencia, con base 
también en la causal cuarta y para sustentar la 
nulidad supralegal por este otro ·aspecto invoca 
la violación de lo dispuesto en los artículos 511 
y 528 del Código de Pr_ocedimiento Penal. 

Las voces de la demanda son del tenor siguien
te para fundamentar el cargo : 

''Durante las Audie~cias Públicas invocadas 
para juzgar a José E. Gómez Escalante, uno de 
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los integrantes del Tribunal del Pueblo se trans
formó en un polemista con los señores voceros 
y defensor, demostrando con su insólita actitud, 
marcada parcialidad en el debate, animosidad 
contra el procesado, y una completa falta de 
respeto por el puesto de altísima serenidad, de 
alejamiento absoluto de las pasiones y de los 
intereses de las partes, que expresamente consa
gra nuestro estatuto Procesal P~nal ... ''. 

"En las actas de audiencia visibles a folios 
74 del 2Q cuaderno, aparece lo siguiente: Inter
viene el Jurado Carrillo. '¡,Por qué si el proce
l?ado tenía enemigos entr~:tba a la casa?'. 

''Esta pregunta hecha por uno de los Jueces 
de conc~éncia, antes de que el señor Juez de de
recho lo invitar/! a· que se instalaran en sesión 
secreta, y mucho _menos sin haber concluído los 
debates, determina que el ánimo del citado Ju
rado, mostraba notoria animadversión contra los 
intereses del procesado. Al leer cuidadosamente 
tal frase, no puede menos de sorprenderse el 
suscrito apoderado, que en un debate donde se 
juzga la suerte de un hombre, se esclichen frases 
como la anteriormente transcrita, precisamente 
de labios- de uno de los Jurados, que por razón 
de la altísima misión de que están investidos no 
pueden dejar traslucir ciertos preconceptos que. 
demuestran sin lugar a duda, cuál será el resul
tado que le espera al procesado. Como atinada
mente sostuvo el señor défensor, parecía que el 
jurado se hubiera pasado al banco ele la acu- · 
sación. Que una pregunta de tal naturaleza, se 
haga desde el banco del Ministerio Público, o 
.de la acusación parti~ular, es aceptable, pero 
hecha desde el banco de altísima serenidad e 
imparcialidad como es el de los J uece:" de hecho, 

·es francamente inadmisible ... ''. 

'' ... Cualquier intervención que tengan las 
11artes que intervengan en el debate, una vez 
pasada la oportunidad para hacerlo, tiene que 
ser con la venia del Juez ele la causa, y ele au
tos no aparece la comprobación que éste le 
haya concedido. Además las frases del Jurado 
Carrillo, no eran preguntas dirigidas a esela
recer determinados hechos, sino exteriorizaciiÍn 
ele sus personales ideas -antes ele la clelibera
ei'ón previa- ele lo cual sacamos en conclusión 
que antes de terminarse. el debate, en la mente 
del citado Juez de hecho, ya estaba dejando 
traslucir su animosidad contra el procesado. 

"Las frases pronunciadas por el J uraclo Ca
rrillo constituyen una censura personal y di
recta a la conducta del procesado, y un proce
der censurable, ya que con 6 esto colocaba al 
procesado en situación embarazosa ante los ele-

más jueces de conciencia y ante los espectarlo
res que conéurrieron a la vista pública ... ". 

Estos mismos argumentos de la clema)lcla ha
bían sido propuestos por la defensa en las ins
tancias, y a tal punto fueron inveteraclamente 
presentados que la sentencia del Tribunal hace 
sobre ellos una extensa motivación, ele la cual 
se transcriben los principales apartes, ·especial
mente aquellos en que es más exacta y precisa 
la dialéctica ele esa· CorporacióJ?.: 

''De la atenta y detenida lectura ele los ex
tensos debates orales consignados apenas sinté
ticamente en el acta Tespectiva, como es apenas 
obvio, se concluye que las preguntas de los 
señores jurados surgieron solamente al final ele 
la intervención del señor defensor. Estas pre
guntas estuvieron formuladas por los señores 
Aristicles Leal y Facundo Carrillo, en la forma 
siguiente: 

''El jurado Aristides Leal, pregm1ta al pro
cesado : '¡,cómo cargaba usted la cuchilla, en la 
pretina o en qué parte? C. En la pretina. El 
jurado . Aristides Leal, preguúta al sindicado: 
¡,quién agredió primero, él o usted Y C. El pro
cesado: él, porque yo le elije que venía a que 
nos· amistáramos. El . jurado Aristicles I.~eal: 
¡,usted agredió a la víctima sentado o de pie? 
No me acuerdo ... ". 

''Pregunta el jurado Carrillo : El hecho Ee 
sucedió afuera o adentro ele la casa? Señor de
fensor fue en la parte del patio ... ''. Interviec 
ne el J uraclo Carrillo: ¡,Por qué si el procesado 
tenía enemigos entra a la casa? Señor vocero: 
porque el objeto ·ele la visita era la amistad. 
El jurado Carrillo pregunta al procesado :. ¡,U s
tecl iba armado ese día? Contestó el procesado : , 
Sí. Interviene el defensor : todo campesino en 
Colombia mida armado. · 

• • • • • • • ~. • • o • • • • • • o o •• • • • • • • o • • • • • • • •• 

Interviene el jurado Carrillo: ¡,si fue que 
el sacerdote mandó. a que fuera a reconciliarse, 
por qué no fue usted cuando estaba bueno y 
sano? Respondió el señor defensor : el párroco 
no lo mandó a que fuera, él apenas se limitó 
a hablar en el sermón ... ''. 

''En primer término ~continúa el Tribu
nal- debe advertirse que los interrogantes es
tán permitidos tanto a las partes como a los 
señores jurados ele conciencia, precisamente pa-

_ra que en esa forma se diluciden -muchos pun
tos oscuros o dudosos ele los procesos. Ello a 
más ele uua facultad legal, se ha convertido en 
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una norma consuetudinaria y después de los 
interrogatorios que formula el Juez de la cau
sa, al principio de la audiencia, faculta expre
samente para ello a las partes y a los jurados. 

"Dice el artículo 4 70 del Código de Procedi
miento Penal: 

''Terminada la lectura (del auto de proce
der), el juez interrogará al procesado y luego 
concederá a las partes, en el mismo orden seña- · 
lado en el artículo 460, el derecho de formular 
al procesado, a los testigos y a los peritos, las 
preguntas que a bien tuvieren''. 

''Ello en virtud de la amplitud que debe t~
ner el juicio oral y para que los jurados, que 
deben fallar en estricta conciencia, con íntima 
convicción moral, tengan a mano el mayor aco
pio de elementos de juicio para poder cumplir 
adecuadamente su misión. Precisamente, el in
terés que demuestra un jurado de conciencia, 
por medio de preguntas que crea conducentes y 
procedentes, permite a la defensa aclararle m'l
chas dudas, que de quedar insolubles, pueden 
determinar un fallo condenatorio. En el caso 
presente, ese interés de los jueces populares, fue 
inclusive elogiado por la defensa y permitió qu·3 
el señor vocero hiciera una segunda interven
ción, para tratar de despejar las dudas que 
abrigaban los jurados sobre ciertos aspectos del 
proceso. Con vista en las mismas actas se tiene 
lo siguiente: 

'Seg~mda, intervención del señor vocero. Fo
lio 81. Al terminar su intervención el señor de
fensor, el señor Juez le concede por segund.<t 
vez la palabra al señor vocero, quien expresa : 

'Contrariando mi costumbre de no hacer uso 
de la palabra sino una sola vez, me veo precisa
do a hacerlo. Una nueva incidencia me da esa 
oportunidad; la sagacidad e inteligencia ele uno 
de los jueces de hecho que está próximo a fallar 
este caso, ál hacer varias preguntas importan
tes ... 

'' 'Después de explicar esas dudas continúa la 
vocería: 

'Creo que no _son más las' dudas. & Dónde 
están los elementos objetivos que corroboran la 
aseveración del procesado? El nos ha mostrado 
aquí la ruana, el saco y la cartera con perfora
ción. No fuimos nosotros los que pedimos esas 
pruebas, fuisteis vosotros señores miembros clet 
Jurado, que con su inteligencia y sagacidad os 
llevó a que se trajera esta prueba excepcional, 
que resultó la más desconcertante prueba de 
.inocencia. Nosotros estamos convencidos de la 
inocencia ·del procesado y estamos previstos, pe-

. 
ro vosotros en un afán de que todo fuera acla
rado en cumplimiento de U:n alto deber, los lle
vó a que esta prueba que la investigación no 
se preocupó de recoger, fuera presentada hoy y 
por eso ........ . 

Interviene el jurado Carrillo y dice: ''El ju
rado no está compuesto de juristas para que se 
nos ofenda, creemos que merecemos algún rei;-
peto ". . 

Señor Vocero: Lo trato con respeto, lo estoy 
elogia-ndo en -grado máximo en aras del cumpli
miento de su deber (subraya el Tribunal). 

Jurado Carrillo : ''Si lo interpreté mal, le 
ruego que me excuse". 

Señor Vocero: "He hecho un merecido rlo
gio del Jurado, vosotros hicisteis posible que 
es&s pruebas fueran presentadas. En toda in
_tervención por hábil que se haga, siempre se 
alcanza a ver la luz de la verdad. Esta noche la · 
sagacidad del J·urado, no se diga que el Jurado 
lo hizo con algún acuerdo previo, sino en su 
(sic) mtmplWri1;ento de s1t deber, hizo posible 
traer la prueba en forma que consideró pruden
cial. .. ". (Subraya el Tribunal). 

"Por su parte el sefwr defensor, en su segun
da. intervención, dijo: 

'Sé que el doctor Osear Verjel Pacheco no 
lo animó sino el deseo de sacárlos de la duda, 
honorables miembros del Jurado,. no tuvo ni 
siquiera un mínimum para ofenderlos. La ex
plicación de vuestras preguntas era necesaria 
y razonada ... 

Los felicito señores del Jurado por las pruc
. bas que habéis pedido que ni siquiera a noso
tros se nos había ocurrido ni menos a la justi .. 
cia ... ". -

''Con la simple lectura de los párrafos corres
pondientes, la Sala ·nega al convencimiento de 
que tanto la actitud de los señores Jurados al 
formular algunas preguntas, como la de los de
fensores al responderlas e~1 la forma más ade
cuada y racional que juzgaron conveniente, no 
deja entrever gravedad, irregularidad notable
y menos el fundamento para solicitar en ello, la 
nulidad constitucional que se estudia. La misma 
defensa y la vocería como se vio, elogió al Ju
rado en los debates orales, por su inter~s, sa
gacidad y deseo de a·certar, lo que dejaba según 
ellos, entrever un alto sentido del deber y 
les permitió traer pruebas importantes y dar 
explicaciones eficientes para fundamentar su 
defensa. Así lo constatan las mismas actas, con 
la transcripción textual de lo pertinente. 
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''Por parte alguna advierte la Sala que esa 
actitud fuera indicativa de un prejuzgamiento 
que conllevara acaso un prevaricato. Por otro 
aspecto, si se tiene en cuenta el veredicto, se 
comprende que éste fue dado por unanimidad 
y i10 hay prueba alguna, como no podría ha
berla, de que el jurado Carrillo fuera precisa

-mente quien influyera ~n el ánimo de los res
tantes miembros, personas conocidas y ecuáni- · 
mes, cuya solvencia moral la Sala no está en 
condic-iones de poner en duda. Por otro aspecto, 
la segunda parte del veredicto, como se verá 
más adelante, negó la circunstancia de asesinato 

. que gravitaba en el auto de proceder sobre el 
sindicado, está demostrado que no fue precisa
mente ese· deseo hostil_ al sindicado que alega el 
señor defensor en esta instancia, lo que lo de
termilió a hacer menos onerosa la responsabili
dad del encausado, porque en esa forma le resta 
a la pena no menos de seis años, para dejar el 
homicidio convertido en simplemente volunta
rio. Si la condenación hubiera sido plena, de 
acuerdo con el aúto de proceder, quizá quedara 
la duda meramente subjetiva de la actitud ·de
liberadamente hostil de un jurado compuesto 
por individuos de honorabilidad reconocida. 

·"Por último, no está por demás advertir, que 
eu casos comprobados en que un jurado de con
ciencia, viola flagrantemente "los mandatos de 
imparcialidad que establece la ley, ello en caso 
de ser comprobado, rosa los lindes del delito 
-prevaricato- per"o no entraña tan injusta e 
inmoral actitud, el _desconocimiento de las ga
rantías procesales qne el poder público am11ara 
en los juicios, y por ende no puede deducirse 
de ese hecho una nulidad constitucional''. 

Pero aunque todos estos aspectos \del proble
ma tienen su importancia y de allí la: transcrip
ción casi, total que se .ha visto obligada a hacer 
la Corte, hay otro todavía más fundamental, 
como que incide ya directamente en si la inter
vención de que se acusa a un miembro del Ju
rado durante el desarrollo de la vista pública, 
constituye una violación de tal índole en los fue. 
ros de la defensa que la garantía constitucional 
de ser juzgado el reo con la plenitud propia de 
las formas del juicio·,penal, resulta· desconocida 
y esto mismo conlleve a la nulidad supralegal 
que ese hecho comporta. 

Dicha nulidad no tendría distinto fundamen
to que el derivado ele la trasgresión del artículo 
26 de la C,arta Fundamental, es decir el que
brantamiento ele una norma de superior jerar
quía, como es la Constitución. Esto porque en 
este texto restütan condensª-dos en ·su integridad 
jurídica los fundamentos. esenciales del proce-

so penal, tanto en lo concerniente a las leyes 
sustantivas que definen los delitos, como el Tri
bunal que tiene competencia para juzgarlos y 
a las ritualidades a q~e están sometidos los jui
cios, cuyo cumplimiento es inexorable..: 

Las normas que regulan el proceso penal no 
~on otra cosa que solemnidades que la misma ley 
prescribe para hacer efectivos los derechos. Por 
ello plenamente, como lo quiere la Ley de Le-· 
yes, se cumple co:ri tal mandato si la totalidad 
de esas normas se manifiesta en determinado 
pi·oceso. En cambio, no puede decirse que la 
plenitud de tales normas se efectuó cuando se 
pretermiten formalidades que son sustanciales, 
a fin de que los· derechos a ellas ·inherentes ten
gal} virtualidad bastante para hacerlos valer en 
el proceso a objeto de que corresponda a los 
objetivos de esas prescripciones. Pueden éstas 
·ser inoperantes por efectos de la legislación o 
por omisiones o errores de los propios jueces 
encargados de cumplirlas, para evitar lo cual, 
precisamente, el canon constitucional señala una 
garantía, que cuando se quebranta ~bliga a res
tituír el derecho desconocido, invalidando lo 
hecho con la carga de una nulidad supralegal, 
no empece que CIÍ la normación de las nulidades 
legales, taxativas como son, nada se hubiera le
gislado sobre Io que constituye la _informalidad 
procesal de que se acusa la actuación, que des
conoció o pretermitió una prerrogativa de la 
parte-agraviada con ese proceder. 

''Pero no toda irregularidad o vicio en el 
procedimiento implica la existencia de una nu
lidad constitucional. No; para que ella exista 
es indispensable· que el vicio sea sustancial o 
sea atinente al ser- o a lá existencia del proceso, 
en tal forma que la comisión del acto o diligen
cia afecte las bases del juzgamiento o quebran
te los intereses de la justicia o de las partes que 
en él intervienen. Solo cuando el error o vi
cio es fundamental por atacar la esencia misma 
del juicio o por disminuír las garantías del pro
cesado o -de la parte legítima, se- puede afir
mar que se está en presencia de una nulidad 
cons_titucional' '. ( G. J. Tomo LXXXIII, pági
na 310). 

A la luz de esta doctrina es fácil ver que 
la intervención del Jurado Carrillo, tan hábil
mente criticada por la defensa, hasta servirle 

· para fundamentar una nulidad _supralegal por 
supuesta violación de los fueros de la defensa, 
por la parcialidad de uno de los miembros del 
tribunal popular, no puede dársele el extremo 
alcance que reclama la demanda. La circunstan
cia de que un Jurado interrogue en la vista 
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pública, n¿ implica que tenga una actitud pre
concebida ni prejuicio alguno contra el reo. Es 
apenas la inquietud racional de un ser inteli
gente y libre que quiere tener el mayor acervo 
de elementos para comprometer su rrsponsabili- · 
dad moral en un veredicto en materia penal, 
que como pocos exige un alto margen de· com
prensión, de honestidad, y, sobre toélo, una con
ciencia libre de preconceptos e ideas preconce
bidas. 

Las mismas preguntas del Jurado, estudiadas 
con criterio sereno, no significan actitud contra 
los intereses del reo ni la defensa. Esta agotó 
los epítetos laudatorios para referirse a la in
tervención de los miembros del Jurado que hi
cieron uso de una facultad legal para interro
gar al reo durante la audiencia, no importa el 
momento de hacerlo, porque esto es objetivo; lo 
sustancial es que hagan uso de esa prerrogativa 
con el propósito, que tiene que presumirse, de 
buscar por todos los medios disponibles la ma
nera de formarse un criterio adecuado sobre la 
responsabilidad del sujeto y" el grado ele la mis
ma. Bien estudiada la prégunta del jurado Ca
rrillo se comprende que en la búsqueda ~n con
ciencia de la premeditación con que obrara el 
procesado, que le fue deducida en el juicio, el 
interrogante tenía pertinencia para despejar 
las dudas que el caso planteaba. 

No puede, pues, decirse que hubo quebranta
miento de los fueros de la defensa, ni que faltó 
imparcialidad al Tribunal de conciencia para 
proferir el veredicto condenatorio contra el acu
sado. Tal proceder "ni desquicia el procedi
miento ni afecta los derechos y garantías del 
acusado en el ejercicio de su defensa. Mientras 
el· concepto u opinión del Jurado permanezca 
en los planos de la inteligencia, mientras ella 
no sea expresada oralmente o por escrito, na
die puede saber cuál es el verdadero alcance 
de esa opinión, ni mucho menos afirmar que 
ese concepto del dominio intelectual, sin expre
sión externa, sea violatorio ele la lPy o de la 
Constitución". (G. J. ibidem[. 

A propósito de esto, ha dicho la Corte : 
''Si en la celebración del juicio se observan 

las formalidades de Jos artículos 471, 528, 531 
y demás disposiciones reglamentarias de los 
juicios en que interviene el Jurado, es induda·
ble que en esos actos se cumplen todas l~1s ri
tualidades exigidas por la ley a las cuales está . 
obligado el juzgador, y 1a violación de una nor
ma de conducta que realiza un miembro del Ju
rado, conlleva una responsabilidad personal pe
ro no es un cerce'namiento de las garantías cons
titucionales". ( G. J., Tomo LIX. pág. 1021). 

Cita el señor Procurador otra doctrina de la 
Corte, con idéntieo criterio de la anterior : 

"La violación personal que los jueces de con
ciencia realizan con menoscabo ele los deberes 
que in1pone la ley, no implica el desconocimien- · 
to de las garantía,s p1·ocesales que el poder pú
blico debe amparar y proteger en la celebra
ción del juicio. El quebrantamiento ele un de- . 
ber impuesto por la ley, como norma que debe 
guiar la conducta de los jueces de conciencia 
en la celebración de la audiencia, constituye un 
delito ele prevaricato, al tenor. del artículo 529 
del Código de Procedimiento. Penal. 

"Pero ese mismo hecho -violación personal · 
de un mandato legal- no entraña omisión al
guna en el cumplimiento de las formalidades 
propias del juicio. Si ese hecho tuviera fuerza 
para generar una nulidad constitucional, tam
~ién debería erigirse en nulidad del mismo or
den la violación de las normas impuestas a las 
partes o al públieo por el artículo 530 del Có
digo citado ... ". (Sentencia 19 de junio 1953, 
LXXV, 456). -

Por todo lo antes dicho, resulta necesario 
concluír que este segundo cargo de nulidad tam_ 
poco puede prosperar. 

III 

Ya en síntesis hecha con anterioridad sobre 
la demanda, se expresó en cuáles razonamientos 
apqya el recurrente este tercer motivo de im
pugnación. Basta recordar que cita los artícu
los 203 y 204 del Código de Procedimiento Pe
nal, pues es rotunda la afirmación que hace de 
que ''se violaron elementales normas de dere
cho procesal penal, como las señaladas en aque
llos artículos". 

Este tercer cargo, que debe atribuírse, como 
lo hace el señor Fiscal, al ''porfiado y plausible 
empeño de demostrar que el juicio criminal 
seguido a José E·. Gómez Escalante está viciado 
ele nulidad", es todavía más improcedente. De 
admitirse argumentación. de tal índole tendría 
que haberse desechado lo tantas veces reiterado 
por la Corte, en el sentido ele no permitir exa
men ninguno de la prueba en los procesos en 
que interviene e). Jurado. Ello desnaturalizaría 
la razón de ser de los jueces de conciencia y 
convertiría a la Corte en Tribunal de instancia, 

'·contra la técnica del recurso de casación. 
Además, por la puerta excusada ele una cau

sal de nulidad, así sea esta constitucional, se
gún las voces ele lá demanda en_este punto, se 
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' 
llegaría al extremo de confuhdir la causal cuar- denaba practicar de oficio y.' con twgencin', o 
ta con la segunda, produciendo el efecto de se omitieron, por encima de todo, o se denegaron 
anular el proceso porque determinados elemen- persisten teniente,· a pesar de su clara proceden
tos probatorios no fueron valorados, o se les cia. Y eso se llama, frente a la realidad, viola
dio, como dice el libelo, ''una interpretación ción sistemática de los derechos de la persona 
demasiado drástica a las normas procedimenta- en la especie de defensa contra imputaciones 
les tomadas· como base para fundamentar la penales". (Las subrayas son del texto). 
condena proferida contra mi defendido", afir-' Basta la cita anterior para concluír que los 
mación esta que incide directamente sobre la casos son. de todo· punto distintos y que no 
causal segunda Y nada tiene que ver con la guardan relación el uno con el otro. Ni de los 
nulidad supralegal alegada. Esto sin eluda ·al- autos aparece, ni la demanda lo demuestra, que 
guna involucra de tal modo los motivos de im- al procesado se le haya negado medio alguno 
pugnación previstos en la ley, que no puede de defensa 0 que en este particular se hubieren 
admitirse, porque ello sería tanto como desver- conculcado las prerrogativas que la ley brinda 
tebrar la naturaleza de las causales, suponiendo para ello.' Por el contrario, el debate fue am
Ia existencia de dos pará unos mismos efectos. plio a todo lo largo del proceso y los defensores 

La· cita que la demanda hace de una senten- y el mismo vocero de la audiencia, gozaron de 
cia de la Corte, proferida en el recurso de Cl;t- una libertad sin límites para servirse ele todos 
sación de Miguel Mendoz'a y Jacinto Torres, los recursos que creyeron convenientes. al logro 
por los delitos de homicidio y robo (Gaceta Jt~- de sus propósitos. Si estos no fueron los que 
diaia~, Tomo LXXXIX, número 2002 a 2006, buscaban, ello no implica nulidad, porque tal 
páginas 627 y ss.), en nada modifica lo dicho, como fue propuesto este tercer punto parece 
porque del epígrafe mismo de tal sentencia, en entenderse que la nulidad consiste en que pese 
donde enuncia que se trata ele temas como la a todos los razonamientos que hizo la defensa, 
nulidad ??nstitucio~al, proceso in,co_ncluso, in- ya en la parte doctrinal, como en la probatoria, 
terl?re.tacwn del arbc?-~~ 356 del Cod1go d~ Pro- la condena del reo es nula porque no fueron ad
cedimiento Penal, ?mis.wn de careos,. ;1egatr~a de mitidos ni aceptados. 
pruebas en la audiencia o con ocaswn de estas, - C , 1 - · p el l' t 
normas para sanear los procesos de omisiones y on razon e senor rocura. or rep ICa a es e 
otras fallas, etc., etc., todos Jos. cuales fueron cargo: 
ampliamente estudiados en ese fallo, y de una "Y es impertinente la alusión, porque, en 
atenta lectura de éste, se desprende que el. tema primer lugar, aquí no _se trata de demostrar que 
que dio lugar a tratar la nulidad, es comple- sí era procedente practicar ciertas pruebas que 
tamente extraño al.que presenta el proceso. Bas- durante la tramitación del proceso hubieran si
ta citar la parte final del fallo en cuestión para do consideradas inconducentes por los instruc
comprender la razón de lo afirmado. Dice : tores o falladores, cosa que sí ocurrió en el asun-

''Esto, (el derecho de defensa) considerado 
por el Maestro Carrara como un derecho natu
ral de la persona, no se satisface con fórmulas 
externas, sin proyecciones prácticas, como acep
tar unos defensores de oficio, de dejarlos que 
hablen ante el Jurado, notificarles algunas pro
videncias y recibirles los memoriales. Ello no 
es más que una mínima parte del ejercicio nor
mal de aquel derecho, que, por su trascendencia 
se convierte en función de interés público. Nada 
eficaz podrían hacer los defensores con todo y 
su ·loable ·diligencia, si se apartaban de su al-

- canee, con violencia de las leyes y aún ele la 
simple equidad natural, los medios o instrumen
tos conducentes para llenar a cabaliclacl su fml
ción. Y la re3Jidad es esa, contra la cual los 
.defensores han clamado hasta ahora: NO SE 
PRACTICO NI UNA SOLA PRUEBA DE 
LAS QUE SOLICITARON ACUSADOS Y 
DEFENSORES. Ni siquiera las que la ley or-

to a que se contrae el fallo de la honorable Cor
te meücionado por el actor. Y porque, en segun
do término, nadie ha dicho que se confronta, 
con relación-a lo actuado, una ausencia de deter
minadas pruebas que, como tal, hizo más difícil 
o precaria la defensa del acusado,_ y que, a ·su 
turno, es demostrativa de que no se observaron 
todas las formas propias del juicio". 

Causa~ Pr·imera. Ser la sentencia violatoria 
de la ley -penal, por errónea interpretación o 
indebida aplicación de la misma. · 

Fundamenta este cargo el recurrente en el 
hecho de que el Tribunal dio una. equivocada y 
errónea interpretación al artículo 37 del Código 
Penal, el que según la demanda aplicó '' inde
bidamente para agravar la pena impuesta a mi 
defendido, lo que determina indebida aplicación 
de la ley pep.al sustantiva por este aspecto~'. 

En este orden de ideas dice la ·demanda : 
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''El Tribunal aplicó indebidamente el artícu
lo 39 del Código Penal, al dosificar la pena 
impuesta, puesto que en el contenido procesal 
existen únicamente circunstancias de menor pe
ligrosidad y ninguna de mayor peligrosidad, lo 
que implica que el Tribunal interpretó erró
neamente el artículo 39 del Código Penal, que 
generó en (sic) indebida aplicación del artículo 
37, en armonía con el 362 del Código Penal y 
le impuso once años de presidio a Gómez Es
calante ". Y continúa: 

"Garofalo y Ferri afirman que el fenómeno 
de la premeditación puede ser agravante en 
unos casos y en otros no, llegando hasta ser 
atenuante.' "" 

"Holtzendorff: Concluye en su obra que l.a 
premeditación debe ser definitivamente supri
mida de los Códigos como agravante y que se 
le debe reemplazar con el criterio ele los moti
vos determinantes. 

Ya antes había dicho la demanda: 
"Al suprimir del Jurado los motivos antiso

ciales, desvertebró la agravante de la premedi
tación, quedando el hecho delictuoso en un sim
ple homicidio voluntario, que ele acuerdo con 
la dosificación penal, le correspondía al proce
sado ocho años de presidio, teniendo en cuenta 
a su favor las circunstancias de menor peligro
sidad contempladas en el artículo 38 del Código 
Penal, tales· como el precario medio social en 
que vive el procesado, su ínfima ilustración, la 
completa ausencia de antecedentes judiciales, y 
las demás previstas en los ordinales 19, 39, 59, 
11 y 12 del artículo 38 del Código Penal. Las 
anteriores circunstancias fueron desconocidas 
por el Tribunal ~l dosificar la pena impuesta 
al procesado, teniendo derecho a ellas por man
dato imperioso ele la ley. Tamaño clesconocimien_ 
to genera indebida aplicación de la ley penal 
sustantiva por errónea interpretación de los 
textos legales, especialmente el artículo 362 de 
la misma obra,_ que fue los que el Tribunal apli
có indebidamente, siendo de imperiosa aplica
ción. el artículo 38 de la misma obra. 

"En la sentencia recurrida se afirma la agra
vante de la premeditación, y se dice· que ella tie
ne vida propia y no necesita para su existencia 
legal los motivos antisociales que expresamente 
exige nuestro Código ... ". 

Concluye el J:ecurrente recabando que ''la 
única interpretación que se le. debe dar al caso 
de autos, es invalidar la sentencia recurrida y 
dictar la que deba reemplazarla, conforme lo 
dispone el artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal". 

REPLICA LA CORTE: 

El problema que se suscita en los anteriores 
términos n.o viene. a ser otra cosa que el plan
teamiento ele la siguiente cuestión: Podía el 
Juez en· el caso de autos, negados por el .T urado _ 
unánime y expresamente los motivos determi
nantes del homicidio, CO+tcretados en el cuestio
nario, en donde de manera categórica se le in
terrogó sobre si al ejecutar el hecho ~el agente 
había obrado ''con premeditación acompañada 
de motivos innobles o bajos'', respondiendo el 
Juri que "obró con premeditación", al mismo 
Mempo que deSicartaba dichos motivos deter
minantes, podía el fallador, se repite, producido 
de tal suerte el veredicto tomar esta respuesta 
como fundamento para darle el contenido de 
una circunstancia de mayor peligrosidad ? 

Dicho ele otra manera, desechada la agravan
te específica d.el asésinato, por obra de la de
cisión ele los jueces populares, dentro del arbi
trio legal para efectos de la dosimetría penal, 
el-Juez, de conformidad con el artículo 36 del 
Código, está facultado para moverse con relati
va elasticidad, entre los máximos y los mínimos 
que señala la ley penal, en este caso el artículo 
362, aplicable .necesariamente en Yil'tucl de la 
respuesta rotundamen.te afirmativa al primer 
cuestior1ario. 

La demanda lo niega, pero la Cort(~ considera 
el problema en forma diferente y dará las ra
zones jurídicas en qu¡J se apoya. 

El Código Penal colombiano en el numeral 
29 del artículo 3.63 eleva a la categoría de ase
sinato el homicidio que se comete mediando la 
circunstancia de la premeditación, siempre, eso 
sí, que ésta esté acompañada de motivos inno
bles o bajos. Juegan, pues, importancia capital 
tales motivos para dar al delito la calidad 
máxima de los comprendidos dentro ele la deno
minación genérica de homicidio, para otorgar
les fisonomía ele asesinato. 

Esta modalidad nueva, que cambia totalmente 
la tradición. jurídica del país y que no ha de
jado ele merecer críticas, pues en el Código Pe
nal de 1890 para elevar el homicidio a la cate
goría ele asesinato solo se requería la premedi-

• tación, o mejor no existía la figura del asesinato 
sino acompañada de esa circunstancia, expre
samente reconocida al calificar el proceso, fue 
objeto. de profundo y detenido estudio en el se
no ele la Comisión redactora del estatuto pena 1 
vigente, en el cual se dejó claramente estableci
do que los motivos determinantes juegan papel 
importantísimo para colocar el homicidio en el 
grado de mayor dolo dándole carácter de cal~-
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ficudo y hll.Cen parte integrante del fenómeno 
de la premeditación, no pudiendo ex¡stir ésta 
sin que también resulten comprobados los mó
viles innobles o bajos con que obra el agente al 
ejecutar el delito. 

Se dijo en el seno de la Comisión, precisamen
te por el doctor Parmenio Cár<:lenas: 
. ''En la fórmulá que presenté ayer compren
dí todos los casos que revelan la mayor perve.r
sidad por parte del homicida y que por exigir 
el máximo de penalidad deben corresponder al 
delito de asesinato. En esa situMión entiendo 
que el delito de asesinato no solo está caracteri
zado por las circunstancias de ejecución, sino 
también por ·otras distintas que he enumerado 
en mi fórmula. Sostengo que wno de los caso~ 
de asesVooto debe ser aquel que se comete con 
premedl;itactión acompañada de móvVl!es baj'()s, 
porque es esa una situación que se presenta cou 
mucha frecuencia en Colombia despertando 
gran alarma social. Como tuve ocasión de ma
nifestarlo en sesión pasada, la sóla concurrencia 
de la premedit.atYión no puede ser suficiente pa
ra darle el valor de una circunstancia especí
fica de agravación, tal como hoy sucede en nues
tro Código Penal vigente, es decir,. una circuus
tancia~modificadora que reprime severamente el 

-homicidio premeditado. Acepto también que hay 
casos en que la premeditación puede ser hasta 
indiferente y aún puede llegar hasta constituír 
una circunstancia atenuante; pero hay casos en 
que la premeditación, cuando va acompañada· 

j de un motivo bajo o antisocial, revela una gran 
peligrosidad que debe merecer una calificación 
especial en el Código Penal". (Subraya la 
Cor.te. ''Trabajos Preparatorios del Nuevo Có
digo Penal". To,no II, pág. 171). 

La redacción del numeral 2Q del artículo 363 
no deja duda alguna de que este criterio fue 
estructurado en el estatuto penal vigente. Por 
lo mismo, está también claro que el Código si
guió las orientaciones de la doctrina Holtzen
dorff, pero la cita que hace la demanda es in
completa y no· interpreta el pensamiento de 
aquel- eminente autor. 
''-

De esta doctrina dice el doctor Jorge Eliécer 
· Gaitán en su famoso tratado sobre el ''Criterio 
positivo de ia Premeditación'': · 

''Sin embargo, existe una segunda tendencia 
que la niega totalmente como agravante y so'>
tiene que entre hom~cidio simpl(lmente volun-

) tario y premeditado no deb.e existir diferencia, 
·smo que se debe fijar la atención en el .mayor 
o menor carácter anti-sotYial del mot?mo para los 
fines de la pena". (No subraya el texto). 

''Sintéticamente; -continúa el doctor Gai
tán- los argumentos en que se apoya dicha teo
ría, según Holtzendorff, que es su sostenedor 
más ilustre, ·son estos: No hay razón para qu"l 
se establezca como agravante la premeditación 

-en el homicidio, y no en otros delitos como el 
robo, la falsedad, etc. La premeditación es in
conveniente porque aporta un nuevo motivo di-

- ferencial al homicidio, muy difícil de apreciar 
exactamente, y,· por tanto, muy apropiado para 
que el número de errores sea más probable y 
numeroso. Además es absurdo- que las leyes que 
establecen graduaciones respecto del homicidio 
no premeditado, no lo establezcan respecto al 
homicidio premeditado. 

''Y en fin, el hecho de que un hombre pre
medite o no premedite su delito, se debe no a 
una mayor o menor perversidad, sino a una 
cualidad constitucional. Por tanto, se debe te
ner en cuenta, para la graduación, solamente 
los motivos sociales o antisociales". 

Y concluye el doctor ..Q-aitán: 
''Por consiguiente, consideramos. errada la 

teoría de Holtzendorff, porque pretende recha
zar, basándose en un hecho verdadero pero in
completo, la existencia jurídica de la premedi
t!lción. Por lo demás, consideramos q~te dicho 
a1dor aportó a la: ciencia el -único criterio de 
medida, como son los motivos determinm1tes". 
(Subraya la Corte): 

"No se puede negar que en igualdad de cir
cunstancias. será la premeditación el mejor y 
más alto índice ponderativo para revelarnos la 
peligrosidad del individ1w". (La subraya es del 

· texto. Obra citada, páginas 36 y 40, '' ENSA
YOS JURIDICOS". Vol. I). 

Ahora bien, como el Código Penal, en el nu
metal 5Q del artículo 37 estatuye la circunstan
cia de mayor peligrosidad, consistente en ''la 
preparación ponderada del delito'' y . esta se 
tuvo en cuenta en el caso de autos Jlara la do
simetría penal, y elevar así la sanción por esta 
circunstancia y por otras, equilibrándolas con 
las de menor peligrosidad que el delito y las 
condiciones de su ejecución comporta, a once 
años de presidio, las tesis de la demanda en 
este punto tienen que rechazarse, porque de 
conformidad con los términos mismos del ve
redicto, ·no se negó la premeditación con la que 
obrara el agente, sino que se quitó al delito la 
fisonomía de asesinato que se 1e diera en la 
providencia calificadora del Tribunal, al des
conocer el jurado la existencia de los motivos 
determinantes, o sea, que estos fueran innobles 
o bajos. 
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Puede decirse ent-Qnces que al dejar vigente 
el veredicto el hecho premeditativo, aceptó al 
mismo tiempo que hubo preparación ponderada 
del delito en el obrar del agente. Como. solo el 
Juez estª- facultado por la ley, en el artículo 
499 del Código de Procedimiento Penal, para 
la apreciación y calificación de las circunstan
cias de mayor o menor peligrosidad, cuando no 
sean modificadoras o elementos constitutivos del 
delito como en el caso no lo son, segú:q. el pro
pio veredicto, bien podía hacer uso de esta atri
bució~ para señalar la penalidad dentro del 
margen prescrito en el artículo 36 del Código 
Penal, en el que se hace también especial refe
rencia a los motivos determinantes, como que
riendo subrayar la ley que de no valorarlos coo 
mo elementos constitutivos :o modificadores del 
ilícito conforme al texto del artículo 37, puede 
y debe el fallador tenerlos en cuenta para agra
var o atenuar la pena, según sea. mayor o me
nor la peligrosidad. 

La premeditación en un caso así se confunde 
con 'la preparación ponderada del delito, y vie
ne a ser entonces la premeditación circunstan
cial, que vale tanto para los fines de la pena 
como una circunstancia de máyor peligrosidad 
dentro de los términos del artículo 37, nume
ral 59. 

Mutatis rn1~tandis ocurre algo semejante al 
tenor del artículo 34 del Código Penal, cuando 
se produce una prescripción de reincidencia, 
porque han' transcurrido diez años después del 
primer delito que da lugar a ella. Ento11ces la 
ley autoriza de manera expresa, como también 
lo hace con otras circunstancias, v. gr. con la 
6~;t, 7~;t y g~;t del artículo 37 ibiclem, considerar
las como circunstancias de mayor peligrosidad. 
Así se desprende de los textos que consagran 
cada una de las indicadas. Ello porque el delito 
es índice revelador de una personalidad con ten
dencia peligrosa y un código fundamentado en 
este precepto,· en el de la personalidad del de
lincuente y los motivos determinantes, no puede · 
descuidar esta consideración esencial, porque 
ese criterio fue el escogido por el legislador pa
ra la medida de la penalidad, dentro· ele los pos
tulados de la llamada individualización de la 
pena. 

• 1 
Recoge la Corte en este punto las considera-

ciones que sirvieron al Tribunal de instancia 
para así decidirlo : 

''Fácilmente se comprende que la intención 
unánime de los Jueces del pueblo, fue conde
nar al acusado, · reconociendo su responsabili
dad en el homicidio cuestionado, pero exonerán-

dolo del cargo de agravación de asesinato, cons
tituído por la premeditación acompañada de mo
tivos innobles y bajos. Efectivamente, esa cir
cunstancia fue amplia y detenidamente estudia
da en la providencia de esta Sala que modificó 
el auto de proceder recurrido, y en virtud de 
ello, se preguntó al jurado sobre su existencia 
procesal. Como de todos es sabido, la causal 
aludida requiere para su existencia jurídica, la 
comprobación de los dos factores que la inte
gran de acuerdo con la tesis ecléctica de Zanar
delli, actualizada en el Código Penal vigente : 
el factor tiempo y los motivos innobles o móvi
les antisociales. Faltando uno de ellos, la cau
sal estudiada desaparece para quedar conver
tida en circunstancia de mayor peligrosidad, 
equivalente a la 'preparación ponderada del de
lito'. 

''Como los jueces populares, predicaron y 
reconocieron la prem~ditación. pero negando al 
mismo tiempo los motivos innobles y bajos, quie
re ello signifiear que desapareeió jurídicamen
~e la caus!ll de asesinato, para dar lugar a la , 
integración de la circunstancia de mayor peli
grosidad contemplada- en el artículo 37 del Có
digo Penal, numeral 59". 

Y agrega más adelante el Tribunal : 
. ' "Negados por el Jurado los móviles antiso-

ciales, desapareció la preméditación como fac
tor de agravaeión de la pena por concepto del 
asesinato, pero subsistió con todos sus demás ele
mentos integrantes, o sea lo que se denomina 

. preparación- ponderada del delito, lo cual tam
bién incluye la escogencia adecuada de los me
dios, como· la insidia, la alevosía, la asechanza. 
Estando estos factores ya incluídos en la pre
paración ponderada del homicidio, no puede 
jurídicamente tenerse en- cuenta como integran
tes de una nueva circunstancia de mayor peli
grosidad''. 

Por su parte el señor Procurador dice lo si
guiente que la Sala acoge: 

''Por lo demás, el homicidio simplemente vo
luntario, en razón del cual fue condenado el 
acusado, no se opone a que se predique de él 
que fue preparado con ponderación, pues úni
camente la autisociabilidad de los motivos cuan
do califica la premeditación del homicidio, au
menta la intensidad del dolo de propósito o la 
cantidad volitiva del delito, agravando, de con
siguiente, la imputación del culpable. 

''En fin de fines se tiene que no fue errónea
mente interpretado el artículo 362 del Código 
Penal al aplicarse como se aplicó en concordan
cia con el 37 de la misma obra. 
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, ''Tampoco fue violado el artículo 39 del Có
digo Penal, pues siendo así que mediaba como 
circunstancia de mayor_peligrosidad, la prepa
ración ponderada del delito, ello impedía la apli
cación de la sanción principal en su -·grado mí
nimo. Obró, .pues, el se:f!Íenciador conforme a 
la equidad y a la ley cuando al tener en cuenta 
los límites máximo y mín;imo señalados en el 
artículo 362 de la Ley 95 de 1936, le impuso 
al am,1sado una pena de once años de presidio, 
es decir, inferior a la aplicada por el a q1w". 

No hubo, Jpues, indebida aplÍcación de la pena. 
El fallador tiene facultad legal para acomodarla 

· a los hechos y a las condiciones del deliúcuente, 
según queda ya dicho; y tal ·comq en el caso 
procedió, no acusa violación de lá. ley penal 
sustantiva que incida en la causal primera. Por 
consiguiente. esta no puede prosperar. 

Causal tercera .. ''Cuando la sentencia nó esté. 
en consonancia con los cargos formulados en el 
auto de proceder, o en desacuerdo con el vere

- dicto del ·Jurado". 
Respecto de los cargos que el recurrente ha~e 

.a la sentencia con base en esta causal; el señor 
Pro_curador Delegado hace las siguientes obser
:vacwnes: 

~'Afirmar que no existe consonancia entre el 
auto de proceder y la sentencia acusada, por el 
solo hecho ele• que en aquel no se formuló como 

· cargo contra el acusado Gómez E., la circuns
tancia consistente en la preparación ponderada 
del homicidio, que sí se adujo en el fallo, es, en ; 
el caso que se estudia, tan improcedente como 
sostener que media también falta de conformi
dad entre el veredicto que 'desvertebró la pre
meditación' y la sentencia que admitió como 
circunstancia de mayor peligrosidad la prepa-

. ración ponderada de la muerte ocasionada a 
Patrocinio Daza. · ; 

''Ahora bien : si se ha podido demostrar cómo 
no es cierto que exista discrepancia o antinomia 
entre la decisión del J uri y la decisión del""-Tri
bunal de instancia; si, a su vez, se ha puesto de · 
manifiesto que la sentencia del ad -q1wrn, no es 
más que traducción fiel del veredicto, entonces 
forzosamente se tiene que aceptar que las ·mis
mas razones que descartan toda discrepancia 
yevidencian una fiel traducción del pensamien-

- to del Jurado, sirven para negar que medie· 
desacuerdo entre el auto encausatorio y el fallo 
acusado. Probado lo más, probado lo menos". 

En apoyo de estos argumentos, el señor Pro
curador Delegado cita, entre otras, la siguiente 
doctrina de la Corte respeéto. de la causal terce
ra de casaeión penal: 

G. Judiciol - 38 

''El numeral 39 del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal enumera dos motivos 
por los cuales se puede impugnar una sentencia 
en casación : el primero hace referencia al he
cho de e¡ u e la septencia IJSÍ esté en consonancia 
con los cargos formulados en el auto de. proce
der; y el segundo comprende aquellos casos en 
que la sentencia se halle ·o esté en desacuerdo 
con el veredicto del Jurado. 

''El primer motivo no ofrece dificultad al-
. guna en ·cuanto a su aplicación cuando la sen
tencia impugnada es de aquellas en Jas. cuales 
n.o interviene el Jurado, porque en esos juicios, 
que S\l denominan de puro derecho, tanto el 
auto de proceder, como la respectiva sentencia 
que concreta la responsabilidad, se dictan por el 
Juez Municipal, de Circuito o Superior -según , 
el caso- es decir, que tanto los hechos como 
la responsabilidad que por ellos se pueda dedu
cir son calificados por el Juez de derecho, sin 
que su decisión en cuánto a estos factores· (he
chos y responsabilidad) se halle intervenida por 
ninguna entidad. 

''Pero ño ocurre lo mismo en los juicios· en 
que interviene el Jurado. En estos, el funda
mento inmediato de la seútencia no es el auto 
de proceder, sino el veredicto deLJurado, es él 
tribunal pQ,pular ·quien determina si los hechos 
investigados son constitutivos de alguna infrac
. ción de la; ley penal, y si su autor o autores son 
responsables ante la misma''. (Casación, 16 de 
febrero de 1949, G. J., LXV, 444; 17 de. julio 
de 1951, LXX, 116). 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- ad
ministrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, oído el concepto del 
señor Agente del Ministerio Público y de acuer
d.o con él, no casa la se1itencia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pamplona, de 
fecha veinticuatro de septiembre ·de mil nove
cientos sesenta, mediante la cual condenó a Jo
sé E. Gómez Éscalante a ·la pena principal de 
once ( 11) años de presidio, como responsable 
del delito de homicidio en la persona de Pa
trocinio ·Daza Lizcano. 

Cópi_ese, 'notifíquese y devuélvase. Publíqúese 
en la Gaceta J1tdticial. / 

Primtitivo Vergara Crespo, Hurnberto Barre
ra Dorníng1t.ez, Simón Mo1ttero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria., Jnlio R01waUo Acosta, Angel 

. Martín Vásquez A. 

Pioq1timto León L., Secretario. 



DJEU'Jl'O DE IHIOMRC][D][O 

lEll recU!lnro de casacióirn. se eirn.dereza. a desquñcia.:r la presuirn.ció-~ de legalid3:d Q.Ulle ¡¡llll"otege eH 
ffallllo de segU!lmllo g:ra.llllo. Necesidad de qune ell demairn.dairn.te combata Ras bases y conusidera
cioirn.es jmidñcas eirn. las cuaJes se a¡¡Doyó el! 'll'ribtmat CalllSáll 2\1 de casacióirn.. lLa Corie Irn.O 

nmede . lllleirn.rur el! vado sobre cuestiones de llnecho que ei demairn.dairn.te está oblligado a 
com¡¡Droba.r. 

].'1 lE! i'lleW'SO de c&~~aclón es en exti'emo exi
gente. Jl>oi'que en esencia. --como lo ha expre
sado la. Corte en reiteradas oportunidades- él 
se endereza. & desquiciar ia presuncion de Iega
Uillmd que protege al fallo llle segundo grado pro
ferido poi' el 'll'ribuna.l Su~rioi'. !Esta caracte
rística fundamental del aludido recurso presupo
ne, por ~anto, la necesidad de que e! demandante 
combata. IIIIS bases y consideraciones jurídicas 
en las cuales se apoyó el 'll'ribunal para aplicar 
una determinada. norma de derecho positivo que 
se estima violada. Jl>ero sf a la. Corte no se le 
ofrece por el impugnador ese indispensable ma
terial de estudio, ésta se halla ante la imposi
bilidad de decidir si en el caso sub-judice hubo 
o no un quebi'antamiento de la ley. Jl>or ello 
se ha. dicho con ~oda propiedad y por esta !En
tidad que la. sustentación es el recurso mismo 
y constituye la nota diferencial que lo separa 

.-de los otros medios comunes que operan en las 
insta.:ncias. 

2'1 !En cuanto se refi.ere & la. causal segunda 
de casación, ella. impone & quien la invoca la 
obligadón de,precisa.r con toda nitidez qué he
chos se mprecia.ron o interpretaron equivocada
mente en la- sentencia. ~:ecurrida; explicar cuál 
es el valoi' que, sin tenerlo, les atribuye al fallo 

f impugnado, o cuál el que, teniéndolo, les fue 
negado; y expresai', finalmente, los fundamen
tos jurídicos de la objeción, citando además, co
mo es obVio, las normas legales que se infrin
gieron como consecuencil!. de la errada aprecia
ción de los hechos. 

lLlil musenclm (]le 1111 i.n~encl.ón elle mllltlili' o el 
oolo propósito de herir constituyen cuestiones de 

heého que el demandante hlll debido comproba.i' 
dentro de In causal segunda. No IÓ hizo así, co
mo sif'ha visto. W la Corte no pt¡.ede Henai' el 
vacío de la· demanda en tan fundamental li!.S

pecto, porque, como tantas veces se hm i'epeti.dlo 
por la Sala., entre el i'ecurso extraoi'dinarlo de 
casación y una tercera instanci111 h:~>y rmdl.calos 
diferencias. 

Corte Suprema. de Justicia.-Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, veintiuno de agosto 'Cle mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Julio Roncallo
Acosta). 

VISTOS: 

En proceso adelantado con sujeción a los trá
mites del DecrE:to 0012 de 1959 (junio 4), el Juz
gado Tercero Superior del Distrito Judicial de 
!bagué, mediante sentencia del 4 de mayo de 
mil novecientos sesenta, condenó a Bertha Helí 
Carbonen de Zamora a la pena princip~l de 
ocho años de presidio, más las accesorias perti
nentes, como responsable del delito de homicidio 
de que fue víctima Ll).cila Peláez o Cardona, 
hecho ocurrido el día 30 de diciembre de 1959 
en 'la vereda denominada "El Fierro", com
prensión municipal de Anzoátegui. En la' mis
ma providencia se absolvió a Policarpa Laver
de, a quien se le 'había recibido declaración sin 
juramento durante la investigación. 

Apelado Bl fallo anterior por el defensor de 
la procesada Bertha Helí Carbonen de Zamora, 
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el Tribunal Superior del nombrado Distrito lo 
confirmó plenamente en sentencia del 14 de di
ciembre de 1960. . 

Contra esta última interpusieron el recurso' 
extraordinario de casación la procesada y su de
fensor. Presentada en tiempo hábil la correspon
. diente demanda y agotado el trámite propio del 
asunto, procede la Corte a decidir sobre el mé
rito de la misma. 

HECHOS 

Están consignados en la sentencia recurrida 
de la siguiente manera: 

"Lucila Peláez vivía en amancebamiento con 
Oliverio Zamora en la finca de 'El Cedral', de 
la vereda de El Fierro, jurisdicción del Muni
cipio de AnzoáteguL Por algún tiempo habita
ron en la misma casa un sobrino de Oliverio, 
Epaminondas Zambrano o Zamora, con su espo
sa Bertha Carbonen, habiéndo.>e trasladado, po
co antes de los acontecimientos, a una casa dis
tante de la anterior apenas un~ media cuadra. 

, Algunas diferencias surgieron, y fue así como el 
29 de diciembre del año próximo pasado, (1959, 

. aclara la Corte) en su propia casa y ausente 
su compañero, Lucía (sic) fue golpeada por 
sus vecinos después de discutir por motivo de 
un hurto de una tela de Policarpa Laverde que._ 
Bertha y Lucila se disputaban recíprocamente. 
Volvieron a disputar al día siguiente y en esta 
ocasión Bertha, armada de un cuchillo, le pro
pinó varias lesiones, una de enorme gravedad, a 
consecuencia de la cual murió casi instantánea
mente''. 

Después de examinar las pruebas pertinentes 
del proceso, el Tribunal expone las siguientes 
consideraciones:. 

"El elemento material del delito de homicidio 
se encuentra establecido con la diligencia de le
vantamiento del cadáver (Fls. 3 a 4), con el 
acta de la necropsia ( fl. 48) y con el registro 
civil de la defunción . ( fl. 35). De estas pruebas 
y del testimonio de las personas que la vieron 
disfrutando de buena salud en la misma fecha 
de autos, se tiene la certeza de que Lucila Pe
láez Cardona falleció a consecuencia de lÍnas 
heridas causadas con arma corto-punzante .. 

''En cuanto a la responsabilidad, no cabe la. 
menor duda de que recae exclusivamente sobre 
Bertha Helí Carbonen de Zamora, de acuerdo . 
con las probanzas que han quedado examinadas 
en los resultados de esta providencia. La pro
pia sindicada reconoce haber sido la autora de 
las lesiones que ocasionaron la muerte de la Pe
láez, sólo que en sus descargos ha tratado de 

acreditar que se vio 'comprometida en un lance 
provocado por la occisa, en el cual tuvo que 
ejercer el derecho de defensa. 

''El testimonio de Poli carpa La verde, como 
bien lo apunta el Müiisterio Público es conclu
yente para descartar la situación de legítima 
defensa. 'Vi que Lucila levap.taba sus brazos 
y manos en alto, como aparando los golpes 
que la otra le tiraba y pude ver perfectamente 
que .Lucila estaba sangrada sobre el pecho', es 
lo que afirma esta testigo, que por las relacio
nes ¡le familia ningún interés tenía para· men
'tir o desfigurar la verdad. En esas cond!gjones, 
ninguno de los elementos estructurales de la 
defensa justa se presentan. Porque no atrave
saba ningún peligro para su vida, ya que la mis
ma Bertha reconoce que en el instante en que 
usó el cuchillo, su víctima la cogía por el ca
bello sin esgrimir arma algu'na. 

''Reiteradamente la Corte ha sostenido que 
la defensa, para que sea legítima, debe ser tan 
clara, objetiva y subjetivamente, que cualquier 
matiz que la pert~1rbe o la haga borrosa, no sir
ve como elemento de duda para daríe apariencia 
favorable a quien la -alega, sino para demostrar 
que esa actitud justificable no existió. 

- ''Tampoco pued,e decirse que Bertha obrara· 
en -una situación de riña imprevista, porque ya 
está visto que había expresado su disposición de 
zanjar las diferenéias existentes por medios vio
lentos, luego al presentarse al lugar donde su 
adversaria se encontraba, sabía que era muy po
sible cualquier altercado. Con el ánimo· así dis
puesto, pues lo prudente hubiera sido que evi
tara ese encuentro, mas no lo hizo así,. sino que 
buscó y l~ propició y además aceptó el combate, 
si es que en verdad· éste tuvo lugar. Al caso de 
autos viene como de molde esta otra doctrina 
de la Corte Suprema de Justicia: 

'La riña solo alcanza el. carácter de circuns
tancia modificadora del hecho delictuoso cuan
do asume. nítidamente los caracteres de impr~vis_ 
ta. Y asume el carácter de imprevista cuando se 
presenta de modo tan fortuito y ocasional que 
el combatiente no haya podido presumir su ocu
rrencia porque lógicamente ella, dentro de cir
cunstancias normales, no debía producirse. En 
estas condiciones no será imprevista ·para quien 
verbalmente o por vías qe hecho la suscitare. o 
para quien habiendo podido evitarlo racional
mente incurrió· en ella o la propició por acepta
ción más o menos calculada de la contienda. Por 
eso al jurado debe exigirse gran claridad en su 
respuesta, y a las partes corresponde .durante 
Ias audiencias ilustrarlo sobre la importancia y 
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consecuencias de su presunta declaración para 
que el fallo se acomode a la realidad'. ( Cas. 28 
marzo 1947, LXIII, 150) ". 

LA DEMANDA 

El demandante pretende -impugnar el fallo re
currido con invocación de las causales ;2:¡¡. y 1:¡¡. 
del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal, en su orden. Para sustentar la primera 
de las causales invocadas se limita a afirmar · 
que el 'l'ribunal ineur:rió en errada apreciación 
de los hechos, ya que estimó plenamente demos
trados los elementos constitutivos del delito que 
se atribuye a la procesada, no obstante que ésta 
manifiesta haber herido sin intención de matar. -
Y sin ningún análisis probatorio considera, sin 
demostrarlo, que la figura delictiva del caso de 
autos no puede ser la que estructura el artícu
lo 362 del Código Penal; sino la del homicidio 
ultraintencional prevista en el artículo 365 ibí
dem. A lo cual agrega : ''Pero digo que hay erra
da interpretación de los hechos porqué testigos 
hay en este expediente que desde una distancia 
considerable vieron a las contrincantes que re
ñían, y si su dicho merece credibilidad para con
denar por homicidio voluntario, como ha ocu
rrido en este proceso, lógico es ·deducir que se 
trata de una riña imprevista cuya sanción no 
es la establecida en el artículo 362 que se ha 
aplicado a mi poderdante, sino la establecida en 
el 384 ibídem. . . a todo lo cual se suma el esta
do de ira e intenso élolor con que procedió la 
incriminada". ' 

A continuación critica al Tribunal por ha
berse apoyado en el testimonio del menor Gre
gario Ariza para formar su convicción con res
pecto al propósito homicida ele la procesa.da. Es
te testigo manifiesta que el día anterior a los 
hechos de autos· oyó- decir a Bertha Carbonell 
de Zamora ''que si Lucila la seguía molestando 
le pegaba una puñalada". Estima el demandan
te que la declaración de Ariza es deleznab-le, por . 
provenir de un menor. Y en el propósito ele res
paldar su aserto cita la siguiente opinión ele 
Gorphe: ''El niño, hasta cierta edad, no conce
de importancia a la verdad por sí misma. ¡,Por 
qué decir la verdad y no lo falso? Sólo nosotros, 
los adultos, lo comprendemos. Pero él ho distin
gue aún claramente entre la ficción y la reali
dad, entre su pensamiento y las cosas, o no se 
aplica de buena voluntad a esta distinción, y 
juega tanto con uno como con el otro de estos 
dos términos". 

Para apreciar la impertinencia de la cita an
terior, cabe observar de una vez que el. depo-

nente Ariza era, en el momento ele rendir testi
monio, un joven ele diez y siete años, como que
dó consignado en la respectiva diligencia, visi
ble a folios 20 y 20 vuelto, cuaderno 1 o del in
formativo. Por lo demás, los hechos sobre los 
cuales declara -están expuestos con coherencia y 
claridad. 

Considera luego el demandante, al pretender 
demostrar la causal primera, que hubo indebida 
aplicación del artículo 362 del Código Penal y 
del Decreto número 0012 de 1959. Confusamen
te afirma que dentro de la enumeración taxa
tiva~ que ele los delitos sometidos al· trámite del 
mencionado Decreto no se halla comprendido 
el homicidio que se le atribuye a su poderdante. 
Este aserto lo apoya en la repetición de que 
la incriminada no tuvo el propósito de matar, 
sino. ·a lo sumo la intención de herir, dudj! ante 
la cual debe absolvérsele, conforme al mandato 
del artículo 204 del Código de Procedimiento 
Penal. De este- planteamiento concluye el im
pugnadQr que "Bertha Helí Carbonen de Za
mora ha sido condenada por un procedimiento 
indebido con violación manifiesta del artículo 
26 de la Constitución Política ele Colombia ... ". 

Termina su escrito expresando que ''Por las 
anteriores consideraciones y los fundamentos 
que contienen'', solicita a la Corte ''se sirva 
casa¡; la sentencia recurrida". 

CONCEPTO 
DEL MINISTERIO P.UBLIOO 

Considera el señor Procurador Segundo De
leg~do en lo Penal que la demanda ha sido for
mulada con absoluta falta de técnica; que las 
causales-- invocadas han quedado huérfanas de 
toda demosti·ación, y que, en consecuencia, es 
estlíl uno de los casos en que procede dar apli
cación al artículo 565 del Código de Procedi
miento Penal, declarando desierto el recurso pro
puesto. 

Antés, al referirse el señor Agente del Minis
terio Público a la causal 2~ de casación, formu
la las siguientes apreciaciones, cuya pertinencia 
es manifiesta : 

''Pues bien: en el caso sub-;iu.dice el recurren
te apenas se ha dedicado a producir afirmacio
nes sobre algunos aspectos probatorios que, si 
bien inciden sobre los elementos constitutivos del 
delito o son modificadores de la responsabilidad 
de la autora- de la infracción investigada, no ha 
comprobado. Ni siquiera ha señalado cuáles he
chos concretamente fueron er!:_Óneamefite apre
ciados por parte del Tribunal ad quem, ni me--
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nos ha demostrado la razón que le asiste para 
consignar. tal aserto. Tampoco ha señalado las 
disposiciones que considera infringidas a cau
sa de la apreciación equivocada de los hechos. 
Decir que en este proceso no ha sido comproba
da plenamente la intención de matar por parte 
de B"ertha Helí Carbonen de Zamora, o que se 
está en presencia de un homicidio preterin.ten
cional o que el homicidio fue cometido en las 
circunstancias de una riña imprevista o habien
do obrado la procesada en estado de ira o de 
intenso dolor a causa de una grave e injusta 
provocación, no es lo niisrnii _que probar tan im
portantes cuestiones que inciden sobre .1!1' pros
peridad de la causal segunda de casacJO!_l. Los 

· cargos han sido enunciados, no probados. 
"No existiendo cargos propiamente tales con

tra el fallo recurriClo es obvio que la causal se
O'Unda de casación n'o puede prosperar. Así lo 
o . , '' estima esta Procuraduna . 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

El recurso ele casación-· es en extremo exigen
te. Porque en esencia -como lo ha expresado 
la Corte en reiteradas oportunidades- él se en
dereza a desquiciar la presunción de legali~acl 
qu~ protege al fallo de s~gundo grado prof;r~do 
por un, Tribunal SuJ?enor. Esta caractenstica 
fundamental clel alud1do recurso presupone, por 
tanto la necesidad ele que el demandante. com
bata 'las bases y consideraciones juyídicas en 
las cuales se apoyó el TribunlJl para. aplicar una 
determinada norma de derecho poslt1vo que se 
estima violada. Pero si a la Corte no se le ofre
ce por el ip.1pugnador ese iüdispens_able ~3;t~rial 
de estudio ésta se halla- ante la 1mposlb1hdad 
de decidir' si en el caso sub-judice hubo o no 
un quebrantamiento de la ley. Por el~o se h~ 
dicho con toda propieda-d por esta Entidad que 
la sustentación es el recurso mismo y constituye 
la nota diferencial que ló separa de los otros 
medios comunes que operan en las instancias. 

Concretamente en cuanto se refiere a la cau
sal segunda de· c~sación, ella impone a quien ia 
invoca la obligación de precisar con to·da niti
dez qué hechos se apreciaron o interpretaron 
equivocadamente en la sentencia recurrid!!; e~
plicar cuál es el valor que, sin tenerlo, les atn
buyó el- fallo impugnado, o cuál el que, tenién
dolo, les -fue negado; y expresar, finalménte, 
los fundamentos jurídicos de la objeción, citan
do además, como es obvio, las normas legales 
que se infringieron -como consecuencia de la 
errada apreciación de los hechos. · 

Há sido éste el constante criterio de la .Corte, 
como lo recuerda en el presente caso el señor 
Procurador : 

''Si se acusa una sentencia del Tribunal, con 
base en el numeral 2? del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penál,. el d'emandante de
be puntualizar los hechos a-los cuales el fallador 
1es atribuye un valor que no tienen o les niega 
el que en realidad tenían; o demostrar aquéllos 
que no se les 'valoró en la sentencia, a p~sar de 
estar acreditados en el proceso, o determmar la 
contradicción deducida de los mismos, siempre 
y cuando que esos hechos sean pruebas de ~on
vicción para determinar los elementos constitu
tivos del delito o sirvan para probar circunstan
cias eximentes o modificadoras de la responsa
bilidad. 

''La estimación de la Corte en casos de esti
mación de la prueba se limita a aquellos en que 
es protuberante el error porque no se ajusta en 
nada esa estimación a lo que el proceso narra; 

- pues de otro modo a un criterio se podría opo
ner sin mayor fundamento otro- distinto y así 
se acabaría con la libertad de apreciación de 
la prueba que parte de 'los tribunales". (Entre 
otras, sentencias de: 28 de marzo, 1946, LX, 
267 ; 17 de junio, 1952, LXXII, 622; 18 de ju
lio, 1952, LXXII, 704; · 10 de febrero, 1953, 
LXXIV, 211; 17 de marzo, '1953, LXXIV, 458; 
16 de junio, 1953, LXXV, 445; 11 de agosto, 
1953, LXXVI, 133; 16 de octubre, 1953, 
LXXVI, 680; 21 de mayo de 1956, LXXXII, 
644). 

La ausencia de la intención de matar o el 
sólo propósito de herir. constituyeil cuestiones 
de hecho que el demandante ha debido compro
bar dentro de la causal segunda. No lo hizo así, 
como' se ha visto. Y la Corte no puede Uenár el 
vacío de la demanda en tan fundamental aspec
to, porque, como tantas veces .se ha repetido por 
esta Sala entre ei recnrso extraordinario de ca
sación y· 'una tercera instancia 'existen radicales 
diferencias. 

En sentencia del 9 de j.ulio de 1956 prohija
ba la Corte los siguientes jurídicos conceptos de 
la Procuraduría sobre el particular: 

''En casación -se ha repetido continuamen
te- un cargo que no se demuestre es como si 
no existiera. ' 

"y la comprobación del cargo no puede con
sistir en simples afirmaciones, o referencias, o 
negativas de carácter general, sin puntualiza~ 
exactamente dónde estuvo el error; o por que 
determinada prueba no se podía considerar; o 
en qué consistió la apreciación equivocada de 
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los hechos que llevaron al fallador a insistir en 
determinada circunstancia". ( G. J. LXXXIII, 
295). 
- FI-q.ye de las anteriores razones la conclusión 

de que la examinada causal segunda no pros
pera. Conclusión adversa comunicable a la pri
mera, que en este caso está subordinada a la 
anterior. 

- DECISION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom-

bre de la República y por autoridad de la ley, 
DESECHA el recurso extraordinario de que 
se ha hecho mérito en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso. 

Primitivo V ergara Crespo, Humberto Barre
ra Domínguez, Simón Montero Tor1·es, Gustavo 
Rendón Ga.viria, ,Julio Roncallo Acosta., Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioqu,into León L., Secretario. 



DJEJLJI'l'O DIE lHIOMliCHDliO 

Cuándo es ¡pertinente la causal segunnda de casacwn ¡penal. !Easos de alevosía. lLa alevosía 
implica un ¡proceder insidioso del ageJnte, con el. cual busca aprovechar el estado de iJnde
feJnsión de la víctima, a fin de asegurarla siJn riesgo ¡para él. AuseJncia de motivos determi
Jnantes eJn el hecho. Aplicación erróJnea del ordinai 59 del artículo 363 del Código JP'eJnaR. 

Causall' de casación. 

l. Para que se¡¡, pertin~nte la. causal segunda 
de casación es menester: que se demuestre que 
son falsos los presupuestos que sirvieron de ba
se al juicio hecho en la sentencia, o que se 
compruebe que a lós hechos se les dio un en
tendimiento que realmente no tienen. 

2. 'lLo fundamental del acometimiento alevo
so -ha dicho la Cortei- es que el agresor se 
dé cuenta de que la víctima está. desprevenld11o 
y en la incapacidad de rechazar el mal que la 
amenaza, y sin embargo, la mate en esas con
diciones'. (Cas. de 29 de; marzo de 1949, G. J., 
t. lLXV, N ros. 2070-2071, p. 769). 

JLa alevosía implica. un proceder insidioso del 
agente, con el cual busca, procura o aprovecha 
el estado de indefensión o despreocupación de 
la víctima, a fin dé asegurarla sin riesgo para él. 

3. IEl estado de embriaguez del reo; la. ausen
cia de motivos de enemistad entre éste y su 
víctima que permitaó pensar, siquiera, en la 
realización de una' venganza; el hecho mismo 
de que el delito lo cometiera en presencia de 
varias personas, casi extrañas para el procesa- · 
do, sin tomar en cuenta que ellas habrían de 
ser los testigos de cargo, impide que subjetiva
mente pueda atribuirse al reo la circunstancia 
agravante de. la. alevosía en el homicidio de que 
se le sindica. 

\ 
Al apreciar el juzgador de derecho, como le 

corresponde dentro del procedimiento señalado 
en el IDecreto 012 de 1959, la existencia de la 
alevosía en los hechos imputados al recurrente, 
aplicó erróneamente el ordinal 5q del artículo 
363 del Código Penal. 

Corte Su-prema de Justieia.-Sa.la. Penal.-Bo
gotá,, agosto veiritidós de mil novecientos se
senta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Humberto Barrera 
Domínguez). , 

VISTOS: 

Procede la ~ala a resolver el recurso de ca
sación interpuesto contra la sentencia del Tri
bunal Superior de !bagué, de 30 de junio de 
1960, por la cual confirma la de primera ins
tancia del Juzgado 19 -Superior de la misma 

- ciudad, fechada el 5 de fe\)rero del mismo año, 
en la que se condena .a Urbano Silva Sierra a 
la pena principal de quince ( 15) añqs de pre
sidio, como responsable del delito de homicidio 
cometido en la persona. de Silvino Sánchez. 

H.ECHOS: 

Con respecto a los datos que arroja el infor
mativo, el señor PrDcurador Segundo Delega
do en lo Penal, al contestar la demanda de ca
sación, hace la siguiente síntesis: 

''Antecedentes. El 25 de junio de 1955, ante 
la· Inspección Departamental de Policía de San
ta Elena, ·en el municipio de Roncesvalles (To
lima.) compareció el menor Angel María Sán
chez con la finalidad de formular denuncio en 
materia criminal contra el señor Urbano Silva 
Sierra, y cuantos fueren · responsables de la 

/ 
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muerte de su padre, Silvino Sánchez·. El dicho 
menor, por entonces de doce años de edad, pro
porcionó a la justicia la siguiente versión sobre 
los hechos ... : 

''El 24 del mismo mes de junio del año pre
dicho, en horas tempranas-de la mañana, salió 
el menor Sánchez acompañado de su padre Sil
vino, de la casa de habitación del señor Pedro 
Marín, trayendo ... dos cargas de maíz para la 
finca de propiedad de los Sánchez, denominada 
'Los Arbolitos~, situada en la fracción de 'Aguas
claras', del mismo corregimiento. 

''A este lugar llegaron aproximadamente a 
las nueve de la mañana y se dedicaron a ocupa
ciones campesinas hasta la hora aproximada de 
las cuatro de la tarde, en que intentaron el re
greso a la casa del señor Pedro Marín. En el 
punto denominado ':Los Sauces' se encontraron 
repentinamente con tres s-ujetos, que, a caballo, 
cursaban en dirección contraria a ellos. Entre 
tales perso'nas, el menor Angel María Sánchez 
dice haber conocidd a un sastre que trabajaba 
en Santa Elena, de nombre Urbano Silva. Este 
iba encabezando a los restantes y al pasar cer
ca· al menor Sánchez y a su padre Silvino, ·se 
hizo hacia el lado de- arriba del camino. 

"Según ~l relato de Angel María, Urbano Sil
va les dio las buenas tardes, y tras este aparen
te gesto amistoso sacó de debajo de la ruana un 
revólver para dispararlo,.como efectiv-amente lo 
hizo, sobre su víctima. Sus compañeros empren
dieron la· fuga:, pudiendo darse cuenta Angel 
María que su padre, por encontrarse colocado 
en una eminencia del camino, al recibir el im
·pacto del arma ele fuego, se ~Tino dando tumbos 
hasta qnedar sobre el mismo camino, ya muerto. 

''Apeándose de la cabalgadura, Angel María 
observó los movimientos del grupo de atacan
tes hasta cerciorarse de que llegaron a un alto, 
donde hicieron un descanso, dispararon un nue
vo tiro que le hizo suponer que posiblemente 
iba dirigido contra él. · -

"Afirma el denunciante que Urbano Silva si
guió con dirección a 'Palonegro' y que sus com
pañeros se orientaron hacia el lado de Santa· 
Elena. Dice no haber observado que portaran 
armas los dos restantes compañeros de Silva, y 
proporciona sobre ellos alguna filiación y da
tos sobre su indumentaria, agregando que po
siblemente estas tres personas venían ele la· ca
sa de Elías Olaya, donde habían estado bebien
do, según versión q1,1e le diera un hijo de. este 
sujeto. 

''Desconoce razones de enemistad existentes 
entre su padre y Urbano Silva Sierra, y se re-

afirma en el hecho de que quien dio muerte a 
su padre fue, sin duda alguna, el dicho Silva, 
al tiempo que aclara que los dos compañeros 
de éste no dispararon contra ~.u progenitor, ni 
le hicieron objeto de ningún ultraje. 

"En la misnia fecha, 25 de junio de 1955, 
la Inspección de Policía inició las diligencias 
convenientes para llevar a cabo la investigación 
sobre los hechos, y al ef.ecto, produjo el levan
tamiento del cadáver de Silvino Sánchez, ante 
peritos nombrados para presendarla, constatan
do, como signo de violencia, una herida en el 
omoplato del lado izquierdo, hecha, al parecer, 
con arma de fuego, y con orificio de salida en 
el pecho. Ningún otro signo de violencia pre
sentaba la víctima. Constataron, asímismo, los 
peritos la presencia de huellas de rastros de bes
tias caballares en el lugar cercano al que se en
contraba el cadáver. 

"Por razones no -claramente establecidas has-
-ta este instante, el mismo 25 de junio compare

ció ante el Despacho de la Inspección, Luis Mo
reno Ortiz, rindiendo declaraúón de inquirir. 
Este sujeto acepta ante el funcionario que el 
dja 24, ·a eso de las tres y media de la tarde, 
se encontraba en la casa de Elías Olaya acom
pañado de Oliverio Ortiz, Abrahá1Í Cano y Ur
bano Silva, en cuya compañía siguieron el ca
mino que va con direceión a Palonegro, enca
bezando la partida Urbano Silva, siguiéndole el 
indagado, luego· Abrahán Ca:ao y en seguida 
Oliverio Ortiz. Aclara Moreno Ortiz que pudo 
dars·e cuenta que Urbano Silva se encontró con 
Silvino Sánchez, cuando éste iba para los lados 
de Elías Olaya y que vio cuando Urbano Silva 
sacó el revólver y le hizo un disparo, acción an
te la -cual, asustado, apuró su caballo y pasó 
por un lado del hombre que había caído al sue-

' lo. Según su dicho, Silva, luego ~del disparo, 
salió en huída, desconociendo hacia dónde hu
yera y en vista de ello y de acuerdo con Oliverio 
Ortiz, decidieron venirse para Santa Elena, a 
poner denuncio sobre los hechos que les había 

- tocado presenciar. 

"Tampoco este sindicado oyó que se cruzaran 
palabras algunas entre la víctima y victimario, 
pero pudo percatarse de que cerca a Silvino 

. Sánchez iba un jovencito arreando unas bestias. 
En cuanto a la conducta seguida por Abrahán 
Cano, dice que éste se devolvió nuevamente para 
la casa, y al solicitarle datos en que se hallara 
Urbano Silva, agrega que- se encontraba en bas
tante estado de embriaguez' con sus palabras 
textuales. 

''Luis 'Moreno Ortiz, nada aclara en cuanto 



r 

Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 601 

a la presunta existimcia de doS disparos tal co
mo el menor Sánchez lo hace constar e~ su de
nuncio; desconoce los motivos que tuviera Silva 
para dar muerte a Sánchez, y dice que no se 
atrevieron a deténerlo, por el temor de que los 
agrediera, especialmente por encontrarse él y 
sus compañeros desarmados. 

''En indagatoria que obra al folio 9 del pri
mer cuaderno, Oliverio Ortiz Sierra dice que 
oyó un disparo y que en el momento-que tal 
cosa sucedió, ·vio que sus compañeros aliD"era
roü las bestias, actitud que él imitó y qu: 'al 

0 

pasar por donde había oído el disparo, vi que 
en el camino había un tipo tendido y parecía 
que estaba mue;rto '. Pone este sindicado en bo
ca ele Urbano Silva, luego de que éste disparó 
contra sa·nchez¡-la frase de que éste le mani
festó que se iba 'porque se había encausado' 
dicho lo cual se encaminó inmediatamente hast~ 
un filo de la m01ltaña y por ella continuó ha
cia abajo. Como conclusión de su información 
Oliverio Ruiz (sic) afirma de manera rotunda; 
'Yo si es el caso, ptieclo dar la gravedad del ju
ramento de que el que dio la muerte a Silvino 
Sánchez, fue Urbano Silv~'. 

"La esposa. de Sánchez, señora Cristina To-
, rres, relata cómo ese 2.4 ele junio llegó a su ca

sa ele habitación, a eso ele las tres ele la tarde 
su hijo Angel María para contaTle angustiad¿ 
que su padre había sido muerto por Urbano Sil
va. En cuañto a enemistad existente entre víc
tima y victimario, reconoce la absoluta ausencia 
ele ella, y, a la inversa, considera que entre ellos 
existía buen acuerdo y alguna amistad. 

''Otras declaraciones, tales como las de Crís-
tulo P~na, Cristóbal Silva, ,José Emique Mú

.nera V Illegas, no hacen incidencia alguna sobre 
el uaso, sino que se refieren a hechos absoluta
mente circunstanciales; por lo tanto no debe 
tenérseles especial consideración. Elías Olaya 
Herrán, sobre los hechos acaecidos el 24 de ju
nio, afirma, en cuant.o a los protagonistas pre
st~ntos, Luis Moreno, Oliverio Ortiz y Urbano 
Silva, que los dos primeros iban 'a medio palo' 
segú~ su e~presión, y el último, es decir, Urba~ 
no S1lva, SI se encontraba en completo estado 
de, beodez. Con estas personas, Olaya se encon
tro en la punta denominada, 'La Palmera' en-

- tre las once y las doce del día, poco más o' me
nos. Su declaración relieva el estado en que se 
encontraban los actores del insuceso, desde ho
ras tempranas del día en que se diera muerte 
a Sánchez. 

''Al rendir su indagatoria Urbano Silva Sie
rra, diligencia que se prodüjo en !bagué el 18 

de mayo de 1959, ·v[jJe decir, varios años des-. 
pués de acaecido el suceso, y como consecuen
,cia de su captura efectuada por la Policía en 
el municipio de Carmen de Carupa (Cundina
marca), manifestó lo siguiente: 'El 24 de ju
~io de '1955 ~alió hacia Santa Elena, acampa
nado por Lms Moreno y Oliverio Ortiz. Tras 
haber estado en un sitio· denominado 'La Tolda' 
donde existía un retén de Policía, prosiguiera~ 
basta la casa de Elías Olaya, con· el objeto de 
asistir a una fiesta, y al salir a un plan, son 
sus palabras, Abrahán Cano, persona con quien 
se había encontrado en 'El Triunfo' y que se 
sumara a su grupo, yendo adelante a caballo, 
se encontró c9n un señor que iba a pie, y tan 
pronto lo vio, sacó e! revólver y le pegó un tiro, 
y el hómbre cayó y A.brahán siguió adelante, y 
Moreno, Oliverio Ortiz y /yo seguimos defrás de 
él ... '. Según su versión ... '', agrega el señor 
Procurador ... , '~fueron amenazados por Cano 
en el sentido de que si algo contaban sobre los 
sucesos, los mataba o· les mandaba matar. Los 
hechos acaecieron a eso de las tres de la tarde, 
y para él fue desconocido todo motivo que in
dujera a Cano a abalear a Silviño Sánchez. Afir
ma que sus compañeros Luis Moreno Oliverio 
Ortiz y ~1 niño que iba con la person~ que fue
ra muerta, presenciaron que el autor del crimen 
fuera Abrahán Cano. En cuanto a su desapari
ci?n de_l lugar, a partir del 24 de junio, la ex
plica simplemente por miedo_ de que le pega
ran, le bañaran, como habían hecho con sus 
c?mpañeros por el simple 'JllOtivo de ser presen
Ciales del desventurado hecho. 

''Es. interesante -destacar ... '', anota el Mi
nisterio Público ... , ''que ante el Despacho de 
la Inspección de Policía de Santa Elena Abra
hán Cano había rendido declaración instructiva 
el 6 de julio ·ele 1955, días des.pués de la muerte 
de Sil vino Sái1chez:-- Para el 24 de junio dice 
haberse encontrado en su casa ele habitación en 
'El Triunfo', sitio de donde salió para la de 
Elías Olaya, acompañado de algunos agentes de 
la Policía-; y donde a eso de las cuatro de la tarde 
ll~garon Oliverio Ortiz, Luis Moreno y Urbano 
Silva. Anota cómo Ortiz y Moreno iban un po
co pasmados del licor, pero Urbano sí se encon-

. traba en bastante estado de embriaguez. Acep
ta flUe luego tomaron hacia el lado ele 'Palorie
gro ', ·acompañados ya por él, que se dirigía a 
la casa de Francisco Betancourt, y que duran
te este trayecto se encontraron con Silvino Sán
chez, quien iba para los lados de ias mesetas, 
acompañado de un mt'lchachito de unos doce 
años Y: llevando dos bestias, mfa mular y una, 
caballar. El grupo, se_gún Cano, iba _encabezado 
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por Urbano Silva, qv.e se lés adelantaba en una 
distancia aproximada de seis varas, le seguía 
Luis Moreno, en seguida Oliverio Ortiz y final
mente se encontraba Cano. Vio cuando Urbano 
Silva Sierra disparó el revólver cont:r;a Silvino 
Sánchez, y afirma que en seguida de este he
cho, Silva y los otros siguieron adelante, vol
viéndose él hacia el retén de Policía, para dar 
cuenta a la autoridad. En cuanto a los dispa
ros de revólver, posteriores al que diera muerte 
a Sánchez, dice haber escuchado tres más. 

"Debe destacarse el final de su declaración, 
en la que se expresa de la siguiente manera: 'Sí, 
lo sostengo y lo afirmo ante cualquier autoridad, 
que el que le dio muerte a Silvino Sánchez fue 
Urbano Silva Sierra'," 

TRAMITE PROCESAL: 

El Juzgado 19 Superior de Ibagué, con apli
cación del procedimiento señalado en el Decre
to 012 de 1959 y de acuerdo con e1 concepto 
de su colaborador ·fiscal, impuso al procesado 
Urbano Silva Sierra la pena de quince años de 
presidio, como responsable del delito de homici-
dio en la persona de Silvino Sánchez. · 

Esta providencia fue confirmada por el Tri
bunal Superior de Ibagué, mediante la senteilcia 
de 30 de. junio de 1~l60, objeto del recurso, en 
la cual se hacen las siguientf's consideraciones : 

'' ... Es responsable del mencionado delito 
Urbano Silva Sierra, al tenor de las indagato

. rias de Oliverio Ortiz Sierra, Luis Moreno Or
tiz y Abrahán Cano, y de las declaraciones de 
Angel María Sánchez Torres, Cristina Torres 
v. de Sánchez, Cristóbal Silva y Libardo Gue
n·ero. Son de tener en cuenta especialmente las 
declaraciones de los acompañantes de Silva y 
del menor hijo del occiso. Todos coinciden en 
afirmar que inopinadamente Silva le hizo un 
disparo a Sihdno Sánchez, después de haberlo 
saludado v cuando la víctima se había hecho a 
la vera del camino,!Jara Cl.arle paso. 

''El señor juez del conocimiento dice que el 
homicidio cometido en la persona de Sánchez tie
ne características • de asesinato, porque aquél se 
encontraba en total estado de indefensión e in
ferioridad. No lo dice expresamente el juéz, pe
ro puede entenderse. que quiso afirmar que Silva 
obró con alevosía. Tesis que tiene su respaldo 
doctrinario en el tratadista Luis Carlos Pérez, 
quien · afirma que el acometimiento rápido e 
inopinado, no precedido de disputa, es un ca
so de alevosía. 

"N o puede olvidarse que r rbano Silva, de 
acuerdo con las declaraciones ele los testigos, se 
encontraba en avanzado estado de embriaguez 
cuando cometió el ilícito, cuestión ésta que com
plica el caso, pues se debe aclarar previamente 
si la embriaguez voluntaria no preordenada a 
la comisión de un ilícito, se compadece con la 
alevosía. En otra ocasión dijo la Sala que la 
embriaguez no preordenada, es inconciliable con 
la premeditación. De tal manera qúe si en la 
alevosía concurre como condición sine qua non 
la J?remed"itación, la tesis del a q1to no puede 
aceptarse. Pero evidentemente, la alevosía, a di
ferencia de la asechanza, no requiere la medi
tación previa, pues para que ésta se configure 
solamente se requiere la intención de aprovechar 
el culpable la indefensión de la víctima y el 
·aseguramiento del hecho, sin peligro para él. 
Así las cosas, el dolo consistente en el aprove
chamiento de las circunstancias de inferioridad 
e indefensión de la víctima, puede ser repenti
no o concomitante con el acto; como en el caso 
de autqs. 

''Comoquiera que quien delinque estando em
briagado responde de. su delito como si estuvie
ra en el pleno goce de sus facultades mentales, 
y qne·aquélla no es una atenuante de la respon
sabilidad, sino una mera circunstancia de me
nor peligrosidad, no se puede afirmar que sea 
incompatible con la alevosía. 

"La pena estuvo bien deducida, pues en rea
lidad Úo hay circunstancias de mayor peligro
sidad y sí de menor, como la embriaguez volun
taria y la buena conducta anterior ... " . 

Antes, indica el Tribunal que ''Silva, en su 
indagatoria, afirmó que el autor del disparo mor
tal fue su compañero de viaje Abrahán Cano, 
pero esta inculpación, como lo dice el honorable 
Tribunal de Gracia, no está exenta de malicia, 
si se considera que Cano dejó de existir en el 
corregimiento de. Playa Rica, del·municipio de 
San Antonio, el día 30 de mayo de 1958, y Ur
bano Silva rindió indagatoria e:. 18 de mayo del 
año próximo pasado. Es <\ecir, que Silva colo
có como autor del ilícito, a\ quien no estaba en 
condiciones de contradecir". 

El Tribunal Superior de Ibagué, asnmsmo, 
confirmó la absolución de los procesados Olive
rio. Ortiz Sierra y Luis Moreno Ortiz y la ce
sación del procedimiento seguido. contra Abra
hán Cano Porras, por habe_!:' fallecido. 

\ 
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. DEMANDA DE CASACION: 

El doctor Agustín Gómez Prada, en represen
tación de Urbano- Silva Sierra, expresa en la 
demanda de casación que acusa la sentencia del 
Tribunal Superior de' Ibagué, de que se ha he
cho mérito, con base en las causales 21.\, 11.\ y 31.\. 
del artículo 567 del Código de Ptocediiniento 
Penal, en su orde~, la primera como principal y 
las otras dos como subsidiarias, así: 

"Ca11.sal segund(J). Por errada interpretación 
de los hechos o pruebas en que el Tribunal fun
da la responsabilidad del acusado, en la senten
S}ia se· les atribuyó un valor probatorio que no 
tienen y, en cambio, se les negó el que sí tie
nen a aquellos hechos o pruebas que acreditan 
la inocencia del ·acusado, siendo ellos, como lo 
son, elementos constitutivos del delito y deter
minantes de la responsabilidad y de las sancio
nes los primeros y eximentes de las mismas los 
segundos. · 

"Causal pt·irnera: en subsidio de la causal an
terior, alego que la sentencia es violatoria de 
la ley penal, por inqebida aplicación de la mis
ma, puesto que al acusado se le condenó por ho
micidio con la denominación de. asesinato, no 
estando demostrada la circunstancia constituti
va del mismo. 

"Cattsal tercera;. en subsidio de la causal an
terior, alego que la sentencia no está en conso
IÍ.ancia con los cargos formulados en el auto de 
detención equivalente al auto de proceder en 
los proce~os fallados de acuerd'o con el Decreto 
número 12 de 1959. · 

"Basado en ClÚtlquiera de estas causales, so
licito ... ", dice el demandante ... , "la invali
dación del fallo acusado para que en su lugar 
dicte la Corte el que deba reemplazarlo, como 
lo ordena el ordinal 19 del artículo 570 del Có
digo ele Procedimiento Penal''. 

El examen ele lps cargos que el recurrente ha
- ce a la sentencia del Tribunal Superior ele !ba

gué, ya citada, habrá ele hacerlo la Sala más 
adelante. 

CONCEPTO 
DEL MINISTERIO PUBLtcU 

El señor Procurador Segundo Delegado en ,lo 
Penal, luego de un detenido estudio de los fun
damentos de la demanda de casación, (fs. 31 a 
61), solicita que se deseche el recurso. ' · 

A las razones del impugnante,. responde, así, 
el Ministerio Público: 

'' Ca.1tsal seg·nnda: . .. Se responde: -
''Cuatro años después de la muerte de Sánchez 

era capturado Urbano Silva Sierra, persona so
bre la cual recayeron todas las incriminaciones 
desde el instante mismo en que se iniciara la 
investigación. Debe decirse que Silva al ulti
mar a Sánchez procedió a qesaparecer con toda 
rapidez de la región, mejor, que lo hizo minu
tos después del homicidio, por sentirse, tal co
mo lo manifestaran sus compañeros 'encausa
d\)'." 

Anota el señor Procnrador que "desde el 25 
de junio de 1955 se libraron comunicados tele
gráficos a las autoridades ele la República or .. 
clenando la captura de Urbano Silva, y, sola
mente, de acuerdo con la constancia que existe 
en el expediente, pudo ésta llevarse a efecto el 
13 de mayo de 1959, cuando por oficio especial 
expedido por la Secretaría del Juzgado 1 Q Su
perior de !bagué se solicitó al Alcalde de Car
men de Carupa ( Cundinamarca). Con alguna 
anterioridad la Inspección Departamental de 
Policía de Santa Elena pidió al Comandante 
del puesto militar" del mismo lugar le informara. 
sobre los resultados de la orden de captura que 
oportunamente se había librado. El Comandan
te dél puesto respondió manif~stando que a pe
sm· .de las gestiones que se habían hecho desde 
el 25 de junio, no ha·bía sido cumplida, por no 
hallarse dicho sujeto dentro del corregimiento 
e ignorarse en :forma total su posible paradero. 

''Este informe lleva fecha 22 ele agosto ele 
1955. 

''En su diligencia de indagatoria; Silva afir
ma que desde ese día no volvió a su finca, por 
haber sabido que se habían producido las cap
turas de Ortiz y de Moreno y que a'.estos suje
tos los había_n bañado y les habían pegado, cosa 
que a él le infundió pánico. Fecha más tarde, 
su familia fne tJ;-asladada a Bogotá por su her
mano Virgilio Silva, estando él ya con anterio
ridad viviendo en esta ciudad. Dice que pudo 
darse cuenta ele que el revólver con que matara 
Cano a Sánchez era· de cachas blancas, pero ig
nora su calibre. Que estanélo ya en Bogotá, por 
informe ele sus padres, se enteró de que Cano 
había matadó a· otro inuchacho, en lugar cerca
no a Santa Elena. Estas cartas no las conserva. 
No está seguro de haber conocido a Silvino Sá.n
chez, pero manifiesta que Cano le dio muerte 
por ser este el nombre que le dier'a su señora, 
en una visita que alguna vez le hiciera en Bo
gotá. 

! 
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''Se establece, pues, con toda claridad dentro 
_de esta diligencia de indagatoria que el sindi
cado mantuvo permanentes relaciones y vincu
laciones con tqdos sus familiares durante el 
tiempo en que se exilió de Santa Elena. El tnis
mo así lo acepta. Sobre este supuesto, uu po
día ser ignorado de su parte el hecho para él 
importantísimo de la muerte de Abrahán Cano 
Porras, acontecida el 30 de mayo de 1958, cerca 
de un año antes de su captura. No hay male
volencia ni suspicacia en el pensar del Tribunal, 
cuando esta Corporación afirma que al colocar 
Silva como autor del ilícito a Cano, lo hacía 
porque estaba seguro de que Cano no estaba en· 
condiciones de contradecir. Muy hábilmente 
aprovechó la circunstancia del deceso de su · 
compañero el condenado Silva, hasta el extre
mo de explotaría en su propio provecho ponien
do en su cabeza la autoría de la muerte de Sán
chez: así, bien podía afirmar, como lo hizo en. 
su indagatoria, que 'se lo puedo sostener_ a él 
a pesar dé las amenazas -que ese día nos hiz0 y 
estoy listo a jurar el cargo que le hago a Cano, 
como autor de esa muerte'. Y este es el mismo 
personaje que amedrentado por estas amenazas, 
abandonó su hogar y su patrimonio, por el es
pacio de largos años. Más aún, si tan tranquila 
tenía su conciencia, ¡,por qué no se presentó con 
oportunidad a las autoridades que sabía le bus
caban y expuso ,ante ellas, con toda amplitud, 
la inocencia ~u e dice poseer ? -

''Las explicaciones dadas por Silva, son me
ros subterfugios, pueriles excusas, a las que no 
puede concedérseles más relieve del que la Cor
poración ad q1wm dio. Por lo demás, y siguien
do el pensamiento del demandante, Oliverio Ore 
tiz, compañero de Silva y de Cano;' vuelve a 
ampliar su declaración a los folios 57 del ex
pediente, producida ya la captura dé Silva Sie
rr~, ordenada ya su detención ·preventiva. 
¿Explica, acaso, este testigo que füera Cano el 
autor de la muerte de Sánchez? No. Pero, en 
cambio, nuevamente se reafirma en su expresión 
inicial, de que Urbano Silva le dijo que se iba, 
porque él se había enc_ausado. 

''Es imprescindible considei·ar que las prue
bas en que se fundó el Tribunal para acriminar 
la responsabilidad de Silva, son valederas y su
ficientes ; que púa el caso se llenaron amplia
mente los requisitos del artículo 203 del Código 
de Procedimiento Penal, y que en el proceso 
obran legalmente producidas la plena prueba o 
completa de la infracción por la cual se le lla
mó a juicio y la de que el procesado es respon
sable de ella. 

''Tampoco comparte este Dsspacho ... '', con
tinúa el Ministerio Público ... , ''el criterio del 
señor impugnador de que dentro del caso sub
jttdice se presenta duda, en CL.anto atañe a la 
actividad .del procesado. Ella no existe, por tan-
to no puede resolverse a su favor". 

1 

Cau:;al pt·i1nera: Con respecto a los cargos que, 
con invocación de esta causal, hace el deman
dante, observa el señor Procurador Segundo De
legado en lo Penal lo que pasa a transcribirse: 

''Basta recordar la manera como Silva Sierra 
realizó el ataque sorpresivo, sobre el despreve
nido e indefenso Sánchez, cuar_do éste se hacía 
a un lado del camino para dejarlo pasar, para 
darse cuenta de que el acometimiento alevoso, 
de acuerdo con lo dicho por la Corte ... '', (ju-
risprudencia que previamente eita) ... ", "tuvo 
para el caso palmaria realizaúón. El agresor 
Silva pudo darse cuenta, a pesar de- SLl estado 
de embriaguez, de la incapacidad en que se en-

~ contraba Sánchez de rechazar toda amenaza le
tal, y así aprovechó esta situación para realizar 
el homicidio. 

"N o ve claros el Despacho los argumentos con 
que propicia el distinguido impugnador la exis
tencia de esta causal, pero sí, es diáfano para 
él, el hecho de que el obrar del Tribunal fue 
ceñido a la más cabal, equitativa y justa apli
cación de ~a ley. Si en crímenes como el actual 
no se desplaza el rigor de ella sin titubeos ni 
vacilaciones, los preceptos del fJódigo serían me
ras alegorías ele nula aplicabilidad. 

''Esta Procuraduría considera que la causal 
1 ::t, expuesta en la forma dicha, no ha. sido de
mostrada. 

Causal tercera. Cmi r~lación a los motivos por 
los cuales el demandante impugna, con cita de 
esta causal, la septencia recurrid.a, el Ministerio 
Público anota lo siguiente: 

'' Afirñ1a el recurrente que 'no habiendo con
templado el auto de detención ninguna circuns
tancia de asesinato en la parte motiva, que es 
donde debe expresarse el hecho con su determi
nación genérica, y, además con las circunstan
cias conocidas que lo especifiquen ( art. 431, ord. 
39 del C. de P. P.), no podía condenarse por ho
micidio con denominación de asesinato, porque 
había discordancia entre la p:roviclencia por la 
cual se formulan los cargos al acusado (que aquí 
es el auto de detención, según el artículo 59 del 
Decreto 012 de 1959) y la sentencia. 

"Es0 de que se trata de no:é'mas tendientes a 
procurar la rápida y eficaz administración de 
justicia en lo penal, como dice la leyenda que 
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encabeza el Decreto 012, no significa que los 
jueces se lleven de calle las garantías constitucio
nales que aseguran al acusado )os medios efica
ces de defenderse en juicio'.'' 
_ Observa el señor Procurador Segundo Dele

gado en lo Penal, con este respecto, que ''ser e- -
na mente - estudiado este Decreto 012 ... 1 ' de 
1959. . . ''se llega a la conclusión de que no 
existe, d~ntro del procedimiento que consagra 
en forma especial, el auto de proceder, pero que, 
tampoco coloca en igualdad de circunstancias, ni 
hace análogo el de detención. con este inexistente 
de vocación a juicio ... ~ '. 

Transcribe, luego, algunas partes de la sen-
. tencia de esta Sala; de 28 de mayo de 1957, (G. 

J., t. LXXXV, Nros·. 2181c2182, p. 209 a 213), 
en la cual se dice que dentro del procedimien
to indicado en el Decreto 14 de 1955 no existe 
acto de enjuicianíiento, ni puede tenerse- al que 
ordena la deúmción preventiva como equiva
lel}te de aquél. 

CONSIDERACIONES DE LA_ SALA: 

Estudiados los cargos que el demandante ha
ce- a la sentencia recurrida, en el orden prefe- -
rente que él señala al invocar las causales 2;¡¡., 1 ;¡¡. 
y 3;¡¡., previstas en el artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, se tieí1e lo siguiente: 

A. Cal/.tsal segunda de casación. 

raron a las bestias', (f. 10, in fi11e); que 'no ten
go idea quién sería el que haya hecho el disparo, 
pues yo no oí sino tmo o sea con ·el que Urbano 
Silva mató a ese señor', (f. 10 v.); para termi
nar jurando que 'el que dio muerte a Sil vino 
Sánclüiz fue Urbano Silva', (f. 11). 

''En posterior declaración, afirma que 'iban 
Urbano Silva y Luis Moreno un poco distancia
dos de mí, cuando oí un disparo y yo apuré la 
bestia y al pasar encontré un hombte muerto 
en el camino' (f. 56 v., in fine); que no se dio 
cuenta si Abrahán O ano 'llevaba armas de fue-

. go y no me di cuenta si haría uso si la llevaba, 
porque como digo yo iba atrás'; que 'yo no me 
di cuenta, mejor dicho, quién de ellos seda, ni 
he oído decir~ quién haya sido' el autor de la 
muerte de Sánchez (f. 57). 

"Apenas oyó el disparo· fatal, no vio guién 
lo hizo ... '', comenta el impugnan te ... , ''para 
luégo sindicar a su compañero de tragos y de 
viaje, Urban_o Sil-ya; hubo un solo disparo, cuan
do otros dicen que hubo dos disparos o tres; el 
único armado era Urbano Silva, para luego du
dar que Abrahán Cano podría también andar 
armado-·y haber disparado. 

''Yerra, pues, el Tribunal, cuando afirma que 
de la declaración de Oliverio Ortiz Sierra se de
duce la responsabilidad de Urbano Silva Sierra, 
pues resulta totalmente contradictoria y, por 
tanto, _no es atendible, al tenor del artículo 224 
del Código de Procedimiento Penal. 

"L7tis Moreno Ortiz dice que 'he sido y soy 
Afirma el impugnante que 'el Tribunal Supe- beodo consuetudinario', y que ha estado preso 

rior de !bagué, en la sentencia acusada, de una 'por asm1to de embriaguez'; que el día de los 
parte, "le dio 1111 valor que- no tienen las in- acontecimientos iba con Oliverio Ortiz, A,brahán 
dagatorias de Oliverio Ortiz Sierra, Luis More- Cano, y Urbano Silva, para la casa de los Co
no Ortiz y Abrahán CaJlO, y a las declaraciones rreas; que al encoiltrarse con Silvino Sánchez, 
de Angel María Sánchez Tori-es,_ Cristina Torres 'Urbano Silva sacó el revólver y le hizo un dis
v. de Sánchez, Cristóbal Silva, Libardo Guerre- - paro, que se lo P,izo de frente. . . arrancó a co
ro y del menor -Angel María Sánchez", y, de rrer y se fue·no sé para dónde se iría', y que 
otra, "le desconoció el valor que sí tiene a la no sabe q~ién haría otro disparo (fs. 5 y ss.). 
declaración del acusado, en su indagatoria". "El declarante es Q_eodo consuetudinario, se-

En relación con lo primero, anota lo siguiente: gún su propia (lOnfesión ... ", observa el señor 
"Oliverio Ortiz· Sierra, compañero de Urbano apoderado de Silva Sierra. Agrega que según 

Silva, Luis Moreno y Abrahán Cano, lo -que ya Moreno Ortiz, ''el disparo se lo hizo ... '' el pro-
le quita valor a su exposición, dice ·que luego cesado. . . ''de frente a Sil vino Sánchez, cuan
de tomarse unos ao-uardientes yendo a la casa do, según los peritos que hicieron el levanta
de los Correas, el declarante ''-venía de último, miento del cadáver, ~1 orificio de entrada de la 
oí un disparo y en el momento que oí el disparo _- bala lo tenía 'en el omoplato del lado izquierdo', 
vi que ellos aligeraron las bestias y yo también (f. 4); y no supo si se haría un segundo dis
eché ligero y_ al pasar por donde había oído el paro, cuando hay constancia en el e:xyediente de 
disparo vi que en el camino había un tipo ten- _que sí lo hubo. 
elido y parecía que estaba muerto' (f. 9 v., in - ''"Esta declaración· del b.eodo consuetudinario 
fine); que 'yo no me di cuenta de más sino que y compañero de tragos y de viaje, que tenía in
sonó el disparo y que en seguida ellos le apu- terés en disculparse a sí mismo, inculpando a 
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otro y que, además se contradice, 110 es aten di- del papá, o sea, de Elías Olaya' ( 8 ya estaba 
ble, al tenor del artículo 224 del Código de Pro- preparando la escena?; ¡,se retrotraen sus di
cedimiento Penal. _ ' chos a tiempos anteriores al. suceso autelando 

"Abmhán Cano, dice que había ido 'a pa- lo que iba ¡¡, suceded); no sabe 'cómo se lla
sear' a la casa de E lías Olaya; que allí llegaron m a el hijo de E lías Ola ya' ; de los tres sújetos, · 
Oliverio Ortiz, Luis Moreno y Urbano Silva; uno 'venía vestido con pantalones de color verde 
que salieron y sus compañeros iban 'un poco y camisa blanca, sombrero negro, el otro venía 
pasmados del licor', y Urbano Silva 'en bas- con pantalones de color amarillo y camisa blan
tante estado de embriaguez'; y que el declaran- ca JI" sombrero blanco' (estos detalles no pudo 
te iba de último y que 'en el momento que hos- , observarlos el deponente, pues casi nadie se da 
otros nos encontramos con el señor Silvino Sán- cuenta del color de la ropa de unos pasajeros 
chez, oí un disparo y éste cayófal suelo sin decir desconocidos, al menos entre l!ombres, y menos 
nada, y se quedó quieto'; que vio que el del dis- entre niños); que hubo dos tiros, 'uno cuando 
paro fue Urbano Silva Sierra; que el declaran- mataron a mi papá Y el otro cuando se encon
te se volvió 'en seguida' para el retén de Poli- -traron en el filo de la cuchilla' (detalles con
cía 'y dí cuenta del disparo que había hecho tradichos por los tres sindieados) ; y que son 
Urbano Silva Sierra'; que 'después oí tres dis- testigos del hecho don 'Cristóbal Silva, mi roa
paros más,· que éstos eran Cle revólver'; y que má Cristina Sánchez y 'la señora E mm a, que 
los otros dos no tuvieron nada que ver con l.a no recuerdo el apellido', siendo así que nadie, 
muerte de Sánchez, (fs. 23 y ss.) ". fuera del menor y.· de los tres acusados, fueron 

CeJmenta el impugnan te que ''no es creíble que testigos del acontecimiento. 
Cano no hubiera tomado licor, pues los decla- "La declaración .. . n, comenta el demandan-

. rantes son concordes en afirmar que los tr'es ha- te ... , ''no es atendible, al tenor del artículo 224 
bían ingerido bebidas embriagantes; es falso que _ del Código ele Procedimiento Penal". 
Cano hubiera preselltado el denuncio contra Ur- Señala, por último, que Cristina Torres v. 
bano Silva Sierra, pues fue el menor Angel Ma- de Sánchez, Cristóbal Silva y J.1ibardo Guerre
ría quien lo hizo ( v. f. 1 Q del expediente) ; los ro no presenciaron los acontecimientos y anota 
compañeros declaran que Cano 'se devolvió nue- que según, el artículo 698 del Código ,Judicial, 
vamente para la casa' (f. 7), o que 'dijo que . "no tiene fuerza el dicho del testigo que de
él se volvía para la casa y en seguida se fue' pone sobre algún punto por ha~erlo oído a 
(f. 10); sólo él habla de otros tres disparos, otros". 
cuando según el menor Angel María Sánchez só- y en cuanto. a la segunda co1¡sideración que 
lo hubo un nuevo disparo 'cuando se encontraban hace el impugnante, esto es, que el·Tribunal Su-
en el filo de la cuchilla' los tres compañeros, perior de !bagué, en la senteneia acusada, "le 
Silva, Cano Y Ortiz, (f. 2) · . desconoció el valor ... '' probatorio... ''que sí 

"La declaración ... ", concluye ... , "no es tiene la declaración del acm.ado, en su indaga
atendible, al tenor del artículo 224 del Código toria", dice el señor apodemdo de Silva Sierra 
de Procedimiento Penal". que de parte de éste no existe, como anota el 

"Angel María Sánchez, dice .que los tres, Sil- juzgador de segunda instancia, malicia alguna 
va, Cano y Ortiz 'venían de donde Elías Olaya al inculpar de la muerte ele Sil vino Sánchez a 
de tomar trago'; que 'en el momento en que nos Abrahán Cano, sino que ''la malicia está más 
encontramos con él .. ·. Urbano Silva le dijo bue- bien· de parte del Tribunal, al atribuír a vive
nas tardes y con las mismas sacó de debajo de za del acusado inculpar a quien no estaba en 
la ruana el revólver y le pegó el tiro, en ese co~1diciones de contradecir, por hallarse en el 
momento salieron corriendo' ( fs. 1 y ss.). ·sepulcro. O sea, el mentir ele las estrelll:!s, que 

Anota el demandante que Sánchez "tiene do- es el más dulce mentir, pueHto que ninguno ha 
- de ir a pregunta' rselo a ella>·,, segu' n la vi.eJ·a co-

ce anos de edad; no sabe ni siquiera firmar; no -
conocía sino a Silva Sierra, sastre de Santa Ele- pla española". / 
na; y su·s dichos no merecen mayor crédito, pues Observa que únicamente a Oliverio Ortiz. se 
declara unas circunstancias tan detalladas, que le preguntó, después de la indagatoria de Silva 
hacen ver que depone desco.ncertado, turulato, Sierra, si le consta que el autor de la muerte 
atortolado por el hecho: 'no le vi traer armas de Sil vino Sánchez fue Abrahán Cano Porras, 
sino a Urbano Silva'; antes se había encontra- a lo cual respondió aquél que "yo no me dí cuen
do 'con un hijo de Elías Olaya y él me dijo que ta, mPjor dicho, quién de ellos sería, ni he oído 
ellos habían estado tomando trago en la casa decír quién haya sido",,(f. 57). 
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Ag~ega que su mandante solicitó, en memo-
. rial del folio 65 del expediente, que se recibie
ra declaración a la señora Florinda Monteale
gre, cuya residencia en Ibagué indicó, aseveran
do que élla puede informar ''que en compañía 
de otras personas manifest6 el homicida (Abra
hán Cano) su delito, vanagloriándose ante va
rias personas, de haber sido el responsable · y 
mostró el lugar en que cometió el hecho", pero 
no se atendió, dice, la solicitud de Silva Sierra. 

"Por lo demás ... ", concluye en este punto 
el demandante ... , . ''la declaración no contiene 
nada inverosímil y está confirmada por datos 
circunstanciale-s: Silva Sierra no niega haber 
estado .. en compañía de los otros, en el lugar y 
hora de los sucesos ; la llega(la a su casa está 
confirmada por su pariente Cristóbal Silva· (f. 
16 v.), como lo dice ; y la sindicación no se la 
hacen sino un beodo consuetudinario, como Luis 
Moreno Ortiz, un niño de 12 años de edad, que 
hace una exposición fantástica, y una persona 
que ya ha fallecido y cuyos dichos no pueden, 
verificarse. 

''Así, pues, s~ las pruebas en que el Tribun~l 
fundó la responsabilidad no merecen crédito, y 
si existe una prueba que ·acredita la inocencia 
del acusado, ·el fallo tenía y tiene que ser abso
lutorio. En todo caso, hay una duda sobre la 
prueba de la responsabilidad, que debe resol
verse en favor del inculpado Urbano Silva Sie
rra ... ", (art. 204 del O. de P. P.). 

"Por Jo cual pido qüe se invalide la senten
cia ... y en su h,1gai- se absuelva ... " a Urbano 
Silva Sierra .. 

Pues bien: 
El hijo del occiso, Angel María Sánchez, de 

doce años de edad, afirma enfáticamente que. 
cuando "íbamos en· el punto, denominado 'Los 
Sauces', nos encontramos con tres tipos que ve
nían en dirección contraria y que estos venían 
a caballo, y uno de ellos lo conocí que era un 
sastre de Santa Elena, de nombre'urbano Silva, 
y que éste era el primero que venía adela:qte ele 
los otros y en el momento en que nos encontra
mos con él, papá se hizo al lado de arriba del 
camino para que pasaran y cuando pasaban por 
frente de donde se encontraba mi papá, Urbano 
Silva le dijo: 'buenas tardes'; § con las mismas 
sacó de debajo de la ruana el revólver -.y le pe
gó el, tiro; en ese momento salieron corriendo, y 
en seguida ví que mi papá Silvino Sánchez salió 
a botes y queaó en el camino muerto; en ese· 
momento yo me desmonté y me puse a ponerles 
cuidado para dónde cogieron y ellos llegaron 

a un filito y se pusieron a poner cuidado y oí 
que hicieron un disparo y pienso que posible
mente me hayan hecho a, mí, y después de eso 
vi que Urbano Silva se fue para 'Pálo Negr.o' y 
los otros se vinieron para acá, para Santa Ele
na :y yo me les puse a la pata con el fin de po
ner el denuncio ... ". 

Repite, en razón de una pregunta del ins
tructor que ''de los tres que nos encontramos, 
el que Íe dio muerte a mi papá fue Urbano Silva, 
que hasta por más es ·sastre aquí en Santa Ele
na'' y que ''los otros dos que iban con Urbano 
Silv~ no dispararon con-tra mi papá, ni le hi
cieron ningún ultraje". 

Esto mismo refirió este declarante a su ma
dre, la señora Cristina Torres v. de Sánchez, el 
mismo día de los hechos. En efecto, declara es
ta última que "como a eso de las tres de la tar
de. llegó mi hijo de nombre Angel María todo 
asustado y me dijo: 'mamacita, qué haremos, 
que niataron a mi pap.acito', y yo en seguida le 
pregunté que quién lo había matado, y él me 
dijo que había sido Urbano Silva", (f. 14, Od. 
N9 1). 

¡,Y si como asevera el hi:jo de _la 'víctima, Ur
bano Silva Sierra fue qmen diO muerte a su 
padre y ello lo aseguró tanto a las-au~oridades, 
como a su propia madre, es acaso posible acep
tar· que con perversidad inaudita encubriera al 
verdadero autor de los hechos y acusara a una 
persona inocente? 

¡,No se refería el menor Sánchez, acaso, a 
quien había dado inuerte a su padre, persona de 
él antes conocida 1 

Además la fuerza de convicción de este testi
monio ap~rece robustecida con los siguientes da
tos <;lel informativo : 
- a) Lo que declara L;tis Moreno Ortiz, bajo ju

ramento quien asevera que "Urbano Silva iba 
adelante' de ini como a unos diez metros ... 
cuando yo vi qt~e Urbano Silva se encontró con 
Silvino Sáuchez que éste iba .para los lados de 
donde don Elías' Olaya; cuando vi, Urbano Silva 

.sacó el revólver y le hizo un disparo, que se lo. 
hizo de frente ... _", (f. 6 v. del Od. N9 1). 

Y si bien acepta que ha sido ''y soy beodo 
consuetudinario", afirma que en esos mm_nentos 
"nosotros nos encontramos en nuestros comple
tos goces mentales, o sea O~iverio Ortiz Sierra 
y mi persona; Urbano Silva sí se encontraba en 
bastante estado de embriaguez", (f. 7 del mis
mo O d.). 

b) Lo expuesto, bajo juramento~ por Oli.ve1·io 
01't1:z Sierr·a, quien dice que oyó un disparo v 
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vio luego en el camino ''un tipo tendido y pa
recía que estaba muerto ... ''; que en seguida 
sus compañeros (esto es,· Urbano Silva, Abrahárí 
Cano y Luis Moreno Ortiz), ''le apuraron a las 
bestias y después de que pasamos por donde yo . 
vi el que· estaba en el si1elo, _Urbano dijo que 
él se había encausado y que se iba", (f. 10 del 
Cd. 19) ; que éste "se fue ayer ... ", (declara 
el día 25 de junio de 1955, esto es, el siguiente 
del en que ocurrieron los hechos averiguados) ... , 
"después de que mató a ese señor, pero no ten
go idea dónde pueda estar", (f .. 11 del mis
mo Cd.). 

e) Lo que asevera Abl-ahán Cano (ya falleci
do cuando el procesado rmdió indagatoria), se
gún lo cual Silva Sierra iba adelante y fue quien 
disparó sobre Silvino Sánchez. · 

Es cierto que dice que luego de lo ocurrido, 
fue hasta el retén de Policía y dio parte del dis
paro que había hecho li rbano Silva Sierra "y 
que sin duda había matad.o a Silvino Sánchez' ', 

B. Cnnsa,l p1··irnera ele casaci·ón. 
Expresa el demandante que ''de acuerdo con 

el artículO' 203 del Código de Procedimiento Pe
nal tiene que existir plena prueba del cuerpo 
del delito, con sus circunstancias específicas y 
de la responsabilidad, y como en l~ infracción 
falta un elemento que lo tipif:lca· agravándolo, el 
fallo debe invalidarse para .aplicar la sanción 
correspondiente a la infracción probada, que se
ría, en la hipótesis de esta causal de casación, 
un homicidio simplemente' intencional y no· un 
asesinato''. 

El cargo lo sustenta ~1 impuguante, así: 

''Expresa el Tribunal: '_El señor Juez del co-

y que en el proceso no existe dato alguno que 
dé respaldo a esto último; pero de ello no se des
prende necesariamente que sea falsa la impu- ·
tación que al recurrente le resulta en el proceS.O, 
apoyada no sólo en el dic,ho de Cano, sino tam
bién en otros elementos de convicción. 

, nocimiento dice que el homicidio cometido en la 
persona de Sánchez tiene características de ase
sinato, porque aquel se encontraba en total es
tado de indefensión e inferioridad. No lo dice 
expresamente el Juez, pero puede entenderse que 
quiso afirmar que Silva obró con alev_o.'lía. Tesis 
que tiene su respaldo en el teatadista Luis Car
los Pérez,· quien afirma que el acometimiento rá
pido e inopinado, no nrececlido de disputa, es 
un caso de alevosía'. 

"El ordiüal 59 del artículo 363 del Código 
Penal. .. ", observa el demandante ... , "consi
dera· como ase sÍ!~ ato el homieidio cometido 'con 
cualquier circunstancia que ponga a la víctima 
en condiciones de indefensión e inferioridad, co
mo la insidia, la asechanza, la a-levosía, el enve
nenamiento:, y el ordinal 69 'abusando de las 
condiciones de inferioridad personal del ofen
dido'. 

el) La misma actitud de Silva Sierra, al ocul
tarse de las autori(~ades que adelantaban la ave
riguación penal desde er día de los hechos, por 
cerca de cinco años, haGe increíbles sus protes
tas de inocencia y _mucho más las imputaciones 
que dirige contra Abrahán Cano, ya muerto 
cuando el procesado le hace tales cargos. Al con
trario, este comportamiento del recurrente tiene 
el alcance de un vehemente indicio de su respon
sabilidad en la muerte de Silvino Sánchez, pues 
no es aceptable que Cano, si realmente cometió 
el hecho, no hubiera eludido rendir declaración 
en el informativo y, en cambio Silva Sierra se 
hubiera ocultado hasta la fecha de su captura, 
siendo inocente. 

Para que sea pertinente la causal segunda de 
casación es menester que se demuestre que son 
falsos los presupuestos que sirvieron de base al 
juicio hecho en la sentencia, o que se compruebe 
que a los hechos se les dio un entendimiento que . 
realmente no tienen. ·y esto no ocurre_ ep_la es
timación de las pruebas tomadas en cuenta por 
el Tribunal Superior de !bagué, en la sentencia 
acusada. · 

Los cargos hechos con invocación de la causal 
de casación citada no fueron, pues, demostrados.· 

''Alevosía es traición, perfidia, 'cautela para 
_ cometer un delito contra las personas, sin ries

go para el victimario', como lo ha dicho la Cor
te. De todos modos, es necesario que el sorpren
der a- la víctima desprevenida e indefensa sea 
un acto que provenga del clelincuente, un acto 
suyo, pues para aumentar la pena en la cuan
tía que tiene señalada el asesinato, se necesita 
que la circunstancia sea realizada por él y no 
fruto del azar o de condiciones del momento. Y 
aquí no está probada la alevosía. 

'' Oliverio Ortiz ... '', agrega .. ":", ''no supo 
quién haría el dispai-o fatal, como ya se vio, (fs. 
9 y ss., y 56 v.). Creyendo la declaración de 
Luis Moreno Ortiz, no se desprende La perfi-' 
dia, la traición para atacar: 'Urbano Silva sacó 
el revólver y le hizo un disparo, que se lo hizo 
de frente', (fs. 5 y ss.); tampoco se desprende 
la alevosía de la declaración de Abrahán Cano, 
creyendo en su sindicacién: 'En el momento que 
nosotros nos encontramos c:on el señor Silvino 
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Sánchez, oí un disparo y este cayó al suelo sin 
decir nada, y se quedó quieto', (fs. 23 y ss.). 
Ni tampoco creyendo el dicho de Angel María 
Sánchez: Silva Sierra 'sacó de debajo de la 
ruana el revólver y le pegó el t-iro", (f. 1 y ss.). 
Pero, sobre todo, es unánime el dicho de que 
los tres compañeros, especialmente Silva Sierra, 
iban en estado de embriaguez: Ya se vio que el 
menor c¡;¡enta que. el hijo de Elías Olaya le re
firió que los atacantes 'venían de donde Elías 
Olaya de tomai· trago', (f. l. v.). Luif¡ Moreno 
Ortiz dice qne 'Urbano Silva sí se encontraba 
en bastante estado de embriaguez',. (f. 7). Oli-o 
verio Ortiz- Sierra declara· que 'nos tomamos 
unos aguardientes', (f. 9 v.). E lías Olaya ex
pone que Moreno y Ortiz 'ibaÍ1 a medio palo, o 
pasmados, pero Urbano Silva Sierra sí se en
contraba muy borracho', (f. 19). Abrahán Cano 
afirma que Ortiz y Moreno 'iban un poco pas
maílos del licor, pero Urbano Silva sí se encon
traba en bastante e.stado de embriaguez' (f. 24 

· v.). Jorge Gómez Miranda vio pasar a los tres 
sujetos y asevera que 'Urbano Silva venía muy 
borracho', (f. 29), y Genaro. Morales también 
los vio pasar y declara que Urbano Silva Sierra 
'iba muy borracho', (f. 31) ". 

Y se pregunta el impugnan te: 

''¡,Todo esto a qué conduce?''. 

''A que no se puede cargar en contra de un 
acusado ... '', responde ... , ''una circunstancia 
que no ha sido hecho suyo, subjetivamente, cuan
do el sujeto ni 'ha puesto' a la víctima en con
diciones ele indefensión o inferioridad, ni 'se ha 
aprovechado' .de esas mismas condiciones. Y ello 

· no se puede afirmar de quien ha procedido es
tando borracho, sin pensar por un momento en 
que el atacado está indefenso o está armado, es
tá prevenido o está desprevenido: 'Lo . funda
mental del acometimiento alevoso -ha dicho lá 
Corte- es que el agresor se dé cuenta de que 
la víctima está desprevenida y en la incapaci
dad de rechazar el mal que la amenaza, y sin 
embargo, la mate en esas condiciones', ( Cas. de 
29 de marzo de 1949, G. J., t. LXV, Nros. 2070-
2071, p. 769) ". 

Pues bien: 

"La alevosía ... ;, anota el profesor de la 
Universidad de Córdoba '(Argentina) Ricardo 
C. Núñez, ''representa una especie de insidia 
que puede ser moral o material y que, sobre to
do con arreglo a las conclusiones actuales de la 
doctrina y la· jurisprudencia argentinas, se ca
racteriza por la traición o ·la intención del de
lincuente de recurrir a ella para aetuar sin ries-

G. Judicial - 39 

gos ", ("Enciclopedia Jurídica Omebá ", t. I., p. 
639). -

Agrega este mismo autor que ''basta ... para 
excluír la alevosía, que el. .. " agente ... "ha-
ya admitido la posibilidad de correr un riesgo 
frente a la defensa provocada por su agresión. 
Tal cosa sucede, por ejemplo: si la víctima fue 
prevenida del ataque; o si fue atacada de sor
presa, pero de frente, de manera que permitía 
su defensa; o si, enfrentada con el arma, fue 
herida por la espalda cuando huía". 

Es cierto- que el profesor Luis Carlos Pérez 
expresa que ''son casos de alevosí.a: el acome
timiento rápido e inopinado, no precedido de 
disputa; y herir por la espalda, buscando espe: 
cialmente este momento''. Pero antes se ocupa 
de afirmar que ''según la ley colombiana, la 
alevosía es una circunstancia buscada o procu
rada por el infractor", ("Derecho Penal Co
lombiano", Parte Especial, v. III, p. 100). 

La ale:vosía implica un proceder insidioso del 
agente, con el cual busca, procura o aprovecha 
el estado de indefensión o despreocupación .de 
la víctima, a fin de asegurarla sin. riesgo para 
el delincuente. 

Y el estado de embriaguez del reo Silva Sie
rra, la ausencia de motivos de enemistad entre 
éste y su víctima Silvino Sánchez, que permitan 
pensar, siquiera, en la realización de una ven
ganza; el hecho mismo de que el delito lo co
metiera mi presencia de varias personas, casi 
extrañas para el procesado, sin tomar en cuen
ta que ellas habrían de -ser los testigos de car
go,, impiden que subjetivamente pueda átribuír
se al reo la circunstancia agravante de la ale
vosía en el homicidio de que se le sindica. 

Al apreciar el juzgador de derecho; como le 
corresponde dentro del procedimiento señalado 
en el Decreto. 012 de 1959, la existencia de la 
alevosía en los hechos imp11tados al recurrente, 
aplicó erróneamente el ordinal 5Q del artículo 

. 363 del Código Penal. 
Por tanto, habrá de proferirse ,la sentencia 

que corresponde, en la cual se condene a Urbano 
Silva Sierra por el delito de homicidio simple
mente voluntario, de acuerdo con la nórma con
tenida en el artículo 362 de la obra citada, se
ñalando la sanción mínima allí prevista, pero 
aumentada en uu año en razón de lo previsto 
en el artículo 36 del Código Penal. 

La Sala no entra a examinar la causal ter
cera de casación, también invocada por el de
mandante, pues ell& fue propuesta ''para el ca-
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so de que no prosperara ninguna ·de las ante-
riores'', ya estudiadas. _ 

Habrá, pues, de revocarse la sentencia del 
Tribunal Superior de !bagué, de 30 de junio de 
1960, por la cual se impuso a Urbano Silva Sie
rra la pena principal de quince (15) años de 
presidio y, en su lugar, dictar el fallo median
te el cual se le eondene a la sanción de. nueve 
( 9) años de presidio y a las sanciones accesorias 
correspondientes, pena esta que se indica to
mando en cuenta. la ausencia de motivos deter
minantes en el hecho y la personalidad del pro
cesado.-. 

Igualmeilt-e y conforme a lo previsto en el 
artículo ~2 del Código Penal, se le condenará 
al pago de los daños y perjuicios que causó con 
el delito, lo que se hará en abstracto en atención 
a que no aparecen tasados. -

De acuerdo con el artículo 96 de la misma 
obra, tiene derecho Urbano Silva Sierra a que . 
se le descuente, como pena cumplida, el tiempo 
de detención preventiva. 

' En mérito de lo expuesto, la. Corte Suprema 
-Sala Penal-, administrando justicia en nom
bre de la República. y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del Ministerio Público, 

RESUELVE: 

l. INVALIDAR la sentencia de 30 de junio 
de 1960, proferida en segunda instancia por el 
Tribunal Superior de !bagué en este .juicio, con
tra el procesado Urbano Silva Sierra. 

2. CONDENAR, en cambio, al mismo Urbano 
Silva Sierra., de las condiciones civiles y perso
nales que aparecen consignadas en su indaga
toria., a la pena. principal de nueve (9) años de 
presidio, como responsable del delito de homi
cidio consumado en la persona de Silvino Sán
chez, hecho ocurrido en las primeras horas de 
la. tarde del 24 de junio c~e 1955, en jurisdic
ción del municipio de Roncesvalles (Tolima). 

{
3. CONDENAR al mismo Urbano Silva Sierra 

a pago de los daños y perjuicios que pudo cau
sar con el delito a que se refiere el punto inme
diatamente anterior, condenación que se hace 
en abstracto, por no estar tasados. 

4. IMPONER al mencionado Silva Sierra, co
mo penas accesorias, las siguientes: interdicción 
del ejercicio de derechos y funciones públicas 
por un período igual al de la pena principal; 
pérdida de toda pensión, jubilación o sueldo de 
retiro de carácter oficial; pérdida de la patria 
potestad; y, por último, publicación especial de 
esta sentencia; y, 

5 .. Declarar que el procesado Urbano Silva 
Sierra tieúe derecho a que se le descuente como 
pena cumplida el tiempo que llevare en deten

. ci(m' preventiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Primitivo Vergara Crespo, Httmberto Barre-
1'a Domínguez, Simón JY!ontem Torres, Gttstavo 
Rendón Gaviria, Julio Ronca.llo Acosta, Angel 
Martín V ásquez A. 

Pioq1.dnto León, Secretario. 



lHIOMITCllDllO. ERROR ·lESENCllAJL DlE lHilEClHIO. CAUSAJL SEGUNDA DlE CASACllON 
PlENAJL. llNDlEJBllDA lESTllMACllON DJE lLAS PRUEBAS DJEJL PROCESO POR P ARTJE -

DlEJL 'l'RlllBUNAJL AD QUJEM. 

l. Todo indica en el proceso que la confesión'- Mina", el 3 de abril de 1960. Dicho fallo, que 
del homicida es verídica. Al menos no hay prue- lleva fecha 22 de junio del mismo año, al ser 
ba que la contradiga o refute. Sus antecedentes rev:isado por consulta., lo revocó la Sala de De
son los de un hombre de bien, pacífico y labo- cisión Penal del Tribunal Superior del Distri
rioso, víctima como muchos de la psicos~s co- to Judicial de Popayán, para en su lugar con
lectiva que los genocidios y los delitos atroces denar al acusado, como responsable de homici
han provocado en determinadas zonas del país. dio en estado de ira (artículos 362 y 28 del C. 
lEse su estado de ánimo, sinceramente expue!ilto P.) a la pena principal de treinta y dos ( 32) 
en sus declaraciones y corroborado por muchos meses de presidio y a las· accesorias de rigor. 
deponentes, dan válido fundamento a lo que (Sentencia de 8 de noviembre de 1960). 
puede tomarse como legítima pefensa subjetiva, Contra la resolución del ad quem interpuso 
p~ro. que en mejor técnicr' jurídica integra el la defensa el recurso extraordinario de casación, 

_ error esencial de hecho, previsto en 'fl artícu- sobre cuyo mérito procede la Corte a decidir. 
lo 23 del Código !Penal, que también exime de te 

responsabilidad. 

2. JLa Sala encuentra plenamente justificada 
la causal segunda en que la demanda se apoya, 
pues el Tribunal dio a las pruebas una estima
ción indebida, al contrario' del Juez de instan
cia- que sobrepasó con ponderación y· sindéresis 
todos los elementos de convicción para arrimar 
a la conclusión que llegó. 

Corte Suprema de Jnsticia.-Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, agosto v.eintidós .de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Gustavo Rendón 
Gaviria). 

VISTOS: 

El Juzgado Ciento Novena y Uno (191) de, 
Instrucción Criminal, radicado en el m.unicipio 
de Santander (Departamento del Cauca) dictó, 
previos los trámites del Decreto legislativo 0012 
de 1959, sentencia absolutoria: de primer grado 
en favor de. Julio Alberto Bolaños Penagos,. 
acusado del delito de homicidio en la persona 

- de José de Jesús Franco Peláez, hecho ocurrido 
en el municipio de J ambaló, caserío de ''La 

'HECHOS:' 

En circunstancias que tendrán que ser ana
lizadas en el curso de esta providencia, Bolaños 
Penagos, agricultor, de unos 27 años de edad, 
dio muerte a José de Jesús Franco Peláez, de 
un disparo de revólver, entre las siete y las 
ocho de la noche del 3 de abril de 1960, en el 
poblado o caserío de "La Mina", sobre el ca
mino que conduce a J ambaló. Recibió el' occiso 
la lesión en la "línea pares'ternal izquierda a 
nivel de la quinta costiUa'' y le interesó el co
razón, produciendo el deceso de modo inmedia
to como natural consecuencia. 

fclEMA_NDA DE CASACION 

El recurrente en su demanda de casación, que 
reúne las exigencias legales, luego de una rela
ción de los hechos que dieron lugar al proceso, 
impugna la sentencia del Tribunal de Popayán 
''en concordancia con lo preceptuado por la 
Causal Segunda del artículo 567, correspon
diente al Título IV; recursos extraordinarios, ca
pítulo 19, Casación del Ordenamiento Jurídico 
Procedimental Penal'', porque ''existe errada 
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interpretación o apreciación de los hechos, atri
buyéndoles un valor probatorio que no tienen 
-la declaración del cabo señor don Luis El
berto Aguirre- y negándoles el que sí tienen la 
indagatoria del procesado se·ñor Bolaños Pena
gas y demás piezas que me permitiré analizar 
en el decurrir de la presente demanda''. Sos
tiene el apoderado, además, que de las pruebas 
no apreciadas por el Tribunal se desprende que 
su representado ''obró en legítima defensa de 
su vida como muy acertadamente lo dejó esta
blecido el señor juez ciento noventa y uno de 
instrucción criminal, en sú sentencia de 22 de 
junio de 1960 ". 

En el extenso escrito en que,se puntualizan 
por el actor los cargos contra la sentencia, a 
través de la causal segunda de casación, a la 
crítica sobre sus planteamientos y consideracio
nes jurídicas, añade la interpretación ·del ver
dadero coiüenido y al.cance de los elementos de 
juicio, en orden a de1Úostrar que éstos enseñan, 
aislada y conjuntamente que la conducta del pro
cesado obedeció a una agresión inicial del occi
so y a un fundado temor, por error de hecho, 
de estar en inminente peligro su vida o la de 
su hermano. 

Como en la respuesta el señor Procurador Se
gundo Delegado en lo Penal están _debidamente 

_extractados los cargos que en forma algo des
ordenada contiene la demanda, la Sala se aco
ge al concepto de su colaborador en este particu
lar. Los descompone así: 

"Prirnero. Que hubo errónea interpretación· 
de los hechos que tipifican el estado ele legíti
ma defensa putativa y ello a consecuencia de 
no haberse estimado la prueba reveladora del 
'ambiente geográfico y psicológico que envuel
ve la causa'. El demandante estudia los elemen
tos de juicio aportados. al proceso y que permi
ten deducir cómo el lugar do11de tuvo ocurren
cia el insuceso y por la época en el que se 
verificó ( 3 ele abril de 1960) estaba sometido 
al imperio de la violencia, por lo cual los habi
tantes de la región (población ele :Ya Mina, Caü
ca), vivían atemorizados por la presencia de 
extraños en dicho lugar, hasta el punto de que 
un testigo exclama sobre el particular: 'Claro 
uno le tiene terror a esa gente que viene de otra 
parte, pues no se sabe cómo vengan'.' 

"Asevera el recurrente que el procesado Bo
laños también fue sujeto pasivo de tal influen
cia de recelo y temor hacia las personas que lle
gaban de clepartame,ntos lejanos o de otras tie
rras y, concretamente, sobre la desconfianza 
que le inspiraba Franco Peláez se refiere al di
cho derreo cuyo tenor es éste: 

'' ' ... Claro yo le tenía miedo porque él vivía 
diciendo que era del Tolima y él no le impor
taba matar un indio de eso.s caucanos hijuepu
tas ele esos y volarse y como yo también le ha
bía cogido miedo desde el día de las eleccio
nes ... ' (F. 6 de la demanda). 

''El impugnador apoya este primer cargo en 
el análisis probatorio· que sobre el particular 
verifica el juez a. qtto. 

'' Segt~ndo. Este cargo lo estructura el impug
nador argumentando que los elementos integran
tes de la legítima defensa putativa han sido des
conocidos en e·l fallo acusado, en cuanto hay he
chos en el proceso que permiten deducir que 
dado el estado de ánimo de Bolaños, se vio ante 
la inminencia de un grave peligro (que tuvo 
realidad en su mente) y ello porque en su in
telecto hubo 'opinión fundada' de tal situación, 
habida consideración de la personalidad de su 
agresor y de las ci.rcunsta.D·~ias de tiempo que 
rodearon el hecho. 

''Sobre este particular así ¡:¡.rgumenta: 

'' 'En estas condieiones, honorables Magistra
dos, habida consideración a la oscuridad _en el 
escenario de la tragedia, con esos antecedentes 
que nos narra el procesado, y al brillar del zu
rriago o palo o perrero y creerse verídicamente 
por el señor Bolaños de que tal implemento no 
era otra COSa que Ull arma que iba a ocasionar 
la muerte de su hermano Hafael y del mismo 
encausado, están, para la defensa, como lo fue 
para el señor Juez del conocimiento, impecable
mente conformados tooos los requisitos que le 
dan vida a la legítima defensa subjetiva plan
teada desde el principio de este proceso'. (f. 8 
de la demanda). 

''Tercero. Este cargo lo reduce el impugna
dor a sostener que en lo relacionado con la le
gítima defensa subjetiva es preciso, ante todo, 
tener presente la situación psíquica del que ale
ga a su favor esta cansa que exime ele respon
sabilidad. Acude, rn este cargo como en el an
terior, a lo 'expuesto sobre el particular por tra
tadistas de derecho penal, y que, en síntesis, 
puede reducirse a lo siguiente: que el elemen-· 
to subjetivo, vale decir lo q ne en slr mente ima
ginó quien se pretendió víctima de ·una agresión 
injustá y grave, es el índice que determina la 
naturaleza misma del peligro ante el cual se 
sintió colocado el sujeto que reacciona. 

''Con fundamento en lo anterior el deman
dante se refiere a lo dicho por el pr

1
ocesado J u

lío Alberto Bolaños Penagos Y· que -dice- en
cuentra respaldo en otras probanzas. Analiza de-
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tenidamente tales elementos de jmcw para con
cluír que en el fallo acusado se hizo una erró
nea valoración de los hechos, por cuanto a los 
que configuran plenamente los elementos tipifi
cadores de la legítima defensa putativa se les 
negó el valor que sí poseen. Estudia las. afir
maciones en las cuales se apoya el Tribunal ad 
qnem para rechazar la configuración de tal fi
gura jurídica y las controvie"rte con lo sosteni
do en el fallo del Juez a q11,o y con anotaciones 
personales del recurrente. ElÍ forma clara ex
pone sus argumentos, admñás, de'manera con
vincente y prolija. 

''Critica coil amplitud la sentencia impugna
¡;la en cuanto afirma que los asertos del proce
sado Bolaños difieren fundamentalmente entre 
sí. Concluye este cargo diciendo: 

'' 'Así las realidades, muy honorable Magis
trado ponente, no se ve de dónde puede sacar 
el honorable Tribunal Superior de Popayán 
aquello de que . 'las versiones de Bolaños difie
ren sustancialmente", siendo así que es todo lo 
contrario el decir, de las piezas ·procesales, pues 
aunque fue insistentemente sometido- a un 
exhaustivo interr"ogatorio, por el señor Juez del 
conocimiento, lejos de contradecirse en cualquier 
punto, por el contrario se reafirmó en todo su 
decir primario. Ad:¡;más se debe tener en con
sideración que cuando a él se lo indagó y se 
recibierol). los primeros testimonios, a él y a los 
tes"tigos no se les interrogó sino pues (sic) el 
funcionario se limitó a oírlos rápidamente, sin 
técnica ninguna'. (f. 13 de la demanda)·. 

''Cuarto. El demandante· se detiene juiciosa
mente en el estudio de diversos testimonios (los 
de José Mar Bolaños, José Rafael Bolaños, Er
nesto Ramos Fernández, Graciela Marín, Reinel 
Bolaños, Matilde Conde de Quingua:nás, Luis 
Ramos, As tul Medina, Luis Aguirre) como tam
bién en el análisis de la diligencia de inspec
ción ocular (reconstrucción de los hechos) para 
demostrar que la confesión calificada del reo 
Bolaños encuentra pleno respaldo en· los autos, 
no solo en cuanto al hecho mismo investigado, 
sino en cuanto contienen sus injuradas datos so-. 
bre antecedentes de lugar, tiempo y modo, que 
inciden en la situación anímica de Bolaños cuan
do éste se determinó a disparar sobre José Fran
co el día 3 de abril de 1960. Uno a uno estudia 
tales elementos de juicio y formula las conclu
siones sobre el mérito probatorio, en forma or
denada y lógica. 

"Y de todo lo anterior formula la siguiente 
conclusión:· 

'' 'Así los hechos, muy honorable Ma.gis_trado, 

no existe la menor duda sobre la existencia del 
palo, surriago, guasca que portaba el occiso, 
señor Franco en los momeiltos en que ocurrie
ron los hechos y que tal implemento era pe
queño, o grande, :no se investigó. En confor.mi
dad con el principio universal 'indubio pro reo', 

_ tiene que admitirse que ese implemento era 
grande y fuerte, violento, capaz de ocasionar 
golpe grave por la persona que lo recibiera. Con
cordes que ese mismo principio se tiene que ad
mitir que era amarillo o claro o-blanco, suscep
tible de brillár a la luz de la luna. Allí, muy 
honorable Magistrado, como usted sabe, no se 
trata de sostener un actuar en legítima defensa 
objetiva dela vida si no (sic) como traté de 
explicar anteriormente, subjetiva en Rafael Bo
laños y de don Julio Alberto Bolaños Penagos. 
El hecho de no habérsele encontrado al cuerpo 
del occiso señor Franco, arma alguna, nada tie
ne qué decir en coÚtra de las afirmaciones del 
procesado en el sentido de haber creído que el 
finado iba a lanzar su golpe mortal contra ·el 
hermano del procesado. No entiende la defensa, 
porque (sic) la ponencia del honorable Tribu
nal Superior de Popayán 'olvida las condiciones 
atmosféricas que servían en ese momento de los 
autt?s, a los protagonistas'. 

.,. ' ' 'Aun admitiendo que el señor Bolaños Pe
nagos hubiese observado horas antes de ese mo
mento trágico, que el señor Franco carecía de 
arma cualquiera, él ignoraba lógica y natural
mente si en el preciso momento en que hubo el 
lance, su contendor, que era el sefior Franco, 
se encontraba desarmado o no'. (f. 24 y 25 de 
la demanda). 

"El anterior cargo comprende un estudio en 
la demanda que se extiende del folio 13 al foliQ 
25. En conclusión, lo estima demostrativo de la 
errónea valoración de los hechos por parte del 
Tribunal ad qtwrn, al igual que de la desesti
mación de otros. 

"Sexto. Este cargo puede entenderse como un 
complemento del anterior, pues se estructura so
bre el siguiente argumento.: que del estl)dio de 
los testimonios de Julio César Navia Galarza 
Lúis E. Aguirre, Arnulfo Orozco, Reinel Bola~ 
ños, se concluye cómo Franco (el occiso), ade
más de gozar de cierto recelo entre las gentes · 
del lugar y ser consfderado como 'pendenciero:, 
sí acostumbraba a portar un 'machete o peinilla' 
-el cual incluso Ílle hallado después del insu
ceso, al día siguiente 'en la montura' de la bes-
tia que conducía a Franco, y Luis Elberto Agui
rre- pero que, especialmente, se deduce cómo 
sí fue hallado cerca del cadáver un palo, 'perre-
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ro' o 'zurriago' y que dicho instrumento se atri
buye a Franco, incluso por Aguirre (ver. f. 72). 
Sobre la anterior argumentación el impugnador 
encuentra amplio apoyo en el análisis .probato
rio que sobre dicho particular se. halla conte
nido en el fallo del Juzgado 191 de Instruc
ción Criminal, que decidió este negocio penal 
en primera instancia. Transcribe varios ftpartes 
de tal providencia. · 

''Este cargo se halla sustentado dt> folio 25 
a folio 34 de la deinanda. 

''S éptirno. En esta ocasión, el impugnador 
hace un estudio de los hechos consignados en el 
proceso y en especial sobre los siguientes aspec
tos: a) Que Franco, con anterioridad al insuceso 

creencia, pero sin ser ello verdadero'. (f. 39 de 
' la demanda) . 

"El cargo fue sustentado del folio 34 al fo
lio 39 del escrito impugnado. 

''En los apartes finales de la demanda el rt>
currente acude a diversas doctrinas que versan 
sobre los elementos integrantes de la legítima 
defensa putativa y concluye·así la demostración 
de la causal segunda de casación que i_nv,oca: 

en el cual perdió la vida, ya había, el mismo 
día, proferido insultos graves contra los herma
nos Bol.años Penagos; b) Que Franco en el mo
mento de los hechos hizo ademán con la 'varita' 
que portaba de golpear a Rafat>l Bolaños; e) 
Que en la mente de Julio Alberto Bolaños tuvo 
realidad la presencia de un 'machete o peinilla' _ 
en la. mano de Franco que se había alzado agre
siva y lista a golpear a Rafael Bolaños, y el) Que, 
finalmente, el procesado apenas· disparó su ar
ma una sola vez. De nuevo encuentra apoyo a 
sus asertos en el fallo del juez a qtw, pero de 
nuevo aporta consideraciones razonadas y con
vincentes sobre los hechos que se hallan plena
mente comprobados en el proceso y sobre los 
cuales hizo el Tribunal oo quem errónea valora
cióii o dejó de verificar la pertinente, siendo 
ellos elementos co.nstitutivos de la legítima de
fensa putativa, causa eximente de responsabili
dad. 

'' 'Sólo me queda ahora que los honorables 
Magistrados, ponente y demás miembros de la 
Corte Suprema de Justici¡;~., confirmen con la 
lectura de las sentencias que he mencionado y 
con el leer de las demás piezas de la causa, la 
verdad de los argumentos vaciados en esta de
manda, y cuya juridicidad sostengo convencido 
en la no, en la ninguna responsabilidad de mi 
defendido don Julio Alberto Bolaños Penagos '. 
(f. 47 srgnndo cuaderno)". 

OPINION DE LA PROCURADURIA 

Considera el señor Procurador Segundo De
legado en lo Penal que está probada en el caso 
sttb judice la causal segunda de casación y con
secuente con esa tesis pide a la Corte ''proceda 
coÍ1forme, al artículo 570 del Código de Proce
dimiento Penal, letra a), absolviendo al reo Ju
lio Alberto Bolaños Penagos' '. 

Para apoyar su solicitud el Ministerio Públi
co expone, entre otros, los siguientes argumen
tos: 

"No obstante la claridad con la cual se pre
senta el caso sub judice, debido no solo a la pos
tura jurídica adoptada por el reo sino a lo ma
nifestado por los testigos presenciales del hecho 
investigado, es lo cierto que la labor de revi
sión verificada por el Tribunal al estudiar el 
fallo del Juez a qtto d~muestra poco celo, toda 
vez que los 'argumentos sobre los cuales apoya 
su decisión no revisten la consistencia necesaria 
para ser acogidos como reveladores de la exac
ta valoración de los hechos aportados al pro
ceso. Por el contrario, mientras el Juzgado 191 
de Instrucción Criminal verifica un estudio, ese 
sí, sereno de los diversos elementos de juicio in
corporados al informativo, el Tribunal ad q1tem 
consigna apenas unas breves consideraciones que 
no razonamientos. A un fallo de instancia serio 
y meditado correspondió una sentencia ad quem 
ligera y sin apoyo en las prue.bas del proceso. 
Ya, en anteriores ocasiones esta Procuraduría 
4_a expuesto su pensamiento sobre la labor cui
dadosa y exigente que debe cumplirse en la re-

. 
"Incluso se refiere al planteamiento .que hace 

el juez a quo en cuanto afirma que ·'tampoco 
es desacierto eneontrar en el caso de Julio Al
berto Bolaños Penagos el que se contempla en 
el numeral segundo del artículo 23 del Código 
Penal, esto es, el error esencial de hecho que 
tuvo cuando debiendo percibir un palo, su áni
mo alterado le hizo ver una peinilla' (f. 38 de 
la demanda) ". · 

Concluye así este cargo: 
"Olvidó dicha honorable Entidad, que 'la le

gítima deferisa subjetiva consiste, según los eo
mentadores, en que el sujeto crée razonablemen-
te hallarse en condiciones de la ley cuando és
tas no se hayan reunido, sobre todo, la de la 
actualidad o realidad de la violeneia o peligro. 
Es por ejemplo el caso del indlviduo que cree 
que va a hacer (sic) atacado por otra persona., 
su honor o sus bienes, por ser su enemigo y por· 
tomar éste alguna actitud que infunda aquella 
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visión de un fallo; revisar una sentencia del 
inferior implica n0 prohijar simplemente su con
tenido, cómo tampoco descartar los razonamien
tos del juez a qua sin contraargiiír· detenida
mente, en este último caso. Para estar de acuer
o en desacuerdo con una decisión. que se estudia 
por apelación o consulta, es necesario razo
nar,. acudir al estudio de l& · prueba consig
nada en el proceso y analizarla como ordena 
la ley y como enseña fa sana crítica probatoria. 
Ello es obvio: el fallo penal definitivo siempre 
ha de ser la revelación de la realidad de los he
chos, o de la verdad material de los mismos, pa
ra que pueda aplicarse el derecho. con toda jus
ticia y equidad, a la par que con sabiduría y 
prudencia. De ahí que toda decisión que impli
que sentencia definitiva se debe presumir con
forme a la ley y de ahí, también, la presunción 
de verdad que conlleva la autoridad de cosa 
juzgada. 

"Pues bien. La juiciosa labor de revisión a 
, que se ha hecho alusión no fue cumplida por el 
honorable Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Popayán. En realidad,- el fallo acusado 
se apoya en los }).echos que,habrán de enunciar
se a continuación: 

· ''A) Q~e a J os'é de J esú~ Franco no le fue 
hallada arma de ningun·a clase, cuando se prac
ticó el levantamiento del cadáver; ni q]fe tam
poco la portara _cuando ocurrió el insuceso. 

'' B) Que no existió 'tamp'oco intento o co
mienzo de ataque del occiso y la reacción de las 
condiciones anotadas', vale decir que Franco ni 1 

agredió a los hermanos Julio Alberto y José Ra
fae.l Bolaños, ni menos hizo el intento ·de ello, 
por lo cual la reacción del reo carece de justi,, 
ficación por ausencia de requisitos fundamenta
les de la figura jurídica de la legítima defensa. 

''e) Qu~ la conducta del reo fue motivada por 
la ofensa· grave e injusta proferida de pa)abra 
por Franco hacia el honor de la madre de los 
hermanos Bolaños. 

"Los dos primeros hechos que estima plena
mente probados el Tribunal ad quem no hallan 
respaldo en Uts probanzas de autos. El tercero 
es revelador de la conducta injurídica del señor 
José de Jesús Franco y tal hecho marca el co
mienzo mismo de la. agresión de obra que inten
·tó el hoy occiso: el levantamiento del 'perrero,
guasca, varita o zurriago' que hizo Franco en 
ademán de agredir. a Rafael Bolaños. Esta Pro
curaduría llega a la anterior conclusión con fun
damento en lo siguiente: 

''El único testigo presencial de los hechos y 

que no tiene vínculo alguno de parentesco con 
los herma.nos Bolaños, es Luis Elberto Aguirre 
(fls. 13 y 70) quien venía acompañando a Fran~ 
co la noche del insuceso. Ahora -bien: es este de
clarante quién afirma que el occiso de autos en 
el momento culminante de la tragedia verificó 
el siguiente movimiento: ' ... voltió Franco para 
el lado de los Bolaños y les dio el frente y él 
ldzo nna varita a.sí vomo con ademán de pegar
les a ellos, claro y_en esas sonó el díi!Spm·o'. (Este 
Despacho ~ubrayó). · 

''Sin mayores esfuerzos intelectuales es fácil 
deducir de tal testimonio dos cuestiones incon
trovertibles: a) Que Franco hizo el intento de 

· agredir,' a ellos' -vale decir a los hermanos Bo
laños-, y b) Que con· posterioridad a tal evento 
se escuchó el disparo que ocasionó la muerte de 
Franco. Así; p1aes, resulta comprobado este he
cho: el intento de agresión de Franco contra 
los Bolaños. Y a la misma conclusión se llega al 

. estudiar la versión uniforme del reo, en sus in
juradas, como también lo jtseverado por los her
manos Rafael (fls. ll 1y 61) y José Mar·Bola
ños (fs. 12 vto. y 66), el primero autor del dis
paro fatal y los últimos testigos presenciales del 
insuceso.· 

"No se requiere mayor esfuerzo dialéctico pa
ra aceptar en su integridad la confesión califi
eada de Julio Alberto Bolaños ( fls. 3 y 42 vto.). 
Su versión produc~da al día siguiente de la tra
gedia y el acto mismo de haberse entregado a 
las autoridades el reo, momentos posteriores de 
los hechos, es clara y .convincente no solo por la 
espontaneidad de la misma, sino por.' la forma 
lógica y sin reticencias como es ofrecida al ins
tructor. No se observa en su dicho el acomodo 
en sus respuestas, ni la contradicción en sus pa
labras. Así lo entiende esta Procuraduría, al 
igual que lo entendió eh juez a qno. Veamos el 
fundamento de tales afirmaciones". 

"En la ampliación de la indágatoria, Bola
ños da razón de sus asertos y no obstante el ex
tenso-interrogatorio a que fue sometido da expli
cación justificada a su conducta: que obró an
te el miedo de ver que Franco -hombre agre
sivo y a quien temía Julio Alberto Bolaños
esgrimía contra su hermano Rafael Bolaños un 
instrumento que a la luz de la luna brilló, por 
lo cual en-su mente se configuró un peligro in
minente y grave,_ a la par qu~ ·injusto, contra 
aquel tercero (Rafael Bolaños) al cual e§taqa 
ligado por vínculos de parentesco. Pero si a lo 
anterior se aúnan fas ofensas altamente ultra-
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jantes contra el honor de la madre de los Bo
laños, que fueron emitidas momentos inmedia: 
tamente anteriores a la tragedia y los ultrajes 
propiciados por el mismo Franco horas antes 
del insuceso, es obvio que en el estado de áni
mo de Julio .Alberto Bolaños tuvo realidad una 
agresión actual, grave contra la vida de su pro
pio hermano y aun contra la suya, injusta por
que al saludo cordial de Rafael Bolaños corres
pondió el insulto y el ademán agresivo de Fran
co. En los momentos culminantes de los hechos, 
puede decirse, sí existió en la me.nte del proce
sado Bolaños el 'machete o peinilla' que levan
taba Franco en ademán de golpear o herir. a 
Rafael Bolaños; la 'varita', el 'zurriago', o la . 
'guasca' -que fue hallada cerca del cadáver 
de Franco -por la oscuridad del lugar y el 
momento en que ocurrieron los hechos sufrió 
una transformación en la psiqü:is del reo y se 
COllvirtió e11 terrible arma. 

"Y lo anterior es aceptable, pues ¿cómo po
dría desvirtuarse el aserto del reo de que obró 
ante el temor de ver· que Franco esgrimía un 
arma cortante contra su hermano Rafael f ¿Cuál 
prueba existe en contra de tal conclusión 1 No 
podrá afirmarse que el dicho de .Aguirre, por
que éste solo habla de que Franco no ultrajó de 
palabra a los Bolaños, pero reconoce el ademán 
que éste hizo en intento de agredir a los Bo
laños. Y es preciso afirmar,., desde ahora, que 
el testimonio de Aguirre merece serios temores 
sobre la verd\ld de su dicho, porque contiene 
múltiples contradicciones que destaca el recu
rrente, y porque puede considerarse interesado 
toda vez que .Agnirre era compañero de labo
res de Franco y más aún: no tenía por qué in
disponerse con sus colegas de trabajo, sino más 
bien lograr su amistad tratando de dar una ver
sión que quizá favoreciera a Franco. 

''Que no fuera hallada ninguna arma cerca 
del cadáver del señor José de Jesús Franco Pe
láez no demuestra, jamás, que en la mente del 
reo no tuyo realidad la presencia de un 'ma
chete o peinilla' en la mano agresiva de Fran
co, la noche de los hechos. Los. asertos del Tri
bunal ad quern cuando más servirán para des
cartar la configuración de una legítima defen
sa objetiva, pero este evento no se ha discutido 
en este proceso, ni debe discutirse. Lo que del 
d"icho del procesado surge, en forma clara y 
convincente, es la reacción de Bolaños ante la 
existencia de una agresión grave, injusta, con
tra Rafael Bolaños, al cual vio -por la reali-· 
dad que se formó su mente- colocado en un 
peligro inminente_. 

''La versi.ón del procesado encuentra respal
do en los testimonios de Rafael y José Mar Bo
laños. El estudio que sobre este particular ve
rifica el demandante lio ofrece reparo alguno, 
por lo cual debe ser acogido. De tal testimonio 
surge indubitablemente que, momentos antes del 
insuceso, Franco había provocado a los Bolaños 
con palabras ultrajantes. También sobre el mis
mo hecho se pronuncia afirmativamente Reinel 
Bolaños Penagos (f. 55). 

"Los autos predican a plenitud que Julio 
César Bolaños tuvo creencia razonable o fun
dada de q11e no solo la ·vida de ·su hermano Ra
fael se hallaba ante un peligro actual, grave e 
injusto, sino que también él mismo se consideró 
en las mismas circunstancias: Dados los antece
dentes de Franco, los insultos que acababa de 
pronunciar, el ademán que ejecutó antes de so
nar el disparo fatal, es preciso admitir que para 
el reo existió un temor fundado de que su her
mano Rafael y él pudieran perder la vida a ma
no de Franco. .Así lo afirma enfáticamente y 
ninguna probanza lo contradice ; a la inversa, 
sus asertos encuentran respaldo en las demás 
pruebas. Tal peligro si bien objetivamente no 
existió, sí tuvo vida en la mente del reo, es de
cir, exis~ió subjetivamente. 

''El· proceso, también, informa plenamen
te que ese temor fue suscitado por un error 
esencial de hecho, no proveniente de negligencia, 
cual fue estimar el reo que el 'zurriago o guas
ca' que levantó· en su mano :B"'ranco era una 
'peinilla o un machete', arma ésta de naturale
za eminentemente mortal si se esgrime con fuer
za y sobre partes nobles del organismo humano; 
más cuando quien hace uso de tal arma es per
sona agresh;a. Ninguna culpa le es imputable 
al reo para que él incurriera en el error de he
cho . en que incurrió, pues la oscuridad de la 
noche y el 'brillo' de tal 'zurriago o guasca o 
perrero' (brillo que menciona el procesado y 
que es preciso aceptar por el principio de que 
toda duda imposible de eliminar se debe absol
ver a favor del reo: artículo 204 del C. de P. 
P.), determinaron la creencia que se formó en 
su mente : Franco esgrimía un 'machete o pei
nilla'. 

"En el informativo hay, además, la prueba 
plena de que Bolaños consideró que la agresión 
de Franco (que éste no alcanzó a realizar, pero 
que sí intentó) iba a lesionar la integr_idad per
sonal de su hermano Rafael y l~ suya propia; 
interés jurídico que protege la ley penal. .Así 
se infiere del dicho claro y convincente del pro
cesado. El peligro de tal interés jurídico se hi
zo manifiesto y tuvo realidad en su mente. 
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''Finalmente, hubo· proporción entre la vio
lencia presunta de Fr:anco y la reacción qefen
siva de Bolaños : un disparo fue la única res-· 
puesta al intento de ofensa de obra que trató 
de consumar Franco. Lamentablemente, dicho 
disparo fue mortal. 

"En consecuencia, todos y cada uno. de los 
elementos que tipifican la figura jurídica de la 
legítima defensa subjetiva se hallan plenamente 
probados en el proceso y, por ello, el Tribunal · 
ad quem incurrió en error manifiesto acerca de 
los hechos consignados en el proceso. La sen
tencia acusada debe ser invalidada, para qu.e en 
su lugar se _profiera la acorde á la realidad pro
cesal y a la prueba del expediente: la que ab
suelva al reo·, por haber obrado éste dentro de 
una modalidad que no permite considerarle· res
ponsable de_ violar la, ley penal. Así lo consi-
dera este Despacho. · · 

·''Los, cargos han sido demostrados plenamen
te, y por ende, le imprimen prosperidád. a la 
causal segunda invocada y sustentada por el 
impugnador. Pero si alguna duda existiera acer
ca· de los_ elementos que estructuran la figura 
de la legítima defensa putativa, ella debe ab
solverse a . favor del procesado, por cuanto en 
la actualidad se ha hecho invencible o de impo
sible eliminación. Ello obedece al principio jus
to y humano que consagra el artículo 204 del 
Código de Procedimiento Penal''. -

CONSIDERA LA SALA 

19 Ciertamente, como lo anotan el recurrente 
y el señor Procurador Delegado, el fallo con- -
denatorio del Tribunal contiene una errada apre
ciación de los hechos que no se acomoda en sus 
aspectos fundamentales a los elementos de jui-

. cío que el proceso contiene. 
En primer término, es del todo inexacto que 

el acusado haya asümido distintas posturas en 
_ sus declaraciones injuradas e incurrido en éon- . 

tradicciones que hagan inaceptable su cualifica
ción de haber obrado, al ocasionar la muer-te de 
Franco Peláez .en situación de legítima defensa 
subjetiva, o mejor, determinado por error de 
hecho en cuanto a la gravedad y naturaleza de 
la agresión intentada por el occiso. · 

En segundo lugar tampoco es cierto que és
te no portase arma, pues un ''perrero'' sí es 
un instrumento hábil para agredir, y no es im
posible que el procesado hubiera sufrido la con
fusión a que alude en sus indagatorias, toman
do por machete o peinilla aquel objeto. 

. / 

De otro lado, las· versiones que de los hechos 
suministran Rafael Bolaños y 'José lVIaría Bola.: 
ños, hermanos del homicida, así como la que se 
desprende del testimonio de Luis Elberto Agui
rre, coinciden en que hubo la provocación ini
cial del occl.so, quien se hallaba alicorado y que 
sin razón alguna ultrajó a su victimario y a 
sus hermanos. · 

29 Es un hecho evidente que Franco Peláez ~ 
era considerado como pendenciero y agresivo, 
particularmente en estado de embriaguez; que 
acostumbraba portar arma y que los vecino·s del 
luO'ar lo miraban con recelo ·y temor, en su con
di~ión de extraño a la región, debido a la si
tuación de violencia imperante y a que, con fun
damento o sin él, lo estimaban vinculado a ese 
anormal estado de cosas que mantenía atemori
zados a los campesinos y b!'tjO la influyente 
creencia de que podían ser víctimas en cualquier 
momento de ataques a sus vidas ~ a sus bienes. 

39 Todo indica en el proceso que la confesión 
del homicida es verídica. Al' menos no hay prue
ba que la· contradiga o refute. Sn's antecedentes 
son los de un Jlombre de bien, pacífico y labo
-rioso, víctima como muchos de la psicosis colec
tiva que los genocidios ·y los delitos atroces han 
provocado en determinadas zonas del país. Ese 
su estado de ánimo, sinceramente expuesto en 
sus declaraciones y corroborado por muchos de
ponentes, dan válido fundamento a_lo que pue
de tomarse como legítima defensa subjetiva, pe
ro que -en mejor 'técnica jurídica integra el error 
esencial de hecho, previsto en el artículo 23 del 
Código Pm1al, ·que también exime de responsa~ 
bilidad. 

49 La Sala, después de ·un prolijo y medita
do estudio del contenido de los autos, encuen
tra plenamente justificada la causal segunda en 
q-ue la demanda se apoya, pues el Tribunal dio 

'a las pruebas una estimación indebida, al con-
trario del juez de instancia que sobrepesó con 
ponderación y sindéresis todos los elemento.s de 
convicción para arrimar a la conclusión a que 
llegó. 

Acorde con este criterio, la Sala aceptará las 
peticiones del demandante y del Ministerio Pú
blico, cuyos puntos de vista son idénticos en la 
apreciación de los hechos. 

En consecuencia, la . Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- de acuerdo con la opinión 
Fiscal, administrando justicia en nombre de la 
Repúblic'a y por autoridad de la ley, INV A
LIDA el fallo recurrido a que se ha hecho mé-
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rito, y en su lugar ABSUELVE al acusado 
Julio Alberto Bolaños Penagos del cargo de ho
micidio porque ha venido respondiendo en este 
proceso. 

Notifíquese, devuélvase y publíquesc en la 
Gaceta Ju.diéia~l. 

Primitivo Vergara Crespo, Ilurnberto Barre
ra Dorníngnez, Simón Montero Tm-res, G1tstavo 
Rendón Gaviria, Julio Rmwallo Acosta, A_ngel 
Martín V ásquez A. 

Pioqninto León, Secretario. 

_o 



' 

DlEUTO DlE COIRl!UJPCION DlE M lEN ORlES. PIRUlEBA PlERY:CIAL. ,( 

Causales por las cuales p~eden ser recusados los peritos. Objeciones al dictamen ·pericial!. 
Estimación de las pruebas en casación. lEn materia penal,. el concepto de prelación de prue
bas es absolutamente inadmisible. La partida de bautismo tiene pleno valor y es pertii!Uen
te como prueba en los procesos penales. Cuestionarios para ser absueltos por el perito. lLa 

· ' notificaciói!U personal al defensor y el derecho de defensa. · 

1. ]])e conformidad con el artículo 262 del Có
digo de lProcedimiento JI>enal los peritos son· re
cusables, como los .JJueces, por las mismas cau
sales que establec_e el artículo 73 de la misma 
obra, entre las cuales figura· la prevista en el 
ordinal 59 de ese texto legal. 

]])e otra parte, según el artículo 267 ibídem, 
el dictamen pericial puede ser objetado en cual
quier tiempo, en los juicios con .JJÚrado, antes 
del veredicto, y en los demás casos, antes de 
que el asunto entre al ]])espacho del .JJuez para 
sentencia, por cualquiera de los que til!nen cie· 
recho a intervenir en el proceso, "por error 
grave, fuerza, dolo, cohecho o seducción". 

2. !En reiterada doctrina ha dicho esta Cor
poración: 'lLa estimación de la Corte en casos 
de estimación de lá prueba se· limita a aque
llos en que es protuberante el error porque no 
se ajusta en nada esa estimación a lo que el 
proceso narra, pues de otro modo a un criterio 
se podría oponer sin mayor fundamento otro 
distinto y así se acabaría con lla libertaci de 
apreciación de la prueba 'que parte de los tri
.bunales'. 

3. !La partida de bautismo de la menor ofen
dida, fue aportada por la denunciante. lEDa 
acredita ·plenamente la edad de la joven, igual 
a catorce años y ocho días para ell día de los 
sucesos, porque es un documento auténtico cu
yo valor probatorio sólo puede· desconocerse a 
través de una tacha de falsedad debidamente 
comprobada. Cabe· anotar que en materia penal, 
donde todo se endereza a establecer hechos, el 
concepto cie .prt;lación de pruebas es absoluta-

mente inadmisible, cuestión que el señor JPro
curador recalca en los siguientes adecuados tér
minos: 

'Pero conviene también apuntar que dicha 
partida de baútismo; tiene un pleno valor y es 
pertinente como prueba en los procesos penales, 
porque en ·éstos, de lo"' que ·se trata es de es
tablecer y comprobar hechos, a diferencia de 
~os civiles, en los que para ejercitar determi
nados derechos o acreditar ciertas obligaciones 
es preciso producir, en primer término, la prue~ 
ba principal del estado civil, conforme a nos 
mandatos de . la 

1

ley 92 de 1938 y los decretos 
reglamentarios correspondientes, y a falta de 
aquélla, las demás pruebas supletori~s que na 
~isma ley civil reconoce, sistema éste que no 
es de rigor en lo criminal, p_orque el procedi
miento penal no señala cuáles pruebas son 
principales y cuáies supletorias, para efectos de 
acreditar la edad de la víctima de un delito'. 

4. ]])e acuerdo con el artículo 263 del Código 
de Procedimi~nto JI>enal, en el auto en que se 
"decrete la práctica de la prueba pericial", se 
formularán· ''los cuestionarios que hayan de ser 
absueltos por el perito". !Esta regla, como es ló
gico, envuelve la idea elemental de que esos 
cuestionarios sean necesarios para el trabajo 
del perito. !En el caso de autos, como se com
prende sin esfuerzo, bastaba . ordenar el reco
nocimiento ginecológico de la menor ofendida, 

·ya que con ello se lograba el' fin perseguido. 

5. !La notificación personal al defensor den 
auto en que 'se seflala dia y hora para la cele
bración del juicio público, tiene por objeto ga-
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rantizar el derecho de defensa, el cual even
tualmente puede hacerse ineficaz a través de 
un_a simple notificación por estado. 

C01·te Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, agosto veintitrés de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ·ponente: doctor Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

. Se procede a resolver el recurso de casación 
respecto de la sentencia del 13 de julio del año 
pasado, por medio de la cual el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín con
denó al señor Osear P~rez Upegui, como respon
sable del delito de corrupción de menores en la 
joven María Imelda Alvarez, a la pena de un 
a-ño de prisión, ·le impuso las penas accesorias 
del caso y le con~edió el beneficio de suspen
sión de la ejecución de ese fallo por un término 
de prueba de dos años. 

HECHOS: 

En la noche del 10 de octubre de 1957, las 
jóvenes Blanca_ Aurora Ramírez y María Imel
da Alvarez, quienes trabajaban como domésti
cas en casa de la señora Aurora Roldán de Res
trepo, ubicada en el eentro de la ciudad de San
ta Rosa de Osos, consiguieron permiso 'de su 
patrona para salir a la calle y como se encon
traran en la plaza con los señores Daniel. Qor·rea 
Restrepo y Osear Pérez Upegui, a invitación 
del primero, se entregaron a ingerir licor con 
ellos y luego, reqtieridas con ese objeto fueron 
a dar, con sus compañeros, a la finca "El Cha
quiro ", de propiedad del padre del segundo, 
en cuya casa el predicho Pérez Upegui practicó 
el acceso carnal con la menor Alvarez, mucha
cha que para entonces era mayor de catorce 
años pero menor de diez y seis. 

ACTUACION PROCESAL: 

El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa 
de Osos, previa clausura de la investigación -y 
mediante auto del 3 de noviembre· de '1958, lla
mó a juicio al señor Osear Pérez Upegui, por el 
delito de corrupción de menores en la joven 
María Imelda Alvarez, determinación que el 
Tribunal Superior de Medellín, acorde con_ el 
concrpto del Ministerio Público, confirmó en 

su providencia del 19 de mayo de-1959, la cual 
ratificó en la del 15 de junio del mismo año, 
al 11egar el recurso de reposición que se inter
puso contra ella. 

El 14 de noviembre del citado 1959 se dictó 
la sentencia de primer grado, en donde se con-· 
dena al señor Pérez Upegui a la pena de on
ce· meses de prisión, se le aplican las penas 
accesorias correspondientes y se le concede el 
beneficio de 'suspensión en la ejecución del fallo 
por un término de prueba de dos años, fallo 
que el Tribunal Superior confirmó, de acuerdo, 
como en el caso del enjuiciamiento, con el pa
recer del Ministerio Público, en el suyo del 13 
de julío del_ año pasado, salvo en lo que res
pecta a la pena principal, qü:e elevó a un año 
ele prisión. 

DEMANDA DE C.ASACION: 

En la demanda, presentada en tiempo, po.r 
conducto de apoderado y conforme a las exi
gencias legales, el recurrente invoca, en el ca
rácter de principal, la causa.l segunda del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal, 
y como subsidiaria la causal cuarta del mismo 
texto legal. 

La impugnación del fallo con invocación de 
la causal segunda se presenta a través de varios 
cargos, cinco ele ello¡¡ referidos a la comproba
ción del cuerpo del delito, y tres con respecto 
a la prueba de imputabilidad y consiguiente 
responsabilidad. Esos cargos son los siguientes, · 
reseñados conforme aparecen sustentados: 

a) El reconocimien'to médico a que fue soml~
tida la menor María lmelda Alvarez carece de 
valor porque su autor, doctor Velásquez Lon
doño, era enemigo de uno de los sindicados, 
circunstancia que lo vicia por ''grave sospecha 
de P?rcialidad'' ; 

b) El mismo reconocimiento médico de que 
se trata reviste el carácter de ''inexistente'', 
pÓrque habiéndose nombrado dos peritos, se. des
tituyó a uno· de ellos "sin motivo alguno" y, ele 
otra parte, en el Acta_ de Posesión del doctor 
Darío V elásquez Londoño, designado perito, y 
en .la peritación que rindió se incurrió en "fal
sedad ideológica''; 

e) El dictamen médico a que se ~iene aludien
do no se puso en conocimiento del acusado Pé
rez ·U pegui y en esa suerte se violó el artículo 
266 del Código de Procedimiento Penal, lo que 
quiere decir que ''no es _prueba, no está en fir
me, ·no- puede tener efectos p·rocesales". 
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d) El predicho dictamen médico, que con 
arreglo a lo dispuesto en el artículo 268 del Có
digo de Procedimiento Penal,'' no es por sí plena 
prueba", no ofrece ningún valor de convicción 
en fuerza de que su autor, el doctor Velásquez 
Londoño, ''·no es legista, sino un médico común 
y corriente'' y, de otra parte, aparece '' abso
lutamente huérfano ·de motivación", plantea
J~lÍento al cual se agrega textualmente lo que 
sigue: 

''Pero hay todavía otras circunstancias· que 
socavan y disminuyen el -valor de esta pieza 
procesal. En el careo de folios 12 y ss.,- practi
cado el 21 de octubre de 1957' se pregunta a la 
ofendida que si el d_ía anterior (el del reconO
cimiento) estaba sangrando, y contesta textual
mente: 'Sí, señor, estaba con la regla, me dura 
tres días, me comenzó el jueves, hasta ayer tuve 
la regla' ". 

''Es incuestionable que para un perito que 
no es especializado, la circunstancia anotada en 
el párrafo anterior constituye una peligrosa y 
relievante posibilidad de incurrir en error. Así 
se explica, por esta circunstancia y también por 
la ignorancia y ligereza del perito, lo mismo 
que por la enemistad con .uno de los sind.icados, 
el error en la peritación. Porque, además, en 
todos los tratados de Medicina Legal se apren
de que el proceso· de cicatrización del himen se 
cuniple en un término máximo de ocho a diez 
días". -

e) La edad de la menor, que se pretende ofen
dida se estableció con "la afirmación hecha por 
la denunciante", io que es extraño, y con la 
partida de- origen eclesiástico que obra al folio 
dos del expediente, la cual, según la ley, es "prue
ba supletoria y en los autos aparece con el ca
rácter de extrajudicial en· razón de que no fue 
decretada y no se sabe cómo se incorporó a 
ellos: El recurrente se refiere al citado docu
mento, en conclusión, así: 

''Tiene pues, esta prueba, el carácter de ex
trajudicial, y por ello no podría constituír, ni 
con mucho, plena prueba de la edad de la me
nor, y por ende, del cuerpo del delito. Por lo 
demás, de acuerdo con el artículo 252 del Có
digo ele Procedimiento Penal, 'para que un 
documento privado se tenga como auténtico, es 
preciso que se. pruebe en el proceso su ·autenti
cidad', lo que no -se hizo con el documento· cri
ticado. Y bien sabido ·es (artículo 250) que sólo 
los documentos públicos hacen plena fe de los 
hechos en ellos consignados. Al violar estos ar
tículos ( 429, 203 y 250) el fallador, por errada 
apreciación ele los hechos, atribuyó a la partida, 

en· la sentencia, un valor probatorio que no te
nía, a sabiendas de que servía para evidenciar 
uno de los .elementos constitutivos del delito''. 

Fundado en los cargos expuestos, el recurren
te sostiene que el cuerpo del delito no aparece 
con1probado en la medida necesaria en que lo 
requiere el artículo 203 del Código de Proce
dimiento Penal para que pueda dictarse senten
cia condmiatoria. 
· Los cargos en relación con la imputabilidad 
y consiguiente responsabilidad, se formulan así: 

f) En el fallo acusado se le dio a la indaga
toria ele Pérez Upegui un valor del que carece 
e incluso, se le "hi¡>;o figurar afirmando hechos 

. en ella negados'', pór cierto ''en materia tan 
grave como la éjecución del éoito ", solo porque 
admitió que con la menor .Alvarez había estado 
en una pieza ·de la casa de la finca de ''El 
Chaquiro ". 

g) A las aserciones del compañero de P érez, , 
vale decir, del señor Daniel Correa, en cuanto 
dice ':Allá me acosté yo a dormir en una pie
za ... me árrecosté un ratico y Blanca Aurora 
se acostó en la misma pieza donde estaba yo, -
cada tmo en una cama por ahí como a la ho.ra, 
me llamó Osear y me dijo que nos viniéramos 
a traer las muchachás otra vez", se les dio una 
significación que, a más de tergiversar los prin
cipios del Derecho Probatorio,· ''constituye un 
caso aberrante de apreciación errónea de los 
he~hos, para atribuírles un valor que no tienen". 

h) El señor Pérez Upegui fue condenado con 
base en, el testimonio de Blanca Aurora Ramí
rez, al cual se le dio crédito, no obstante su 
calidad de "prostituta" y las indicaciones del 
artículo 224 del Código de Procedimiento Pe
nal, ''mujer publica QUE AFIRMA QUE SU 
HERMANA ANA DE JESUS LE DIJO QUE 
IMELDA LE HABlA DICHO. . . Aquí sí la 
extralimitación no tiene nombre, la. mixtifica
ción de la prueba es ostensible':. (Las mayúscu
las son de la dem~nda). 

La causal cuarta, invocada como subsidiaria, 
según quedo advertido, se sustenta conforme al 
siguiente enunciado que luego se ·desarrolla a 
través de siete cargos: 

( 

''En este proceso se violaron. directamente 
los artículos 171, ordinal d; 203, 207, 260, in
ciso 29; 263, 266 y 469 del Código de Proce
dimiento Penal; e indirecta pero flagrante
mente el artículo 26 de la Constitución Nacional, 
por cuanto al vulnerar nórmás esénciales del pro
cedimeinto, se vulneró igualmente el derecho de 
defensa, que es universal, no se oyó al sindicado 
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ni se le venció legalmente, y se violaron normas 
de orden público que tutelan el ordenamiento 
jurídico general del país. Todo el proceso está 
viciado por no haberse observado 'la plenitud 
de las formas del juicio' ''. -

Esos cargos son los que a continuación se 
procede a relacionar en el orden en que. se ex
ponen: 

19) El Secretario de Ja Alcaldía a cuyo car
go estuvo el sumario, es decir, la de Santa Rosa 
de Osos, fue separado de la intervención en el 
negocio, de acuerdo con ·la manifestación que 
hizo en el sentido de ser enemigo de uno de los 
sindicados, y sin embargo ''continuó intervi
niendo en la recepción de pruebas, o, por lo me
nos, en la tramitación. . . según puede verse en
el auto cabeza de proceso y en las ·actuaciones 
de folios 62 y 64 ". 

29) El perito médico que reconoció a la menor 
ofendida, doctor V elásquez Londoño, ''es o era 
enemigo personal de uno de los sindicados, se
gún se desprende de las declaraciones de folios 
153, 153 vto. y 155". 

' 
39) La partida de bautismo de la menor Ma-

ría Imelda Alvárez, visible al folio 2 del cua
derno principal del expediente, no se aportó a 
los autos con arreglo a lo dispuesto en el ar
tículo 207 del Código de Procedimiento Penal, 
por cuya razón se trata ''de una prueba de 
carácter extrajudicial'', la que, en ese orden, 
''carece de los necesarios requisitos de auten
ticidad". 

49) En relación con el dicta:men pericial a 
que fue sometida la menor, María Imelda Alv.a
rez, se violó _el inciso 2Q del artículo 260 del 

1Código de Procedimiento Penal, en virtud de 
que fueron dos los· peritos que se designaron 
con esos fines y solo uno de ellos áctuó, pres
cindiéndose del otro "si:n motivo alguno", ex
traño proceder al que se agrega el hecho de que 
''en el Acta de Posesión y en el dictamen co
rrespondiente se incurrió en un yerdadero de
lito de falsedad ideológica. . . . . . por cuanto en 
el primero de· tales documentos el Alcalde y su 
Secretario dan fe ele que 'comparecieron los 
señores doctor Da río V elásquez Londoño y J ai
me Vélez 1Alzate', y en el dictamen se afirma 
que 'comparecieron a esta oficina los peritos a 
quienes se refiere la posesión que precede', 
cuando . es lo cierto que en ninguna de las dos 
oportunidades compareció el señor Jaime Ve-
lásquez Alzate". ' · 

59) '' Se violó el artículo 263 del· Código de 
Procedimiento Penal porque- el Alcalde, en el 

auto que decretó la práctica de la prueba peri
cial (folio 3) no formuló c:uestionario alguno, 
sino que se limitó a ordenar que 'por peritos de
signados al efecto, sea examinada la ofendida 
Imelda Alvarez' ". 

69) Del dictamen pericial a que se sometió 
a la menor Alvarez no se corrió expreso traslado 
al procesado Pérez Upegui, lo que quiere decir 
que se le privó ''de ejercer el importantísimo 
derecho consagrado en el art'íeulo ~66 del Có
digo de Procedimiiento Penal", circunstancia 
''que en este caso particular aonstituye sin du
da un grave menoscabo del derecho de defensa' r. 

79) "Finalmente, se violó el artículo 469 del 
. Código de Procedimiento· Penal, por cuanto el 
señor Juez se limitó a declarar abierta la au
diencia (folio 163), sin darle el trámite esta
blecido por la ley a esta diligencia. Todo ello 
significa que en este proceso no se celebró au
diencia pública''. 

CONCEPTO DEL SEROR PROCURADOR: 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, con la propiedad que le es caracterís
tica y el juicio lógico que lo distingue, luego de 
que estudia. la demanda, primero en conjunto 
y después en relación con cada una de las dos 
causales que se invocan, solicita que se deseche 
el recurso de casación propuesto. De este con
cepto se ocupará la Sala ·a medida que lo vaya 
creyendo oportuno. 

Se. conside1'a: 

El hecho de que la causal cuarta aparezca 
invocada como subsidiaria de la segunda, que 
es la que se aduce como principal, .hace necesa
rio estudiar, en prim-er término, los cárgos con 
que se trata de fundamentar ésta última. 

De conformidad con el artículo 262 del Có
digo de Procedimiento Penal los peritos son 
recusables, como los Jueces, por las mismas'cau
sales que establece el artículo 73 de la misma 
obra, entre las cuales figura la prevista en el 
ordinal 59 de ese texto legal, .En el proceso no 
aparece constancia respecto a q1!e el perito doc
tor Darío Velásquez Londoíío hubiera sido re
cusado. 

De otra parte, según el artículo 267 ibídem, 
el dictamen pericial puede ser objetado en cual
quier' tiempo, en los juicios con Jurado, antes 
del veredicto, y en los demás casos, antes de que· 
el asunto entre al Despachó del Juez para sen
tencia, por cualquiera de los que tienen derecho 
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a intervenir en. el proceso, ((por en·or grave, 
f-uerza, dolo, cohecho o seducción". 

Dentro del proceso no aparece que el señor 
Pérez Upegui por sí o. por conducto de repre
sentante legal hubiera objetado el dictamen mé-

- dico, y la verdad es que cuando lo hizo el señor 
apoderado de su compañero Correa Restrepo, 
conforme a memorial del folio 53 y s., guardó 
absoluto silencio, debiéndose advertir que para 
entonces ya se encontraba en la cárcel, según 
auto de detención del que se notificó debida
mente· con antePioridad a la fecha del citado 
escrito. 

El dictamen médico, en lo que respecta a Pé
rez Upegui y en orden al punto de la enernis: 
tad que sirve de supuesto al cargo en examen, 
la cual no se propone como existente entre el 
expresado acusado y el perito, sino entre éste 
y Correa Restrepo, solo ha sido tomado para 
señalar que ofrece, como se. afirma en la de
manda de casación, ''grave sospecha de par
cialidad", fenómeno que, como es obvio, corres

. ponde estudiarlo en las instancias, precisamen
te al hacer la apreciación de las pruebas. De ·ahí 
que en la sentencia de primer grado aparezca lo 
siguiente que se acoge en la de segunda: 

''Y no está probada en autos la enemistad, 
que al tiempo de suscribir el dictamen, el mé
dico oficial tuviera para con los procesados de 
autos. Es buena prueba de ello, el no haberlo 
recusado el apoderado de Daniel. 

''Correa fija cómo a partir de cuatro años 
hacia atrás, el incidente que en su sentir dio 
al traste en la amistad con el doctor Velásquez, 
por la agresión de éste en el establecimiento 
del primero·. Empero el testigo citado por · Co
rrea, hace datar de dos años antes la agresión 
que se dice cumplida por el médico, de _la que 
apenas oyó hablar. (Folios 153 vto.). Y este 
mismo término fija el otro testigo que también 
es de oídas don Lisandro Día'z R,oldán. 

- ''El doctor Velásquez en declaración rendida 
(folio 158) manifiesta que a la fecha del dic
tamen no había tenido ninguna agresión contl:a 
Daniel, quien no tenía . amista9. tampoco con 
él, por motivo de 'algún incidente' ocurrido 
en la profesión con su hermano I ván Correa. 

''No hupo recusación para el perito; éste no 
la conoció en ningún momento. Y sería razón 
baladí pretender que el perito declarara lo que 
él no tenía por tal. 

''Por d·emás, no están· contradichas las ase
veraciones del entonces- médico oficial, de no 

haber sido jamás agresor de Pérez sino buen 
amigo de éste''. , 

El examen que se hace en los párrafos trans
critos con relación a la tacha a que ellos mis
mos se refieren, evidentemente, es juicioso, pon
derado y muy lógico, y entonces cabe aplicar 
la reiterada doctrina de esta Corporación, con
densada en los siguientes términos: 

''La estimación de la Corte en casos de esti
mación de la prueba se limita a aquellos en que 
es protuoerante el error porque no se ajusta 
en nada esa estimación a lo que el proceso na
rra, pues de otro modo a un criterio se podría 
oponer sin mayor fundamento otro distinto y 
así se acabaría con la libertad de apreciación de 
la prueba que parte de los tribunales". 

Los oÚos tres cargos relacionados con el re
conocimiento médico y que se sintetizan en los 
literales b), e) y d), los rebate -el señor Pro
curador conforme al siguiente análisis que la 
Sala comparte sin ninguna reserya: 

''Pero el señor demandante, en el mismo pun
to que se viene tratando,' expresa esto: 

'' 'Igualmente, las t~;tchas que habrán de for
mularse al estudiar otra causal de casación, re
látivas al nombramiento de dos peritos y a la 
práctica destitución de uno de ellos sin motivo 
alguno, lo mismo que las falsas afirmaciones 
que se hacen en los documentos de folios 10 
(falsedad ideológica), hacen inexistente la pe
ritación, y por consiguiente el fallador, a un 
hecho que jurídicamente no existe, le está atri
buyendo un valor probatorio que no puede te
ner'. (Folio 8, cuaderno 2<?). 

"No se escapa, por ser evidente, la falta de 
consecuimcia, al alegar en tales términos, es de-· 
cir, prometiendo formular otras tachas cuando 
se trate de- otra causal y con el objeto de funda
mentar la causal, segunda. 

''Con todo, lo que se diga aquí, valdrá igual
mente cuando se haga alusión a la 'otra causal 
de casación'. ' 

,-,y a la verdad que es muy sencillo lo que 
ha de responderse por haberse afirmado que el 
dictamen médico fue rendido únicamente por 
el doctor Velásquez Londoño, médico-jefe del 
Centro de1 Salud de Santa Rosa de Osos (folio 
3, cuaderno 1 <?), nombrado al efecto conjúnta
mente con el señor' Jaime V élez Alza te (carente 
éste último de título académico y quien ni si
quiera se posesionó -del cargo. de perito), pues 
tal cuestión hubo de ser dirimida en diversas 
ocasiones en las instancias, y con fundamentos 
muy razonados, ~ue desechada, sin que sea da-
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ble contraargüír que las cosas han variado al 
intentar el recurso extraordinario de casación. 

''Se impone, por lo mismo, transcribir, a con
tinuación lo que aparece dicho al foFo 96 del 
expediente: 

mente estudiada en las instancias, siendo inne
cesario reproducir aquí lo expl).esto al respec
to, a fin de demostrar la sin razón del argu
mento defensivo nuevamente esgrimido. 

''Y pasando a otro. punto, se tiene que el ac
tor insiste en sus críticas al :reconocimiento mé
dico, repitiendo que fue supervalorado el refe-

'' 'Cuanto a la inexistericia técnica del pe
ritaje médico no ve razón alguna el Despacho 
para estimarlo como tal. Si la ley adjetiva pe
nal, en su artículo 260, reclama la práctica . 
conjunta de las diligencias por todos los peritos, 
esto debe entenderse cuando en realidad sean 
plurales los que hayan concurrido al examen de 
los hechos sobre los que han de emitir concep
to. El simple nombramiento _de perito no im
plica, forzosamente, la concurrencia de éste a 
una diligencia, si eon posterioridad a él el fun
cionario estimó innecesario su concurso por fal
ta de la idoneidad requerida. No posesionado 
por tales razones, en manera alguna podía sus
cribir un dictamen que se creyó lo süficiente
mente técnico rendido por un perito en la ma
teria. En tar caso solo hay un perito que desem
peña las funciones encomendadas, quien única
mente puede suscribir la pericia y sin mengua 
alguna de su validez y existencia. El arbitrio de 
nombrar un perito (artículo 258) o varios, da- · 
do por la ley al funcionario, no puede enten
derse que le sustrae de la facultad, posterior, 
de no posesionarle si lo estima -como en el 
caso de autos- profano en materias médicas. 
Bien creyó el señor Aléalde que bastaba el di
cho del médico oficial, como es práctica corrien
te y reiterada en investigaciones de tal índole; 
y como lo autoriza y preceptúa el artículo 299 
del Código de Procedimiento. No necesita ni si
quiera posesionarlo, en virtud de que ejerce un 
cargo público, para el desempeño del cual pre
viamente ha jurado cumplir a conciencia sus 
funciones de médico'. 

. rielo dictamen, lo cual, en su sentir, no ha debi" 
do hacerse, por· virtud de la carencia de capa
cidad técnica espeeializada del perito, quien era 

''Este criterio fue prohijado por el honorable 
Tribunal, como puede verse al final del folio 
124, ratificado por el Juzgado al folio 181 y, 
finalmente, nuevamente reafirmado en la sen
tencia que es materia del recurso (folio 223, -
primer párrafo). 

''Se infiere, pues, que lo alegado por el señor 
abogado recurrente, carece de toda razón o fun-
damento. · 

''Lo propio es predicable con relación a la 
reiterada crítica hecha a la falta de conocimien
to del susodicho dictamen por parte del incri
minado Pérez Upegui y de la defensa, ( cir
cunstancia en la cual se hace pie para sostener 
que el mismo dictamen 'no· es prueba y no está 
en firme', porque dicha cuestión fue debida-

o es 'un ínédico común y corrient~ '. 
''Al respecto, observa este despacho que con 

expresiones- o calificativos de tal jaez, endilga
dos a un profesional que cuenta con un diplo
ma universitario, que garantiza su idoneidad 
para ejercer la profesión, propiamente no es 
posible desvirtuar el traba;jo científico reali
zado. No es aceptable -se insiste en hablar 
así- que el señor demandante, sin seriedad 
alguna digá- que 'el examen fue ligero, y que 
el perito se dejó engañar por el flujo menstrual 
y por la simulación de la examinada', pues los 
conocimientos médicos del perito, que deben su
ponerse- existentes, no dan_ base para inferir 
gratuitamente que un profesiona~ titulado, que 
ejerce ün cargo de categoría, como es el de Jefe 
del Centro de Salud, aunque no sea Médico Le
gista, confunda el sanguinolento producto de 
la función biológica mensual de la mujer púber 
con los productos de otra naturaleza, provenien
tes de un acto de desfloración, por ejemplo". 

La partida de bautismo de la menor María 
Imelda Alvarez, como aparece,· fue aportada 
por la señora María Ventura Alvarez al formu
lar !a denuncia. Ella acredita plenamente la 
edad de la citada joven, igual a catorce años y 
ocho días para el día de los sucesos, porque es 
un documento auténtico cuyo valor probatorio 
solo puede desconocerse a través de· una tacha 
de falsedad . debidaniente comprobada. Por lo 
demás, cabe anotar-que en materia penal, donde 
todo se endpreza a establecer hechos, el concep-
to de prelación de pruebas es absolutamente in
admisible, cuestión que el señor Procurador re
calca en los siguientes adecuados términos : 

"Pero conveniente también es apunta~ que 
dicha partida de bautismo, tiene un pleno valor 
y es pertinente como prueba en los procesos pe
nales, porque en éstos, de lo que se trata es de 
establecer y comprobar hechos, a diferencia de 
los civiles, en los que para ejercitar determi
na!fos derechos o acreditar ciertas obligaciones 
es preciso producir, en primer término, la prue
ba principal del estado civil, conforme a los 
mandatos de la ley 92 de 1938 y los decretos 
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reglamentarios correspondientes, y a falta de 
aquélla, las demás pruebas supletorias que la 
misma ley civil reconoce, sistema éste que no 
E'S de 1Jgor en lo criniinal, porque el procedí-. 
miento penal no señala cuáles pruebas son prin- · 
cipales y cuáles -supletorias, para ·efectos de 
acreditar la edad de la víctima de un delito''. 

El señor Pérez Upegui reconoció que en una 
alcoba de la casa de "El Chaquiro ", la noche 
del 10 al 11 de octubre de 1957, había estado 
a solas, por algÚn tiempo·, en COIDJ>añÍa de la 
menor María Imelda Alvarez, hecho que, como 
es racional, tiene el carácter de indicio casi ne
cesario con respecto al acceso carnal de que fue 

Las actuaciones ele los folios 62 y 64 del cua
derno principal del expediente se reducen a nn 
oficio de la Alcaldía, firmado por el titular de 
ella y el Secretario Arias, en el que se comu
nica al Director de la Caja Agraria que el se
ñor Daniel Correa Restrep.o depositará en su;~' 
oficinas la suma de $ 100.00, "por concepto de 

. füinza de cárcel segura", y a un auto que tam
bién firma Arias como Secretario, en donde se 
autoriza a la señora María Ventura Alvarez pa
ra trasladarse a Medellín con la menor María 
Imelda Alvarez y fijar allí su domicilio. Como 
es obvio, ninguna de estas "act1taciones" puedi:! 
tomarse como violatorhi" de la Constitución. 

objeto la joven, comprobado plenamente por Como puede apreciarse, los cargos que se for
medio del reconocimiei1to médico. En estas con- mulan al fallo acusado con apoyo en la causal 
diciones bien se comprende que en el fallo acu- 4;;t, cuya reseña aparece en los ordinales 29, 49 
sado Jo único que se hizo fue dar a las manifeS·· y 6Q de esta providencia, todos en torno af dic
taciones _de Pérez Upegui las debidas conse-· tamen pericial, son los mismos que se adujeron 
cuencias, para luego concordar las con los aser~ ~con fundamento en la causal 2;;t y entonces, co
tos de la ofendida, con las afirmaciones de Sll mo allí se estudiaron debidamente, no es nece
compañera Blanca Aurora Ramírez y con la sario volver sobre el particular. Otro tanto cabe 
testificación misma del señor Correa Restrepo decir con respecto al cargo del ordinal 39, exa
Y así sacar la conclusión lógica de que, evider1- minado, a su vez, a través de la causal 2;;t, in
tementE', Pérez Upegui ;practicó el coito, la no- vocada en primer término. 
che de autos, con. ~a refer~da ~uchacha. E~ est~ "De acuerdo. con el artí~ulo 263 del Código de 
aspec~o .es JambHm _ de mteres repro~uCir _las Procedimiento Penal, en el auto en que se "de
apreciaciOnes del senor Procurador, qmep. diCe:. crete la práctica de la prueba pericial", se for-

'' Si el honorable Tribunal de instancia ha mularán ''los cuestionarios que hayan de ser ah
dicho que lo expuE'sto por la Ramírez 'debe sueltos por el perito". Esta regla, corno es ló-

. ser cierto', no es porque haya tenido. solamen- gico, envuelve la idea elemental de que esos 
te, en cuenta, al sacar tal conclusión, el simple cuestionarios sean necesarios para· el trabajo del 
contenido de la declaración dé la citada mujer, perito. En el caso de autos, como se comprende 
sino porque ese testimonio lo cotejó con las de- sin esfuerzo, bastaba ordenar el reconocimiento 
más pruebas de autos,- resultando que esas otras ginecológico de la menor Alvarez, ya que con 
pruebas no contradicen la imputación crimino- ello se lograba el fin pers¡Jguido. 
sa hecha por la misma Ramírez. ' _,-

- Como se vio en la reseña de los cargos, el re-
'' En conclusión de todo lo contraargüído, este curren te sostiene que en el proceso ''no se ce

Despacho considera que la causal segunda de ca_ lebro audiencia pública" aspecto al cual se re
sación alegada, carece de fundamento y no pue- fiere el señor Procurador, con adecuada propie-
de, por consiguiente, prosperar". dad, así: 

Examinados los cargos que se formulan al 
fallo acusado con apoyo en la causal segunda, se 
procede a hacer otro tanto con los que se adu
cen con fundamento en la causal cuarta, que · 
es la otra que se invoca·. 

El señor Jesús Arias, Secretario de la Alcal
día a cuyo cargo estuvo la investigación, con-. 
forme al impedimento que manifestó, fue se· 
parado de ella en providencia del mismo día 
de la denuncia, ''a partir del auto cabeza de 
proceso, excl1tsive, en adelante", circunstancia 
que explica el hechó de que hubiera firmado el 
auto cabeza de proceso. Por este aspecto -no exis
tió, pues, ni siquiera una irregularidad. 

G. Judicial - 40 

''Todo lo que hace el señor demandante, es 
valerse de un simple ·lapsus calami en que se 
incurrió al redactar el. acta del folio 163, pues 
en vez de haberse dicho: 'para la continuación 
del acto', se expresó: 'para la celebración del 
acto', lo que carece de importancia, por ser ab
solutamente evidente, de acuerdo con lo ates
tado al folio 163 del cuaderno 19, que el Juz
gado del conocimiento, efectivamente se consti
tuyó ~n audiencia pública, la que no tuvo ma
yor prolongación, precisamente por no haberse 
hecho presente ninguna parte interesada que qui
siera hacer !valer sus razonés durailte 'la cele
bración de dicho acto~. 
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"De otra parte, no debe perderse de vista que 
e_n el presente caso los sindicados no estaban de
tenidos en el momento de celebrarse la audien
cia pública. Se hacía, pues, innecesario prolon
gar la audiencia, ef~ctivamente abierta, sin la 
presencia de defensores, parte civil, Ministerio 
Público, etc. _ 

''Por lo demás, la ley no dispone que tal ac
to haya de repetirse, si ocurre la circunstancia 
que se anota, estimándose la falta de asistencia 
como una tácita renuncia. 

"Y no se olvide, por último, que el señor de
fensor de Pérez Upegui_ presentó el escrito vi
sible a folio 164 y siguientes y el cual denominó: 
'Alegato de audiencia pública'. Al obrar así, 
es decir, prescindienda de alegar en forma ver
bal, lo que hizo fue proceder de. acuerdo con 
la jurisprudencia que la honorable Corte ha sen
tado con relación al precepto contenido por el 
artículo 466 del Código de Procedimiento Pe
nal''. 

Por último, el recurrente alega una nulidad 
de carácter legal, que sustenta así: 

"En efecto, de acuerdo con el ordinal d) del 
artículo 171 del Código de Procedimiento Pe
nal, 'El auto en que se señala el día para la 
celebración del juicio' deb.e notificarse personal
mente al defensor, lo que no se hizo en ~este caso, 
pues el auto en que se señaló día y hora para 
la celebración de la audiencia pública (fls. 162), 
se notificó personalmente al señor Personero, y 
por estados a las demás partes en el proceso''. 

Desde luego, es fácil comprender que la no
tificación personal al def(lnsor del auto en que 
se señala día y hora para la celebración del jui
cio público, tiene por objeto garantizar el de:. 
recho de defensa, el cual eventualmente puede 
hacerse inefica-z a través de una simple notifi
cación por estado. En el caso que se estudia, en 

-verdad, no hubo notificación personal de esa pro
videncia al señor Defensor. Pero también es 
verdad que el citado derecho lo ejerció a pleni
tud ese defensor, alegando por escrito, por cier
to de manera extensa y cuidadosa. N o prospera, 
en consecuencia, este último cargo. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con
cepto del señor Proc)lrador Primero Delegado 
en lo Penal y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de que se hace mérito 
en la parte motiva de este fallo, dictada en se
gunda instancia por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín con fecha 13 de 
julio del año pasado. 

. -Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
( 

Primitivo Verga;ra Crespo, Hy,mberto Barre
ra Domínguez, Simón Montm·o Torres, Gustavo 

·Rendón Gaviria, Julio Roncwllo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioquinto León, Secretario. 



DlESlEMJBAJRGO DlE lBlilENlES DlE PlROPlilEDAD DlElL PlROClESADO 

No existie¡qdo avalúo sobre la cuaJmtía de los Jl)erJUICIOS, resulta ilógico afirmar que hay 
"exceso" en el emb~rgo y secuestro Jl)reve~mtivos de los bienes del reo; Cuá~mdo Jl)Uede el Jfuez 
ordenar el desembargo Ale los bienes embarga_dos o secuestrados Jl)reventivamente. lindemJmi-

. zación rle JI) erjuicios. 

1. "Cuando el fallo condenatorio que ha sido 
recurrido en casación, impone la obligación in 
genere al pago de los perjuicios causados por la 
infracción penal es improcedente la petición so
bre el levantamiento del embargo- y secuestro 
preventivos de los bienes que se c~nsidera han 

· sido embargados en 'exceso', por la· potí~ima ra
zón de que no existiendo avalúo sobre la cuantía 
de tales perjuicios resulta ilógico afirmar que 
hay exceso en el embargo- y secuestro preven
tivo de los bienes de propiedad del reo cuando 
no se conoce la 'cantidad suficiente para garán
tizar el pago de los perjuicios que se hubieren 
ocasionado' por la infracción ... ". 

2. "!El juez penal debe, en forma imperativa 
ordenar de plano 'el desembargo de los bienes 
embargados o se_cuestrados preventivamente' 
cuando :las personas a cuyo favor se hubiere 
decretado los perjuicios civiles no presentaren, 
dentro de los sesenta días siguientes a la eje
cutoria, la demanda civil para iniciar el juicio 
ejecutivo correspondiente' (art. 13S del c. de 
JI>. JI>.). & contrario sensu, mientras no haya 
transcurrido el citado lapso n~ puede ordenar _ 
el levantamiento del embargo y secuestro pre
ventivo de los bienes del reo o reos • que han 
sido condenados ... " (&partes del concepto de 

. Ja Procuraduría que la Sala comparte). 

lLa Sala habrá de negar la solicitud sobre le
vantamiento dél embargo de los bienes del pro
cesado, pues· habiéndose condenado a éste, , en 
la sentencia recurrida, "a indemnizar todos. los 
perjuicios ocasionados con la infracción. . . en 
abstracto" y no -habiéndose, por otra: parte, li
quidado dichos perjuicios hasta el momento, se 
carece enteramente de todo elemento de juicio 

para saber si existe o no exceso en el embargo 
de los bienes de propiedad del procesado. 

Corte S1tprema de J1~ticia.-Sala cte Casación 
Penal.-Bogotá, agosto veintiocho de mil no
vecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

Dentro del proceso por homicidio contra Pas
tor Moreno, el defensor de éste, en meniorial di
rigido a la Sala Penal del Tribunal de Villavi
cencio, el 17 de mayo del presente año, solicitó 
se decretara el deseml:largo de los ·bienes de pro
piedad del procesado, fundándose para ello, en 
''que en la sentencia no se ha condenado 1!1 pa
go de los perjuicios determinados en concreto, 
sino al pago' de una multa". Agrega el peticioc 
nario que ''el exceso del embargo debe levan
tarse conforme a lo previsto en el artículo 130 
del Código de Procedimiento Pena_l". 

El referido memorial fue enviado a la Corte 
Suprema, pues cuando él fue recibido el nego
cio ya había sido remitido a esta Corporación, 
en donde se tramita el recurso extraordinario 
de casación interpuesto contra la se11tencia con
denatoria dél Tribunal de Villaviéencio. 

Tramitada la solicitud, conforme lo _previene 
el artículo 130 del Código de Procedimiento Pe-

·nal, una vez declarado admisible el recurso de 
casación, se le diQ traslado al señor Procurador 
Segundo Delegado en lo Penal, quien pide que 
se niegue la petición de levantamiento del em-
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bargo, fundándose para ello en los juiciosos ra
zonamientos siguientes: 

'' 19 La sentencia que ha sido recurrida en 
casación fue confin~atoria de la emitida por el 
juez a qno y en esta decisión judicial no se en
cuentra que al reo se haya condenado "al pago 
de una multa", por no haberse proferido senten
cia condenatoria a la indemnización· concreta de 
determinados perjuicios (materiales y morales) 
causados por la infracción. La afirmación que 
al respecto hace el peticionario carece de res
paldo escrito en tales fallos. Lo que sí es cierto 
es que a Pastor Moreno se le condenó '~ indem
nizaT todos los perjuicios ocasion,ados con la in
fracción, condena que se hace en 'abstracto'", 
como indica el ordinal tercero de la parte reso
lutiva de la sentencia pronunciada por el Juz
gado 49 Superior del Distrito J udicíal de Bo
gotá (f. 262 del cuaderno principal). (Este Des
pacho subrayó). Ahora bien: el fallo del hono
rable Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Villavicencio (el cual ha: sido recurrido en 
casación), no reformó, en ningún sentido, el del 
juez a quo, como se induce de su parte resolu
tiva cuyo tenor es el siguiente: ''CONFIRMA-
SE en todas sus partes la sentencia apelada". 
(f. 41 del cuaderno 29). 

"Lo anterior permite afirmar que el primer 
argumento del peticionario carece de fundamen
to jurídico, porque se apoya en lo que no dice 
ni el fallo del juez a qtw, ni la sentencia del 
Tribunal ad qnern. 

'' 29 Q\:!-e en ei caso sub judice es procedente 
cumplir lo prescrito por el artículo 130 del Có
digo de Procedimiento Penal, asevera el m'emo
riallsta.- Esta cuestión requiere el estudio previ6 
de las siguientes normas: 

''a) El artículo 92 del Código Penal dice: 

'' 'En toda sentencia condenatoria por infrac
ciones de que resulten daños o perjuicios con
tra alguna persona, natural o jurídica, se con
denará solidariamente a los responsables a la 
indemnización de todos los perjuicios . que se 
hayan causado'. 

''Este precepto impone la obligación perento
ria a todo juez, en la situación prevista en su 
texto, de emitir sentencia condenatoria 'a la in
demnización de todos los perjuicios que se ha
yan causadQ' con la infracción; la obligación 
que allí se impone es solidaria para los 'respon
sables'. Bien: -si los perjuicios se han deter
minado, en legal forma, el juez proferirá fallo 
en el cual se condena al-pago de una determi
nada suma de dinero, vale decir que la conde-

na e's en concreto, en este caso: Pero si, por di
versos motivos, a la sentencia se llega sin que 
exista el avalúo firme de tales perjuicios (los 
morales y los materiales que surgen por la co
misión de determinadas infracciones penales), 
entonces el juez debe emitir sentencia conde
nando en abstracto o in genere, a la indemúiza
ción 'de todos los perjuicios que se hayan cau
sado' por la infracción. En ambos casos, siem
pre que la decisión judicial que se profiera con
dene al reo o a los reos como responsables de la 
violación de la ley penal. 

'' b) El artículo 94 del mismo estatuto dice: 

'' 'Si .el delito no hubiere eausado daño que 
pueda avaluarse pecuniariamente, podrá el juez 
no obstante imponer la obligaeión de pagar una 
suma hasta de mil pesos a favor del Tesoro N a
ciolial '. 

''Como, fácilmente, se deduce el evento que 
en tal norma se contempla es uno bien diferen
te: el que el daño causado por 'el- delito (de
biendo haberse dicho 'infracción') no pueda ava
luarse pectmian:arnente', lo que es bien dife
rente al hecho de no haberse producido el ava
lúo sobre los perjuicios ocasionados por deter
minadas infracciones de la ley penal. Tal nor
ma, quizá, fue la que tuvo en cuenta el peticio
-nario cuando habla de que al· procesado Pastor 
Moreno ·no se le ha condenado 'al pago de per
juicios determinados en concreto, sino al pago 
de una ·multa'. (El subrayado de la Procuradu
ría). 

"e) El artículo 130 del Código de Procedi
miento Penal que invoca a su favpr el memoria
lista, es del tenor siguiente: 

" 'En cua,lqttier estado del proceso en que el 
s1;ndicado cornpnwbe qne ha habido exceso en 
el ernbargo y sec1testro pr·eventivo de bienes, el 
jnez decreta.rá el desernbargo de lo excedente'. 

''/La solicitud del sindicado se tramitará co
mo articulación según las normas del procedi
miento civil y se formará cuaderp.o separado'. 

''Este precepto, cuyo prin:.er inciso ha sido 
subrayado por este Despacho. permite en sana 
interpretación deducir lo sigiücnte: 19 Que la 
solicitud sobre levantamiento del embargo y se
cuestro ele lo excesivamente embargado y se
cuestrado es procedente 'en eualquier estado 
del proeeso ', por lo cual la honorable Corte es 
competente para resolver la articulación que allí 
se señala aún dentro del trámite del recurso ex-' 
traordinario de casación. 29 Que al sindicado 
y a su representante legal, como es natural, le 

. corresponde pr·oba,r 'que ha habido exceso en 
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él embargo y secuestro preventivo de bienes' 
del procesado o procesados. 

''Ahora bien: de conformidad con el senti
do natural y obvio de la expresión 'EXCESO' 
ella significa: 'Parte que excede y pasa más 
allá de la medida o regla;. lo que sale en cual
quier línea de los límites de lo ordinario o de 
lo lícito.: aquello en que una cosa excede a 
otra. ; . ' (Diccionario de la Lengua Española, 
clécimaoctava edición; 1956). Quiere decir lo 
anterior que cuando el legislador, en el artícu
lo 130 del Código d'e Procedimiento Penal, ha
bla del 'exceso en el embargo y secuestro pre
ventivo de bienes' se refiere al evento en que 
resulte comprobado que los bienes pertenecien
tes al reo o reos han sido embargados o secues
trados más allá 'de Jos límites de lo ordinario 
o de lo lícito', vale decir de lo permitido -en 
este caso- por la ·ley misma y que se encuen
tra señalado en el artículo 128 del mismo esta-
tuto cuyo tenor es así: · 

'' 'El juez, en el mismo auto en que ordene 
la detención, decretará el embargo preventivo 
de los b'íénes inmuebles y el embargo y secues
tro preventivo de los bienes muebles de propie
dad del sindicado EN CANTIDAD SUFICIEN
TE PARA GARANTIZAR EL PAGO DE LOS 
PERJUICIOS QUE SE HUBIEREN OCA
SIONADO!. 

" 'Si el auto ... ' (La mayúscula del Despa
cho). 

''Y el artículo 129 ibídern-contempla la ~is
ma obligación cuando 'se tratare de delitos que 
no exigen detención preventiva .. , '. 

''¡,Y cuándo se habrá comprobado que los bie
nes del procesado o procesados han sido embar
gados y secues.traclos en exceso, es decir más allá 
de la 'cantidad suficiente para garantizar el 
pago de los perjuicios que se ·hubieren ocasio-. 
nado' por la infracción penal? Sencillamente 
cuando ocurra nno de estos casos : 

"a) Que habiéndose producido el avalúo de .;
los perjuicios causados por la infracción penal, 
la suma fijada en él (y no sujeta a controver-
sia futura alguna) sea menor que el valor ele 
los bienes del reo que han sido embargados y 
secuestrados preventivamente. Entonces sí po
drá cornprobarse que hay exceso de bienes em- · 
bargados y secuestrados provisionalmente y se
rá· viable la petición que se haga al respecto, 
'en cualquier estado del proceso' que, lógi
camente, será siempré posterior al avalúo mis
mo de los perjuiéios y al dictamen de los -pe
ritos noq1brados para tal efecto ( arts. 24, 25 y 

26 de la Ley 4:¡¡ de 1934 y arts. 442 y concor
dantes del C. de P. P.). 

'' b) Que, al no haberse producido el avalúo 
'a que se hizo· referencia antes,· al emitirse sen
tencia condenatoria im genere a la indemniza
ción de 'todos los perjuicios que se hayan cau
sado' con la infracción de la ley penal ·se ha
ya tramitado el incidente a que alude el artícu
lo 553 del Código Judicial (de aplicación al pro
_cedimiento penal por· mandato del artículo 79 
de este estatuto) y producido un dictamen en 
.el cual se señale· la cuaiitía de los perjuicios en 
cantidad inferior & la que representan los bie
nes del reo o reos que han sido embargados y 
secuestrados por el juez penal. Siempre y cuan
do que tal dictamen haya sido aprobado como 
indica el artículo 553 del Código Judicial. 
/ ''Claro . está que para que no sea irrisorio 

·el derecho de la parte perjudicada por la in
fracción penal. se ha de ·acudir ,pronto a solici-

/tar el avalúo o liquidación de los perjuicios cau
sados, procurando que el término señalado en 
el artículo 135 del Código de Procedimiento Pe
nal (sesenta días contados. a partir de la eje
cutoria de la sentencia condenatoria) no sea ex
cedido, pues en este caso existe una obligación 
imperativa para el juez penal cual es decretar 
'de plano el desembargo de los bienes embar
gados o secuestrados prev-entivamente'. N o es
capa a esta Procuraduría que el artículo 135 
del Código de· Procedimiento Penal contempla 
una situación bien definida, que habrá de co
mentarse a continuación, pero para el fin que 
se está estudiando -la procedencia de la soli
citud sobre levantamiento del EXCESO de lo 
embargado y secuestrado preventivamente al reo 
Pastor Moreno- se ha afirmado que existen 
dos eventos en los-cuales podrá comprobarse que 
hay 'exceso en el embargo y secuestro preven
tivo' de bienes del procesado y uno 1 de tales 
eventos es precisamente el que se contemplado 
(sic) en la letra b. 

"d) Otra norma interesa analizar para con
cluír sobre la viabilidad de la solicitud que se 
estudia. Se trata del artículo 135 antes mencio
nado y cuyo texto es éste: 

'' 'Si las personas a cuyo favor se hubieren 
decretado los perjuicios civiles no presentaren, 
dentro de los sesenta días siguientes a ·la eje
cutoria de la sentencia condenatoria, la deman
da civil para iniciar· el juicio ejecutivo corres
po,ndiente, el .i1wz decretará de plomo el desem
ba,rgo de los bienes embargados o secuestrados 
preventivarnente '. 

''Este precepto legal se refiere a una moda-
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lidad fácilmente comprensible: la de no haber- finalidad que persiguió el legislador al consa
se presentado ante el juez civil competente la grar tal. texto: impedir que los bienes del reo 
demanda· ejecutiva para lograr el pago de los que han sido embargados o secuestrados preven
perjuicios causados por la infracción penal, den- tivamente se mantengan indefinidamente en tal 
tro del término 'de los sesenta días siguientes status legal con notorio daño para aquél, hacién
a la ejecutoria de la sentencia condenatoria'. dose claro que poco interés tendrá la parte be
y al ocurrir tal omisión se debe im:gerativam!'ln- · neficiada con la condena al pago de los perjui
te, por parte del juez penal, decretar 'de plano 'cios causados por la infracción cuando deja 
el desembargo de los bienes embargados o se- transcur'rir el término allí señalado sin acudir 
cuestrados preventivamente'. Del estudio de es- a la vía civil a lograr el pago de la obligación 
ta norma se deduce en forma lógica lo siguiente:· a su favor. Pero a la misma solución se llega-

'' Que la sentencia condenatoria a que se re- rá con fundamento en el siguiente principio de 
fiere tal artículo no puede ser otra que aquella hermenéutica jurídica: donde el legislador_ no 
en la cual se ha producido tma condena especí- distingue, no le es permitido al intérprete dis
fica o en concreto al pago de los perjuicios can- ti~guir. Esto indíca que bajo la expresión 'sen
sados por la infracción penal, pues ello es a pe- . tencia condenatoria' cabe aquella en la cual se 
nas obvio si se atiene al artículo 982 del Código ha pro~ucido condena ei1 concreto al pago de 
Judicial que, tras de indicar las obligaciones que todos los perjuicios ocasionados por la in frac
pueden exigirse ejecutivamente -en-tre las cua- c~ón Y la que impone la oblig·ac.ión i'lt genere al 
les se hallan las que emanan 'de una decisión mismo pago. 
judicial que deba cumplirse,- indica como con- "La incongruencia aparente que se anota de 
dición esencial, además, que 'del documento o la interpretación que se viene haciendo del ar
Ia decisi~n judicial ·resulte a cargo del deman- tículo 135 del Código de Procedimiento Penal 
dado una OBLIGACION EXPRESA, CLARA es consecuencia de la reforma introducida por 
Y ACTUALMENTB EXIGIBLE de hacer, o de los artículos 24 , y 25 de la Ley 4~ de 1934, re
entregar una especie o cuerpo cierto, o bienes forma -se repite- qüe vino a derogar el sis
de género, O DE PAG,AR UNA EJANTIDAD tema uniforme que imperaba en el Código de 
LIQUIDA DE DINERO'. Y el mismo precep- Procedimiento Penal (Ley 9,! de 1938) y me
to dice gue: 'Entiéndese por cantidad líquida, diante el cual el juez penal en forma oficiosa 
la que puede expresarse en un guarismo deter- debía decretar el avalúo de los perjuicios can
minado sin estar sujeta a deducciones jndeter- sados por la infracción penal ( arts. 453 y 455). 
minadas aunque ciertas'. Ello implicaba que e1 juez penal, conocido el 

''y lo anterior es evidente: solo prestará mé- dictamen sobre la cuantía el!, los perjuicios -m en
rito eje·cutivo una sentencia condenatoria penal cionados, al proferir sentencia condenatoria con
que imponga la obligación de indemnizar los tra el reo o. reos les imponía la obligación solí
perjuicios causados por la infracción siempre daria -si fueren varios los procesados- o bien 
y cuando que tal obligación sea de pagar 'una la obligación -si fuere uno solo el reo- de 
cantidad líquida de dinero', lo cual no ocurre pagar dett),rminada suma de dinero, es tlecir la 
en las sentencias condenatorias en las cuales se citada condena. no era viable producirla in ge
impone la obligación al pago de los mismos per- nere, como actualmente ocurl'e en multitud de 
juicios pero 1'0~ genere 0 en abstra.cto. En este casos. Por ello en el artículo 135 del Código de 
evento último habrá de acudirse coüforme indi- Procedimiento Penal se habla de una hipótesis 
ca el artículo 55q del Código Judicial y logrado que hoy ocurre en pocos procesos: la sentencia 
el avalúo sí será procedente la acción ejecutiva condenatoria ejecutoriada que - presta mérito 
ante el juez civil respectivo. ejecutivo; es decir aquella en la cual se impone 

la ·obligación de pagar 'una cantidad líquida 
''No obstante lo expuesto, el juez penal debe de dinero'. 

dar cumplimiento estricto al artículo 135 del · 
Código de Procedimiento Penal cuandoquiera ''Ahora bien: de todo lo anterior· esta Pro-
que transcurrido el término en dicha norma curaduría concluye lo siguiente: 
señalado no se ha presentado ante el juez civil "1 Q Cuando el fallo condenatorio que ha si-· 
la demanda ejecutiva correspondiente y ello aún do recurrido en casación impone la obligación 
tratándose de una sentencia condenatoria eje- in genere al pago de los perjuicios causados por 
cutoriaaa en la cual se imponga la obligación la infracción penal es improcedente la petición 
in genere de indemnizar los perjuicios causados sobre el levantamiento del embargo y secues
por la ..... infracción. La razón de este aserto se ha- · tro preventivos de los bienes que se considera 
ce manifiesta si se tiene en cuenta cuál fue la han sido ~mbargados y secuestrados en 'exce-
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so', por la pOtísima razón de que no existiendo 
avalúo sobre' la cuantía de tales perjuicios re
sulta ilógico afirmar que hay exceso en el em- _ 
bargo y secuestro preventivos de los bienes -de 
propiedad del reo _cuando no se conoce la ' CAN
TIDAD SUFICIENTE PARA GARANTIZAR 
El PAGO DE LOS PERJUICIOS QUE SE 
HUBIEREN OCASIONADO' por la infracción. 
Mas aún si se atendiera tal petición carecería de 
objeto proceder al avalúo de tales perjuicios (que 
permite el artículo 553 del C. J.), toda vez que 
en definitiva el juicio ejecutivo se haría irriso
rio_ y las medidas preventivas me~cionadas no 
tendrían la operancia -positiva CJ.Ue determinó 
al legislador para que fueran consagradas. Con 
facilidád podría acontecer la 'insolvencia' del 
reo condenado por el juez penal. 

'~A- la misma conclusión se llega cuando el 
levantamiento del embargo y_ secuestro preven-

- tivos, de lo que ha sido embargado y secuestra
do en exceso, -se solicita en las instancia-s. En 
efecto: donde hay una misma razón debe haber 
la misma solución, enseña la saná hermenéutica 
jurídica. 

'' 29 El juez penal debe, en forma imperativa 
ordenar de plano 'el desembargó de los bienes 
embargados o secuestrados preventivamente'
cuando 'las personas a cuyo favor se hubiere 
decretado los perjuicios civiles no presentaren, 
dentro de los sesenta días siguientes _a la eje
cutoria de la sentencia condenatoria, la deman
da civil para iniciar el juicio_ ejecutivo corres
pondiente' (art. 135 del C. de P. P.). A con
trar-io sens1t, mientras no haya transcurrido el 
citado lapso no puede ordenar el levantamien
to del- embargo y secuestro preventivos de los 
bienes del reo o reos que han sido condenadot'l. 
Lo anterior significa que, no existiendo en la 
actualidad sentencia condenatoria ejecutoriada 
contra el procesado, durante 'la tramitación del 
recurso extraorªinario de casación, no es via
ble solicitar 'el levantamiento del embargo y 
secuestro de los bienes de propieda(l del proce
sado'. Tampoco es procedente la misma petición 
ante los jueces d-e instancia, con apoyo en la 
norma mencionada; sino transcurrido el término 
legal en ella señalado. r 

''Aplicando el anterior criterio ál caso pre
sente esta Procuraduría estima que la invoca
ción del artículo 130 del Código de Procedimien
to Penal no es viable por cuanto no existe con-
d-ena en concreto y, por lo tanto, no se sabe si 
existe o 'no exceso en el, embargo de los bienes 
pertenecientes al procesado Pastor Moreno con 
los cuales se ampara la indemnización de todos , 
los perjuicios 'que se-hayan causado' con la in
fracción penal que se atribuye al reo. Ni siquie
ra se puede afirmar que lo embargado consti
tuye 'cantidad suficiente para garantizar el pa
go de los perjuicios que .se· hubieren ocasiona
do' (art. 128 ibídem). ¡,Cuál es el exceso em
bargado que 'debe levantarse', si n6 ha sido 
comprobado-~ 

''Y menos aún puede ordenarse 'el levanta~ 
miento del embargo de los bienes de propiedad 
del procesado', como ·dice el memorialista, por
que tal petición no encuentra respaldo_ algu;no, 
en la actualidad''. > -

La Sala comparte el criterio de su colabora
dor Fiscal, y por lo -tanto, habrá de negar la so
licitud- sobre levantamiento del embargo de los 
bienes del proc~sado Moreno, pues habiéndose 
condenadó a éste, en la se-ritencia recurrida, ''a 
indemnizar todos los perjuicios ocasionados con 
la infracción ... en abstracto", y no habiéndo
se, por otra parte, liquidado dichos perjuicios 
hasta el momento, se carece enteramente de to
do cremento de_ juicio para saber si existe o no 
exceso en el embargo_de los 'bienes- de propiedad 
del procesado. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala Pe
nal- administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley,. rviega el 
levantamiento del embargo de los bienes de pro
piedad del procesado Pastor' Moreno. 

C_ópiese y notifíquese. 

Primitivo V ergara Crespo; H umberto Barr.e
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 
Rendón Gaviria, JnVio Roncallo Acosta, Angol 
Martín Vásquez A.-

Pioquinto León L., Secretario. 



DlEUTO DlE JROJBO. CAUSAL CUARTA DJE CASACWN PlENAI.... 

Pruebas Jlllroducidas extemJllloráneamente: éarácter obligatorio de asistenda Jlllrofesional a 
los sindicados. I...os jueces y las garantías del derecho de defensa. No se «::omJpadece coiDl la 
orgaiDlizaciólllÍ judiciall y coiDl los preceptos institucionales que la rigen, que un acusadlo Jlllue-

da quedar hudef'eiDlso. lRestitucióiDl de términos hábiles Jlllara ·la defensa del Jlllroce~ado. 

l. No deja de ser irregular y contrario a la 
lealtad del debate judicial que un medio de 
prueba que el sentenciador debe valorar, se pro-'1 
duzca extemporáneamente y apenas se allegue 
a los autos des11ués de proferirse sentencia de 
segunda instancia. 

2. )Es del· más elemental conoc.imiento que -las 
garantías consagradas por el artículo 26 de la 
Constitución, tutelares del derecho de defensa 
frente a la acción penal ejercida por el !Estado 
contra las personas cuya conducta las coloca 
en calidad de sujetos pasivos de esa acción, no 
son letra muertal, ni ordenamientos que los po
deres públicos puedan facultativamente cumplir 
o dejar de cumplir. JLa misma ley de procedi
miento acoge y desarrolla de modo imperativo 
lo estatuido en la Carta para establecer la asis
tencia profesional de los sindicados con carác
ter obligatorio ~or medio de apoderados, si ·de 
sumarios se trata, y de defensores a partir . de 
la vocación a juido. 

lEsa asistencia p1·ofesional vincula al abogado, 
haya ' mandato voluntario del procesado o de
signación oficiosa del juez, en términos que en
trañan un deber legal y moral, de una parte, 
y una función pública, de otra, a efecto elle que 
el juzgamiento de toda persona acusada se cum- • 
pla con lealtad y sin mengua de los derechos 
humanos. 

3. JPor encima de consideraciones que se en
trelazan con la conducta del abogado y conse
cuencias en el proceso penal, precisa tener en 
cuenta que en el mantenimiento y observancia 
de las garantías de la persona tambié~ están 
comprometidos los jueces, y caso de ser viola
do' o conculcado el derecho, a ciencia y pacien- · 

cia de los mismos funcionarios, necesariamente 
se produce la nulidad constitucional. 

4. lEs irritante que en un juicio rituado por 
las normas del ][)ecreto 001·1, de por sí restric
tivo, nada haya intentado el defensor para ha
cer buena o menos grave la conducta d~ su 
cliente, y no se compadece con la organización 
judicial que rige y con los preceptos institucio
nales que la inspiran que un acusado pueda que
dar totalmente indefenso. 

5. lLa naturaleza del proce1limiento contempla
do en el ][)ecreto o·o14 indica que la viciada .ac
tuación que debe corregirse dando validez a la 
causal 4~ de casación, afecta el trámite a partir 
de la notificación del auto de detención, pues 
empieza ahí el término para la solicitud y prác
tica de pll'uebas, pero sin que la invalidez afec
te dicha providencia, pues se trata es de devol
ver al acusado los términos hábiles para su 
defensa. 

Cor.te Snp1·ernn de Jnst-icia.-.Sala de Casac·ión 
Pena.l.-Bogotá, agosto treinta de mil nove
cientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Gustavo Hendón 
Gaviria). 

VISTOS: 

Juan de Dios Carvajal González (a. "El Che
jo") fue condenado por el 'I'ribunal Superior 
(Sala Penal) del Distrito Judicial de Pamplo
na en sentencia de· 31 de octubre de 1960, a la 

.j' 
'-
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pena principal de seis ( 6) años de presidio y 
a las correspondientes accesorias, como respon
sable del delito de robo. 

Contra este fallo recurr-ió en casación el pro
cesado, quien designó ante ·la Corte al doctor 
Carlos E. Camacho, abogado inscrito, para for
mular la demanda, exigencia cumplida oportu
namente mediante escrito que obra de folios 11 
a 26 d.el cuaderno número 4. 

Agotados como están los trámites del. recur
so, la Sala procede a decidú·. 

HECHOS: 

Se ref,iere la ipve~tigación a, un delito ele ro
bo en' las primeras horas de la noche del 2 de 
abril de 1957 en .el sitio denominado "El Uren
gue i', fracción de Piedras del municipio de 
ChitagáJ el que se perpetró a mano armada por 
varios sujetos en asalto contra la casa de los 
hermanos Pedro· Natividad~ Roberto, Circunci
sión y Rosa Peña, de quienes se apropiaron¡di
nero y bienes por cuantía mayor de dos mil pe
sos. Entre los autores del hecho sólo fue iden
tificado Juan de Dios Carvajal, al cual se 
refiere la sentencia recúrrida. 

DEMANDA DE CASACION 

Tres son las causales que en orden a obtei1er 
la invalidación -del fallo acusado invoca, a sa- · 
ber: 

a) La 4<t señalada en el artículo 567 del Có
iligo de Procedimiento Penal: ''Cuando la sen
tet~cia sra violatoria de la ley procedimental 
por habersr pronunciado en nn juicio viCiado 
de nulidad"; 

h) La 21¡\ ini!icada en la misma disposición: 
"Cuando por érradá intr•rpretación o aprecia
ción de los hechos, en la sentencia se lrs haya 
atribüído uu valor probatorio que no tienen, o 
se les haya negado el que sí tienen, o. no se les 
haya tomado en cuenta a pesar de estar acrr
ditados en el proceso, o cuando ·resulta mani
fiesta contradicción entre rllos, siempre que 
sean elemeútos constitutivos del delito, determi
nantes, eximentes o moclificaclores. de la respon
sabilidad ele los autores o partícipes o circuns
tancias qne hayan influído en la determinación 
ele la sanción, y 

e) La prim~ra, 'en el orden del acotado ar
tículo 567: ''Cuando la. sentencia sea violatoria 
de la ley penal por errónea interpretación o 
por indebida aplicación ele la misma''. 

Siendo la causal 41¡\ la aducida con prevalen
cia por el demandante e imponiéndose su estu
dio como cuestión principal en la impugnación 
del fallo, la técnica misma del recurso exige 
examin~r si la decisión del a.d qtwin descansa 
sobre una actuación' procesal viciada de nulidad 
que imponga, a través de la casación- ordenar 
se reponga el procedimiento. 

Y si la impugnación prospera, como habrá 
de prosperar, por el motivo indicado, sólo a la 
causal Ele nulidad. hará referencia el fallo de 
la Corte. 

Por dos aspectos que el señor apoderado es
tima integran nulidades de orden constitucio
nal _por afectar el dérecho de defensa consa
grado por el artículo 26 de la Carta, sustenta 
la demanda los cargos. 

Afirma que no hubo "la plenitud ele las for
mas propias de cada juicio' que ordena la Car
ta Fundamental", porque el testimonio del se
ñor Gustavo Suárez, a quien citó en el curso 
ele su indagatoria para establecer que en el día 
y hora ,en que tuvo cumplimiento el delito "se 
encontraba ,a más de 40 leguas de distancia, en : 
el sitio de San Isidro qe propiedad del señor 

' Gustavo Suárez dedicado a labores agrícQlas ", .. 
no fue recibido en la debida y necesaria opor-. 
tunidad, sino el 31 de octubre de 1960 y agre
gada a los autos el 21 de noviembre siguiente, 
mucho después . de proferido f:ll fallo de segun
do grado. 

Estima el demandante que, al contravenirse 
el ordenamiento contenido en el artículo 356 del 
Código. de Procedimiento Penal .-y "siendo la 
declaración del señor Gustavo Suárez un testi
monio -de vital importancia para la defensa de 
.Tnan de Dios Carvajal, ésta no se verificó por 
inercia y negligencia de los juzgadores, lo que 
implica qne por este aspecto se quebrantó el 
derecho de defensa del procesado. generándose 
por este aspecto la nulidad constitucional pre
vista en el artículo 26 de la Constitución por 
la no observancia de la plenitud ele las formas 
propias del juicio". · 

Aparte de lo anterior y como segundo car
go, afirma el demandante que en el trámite del 
proceso el profesional que tuvo a su cargo la 
representación y defensa del acusado incumplió 
ostensiblemente los deberes propios a ~u cargo 
al no pedir pruebas en favor de su cliente, ni 
formular alegato alguno en su favor dentro del 
término señalado en el artículo 61 del Decreto 
0014 de 1955, limitándose en su -mandato --a oír 
una notificación e interponer un recurso ele ape
lación. 

\ 
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CONCEPTO 

DEL MIN[STERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, al responder la demanda, estima que el 
primer cargo no alcanza a viciar el proceso has
ta el punto pretendido por el recurrénte, pues 
el testimonio del señor Gustavo Suár~z, así hu
biera podido apreciarlo el fallador, no tiene el 
mérito que se le quiere asignar como demostra
tivo de una coartada para el acusado. Die~ el 
distinguido colaborador que "haber estado tra
bajando el acusado durante 'todo el mes de , 
abril de 1957' en la finca del declarante Suá-_ 
rez, es cosa posible de creer, sin que ello nece
saria y forzosamente descarte que el día de los 
hechos hubiera transitoriamente abandonado el 
lugar de sus oficios cotidianos, viajando al mu
nicipio de Chitagá y participando en el robo 
de que fueron victimas los hermanos Peña, en 
su propia casa situada en el paraje denomina
do 'El U rengue'. Bn este_ orden de ideas, con
cluye la Procuraduría Delegada, ninguna im
portancia tiene, por consiguiente, que el Tribu~ 
nal de instancia no hubiera tenido oportunidad 
de conocer el texto de la declaración en mien
tes, porque -.como se ha visto- ella carece de 
significación prob~toria' '. 

Pero si al r~fericlo cargo resta importancia y 
significación el Ministerio .Público, otro es su 
criterio en cuanto al desamparo del procesado 
en el curso de la actuación para hacer valer su 
derecho de defensa, pues a más de acoger como 
violatorias de ese fundamental derecllo las in
formalidades enunciadas por el demandarlte, 
agrega las que pasan a transcribirse : 

'' Sóbre este mismo respecto, la Procuraduría 
cree que el propio señor demandante se quedó 
corto al formular el cargo de que ahora se tra
ta. Por consiguiente y a fin de que se eviden
cie hasta qué extremo fueron conculcadas fas 
garantías que la Constitución y la ley otorgan 
a todo procesado, se permite destacar a conti
nuación las irregularidades cometidas en detri
mento de los intereses de Juan de Dios Carvajal. 

''En primer término se comprueba que a raíz 
de la inculpación hecha por los testigos Pedro 
Natividad y Roberto Peña a Carvajal, de haber 
sido uno de los autores del ·delito de autos, ni 
se ordenó ni se obtuvo la captura de este últi
mo, a fin ele que rindiera declaración indagato
ria y se hiciera presente en las secuelas del 
juicio. · 

''Bien porque el instructor no consideró con
veniente lograr esa comparecencia, sino más bien 
llevar adelante la investigación, allegando prue
bas que, de uno u otro modo, en algo comprome
ten al sindicado ausente. 

''Pero más grave es que Carvajal viniera a 
enterarse de que se le 1nstruía un sumario en 
Chitagá, desde hacía dos años aproximadamen
te. Fue por ello por lo _gue, temeroso de su suer- · 
te, recurrió al Juez Priméro del Circuito Penal 
de Bncaramanga, a objeto de que ordenara que 
se le recibiera declaración indagatoria y pudie
ra así diir cuenta Carvajal de sus descargos, ocu
rriendo, a la postre, que la solicitud recibi'da el 
23 de enero de 1960 (fl. 30 v., cuad. 19), ape
nas fue satisfecha el 8 de junio del mismo año, 
es decir, cuando ya se había proferido en con
tra del procesado el auto de detención visible 
al folio 3~ del citado cuaderno. 

''También es debido anotnr la circunstancia 
consistente en que a pesar de haber designado 
Carvajal, como apoderado suyo al señor· doctor 
Rodrigo Á. Tristancho (ver memorial del fl. 29 

}bídem), é:<;te circunscribió_ todas las gestiones 
propias del mandato recibido, a posesionarse del 
cargo el 22 de enero de 1960, ante el Júez Pri
mero del Circuito de la, ciudad de Pamplona. Y 
gracias a su desidia, pasaron los seis meses que 
se cuentan entre la fecha df: su posesión y la 
del auto de detención de su poderdante. Del lu
gar o ciudad en que se dice en autos aue reside 
el aludido abogado, éste se trasladó a Pamplona 
por una sola vez. Se olvidó,- pues, de su defen
dido, cuya situación jurídica quedó, si se quie
rE', provisionalmente calificada con la providen
cia mencionada encarcelatoria, la cual, tratán
dose como en el presente caso de un asunto tra
mitado con arreglo a las normas del Decreto nú
mero 0014 de 1955, viene, en cierto modo, a co
rresponder al auto de proceder de que trata el 
C9digo de Procedimiento Penal 

"No solicitó-la práctica de prueba alguna el 
señor doctor Tristancho, en el momento de ser · 
enterado del contenido del a:uto de detención. 
De haber sido consecuente con el encargo reci
bido, hubiera podido -por ser ello más que ele
mental u obvio- que entre su patrocinado y los 
testigos de cargo, se verificaran los consiguien
tes cargos, con más veras si la providencia que 
se le notificaba expresamente le reconocía el de- · 
recho de reclamar la realización de las proban
zas que fueran conducentes. 

''La única actuación del abogado en cita con
sistió -como lo observa el ree'nrrente__:_ en ape~-
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lar de _la detención_decretada, pero sin proceder 
posterwrmente a sustentarla. 

''Tampoco se hizo presente, cuando al fin de 
cuentas pudo rendir indagatoria el acusado. En
tonces sucedió que el Juzgado Primero Penal 
del Circuito se vio precisado a designarle al doc
tor J esú,s- Mogollón Parra como apoderado, de 
C~rvajal, para los efectos de dicha diligencia. 
Sm embargo, cometió el aludido Despacho el 
tremendo desacierto de no ·tomarle juramento 
ni posesionar del cargo al profesional nom
brado de oficio. 

''Finalmente, se tiene_que el doctor Tristan
cho no alegó de conclusión no obstante que le 
fue corrido el traslado débido ( ~er auto del fo
lio 59, ibídem~. 

''Fue tal el abandono, que Carvajal se vio en 
la necesidad de presentar el 3 de agosto de 1960 
un memorial en cuyo texto sostiene nuevamente 
ser inocente e insiste en que se reciba declara
ción juramentada a Gustavo Suárez, anotando 
de paso que ese testimonio seguramente sería 
corroborado, en sus términos favorables por la
señora esposa de Suárez y por los otros' obreros 
que con Carvajal trabajaban a servicio del mis-
mo Suárez. · · 

''Con relación- al mentado escrito, Jmeno es 
indicar que no. mereció la más mínima conside
ración por parte del fallador de primera ins
tancia a quien iba dirigido. 

"Siendo todo lo anteriorn1e;lte expuesto, fiel 
reflejo de la realidad procesal, la conclusión a 
que se llega es que Juan de Dios Carvajal ca
reció e_n absoluto de defensa,. por cuyo motivo 
la nuhdad supra-legal denunciada es de toda 
evidencia". 

Prospera, en concepto del señor Procurador 
Primero Delegado, la causal 4~ y consecuente
mente pide a la Sala ''que CASE la sentencia 
que/ ha sido recurrida,. y disponga la devolución 
del proceso al Juzgado de origen por conducto 
del honorable. Tribunal _de instancia, a fin de 
que 'Se reponga el procedimiento a partir de la 
úotificáción del auto de detención esto con el . , 
obJeto de que el procesado al nombrar defensor, 
o en s1r defecto, al no m brárselo de oficio-el J uz
gado del conocimiento, pueda gozar efectivamen-

. te de las respectivas garantías constitucionales 
y legales". / 

CONSIDERA LA SALA: 

1 Q Si bien sobre el primer cargo formulado 
al fallo en la demanda de casación difícilmente 

podría fundarse la nulidad supralegal que se 
alega, no deja de ser irregular y contrario a la 
lealtad del debate judicial que un medio de 
prueba que el sentenciador debe valorar, se pro
duzca extemporáneamente y apenas se allegue a 
los autos después de proferirse sentencia de se
gunda instanGia. La importancia que el testi
ID:onio del señor Suárez pueda tener para deci
dir de -fondo acerca de la responsabilidad del 
acusado, no es materia que la Corte estime pru
dente examinar, pero de todos modos la desidia 
o. negligencia de los funcionarios en este par
tiCular supone un eslabón más en las omisiones 
e irregularidades ocurridas en el trámite de la 
causa, que a la postré incide para afianzar los 
motivos de queja contra la sentencia recurrida. 

. 29 Es del más elemental conocimiento que las 
garantías consagradas por el artículo_ 26 de la 
Constitución, tutelares del Q.erecho de defensa· 
frente a la "acción penal ejercida por el Estado 
contra las personas cuya conducta las coloca en 
calidad de sujetos pasivos de esa acción no son 
l!l..!ra. muerta, ni ordenamientos que los 'poderes 
pubhcos puedan racultativamente cumplir o de
jar de cumplir. La misma ley de procedimiento 
acoge y desarrolla de modo imperativo lo esta
tuído en la Carta para establecer la asistencia 
profesional de los. sindicados con carácter obli
gatorio por medio de apoderados, si de sumarios 
se trata, y de defensores a partir de la vocación 
ajuicio. · 

39 Esa asistencia profesionai vincula al abo
gado, haya mandato voluntario del procesado o 
designación oficiosa del juez, en términos que 
entrañan un deber legal y moral; de una parte 
y una función pública, de otra, a efecto de gn~ 

_ el juzgamiento de toda persona acusada- se cum
-pla con lealtad y sin mengua- de lo's derechos 
humanos. _ . . 

49 Si quien recibe el encargo de defensor por 
negligencia, desidia, o· por simples razones' eco
nómicas, incumple el impostergable deber que 
le es propio; descuida los intereses· del proce
sado y propicia con su inmoral conducta un fa
llo condenatorio o más gravoso del que justa
mente podría haber obtenido, llenando a caba
lidad su ministerió, a más del daño a la per
sona causa agravio a la justicia. · 

59 Pero por encima de todas estas conside-
. raciones que se entrelazan con la conducta del 
abog~do y coi1'secuell13ias en el proceso penal, 
precisa tener en cuenta que en el mantenimien
to y observancia de las garantías de la persona 
también _están comproinetidos los jueces, y caso 
de ser vwlado o c_onculcado el der~cho, a cliln-
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cia y paciencia de los mismos funcionarios, nece
sariamente se produce la nulidad constitucional. 

69 En el proceso que se estudia resulta evi
dente que el acusado careció de defensa, por los 
hechos que anota el demandante y los que agre
ga el Ministerio Público. Es irritante que en 
m1 · juicio rituado por las normas del Decreto 
0014, de por sí restrictivo, nada haya intentado 
el defensor para hacer buena o menos grave la 
conducta de su .cliente, y no se compadece con 
l~ organización judicial que rige y con los .pre
ceptos institucionales que la inspiran que un 
acusado pueda quedar totalmente indefenso. 
- 79 La naturaleza del procedimiento contem
plado en el Decreto 0014 indica que la viciada 
actuacióli que debe corregirse dando validez a 
la causal 41;l de casación, afecta el trámite a par
tir de la I.tOtificación del auto de detención, pues . 
empieza ahí el término para la solicitud y prác
tica de pruebas, pero sin que la invalidez afecte 
dicha providencia, pues se trata es de devolver 
al acusado los términos hábiles para su defensi_t. 

DECISIO>J 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con el concepto 
del Ministerio fúblico, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, INVALlDA la sentencia recurrida-y OR
DENA devolver el proceso al Juzgado del cono
cimiento por conducto del Tribunal Superior 
de Painplona para que se reponga el procedi
miento a partir de la notifi·~ación del auto de 
detención, de fécha 18 de abri:l de 1960. 

1 

Notifíquese, devuélvase y publíquese en la 
Gaceta. Juwicial. 

Primitivo Vergara Crespo, Hwnberto Ban·e
¡·a. Dorníngue.z, Simón Monte>~o Torre$·, Gustavo 
Rendón Gaviria, Julio Roncaüo Acosta, Angel 
Martín Vásquez A. 

Pioqu.·into León, Secretario. 



JHIOMllCllDllO. COMJE'Jl'HDO lEN COMl?UCllDAD CORRJELA'll'HVA Y lEN lEL CURSO DlE 
.l!Ut\'IA llMPRlEVllSTA. 

lE1t11 los juicios con intervención del Jurado la sentencia del juez de <f.erecho recoge la volmn
tad popular consigiuida en el veredicto. llnterpret~ción de la causal 3~ de casación. La Sala· 
reitera su doctrina referente a la necesaria correspendencia , entre . el auto de vocaciólt1l a 

juicio, el veredicto y la sentencia. 

lEs indudable que en los juicios con interven- principal de 4 años de presidio, en lugar de 2 
ción del JTurado la sentencia del juez de derecho impuestos en el fallo de instancia. Los demás 
recoge la voluntad popular consignada en el ordenamientos contenidos en éste fueron con
veredicto, salvo el caso de ser éste contrario a la firmados, entre ellos la condenación de Pedro 
evidencia de los hechos. ][)e ahí por qué, de or- Palacio a dos años ·de presidio. 
dinario, la causal tercera no cabe argüírla para Contra lo resuelto por el Tribunal, interpuso 
buscar la contradicción o desacuerdo entre el recurso-- extraordinario ele casación el doctor 
fallo y el aut~J>.de proceder .. Pero esta tesis in- Juan Antonio Velanclia en su calidad de defeu
vocada por el señor Procurador ][)elegado con sor y por lo que respecta a los acusados José 
cita de a~unos fallos de la Corte no puede Alfonso, y Pedro Palacio. De los apoderados 
tomarse con un valor absoluto e indiscriminado. constituídos ante la . Corte p¡tra formular las 
A\nte todo hay que tener presente que la cues-_ demandas solo el representante del primero lo 
tión que se propone al JTurado 'ha de acomodar- hizo (folios 16 a 24, cuaderno 70), no así el del 
se a los términos específicos del procesamien- __ segundo, quien desistió del recurso, según apa
to, que _delimitan el poder juzgador de los jue- rece del memorial que obra a folio 25 del cua
ces de ·hecho, máxime· si las condiciones o cir- derno citado. 
cunstancias que se atribuyen al delito no sufren Cumplidos a cabal~dad los trámites de la· ca-
variación en el plenario de la causa. sación prOfJecle decidir. 

Corte Snprerna de Jnsbiéia - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, treinta de agosto de mil 
novecientos sesenta y· uno.- · 

(Magistrado- ponente,' doctor Julio Roncallo 
Acosta). 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ibagué, en sentencia de· 5 de abril de 1960; 
reformatoria de la pronunciada el 10 de julio 
de Hl59 por el Juzgado Sexto Superior del mis
mo Distrito, dispuso ¡;ondenar a José Alfonso 
Palacio y Gabriel Muñoz o Cárdenas a la pena 

\. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

Tanto el demandante como el señor Procura· 
dor Primer.o Delegado en lo Penal acogen la 
versión que de los sucesos motivantes de la in
vestigación contiene el· fallo recurrido, a saber: 

''El domingo 22 de abril de 1956, se enc::m
trauan reunidos en la fonda de Esteban Ríos, 
situada en la vereda del 'Sir pe', de la juris
dicción de 'El Convenio', varios individuos, 
entre ellos, Pedro, 'Heliodoro, Alfonso, Miguel 
y Ramón Helí Palacio, Zacárías Mahecha, Ga
briel Muñoz, Serafín López, j osé Cárdenas, 
Gilberto Prieto, Jacinto Quin~ana, Roberto Lan. 
cheros :y otros; unos ingerían be'9idas · embria
gantes y otros jugaban tejo. Todo transcurría 
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dentro de la mayor armonía, cuando como a eso 
de las seis y media de_la tarde manifestó Ro
berto Lancheros que se había envolatado la so
brecarga de la bestia en que conducía el mer
cado, porque la había buscado por todas partes 
sin que hubiera aparecido u obtenido noticia 
de ella y que aunque los individuos que esta
ban allí presentes eran muy honrados, lo que se 
perdía no aparecía. Oídas estas frases por Al
fonso Palacio, le llamó la atención a_Lancheros 
para que se fuera hacia su habitación, consr.jo . 
que aceptó éste, por lo que prestó un lazo, car
gó el mercado en el caballo y salió. Hallándose 
ya en la cancha de tejo, llegó en esos momen
tos Zacarías Maheeha y le dijo a ~berto que 
él era el que le había echado la vieja a una her
·mana de Zacarías, reclamo por el cual Roberto 
le tiró a Zacarías con una vara que portaba, 
por encima de Alfonso Palacio, y todos tres 
cayeron al suelo. En defensa de uno y otro de 
los contendientes salieron la mayoría de los allí 
pt·esentes, y se formó una gazapera en que sa
lieron a relucir. las peinillas-machetes, los ga
rrotes y sonaron dos tiros de revólver que se- · 
gún algunos testigos fueron hechos por quien 
rato después resultó muerto. De este encuentro 
resultó lesionado en un brazo con arma cortante 
Alfonso Palacio, que al decir de algunos de
ponentes fue obra de Roberto Lancheros, y éste 
resultó con varias lesiones de arma cortante, 
entre ellas en el bulbo raquídeo por la luxación 
occipito- atloidea, que le causó la muerte, se 
gún el dictamen médico-legal que obra a los 
folios 37 y 38 ". 

Clausurada la etapa sumaria y oído el con
cepto fiscal, quien solicitó auto de vocación a 
juieio para los sindicados Pedro, Alfonso; He-

. liodoro y Miguel Palacio, Serafín López, Za
carías Mahecha y Gabriel Muñoz, por homici- · 
dio simplemente intencional en complicidad co
rrelativa, y sobreseimiento definitivo en fa-vor 
de Moisés Méndez y Octavio Sánchez, el Juzga
do del conocimiento calificó de fondo el ;;urna
río de acuerdo con la petición~ fiscal. En la 
parte considerativa de su proveído enmareó las 
circunstancias del ilícito. en estos términos: 

''La conclusión a que se acaba de llegar en 
el considerando anterior; merece, igualmentE•, 
con arreglo a lo comprobado en autos, se reco
nozca una modalidad a la: figura de homicidio 
cometido, o sea, que a éste le es aplicable el 
artículo 385 del Código Penal, vale decir, qu~ 
se trata en el presente caso, con relación a los 
imputados, de una responsabilidad correlativa, 
toda vez que no se logró determinar cuál de 
los agresores produjo el golpe que ocasionó el 

'desnucamiento' , como. vulgarmente se dice, 
de Lancheros, o sea, que tal figura tiene lugar 
cuando varios sujetos tornan parte en la ejecu
ción de un ltomicidio o de . una lesión personal, 
·ignorándose cual sea el autor, y se separa de la 
generalidad de los delitos de complicidad en 
razón de que ésta última se predica de toda 

. clase de delitos y la complicidad correlativa di-
ce relación exclusivamente ai homicidio y a las 
lesiones personales. Violentas críticas se han 
hecho al artículo que consagTa tal figura por 
considerarla que coloca al c6mplice en la cate
goría de autor Y. que el primero viene a recibir 
la sanción del segundo, cuando· el grado de par
ticipación en el hecho, de unos y otros, es dife
rente. Sin embargo, en nuestro medio, dicha dis- _ 
posición sí ha servido para remediar, así sea 
medianamente, la impunidad en cierta clase de 
hechos, como el presente, que se quedaría sin 
sanción, por no aparecer demostrado quién fue 
el autor del golpe que produjo la muerte, pese 
a que se acreditó que entre siete individuos 
agredieron al sujeto pasivo y esa agresión le 
causó la muerte. De consiguiente, con la moda
lidad apuntada se concretará la imputación a 
los sindicados. 

"El doctor Juan Antonio Velandia, como 
appderado de los acusados Alfonso y Pedro Pa
lacio solicita, sin que ello implique aceptación 
de· la responsabilidad de sus patrocinados, que 
el Juzgado reconozca, para el primero, que obró 
en riña imprevista para él y en cuanto al se
gundo, el estado de ira .causado por injusta. y 
grave provocación. A este reBpecto no descono
ce el Juzgado que en verdad Alfonso Palacio, 
cuando Zacarías Mahecha injurió a Roberto 
Lancheros, porque ha de convenirse que no fue 
por el temperamento belicoso de Lancheros que 
se inició la sarracina, sino por el desplante de 
den Zacarías, Palacio solo intervino con la in
tención de mediar o de apaciguar, sin qJie adop
tase actitud favorable o agresiva contra ningli
uo de éstos, pero dio- la mala suerte que al 
contestar Lancheros el ultraje que se le irroga
ba y trenzarse la contienda, parece que invo
luntariamente alcanzó a cortar en un brazo a 
Alfonso Palacio que también fue a dar a tierra 
por la acción que precisamente quería evitar. 
En tales condiciones, no, puede negarse la im
previsión del lance para -este acusado; pues en 
realidad ni lo quiso ni lo estuvo buscando y en 
él se vio envuelto, ciertamente, en forma intem
pestiva". 

Al cumplirse la vista pública de la causa 
fueron sometidas al Jurado las cuestiones co
rrespondientés a cada uno de los acusados. Por 



.--
Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 639 

lo que toca a José Alfonso_ Palacio, único re
currente, la respuesta dé los jueces de hecho -
afirmó la responsabilidad "en riña" (folio 231, 
cuaderno 19), veredicto éste con que desataron 
la cuestión propuesta en_los sigui~ltes térmi
nos: 

''¡,El acusado José Alfonso -Palacio, es ~es
ponsable de haber cau-sado la muerte, con el 
propósito de matar, 'a Roberto Lancheros, me
diante lesión traumática consistente en una lu
xación corto-punzante localizada en la parte 
lateral derecha del tórax a la altura del nove
no espacio intercostal, hecho cometido por el' 
procesado en complicidad correlativa con otras 
personas y en el curso de una riña que tuvo 
para él carácter de imprevista, en las primeras 
horas de la noche del domingo 22 de abril de -
1956, en el punto denominado '' Fresnito'' en 
la fracción del '' Sirpe'' del corregimient~ de 
Convenio; Municipio del Líbano, dentro de la 
comprensión de este Distrito Judicial?". 

En el curso de la audiencia, el señor Fiscal 
del Juzgado solicitó en su intervención se de
clare la responsabilidad de los enjuiciados, "pe-
ro con la salvedad que el Juzgado reconoció a 
Alfonso Palacio de haber actuado en el trans
curso de una riña que fue imprevista para él, 
porque su ánimo no fue el de pelear sino de 
mediar en el inigial altercado que se suscitó 
entr~ Roberto Lancheros y Zacarías Mahecha, 
atenuante que el Juzgado ·con muy buen crite
rio reconoció' J.: (Folio 242, cuaderno 1 9). _ 

En providencia del 21 de julio de 1958, el 
Juzgado Segundo Superior declaró, confor~e 
a derecho, ''contrarios a la evidencia de los 
hechos los veredictos del Jurado referentes a 
Pedro Vicente'. Palacio, I:Ieliodoro Palacio, Za
carías Mahecha y Serafín ~López Blanco'' para 
''que ante un nuevo Jurado de conciencia se 
vuelva a debatJ't el caso de cada uno de ellos''. 

Expresó la misma resolución : '' Aplázase la 
sentencia correspondiente a José Alfonso Pa
lacio, Gabriel Muñoz o Cárdenas y Miguel Pa
lacio, mientras se obtienen los veredictos del 
Segundo Jurado relacionados con los otros cua
tro procesado~?"· (Folios 247 a 2fr3, cuader-
no 19): . 

_En la parte motiva el Juzgado estimó que "el 
veredicto relacionado con José Alfonso Palacio 

-Y que expresó 'Sí es responsable en rifia ',· no 
merece reparo ninguno, ya que ciertamente se 
acreditó la participación de este sindicado en 
los hechos en los cuales perdió la vida Roberto 
Lancheros, y que su intervenci_ón ocurrió en el 
curso de una riña imprevista, tal como lo ad
mitió el Juzgado en el auto de proceder; este 

sindicado inicialmente intervino en forma amis
tosa, pero luego se vio envuelto en la contienda. 
De modo que este veredicto se ajusta a la rea
lidad procesal y debe ser acogido por el Juz-
gado". · · 

Al revisar el Tribunal el auto aludido le im
partió su R'probación y consignó en la parte mo
tiva esta -consideraciqiJ.: 

''También en lo que hace al procesado José 
Alfonso Palacio la decisión popular no merece 
reparo alguno por haberle reconocido a- este 
procesado la modalidad de la riña imprevista, 
pues esta circunstancia, además de haberle si
do reconocida en el auto de vocación .a juicio, 
aparece plenamente demostrada en el proceso". 
(Folio 269). 

Surtidos _los trámites de la segunda- audien
cia pública, ya ante el Juzgado Sexto Superior 
en virtud de nuevo reparto del proceso, se dic
tó la sentencia de primer grado. En ella se 
impuso al recurrente, con aplicación de los ar
tículos 362, 384 y 385, la pena de dos años de 
presidio, o sea, el.mínimo autorizado por tales 
disposiciones. - , 

En la sentencia impugnada, para fundamen
tar la. decisión reformatoria y el_evar la san
ción señalada a J.osé Alfonso ·Palacio y Muñoz 
o Cárdenas, se hacen estos razonamientos: 

"Debe. tenerse en cuenta. ante todo que el 
primer· veredicto emitido por el Jurado es ley 
del proceso en cuanto hace relación a los se
ñores José Alfonso Palacio, Gabriel Muñoz o 
Cárdenas y Miguel Angel Palacio. Se dice esto 
porque no fue declarado contraevidente en su 
debida oportunidad. Así las cosas, se impone 
la absolución de Miguel Angel Palacio y la 
condena en contra de José -Alfonso Palacio y 
Gabriel Muñoz o Cárdenas, por homicidio sim
plemente intencional, cometido en complicidad 
correlativa y en el curso de una riña. Al no 
calificar la riña el Jurado de conciencia, de 
imprevista,· esta circunstancia no se puede to
mar como atenuante, porque precisamente lo 
que convierte la riña en _atenuante es el hecho "" 
de que se suscite· de modo imprevisto para el 
agente. Ocurre lo mismo que cuando el Jurado 
responde en un veredicto que ét procesado es 
responsable en 'estado de ira, sin especificar que. 
causada por grave e injusta provo_c_ación. En 
ese caso la ira apenas es una causal de menor 
peligrosi9ad y no circunstancia modificadora de 
la responsabilidad. 

''Podría- decirse con algún fundamento en 
contra de esta interpretación, que el Jurado de 
conciencia no es técnico en estas materiás y que 
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por ende su veredicto es susceptible de inter
pretación favorable al reo. Sin embargo, debe 
tenerse en cuenta, que esas circunstancias mo
dificadoras de la responsabilidad, consta de ma-· 
nera clara y expresa en el cuestionario (]\le se 
pone a su consideración, de tal manera que 
cuandoquiera que ellas existen, a los Jurados_ 
les basta con responder con un sí rotundo, sin 
entrar en más detalles. Así en el caso de 
José Alfonso Palacio, si se hubieran limitado a 
responder c(;m un, sí es responsable, en la sen
tencia habría de reconocérsele la atenuante de 
la riña suscitada de modo imprevisto, porque . 
esa circunstancia figuraba en el cuestionario, 
pero al responder que sí en riña, modificaron 
el cuestionario, y le quitaron el carácter de im
previsto a aquélla, cuestión que bien podían ha
cer, pues el Jura!lo, tanto como el Juez, no 
tienen como límite el cuestionario, sino el plie
go de cargos contenido en el auto de proceder''. 

DEMANDA DE CASACION 

Se presentó en el escrito que obra de folios 
16 a 24 del cuaderno número 7, con sujeción 
a las exigencias de forma y a las que la técnica 
del recurso imponen. · 

Separa en dos capítulos los motivos de im
pugnación, los que hace consistir en no estar la 
sentencia en consonancia con los cargos formu
lados en el auto de proceder, ni de acuerlio con 
el veredicto del jurado (causal tercera), y por r 

indebida aplicación de.. la ley penal (causal pri-
mera). · 

Para sustentar el cargo primeramente enun
ciado, por sus dos aspectos, el señor apoderado 
da, entre otras, estas razones : 

"Bien comprendo que en los juicios en que 
interviene el Jurado, solamente es procedente 
el segundo cargo, vale decir, el desacuerdo en
tre la sentencia y el veredicto. No obstante es
timo que es de vital importancia la considera
ción del primero en este caso porque al inter
pretar el veredicto del Jurado en relación con 
José Alfonso Palacio, en la forma en que lo 
hizo el honorable Tribunal de !bagué, lo ha 
puesto en manifiesto desacuerdo con el auto de 
vocación a juicio. Esta situación se hace más 
irritante si se considera que el propio Tribunal 
para llegar a esa eonclusióü cambia el criterio 
expresado en la 'providencia de fecha 13 de no
viembre de 1958 (folio 269 del cuaderno prin-
cipal). . ' 

''En las alegaciones orales ni el señor Agente/ 
del Ministerio Público ni -la defensa descono-

cieron ese extremo procesal de la riña impre
Yista que en lo relacionado con José Alfonso 
Palacio aparece plenamente comprobada en los 
autos. En todas las actuaciones de los funcio
narios, al relatar los hechos materia' del proce
so, esa circunstancia se pone de manifiesto. Jo
sé Alfonso Palacio se vio envuelto de manera 
sorpresiva en una tremenda lucha o reyerta que 
él no quería, que no buscó .y en la cual entró 
de manera completamente involuntaria, pues 
su propósito- fue el de alejar del terreno al se
ñor Roberto Lancheros para que no fuera a 
tener peleas con nadie. La riiía se presentó para 
mi representado cuando él menos lo esperaba, 
es decir, cuando Lancheros movido por una 
ofensa de Mahecha, le lanzó un garrotazo a éste 
por encima de Palacio. Situación procesal más 
clara, más acorde con lo que debe entenderse 
y se lia entendido por riña imprevista no hay. 
Desconocerla, sin razón ni fundamento, como 
vam.os a verlo, es contrariar las más elementa
les normas de Justicia. 

''Para que . pudiera ·entenderse que los se
ñores jueces de coúciencia negaron la circuns
tancia de la riña imprevista, sería necesario que 
en el veredicto apareciera expresamente esa 
negativa porque no sería leg·al hacer más gra
vosa la situación del pr.ocesado- sin el cargo ex
preso que así lo imponga. Si los señores del 
Jurado hubieran querido quitarle el carácter 
de imprevista a la riña, es claro, ~s lógico que 
así lo hubieran expresado en su decisión cali
ficando la. riña de no imprevista. Su silencio 
en la calificación quiere decir y así debe enten
derse por estar acorde cOii'la· realidad procesal, 
que el pensamiento de los jueces fue el de acep
tar para José Alfonso Palacio la riña imprevis
ta. Ellos consideraron que no era necesario re
petirlo porque precisame~tte constaba esa cir
cunstancia en el cuestionario sometido a su con
sideración. 

''El honorable Tribunal Superior de Iba'gué, 
como Juez de der6cho, no estaba autorizado 
para dar esa interpretación caprichosa o dis
tinta al veredicto del jurado y menos con base 
en las razones que aduce para ello, por ser con~ 
trarias a la ley. En la debida oportunidad pro
cesal, ha podido considerarlo eontraevidente, pe
ro lejos de 'ello, manifestó que no ofrecía reparo 
alguno por haberle reconocido a mi defendido 

. la modalidad la riña imprevista por considerar 
plenamente demostrada esta _-circunstancia en 
el proceso. Solo ahora, contrariando su propio 
pensamiento, sus propias decisiones y el man
dato constitucional que impone la obligación 
de aceptar la situación· favorable al procesado, 
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viene a expresar un convencimiento que se apar. 
ta de la decisión del jurado y que coloca a 
esta decisión en contradicción con el auto de 
proceder sin razón ni fundamento. 

''Al descartar la riña imprevista el honorable 
Tribunal resuelve aumentar la pena a José Al
fonso Palacio acogiendo así un cargo más grave 
del contenido en el auto de enjuiciamiento, por 
haber interpretado en forma desfavorable u 
odiosa la decisión de los jueces de conciencia. 
Como esto constituye una violación flagrante 
de la Constitución y de la ley y es motivo de 
casación, considero honorables Magistrados que 
el fallo del honorable Tribunal Superior de Iba
gué, proferido en este proceso en cuanto dice 

·relación a J ósé Alfonso Palacio, debe invalidar
se e imponerse a éste la sanción que le corres
ponde, o sea, la señalada por el señor juez a 
q1w". 

El segundo cargo lo sustenta así: 
"Ya hemos visto cómo el Tribunal Senten

ciador dio al veredicto del jurado -una inter
pretación que no traduce fielmente la inten
ción de los señores jueces -de conciencia y que 
se salió de los límites determinados por .ellos, 
lo que motivó un fallo completamente ilegal. 
Esa errónea interpretación lo llevó también a 
la violación de la Ley Penal sustantiva como 
vamos a verlo. 

''Si el honorable Tribunal hubiera tenido en 
cuenta la verdadera expresión de la responsa
bilidad del acusado manifestada por el Jurado 
hubiera aplicado los artículos 362~ 384 y 385 
del Código Penal en los cuales se señala la 
pena . correspondiente al homicidio simplemente 
voluntario, en complicidad correlativa y riña 
imprevista .. Pero no lo hizo así porque lejos de 
someterse en su razonamiento a los mandatos 
legales que le imponen la obligación de some
terse a la decisión popular claramente expre
sada, resolvió sustituír al Jurado y tratar de 
corregir ·supuestos defectos que no contenía el 
veredicto. Si se trataba de interpretarlo ha de
bido hacerlo tratando .de acomodarlo a la ley 
y a la realidad procesal. 

'' Cpn ello el Tribunal violó la ley sustantiva 
penal por indebida aplicación porque en el caso 
presente, por lo- que toca a José Alfonso Pala-

. cio, no podía aplicar solamente los artículos 
362 y 384 del Código Penal, sino que también 
debían aplicar el artículo 385 por estar plena
mente demostrado que el homicidio se sucedió 
en riña imprevista y esta circunstancia no· ha
ber sido descartada expresamente por el J u
rado. 

G. judicial - 41 

''Por estas razones el fallo debe in validarse 
y proferirse en su lugar el que deba correspon
derle a José Alfonso Palacio, teniendo en cuen
ta el verdadero septid.o del veredicto y la rea
lidad procesal. Este fallo no puede ser distinto 
al proferido por el señor juez a quo". 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

Que no sea casada la sentencia solicita de la 
Corte, el señor Procurador Primero Delegado 
en lo Penal. Arguye para sustentar su petición 
que la causal tercera no es de recibo en los jui
cios cori intervención del jurado si lo que se 
alega es falta de consonancia entre la senten
cia y el auto de proceder, porque el fallo en_ 
tales casos está subordinado al veredicto y no 
al auto de vocación a juicio. Transcribe en apo
yo de su opinión algunas sentencias de la Sala 
acerca de este importante punto. . 

En cuanto a la causal primera igualmente es
tima que es improcedente por descansar la ar
gumentación de la demanda en los mismos ra
zo,namientos expuestos en torno a la tercera. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

1 ::t Es "indudable que en los juicios con inter
vención del Jurado la sentencia del juez de de
recho recoge la voluntad popular consignada en 
el veredicto, salvo el caso de ser éste contrario 
a la evidencia de los hechos. De ahí por qué, 
de o_rdinario, la causal tercera no cabe argüírla 
para buscar contradicción_ o desacuerdo entre 
el fállo y el auto de proceder. Pero esta tesis 
invocada por el señor Procurador Delegado con 
cita de algunos fallos de la Corte no puede 
tomarse con un valor absoluto e indiscrimina
do. Ante todo hay que tener presente que la 
cuest~ón que se propone al Jurado ha de aco
modarse a los términos específicos del procesa
miento, que delimitan el poder juzgador de los 
jueces de hecho, máxime si las condiciones o 
circunstancias que se atribuyen al delito n.o su
fren variación en el plenario de la causa. 
__ 2::t En el caso de autos- admitió el juez del 

conocimiento haber ocurrido el homicidio en el 
evento de una riña imprevista, circunstancia 
que quedó contenida en la cuestión propuesta 
al Jurado. N o haber afirmado éste que la riña 
tuvo ese carácter no desvirtúa la calificación 
atenuada del ilí(lito, pues el Jurado estaba cir
cunscrito para su veredicto a lo preceptuado por 
el vocatorio. 
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3li\ En la inte-rpretación de la causal tercera, 
precisamente frente a planteamientos· como los 
que aquí se hacen, dijo esta Sala en sentencia 
de 17 de abril del año en curso lo que pasa a 
copiarse y que vale como fundamento para que 
prospere el recurso a estudio, entendiendo, co
mo hay que entender, que la sentencia acusada, 
a más de no guardar concordancia con el auto 
de enjuiciamiento, se separa del contenido que 
lógicamente cabe atribuír al pronunciamiento 
del Jurado: 

"2li\ En los juicios con intervención del J u
rado, como es de elemental conocimiento, la sen
tencia del juez de derecho debe descansar e1.1 

el veredicto, acto mediante el cual la sociedad, 
representada en los jueces de conciencia, defi
ne la responsabilidad del acusado. Pero esta 
manifestación o pronunciamiento popular tiene 
que producirse sobre los hechos que son mate
ria de cargo y respecto de los cuales el auto 
de proceder señala el ámbito y límites del de
bate en la vista pública de la causa. 

"De allí por qué, por mandato del artículo 
28 de la ley 4li\ de 1943, que derogó el 498 del 
Código de Procedimiento Penal, 'el cuestiona
rio que el juez someta al Jurado, al principiar 
la audiencia pública, se formulará así: el acu
sado N. N. es responsable de los hechos (aquí 
se determinará el hecho o hechos materia de la 
causa conforme al auto de proceder, determi
nando las circunstancias que lo constituyen, sin · 
darles denominación jurídica)'. Porque el auto 
de proceder es la demanda contra el procesado, 
y en la motivación, a más de la 'calificación 
genérica del hecho que se imputa', deben con
signarse 'las circunstancias conocidas que lo 
especifiquen'. (C. de P. P., artículo 431). El 
acusado tiene derecho a saber desde la vocación 
a juicio cuál es el delito que se le atribuye, pero 
110 únicamente en su género, puesto que si hay 
circunstancias ·específicas que lo agraven o le 
den particular fisonomía frente a la ley penal, 
como ocurre cuando el homicidio toma la de
nominación de asesinato por concurrir alguna 
o algunas de las circunstancias previstas en el 
artículo 363 del Código Penal, sobre ellas tiene 
que hacer mención el llamamiento. a juicio, pues 
de otro modo no podrían controvertiise en el 
plenario, ni debatirse en la vista pública de 
la causa. Sería, en síntesis, un proceder 'des
leal con el acusado y una flagrante violacióH 
del derecho de defensa. Por ello el Código de 
Proeedimiento Penal solo autoriza al juez en 
la sentencia, cuando se trata de juicios con !n
trrvención dr1 ,J uraclo, aprreiar y calificar 'las 

circunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
cuando n.o sean modificadoras o elementos cons
titutivos del delito', puesto que si de tales se 
trata están dentro de la órbita de los jueces df.' 
hecho. 

"3li\ Y están dentro de la órbita del Jurado 
siempre y cuando las haya eonsignado· el auto 
de proceder, tratándose de eircunstancias que 
específicamente agraven la infracción imputa
da. Dicho en otros términos: el J urad.o no pue
de rebasar en su gravedad los cargos conteni
dos en el enjuiciamiento sin exceder su misión 
juzgadora. Puede sí, por el eontrario, atenuar
los o modificarlos en favor del procesad.o. Así 
se considere que la calificación hecha en el au
to de enjuiciamiento es provisional, que no obli
ga sino en la denominación g·enérica del delito, 
para apreciar circunstancias modificadoras ttgra_ 
vantes no enunciadas en dicho proveído sería 
imperativo que se acreditaran o demostraran en 
el plenario y que de modo concreto se sometie
ra a la decisión del Jurado". 

' ' Con toda claridad ha dicho en repetidas 
ocasiones esta Sala : 

" 'El auto de enjuiciamiento 'constituye el 
plieg.o de cargos que se prese:rrta al acusado pa

. ra que se defienda'. ( Casaci.Sn, 15 abril 1931, 
XXXVIII, 532). 

'' 'Es doctrina sentada por la Corte que en 
la parte motiva del auto de enjuiciamiento de
ben ser .concretados los cargos, con expresión 
de las circunstancias que le dan gravedad es
pecífica mayor al hecho punible .. De tal suer
te que si en aquella pieza no se le imputan al 
acusado la premeditación o las cualitativas de 
asesinato, por ejemplo, n.o pueden tampoco fi
gurar después ni en el cuestionario para los 
jueces de hecho ni en la sentencia. Claro es 
que la condenación no estaría entonces en con
sonancia con los cargos formulados en el auto 
de proceder, y que no tendría el acusad;:~ las 
garantías fundamentales de su defensa, puesto 
que imputándosele determinado cargo para 
responder dentro del juicio habría la imposibi
lidad moral de defenderse de otro más grave 
que no se le formuló, y también la imposibili
dad legal y constitucional de condenarlo sin 
haberlo oído y vencido en juicio en lo relativo 
a ese mismo cargo más grave'. (Cas., 29 no
viembre 1933, XLI, bis, 162) .. 

',.'!Jos límites del auto de proceder no pue
den traspasarse sin quebrantar los principios 
normativos del procedimiento penal y la ga
rantía consignada en el artículo 26 de la Cons-



Nos. 2•242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 643 

titución: nadie podrá ser juzgado sino mediante 
la plenitud de las normas propias de cad:1, jui
cio'. (Cas., 13 agosto 1940, L, 532). 

'' 'El auto de enjuiciamiento es la base de la 
sentencia en el juicio penal. Dentro de cada 
categoría o género de delitos debe ceñirse el 
sentenCiador a la calificación hecha en el auto 
de proceder. Así, el robo y el hurto tienen ('asi 
las mismas notas comunes y una sola que los 
especifica, a pesar de lo cual el enjuiciado por 
hurto no podrá ser condenado por robo o vice
versa. Aún más: existiendo las circunstancias 
deno-minadas modificadoras que dentro de de
terminada especie de delitos crean o constitu
yen una subespecie, en caso de que el auto de 
-proceder haya afirmado una de aquellas modi
ficaciones fav.orables al reo, no podi'rá dese
charse en la sentencia. Por ejemplo: si en el 
enjuiciamiento por homicidio se afirma ca
tegóricamente que el delito fue preterinten
cional (Código de 1936), o involuntario ( Có
.digo de 1890), la sentencia no podría de
clararlo intencional o simplemente voluntario, 
ni imponer la sanción corr~spondiente a esta 
clase de homicidio. Supóngase que a un sindi
cado se le haya llamado a juicio por un homi
cidio simplemente voluntario (o intencional, 
como lo denomina él nuevo Código), descartan
do la pr~meditación; y que el jurado no solo 
dé una respuesta afirmativa al cuestionario si
no que le agregue expresamente la circunstancia 
de la premeditación. ¡,Podría entonces el juez 
de derecho condenar al reo por homicidio pre
meditado~ No, porque ese cargo no se le había 
hecho en el auto de proceder que equivalp a la 
demanda formulada por el poder públi.co en 
contra del reo; y al penarlo por un cargo más 
grave del propuesto b planteado en el enjuicia
miento se le condenaría sin· oírlo debidamente 
en juicio'. ( Cas., 19 febrero 1941, LI, 85). 

" 'El auto de enjuiciamiento debe expresar 
con toda claridad las inculpaciones que se ha
gan al procesado y es mejor, cuando el juez 
considera_ que mediaron eircum;tancias de ase
sinat(), -(lecirlo así. De manera que si no habla 
manifiestamente de la existencia de tales cir
<:l~~st~p~~~~. _--tampoco se: puede. proponer ~u€)s
tionádo _al_JÜ.radó ni dictar .sentencia condena
toria que ·suponga esas circunstancias. En el 
caso concreto a que alude el proceso se descri
bieron en el auto de proceder,- sin ambigüedad 
ni atenuaciones, las circunstancias en que fue 

b cometido el crimen. Verdad es que no empleó 
el vocablo asesinato, pero al relatar las circuns
tancias en que el crimen se consumó, narra-

ción que hace parte integrante y esen<(ial del 
auto, el juzgado que lo profirió formula implí
cita pero elocuente la inculpación de asesinato'. 
(Cas., -15 septiembre 1942, LIV, 173). 

" 'Del contenido del artículo 431 dei Código 
de Procedimiento Penal, y especialmente de lo 
que estatuye el numeral 39 se desprende que el 
juez, al pronunciar el au:to de llamamiento· a 
juicio, debe eminciar jurídicamente en la parte 
motiva el nome1~ jt~ris que le corresponde a la 
infracción penal que se imputa al procesado y 
cuya estructura jurídica se desprende natural
mente de los hechos que ciertamente han ocu
rrido. En consecuencia, si se trata de un delito 
de robo es preciso enunciarlo, discriminando con 
base en las pruebas toda -su contextura, fijando 
sus elementos como son: la apropiación de cosa 
mueble, ajena, sin consentimiento del dueño y 
por medio de violencia. No podría en este caso 
el juez de la instancia llamar · a responder en 
juicio a una persona por el delito de robo si 
no se ha establecido la existencia de la violPn
cia, pues entolices, el delito se desplazaría ha
cia otro hecho jurídico diverso: el hurto. Pero, 
además, no_ solamente se requiere que se deter
minen las características circunstancias que lo 
especifiquen. En efecto, si un homicidio se ha 
realizado con alguna de las nueve circunstancias 
expresadas en el artículo 363 del Código Penal, 
que lo transforman en asesinato, por ejemplo, 
con premeditación acompañada de motivos in
nobles o bajos, es preciso hacer mención de· esas 
circunstancias en la providencia enjuiciatoria. 
De la misma ·manera, cuando el delito de rubo 
se ha cometido cori alguna de las circunstan
cias previstas por el artículo 404 del Código 
Penal, por ejemplo, haberse realizado en des
poblado, es preciso anotarlo así en el auto de 
proceder. La razón jurídica de tal actitud es 
clarísima. Puesto que el auto de proceder, co
mo tantas veces se ha dicho y repetido, es el 
pliego de cargos que la' justicia formula al pro
cesado para que éste se defienda, mal puede
entonces -en su sentencia el juez condenar con 
impJitación a una circunstancia modificadora de 
la responsabilidad o de la sanción cuando .el 
enjuiciado :rio __ tuvo_ ·oportunidad de defenderse 
de esa púticular situación si ella no se le atri
buyó en el auto de proceder'. (Cas., 5 noviem
bre 1947, LXIV, 156). 

'' 'No se puede agravar en la sentencia el ho
micidio que, de acuerdo con el auto de proceder 
y el veredicto del jurado, apenas fue intencio-
nal. · 
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" 'No puede el juez someter al jurado cuestión 
tan grave como la premeditación, si fue expre
samente excluída de los cargos fnrli!nl~il:· ,. ! 

el auto de proceder; hubiéráse aplicado el an
tiguo o el nuevo estatuto procesal penal, por
que el enjuiciamiento es la base de la senten
cia, por ser el pliego de cargos que se presenta 
al sindicado para que inicie su defe~1sa '. (Casa
ción de 27 de octubre de 1944, G. J., tomo 
LVIÍI, número 2016, pág. 353). 

'' 'El auto de proceder, el veredicto y la sen
tencia, etapas esenc:ia,.les del juicio crim'inal, 
están entre sí vinculadas en una lógica relación 
de causa a efecto, en forma tal que la senten
cia debe acomodarse al veredicto y éste al auto 
de proceder, a menos que en el período proba
tori_o se modifique la calificación hecha en el 
auto referido. Y es vínculo éste que varias nor
mas crean y protegen en beneficio de los inte
reses de la justicia y del procesado; así, el 
juez no puede presentar al jurado sino los he
chos y circunstancias que se hayan comprendido 
en la calificación del sumario, ni el jurado pue
de dar decisiones que se opongan a la evidencia 
de los hechos, ni los falladores pueden aceptar 
veredictos que contengan semejante oposición. 
Y es tan grave la omisión de tales deberes, que 
todas las legislaciones crearon este recurso ex
traordinario (de casación) con la finalidad de 
reintegrar al patrimonio del procesado el de
recho de que se le privó -el de defenderse opor
tunamente de los cargos que se le dedujeron en 
el auto de proceder y no de otros- y que la 
Constitución garantiza en virtud de la norma, 
Regún la cual nadie puede ser juzgado sino me
diante las formas propias de cada juicio'. (Ca
sación de Jorge Enrique Yepes, de 17 de agosto 
de 1945, G .• J., tomo LIX, números 2024, pág. 
498). 

'' 61,l. Ahora bien: en el caso sttb júdice no 
sobra hacer este planteamiel).to, a efecto de fi
jar los fundamentos del recurso de casación 
con aplicación de la causa~ tercera: en los jui
cios con intervención del Jurado tienen que aco
plarse y armonizarse tres actuaciones procesa
les. básicas como son el enjuicwmiento, el vere
dJicto y la sentenci(J;. Esta, en primer término y 
salvo declaración de contraevidencia, debe aco
modarse al veredicto, cuyo texto condiciona la 
condenación o absolución del acusado. El vere
dicto, a su turno, no es otra cosa que el pro
nunciamiento del Jurado sobre la cuestión pro
puesta, cuestión que debe recoger todos los ele
mentos específicos del cargo aceptados en el 

enjuiciamiento o, en algunos eventos, acredi
tados en el plenario de la causa. 

''Si el veredicto no se acopla al llamamiento 
a juicio o si se pronuncia sobre circunstancias 
constitutivas o específicamente agravantes del 
ilícito no sometidas a su consideración, la sen
tencia que el juez de derecho dicte conformán
dola a los términos de la decisión del Jurado 
es una sentencia en desacuerdo con los cargos 
formulados en el auto de proceder. 

"71,l. N o es propio, como lo ha afirmado la 
Corte al estudiar la causal tercera de casación, 
que en juicios con intervención del Jurado pue
da presentarse el motivo de impugnación que 
surge de la desarmonía de j[a sentencia con el 
auto de enjuiciamiento, dado que el juez de 
derecho falla con base en el veredicto. Pero 
esa tesis no es posible mantenerla con un valor 
absoluto para concluír que solo es dable con
frontar la sentencia con la decisión del Jurado 
puesto que en su desarrollo progresivo la con
cordancia tiene que mantenerse entre el auto 
de proceder y la cuestión que se somete a los 
jueces de hecho; entre el veredicto de éstos y 
los cargos formulados, para en última instan
cia saber si el fallo es fiel trasunto del proveído 
enjuiciatorio y del veredicto. 

'' 81it O uando el Jurado afirma una responsa
bilidad criminal en circunstancias más gravo
sas de las que se le sometieron a su juicio con
traviene el pliego específico de cargos y lo que 
en tal sentido exprese no obliga al fallador, 
quien ha de tener por no· escrito lo que· el Ju
rado exprese más allá de la cuestión sometida 
a su examen. Aceptar un pronunciamiento ex
cedido virtualmente coloca en pugna la senten
cia con el auto de proceder, e incluso con el 
mismo veredicto, que solo es atendible en Jo per
tinente. Tratar de forzar con el fallo una situa
ción procesal inequívoca, so pretexto de aten
der y entender un veredicto más allá .de su ver
dadero contenido autoriza y da fundamento a 
la causal tercera de casación''. 

4:¡¡. Todo lo expuesto está :lndicando que hay 
lugar a invalidar parcialmente el fallo impug
nado, conforme a lo dispuesto en el ordinal a) 
del artículo 570 del. Código de ·Procedimiento 
Penal, a efecto de individualizar la pena con 
aplicación de los textos legales realmente in
fringidos ( 362, 384 y 385 del C. P.). 

5:¡¡. La sanción privativa de la libertad impo
nible al procesado es la señalada en la senten- <:J 
cia de primer grado por no mediar para agra
varla circunstancias de mayor peligrosidad. 
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6:¡t Como el recurso prospera con base en la 
causal ya estudiada no hay lugar a examinar 
la invocada en segundo término por el recu
rrente. 

DECISION 

- En consecuenci~, la Corte Suprema -SaJa 
de Casación Penal- oído el concepto del señor 
Procurador Delegado, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, inva~ida, parcialmente la sentencia acusa
da del Tribunal Superior de Ibagué,. y dispone 
reducir a dos años de presidio la pena princi
pal impuesta a José Alfonso Palacio, como res
ponsable del delito_ de homicidio. Las sanciones 

accesorias que entrañen. duración, quedan re
ducidas al mismo término. En lo demás rige el 
fallo recurrido. 

Admítese ·el desistimieno formulado a foliv 
25 del cuaderno número 7, en cuanto al recurso 
de casación interpuesto a nombre del acusado 
Pedro Palacio. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 
en la Ga.ceta J utfficial. 

Primitivo V ergara Crespo, H umberto Bm·rc
ra Domínguez, Simón Montero Torres, Gustavo 

. Rendón Gaviria, JuUo Roncallo Acosta, Angel 
Mm·tín Vásquez A. · 

Pioq1ointo León L., Secretario 



01'RAS SlEN1'lENCKAS NO PUBLICADAS 

Además, la Sala de Casación Penal profirió durante los meses de junio, ju.lio y agosto de 
1961, las sentencias que se relacionan a continuación, las cuales no se publicallll por falta 

de espacio. 

DeU,tos contra la. Administración Pública. Que
dó demostrada la inexistencia de los delitos de 
que se acusó a tm Juez. N o ptwde admitirse qtte 
la simple equivocación sea delito. Por providen
cia de 2 de junio de 1961, se confirma la pro
ferida por el Tribunal Superior de Popayán en 
el proceso adelantado contra el doctor Efraín 
Arenas Archila (Juez Promiscuo de Circuito), 
por los delitos de abuso de autoridad y dene
gación de justicia. 

Magistrado ponente, doctor Angel Martín Vás
quez Abad. 

Impedimentos. Consiste el impedimento ale
gado por el funcil()nario en qt~e st~ cuñado des
empefíó anteriormente el cargo de apoderado de 
la parte civil en este mismo proceso. La carusal · 
consagrada en el numeral 39 del a,rtículo 7 3 del 
Código de Procedimiento Penal. Por providen
cia de 6 de junio de 1961, se declara infundado 
el impedimento manifestado por un Magistrado 
dr Tribunal Superior para conocer del proceso 
adelantado contra Julio Eraso A., por el delito 
de lesiones personales. Magistrado ponente, doc
tor Julio Roncallo A costa. 

Sobreseimiento definitivo. En el proceso que
dó olaramente demostrada la inocencia d-el Juez 
acusado. En fm·ma indirecta y vacilante su acu
sadm· le había irnputado la comisión de algún de
lito contra la Admitnistración Pública. Por pro
videncia de 6 de junio de 1961, se confirma el 
sobreseimiento definitivo proferido por el Tri
bunal Superior de Medellín a favor del doctor 
Arturo Tobón A costa, exJ uez de Circuito Pe
nal, por el delito de cohecho. Magistrado ponen
te, doctor Primitivo V ergara Crespo. 

Ilegitim,idad de personería en e·l querellante. 
Este proceso su.ma;rio, relacionado con la ética 

profesional del abogado, no se oritginó por que
rella de parte inte·resada, ni por disposición ofi
ciosa del Tribunal. La Ley 69 de 1945 no con
sagra una acción popt~lar. Nulidad procesal por 
ileg~t1imidad de personería del querellante. Por 
providencia de 7 de junio ele 1961, se invalida 
lo aCtuado en el proceso adelantado contra el 
doctor Arturo Berrío Parra, -por presuntas 
faltas contra la ética profesional-, en el Tri
bunal Superior de Meélellín. Magistrado ponen
te, doctor Primitivo Vergara Crespo. 

Etica del abogado. El profesional acusado 
comprobó satisfactoriamente sus descm·gos. La 
parte q1wrellante inetwrió en inexactitudes al 
formular sus acusaciones. Se ordena investiga
ción contra ella. Por providencia de 7 de junio 
de 1961, proferida en el proceso adelantado en 
el Tribunal Superior de Medellín contra el doc
tor Rafael Sanín Mejía, por presuntas faltas 
contra la ética profflsional, se reforma. la pro
videncia consultada, en el sentido de disponer 
que se saque copia de lo conducente para que 
por el Juez competente se siga, de oficio, el pro
cedimiento por calumnia contra la querellante 
señorita Alicia Olarte V. Magistrado ponente, 
doctor Primitivo V er·gara Crespo. 

Prescr·ipC'lión de la acción penal. Se confirma 
la ·providencia q1te declaró prescrita la acción 
adelantada co1ttra tres exJueces Superiores a. 
quienes se imputaba el haber incurrido en mo
rosidad en el despacho de un proceso penal. 

Por auto de 15 de junio de 1961, así lo re
suelve la Sala en el proceso adelantado, eontra 
los doctores Juan Zárate B~amos, Ignacio Me
léndez Piñeres y Francisco Daza Padilla, en el ~ 
Tribunal Superior de-Cartagena. Magistrado po
nente, doctor Primitivo V ergara Crespo. 
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Collisión de cornpetencias entre la jurisdicc1:ón 
ordinaria y la de Policía. Los hechos delictuo
sos tuvieron ocurrencia en 1952 y los svndica
dos eran por entonces agentes de la. Policía. D·i
vet·sos regímenes legales con relación a la "ins
titttción de la Policía y a la. competencia pa.ra 
el jttzgam1iento de sus miemb?'os. Por providen
cia de 19 de junio de 1961, se dirime la coli. 
sión de competencias surgida en el proceso ade
lantado contra Samuel Ramos Rey y otro por 
el delito de lesiones personales. Magistrado po
nente, doctor Humberto Barrera Domínguez. 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Primitivo Vergara Crespo, en el auto de que 
trata el aparte inmediatamente anterior de este 
In dice. 

Competencia para el jttzgamiento de miem
bros de la Policía Nacional. Los delitos investi
gados en este proceso tttmieron ocurrencia el día 
30 de octubre de 1953, y de ellos se sindica a 
qttien por entonces desempMíaba el cargo de 
Agente de la Policía. Se restte·lve una colisión 
de competencias. En providencia de 19 de ju
nio de 1961, proferida en el proceso adelantado 
contra Miray Velásquez Rodríguez, por los de
litos de hurto y lesiones personales, la Sala re-_ 
suelve que el conocimiento de este negocio co
rresponde al Comando de la Policía Nacional 
del Departamento de Caldas y no a la justicia 
ordinaria. Magistrado ponente, doctor Humber
to Barrera Domínguez. 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Primitivo V ergara Crespo en la providencia de 
que trata el aparte inmediatamente anterior de 
este Indice. 

Colisión de cornpetencias entre la .ittsticia. pe
nal milittar y la orclina.ria. Los sinclicndos son 
simples civiles a qut:enes se irnp·zdaron los delli
tos de horniciclio, robo :lJ asoc1:aoión para delin
qttir. Invocando esta últrima sindicación y lo 
dispuesto en el artículo 139, m·d. e) de.Z Decre
to 2900 de 1953, el Jnez ordinario consideró que 
era a la Jttsticia Castr'e?tse a qnien corr~spon
día conocer· del ca.so. Tal es la decisión de la 
Corte de. fecha 21 de junio de 1961, proferida 
en el proceso adelantado contra Julio César Ja
ramillo R¡os y otros. Magistrado ponente, doc
tor Primitivo Vergara Crespo. 

La Corte Uama a. responder en jtt.icio crimi
nal, por delito de pecnla.do, a ttn exGobernador 
de Depa-rtamento. Por providencia de 22 de ju
nio de ·1961, así lo resuelve la Corte respecto 
del Coronel Daniel Cuervo Aráoz, en su cali
dad de exGobernador del Departamento . de· 

Caldas. Magistrado ponente, doctor Gustavo 
Rendón Gaviria. 

Momento y lt.tg(I;J· en que se consuma ttn de
lito de estafa.. Mediante nna fingida. negociación 
y la. entrega ele 1mos cheqnes desprovistos de 
todo valor, logró el estafador hacerse entregar 
un camvión. La cú·cttnstanci'a de qu.e los menti
dos instrumentos indricaban ser pagaderos en 
lngar .&i,stinto al de la negociación, motivó la 
colisión ele' competencia.s. Ejemplos varios para 
evidencia.'r el rnornento en qtte se consttma e:l 
delito ele estafa. Po.r providencia de 23 de ju
nio de 1961, se desata la colisión ele competen
cias suscitada respecto del proceso adelantado 
a Rubén Jaramillo Toro y otro. Magistrado po
nente, doctor Angel Mútín Vásquez Abad. · 

Técnica del recnrso ele ca.sación. El escrito 
presentado pa·ra sustentnr el recurso de casa
ción no reúne, en el caso ele a·ntos, las condi
ciones ind·icadas en el artícnlo 581 del Código 
Jn(J;i,cial. Por providencia de 26 ele junio de 
1961, se desecha el recurso de casación inter
puesto contra el fallo proferido por el Tribunal 
Superior de Ibagué, en el proceso que, por los 
delitos de homicidio y lesiones personales, se 
adelantó a Abraham Rodríguez Pérez. Magis
trado ponente, doctor Humberto Barrera Do
mínguez. 

Homicid;i,o. Ca·nsa.l 2g, de casación en. juicios 
con jttrado. La alegación ele la cattsa.l 2g, ele ca
sación. re'suUó irnprocedente en este caso, y en 
cuanto al ca.rgo for·nwlaclo con invocación ele la 
causal 4f!>, se halló totalmente clesprovi~;to de res
paldo p-rocesa.l. Por sentencia de 27 de junio 
de 1961, no se casa la proferida por el Tribunal 
Superior de Medellín en el proceso adelantado 
contra Francisco Javier Echeverri Escobar. Ma
_gistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo. 

En ma,teria_ penal, no e:riste el 1·ecnrso ele re
·vist:ón contr·a sentencias cl:"!Cfaclas en única ins
tancia pm· la. Cor·te. Por sentencia de 5 de ju
lio de 1961, se abstiene la Sala de ordenar la 
revisión del fallo proferido por la misma, en 
única instancia, en el proceso adelantado a Pa
blo Alberto Borrero Olano por el delito de pecu
lado cometido en el desempeño del cargo de 
Cónsul General en Los Angeles (California). 
Magistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo. 

Competencia de la Cor·te Sttprerna. ele Jttsti.. 
cía pa.ra juzgar· a los Cornwndantes Generales 
qtte ejercen mando sobre todas las Ftwrzas Ar
madas de la RepúbVica. Por providencia de 11 
de julio de 1961, proferida en el proceso ade-
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lantado al General Alberto Pauwels y otros, se · de violencia carnal, se declara fundada la causal 
dispone enviar el expediente al Tribunal Supe- de recusación propuesta contrli~ el Magistrado del 
rior Militar para los efectos señalados en la mis- referido Tribunal doctor Luis Mardonio Salazar, 
ma. Magistrado ponente, doctor Humberto Ba~ y en consecuencia lo deClara separado del cono
rrera Domínguez. cimiento de este negocio. Magistrado ponente, 

PrevMicato. Criterio jurídico del jtwz en la doctor Primitivo Vergara Crespo. 
interpretación y aplicación de la ley. Par-a la Falta-s contra la ética en el ejercicio de la abo
configuración del delito de prevarica.to, es ne- gacía .. Los hechos prem.IStos en la Ley 69 de 1945, 
cesa')'io demostrar· que actt¡,aron factores de ma- tienen el ca.rácter de faltas o contravenciones. 
licia o dolo. Sentim·ientos de amistad o anilmad- Térmúto de la prescripción de .la. a.cción pun·iti
versión. Por providencia ele 11 de julio de 1961, 1Ja. Negociaciones incompatibles con el ejercieio 
se confirma la proferida por el Tribunal Supe- de funeiones públicas. ResponsabiUdad penal del 
rior de Bnga mediante la cual se ordenó la ca- a.bogado. Por providencia de 1Q de agosto de 
sación del procedimiento adelantado contra el 1961, la Corte reforma la dictada por el Tribu
doctor José Gerardo R~cio Bueno, Juez Segun- nal Superior de Bogotá, por medio de la cual 
do Civil del Circuito de Cartago por los cargos declaró .prescrita la acción adelantada al doctor 
que se le formularon. Magistrado ponente, cloc- Alfonso Uribe Maldonado, según querella for
tor Angel Martín Vásque~ A. mulada por el señor Francisco· González Arbe-

Cambio de radicaeión de proceso penal. Se láez. Magistrado ponente, doctor Primitivo Ver
justifiea para ev-i1tar que la jttsticia siga sufrien- gara Crespo. 
do quebranto, o cuando /1l.ndadamente se pre- · Colisión de competenct'as. D~Jlito·s de hurto mi
sume que ptteda sgfri,za. Por providencia de 13 li4M y tráfico y posesión ilegal de armas de uso 
de julio de 1961, proferida en el proceso acle- · privativo de las Ft¡,erzas MiU.ta.res. Los delitos 
lantado por homicidio contra Segismundo Mila-· conexos se investigará1~ y falll~rán en un mismo 
nés Espinosa y otros, se emite concepto favora- prooeso, salvo las excepoiones consagradas en 
ble al cambio de radicación solicitado. Magistra- el Código de Justicia Penal Mili1tar y por regla 
do ponente, doctor Julio Roncallo Acosta. general, los sindicados serán juzgados por la mis-. 

Recnrso de hecho. Requisitos para conceder le- ma Ftterza a que pertenecen, salvo las excefwio
galmente el recnrso extraordinMio de casación. nes de este Código. Por providencia de 9 de 
Por providencia de 13 de julio de 1961, profe- agosto de 1961, la Corte dirime la colisión de 
rida en el proceso adelantado a Rubén Gonzá- competencias planteada entre el Comando de la 
lez Montaña y otros, por delito contra la fe' pú- Base Germán Olano, de la Fuerza Aérea Colom
blica, se declara que no hay lugar en el caso biana, con sede en Puerto Salgar ( Cundinamar
dc autos al recurso de casación, y que en con- ca) y el Comando del Batallón de Ingenieros 
secuencia estuvo bien denegado por el Tribunal Militares, Francisco José de Caldas, con sede 
Superior de Bogotá. Magistrado ponente, doc- en Nilo ( Cundinamarca), en el sentido de de
tor Julio Roncallo Acosta. clarar que corresponde a la institución prime-

Recurso de casación interpnesto por apodera-- ramente nombrada el conocimiento del proceso 
do de ta. parte criv~~l. La pa.rte civil únicamente adelantado al soldado Enrique Novoa Mayorga, 
pttede recurrir en casación cttando la sentencia por los delitos antes enumerados. Magistrado po
impugnada es condenatoria.. Facnltad de ~ nente, doctor Humberto Barrera Domínguez. 
pMte civil en el proceso penal. Carácter acceso- Sa1tciones discipl-inarias por faltas en el ejer
rio de la acc·ión civil en relación con el ejerc1"1Gio cicio de la p1·ofes·i1Ón de abogndo. Término ini
de la acción penal. Limitaciones al actor Divil. . cial par-a que se cumpla el fenorneno jttrídico 
Por providencia de 13 de julio de 1961, se de- de la prescripción de la acción disciplinMia, ori
clara inadmisible el recurso de casación ínter- ginada en la mora del aboga.do en el cumpUf
puesto contra el fallo proferido por el Tribunal miento de obligaciones profesionales. Por provi
Superior de Popayán en el proceso adelantado a dencia de 10 de agosto de 1961, la Corte confir
Adolfo Guaca y otros como responsables de va- ma la dictada por el Tribunal Superior de Pe
ríos delitos. Magistrado ponente, doctor .Angel reira por medio de la cual suspendió en el ejer
Martín Vásquez A. cicio de sus funciones de abogado al doctor Mar-
lmped~imento y recusación. Por providencia de co Tulio López Angel. Magistrado ponente, doc-

31 de julio de 1961, proferida en el proceso acle- tor Primitivo Vergara Crespo. 
lantado por el Tribunal. Superior de Quibdó con- bnped:.imentos. La Corte por auto ·de 17 de -<j 
tra Miguel Angel Ferrer y otros, por el delito agosto de 1961, resuelve que es infundado el 
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impedimento manifestado por el Magistrado del 
Tribimal Supremo de Aduanas, doctor Alvaro 
Hinestrosa para conocer del-proceso que se ade
lanta a Ildefonso Castaño Tirado y otros. Ma
gistrado ponente, doctor Primitivo V ergara 
Créspo. · 

El delito de le8'i10nes personales de carácter 
culposo, no pttede ser tratado, en su jttzgarnien
to, confm·me a .la,s normas consa.gradas en el De
creto 0012 de 1959. Nulidad constituc:ional. Catt
sal cuarta de ca-sación penal. Por sentencia de 
22 de agosto de 1961 la Corte invalida la pro
ferida por el Tribunal Superior· ele Cali que 
condenó a José Antonio Girón Borja como res
ponsable del delito de lesiones personales. Ma
gistrado ponente, doctor Simón Montero Torres. 

Colisión de competencia negativa suscitada en-
. tre Jueces Sttper·iores. La Corte, en providencia 

de 23 de agosto de 1961 dirime la colisión de 
competencia suscitada entre el Juez 5Q Superior 
de Bogotá y el Juez. 1 Q Superior de Pasto, en 

·el sentido de atribuír al primero de los nom
brados el conocimiento del proceso adelantado 
contra Fernando García Cáceres por falsedad. 
Magistrado ponente, doctor Primitivo Vergara 
Crespo. 

Técnica del recttrso de casación. Falta de de
mostración de ,las ca.trsales i1wocadM. El impug
nador tiene el deber de combatir con razones ju
rídicas los fttndamentos en qtte el sentm¡,ciador 
de segundo grado se apoyó para proferir S1t re
solución. Por sentencia de 25 de agosto de 1961 
la Corte desecha el recurso de casación inter
puesto por Azael Rodríguez Ortiz contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Cali, que lo 
condenó comó responsable del delito de homici
dio. Magistrado ponente, doctor Julio Ron callo 
A costa. 

Extradición. Con fecha 25 de agosto de 1961, 
la Corte se abstiene d.e conceptuar sobre la soli
citud de extradición formulada por el Gobierno 
de la República del Ecuador del ciudadano ecua
toriano Jimmy Roberto Aycart Vicenzini. Ma
gistrado ponente, doctor Angel Martín Vás-
quez A. . 

Cambio de mdJiiCación de proceso penal. Con 
fecha 28 de agosto de 1961, la Corte conceptúa 
·favorablemente sobre el cambio de radicación 
.del proceso que, por el delito de homicidio, se 
sigue en el Juzgado Cuarto Superior de Buca
ramanga contra Florentino Arenas. Magistrado 
ponente, doctor Angel Martín Vásquez A. 

Hornicidio con caracte1·es de asesinato. Jtricio 
viciado de nulidad sttpralegal, por haberse vio
lado la,s formas propias del juicio y en especial . 
el artículo 26 de la Constitnción Nacional. In
debida aplicación de las normas de·l Decreto 
0012 de 1959, no obstarnte que ellas son posterio
res al momento de cometerse el hecho criminoso. 
Caus~Jjl 4f!- de casación. La Corte con fecha 28 
agosto de 1961, invalida el fallo recurrido pro
.ferido por el Tribunal Superior de !bagué que 
condenó a Eineterio Jiménez Olaya y otro, co
mo responsables del delito de homicidio. (asesi
nato). Magistrado ponente, doctor Primitivo 
Vergara Crespo. 

Nulidad sttpralegal. Por aplicaiión del procé
dlimiento excepcional y retridtivo de los medios 
de defensa consagrados en el Decreto 0012 de 
1959 al juzgamiento de hedws consumados con 
anterion"dad a su vigencia. La Corte reitera su 
doctrina al respecto. Con fecha 31 de agosto de 
1961, la Corte invalida la sentencia acusada pro
ferida por el Tribunal Superior de Manizales 
mediante la cual condenó a Mario Mapura Res
trepo y otros por el delito de asociación para 
delinquir. Magistrado ponente, doctor Primiti
vo Vergara Crespo. 



SAJLA DJE CASACION JLAJBORAJL 

Extractos de juris]!llrudencia. de esta Sala, a 
cargo del .]Relator de eJrntonces, doctor lLuis 
ligi!Uacio Segura. 

1P' AC1'0 IDJE SlERVKCliO JEXCILUSKVO. TJRAJBAJAIDOJR OCASKONAIL. 1'lECNliCA IDJE CASA
CKON. liNIDlEMNliZA CKON' MORA 1'0JRKA. 

1 AH ]!llatroi!Uo llUO He es ]lllermitido a]llloyarse en en ]lllacto de servicio exclusivn celebrado ]!!lor su 
trabajador con otro ]!llatroJrno, para negars~ a cum]!lllir sus obligaciones ]lllara COJrn éR. lER ar
tícuio· 26 del Código Sustantivo del Trabajo no sanciona coJrn la nulidad na ]lllrohibidóllU que 
am lhace al trabajador de celebraJr nuevos contratos de trabajo cuai!Udo tiene ]!llactada na ex. 
clusividad de sus servicios. 2. Qué se ~ntiende, según la ley, J!IIOr trabajador ocasioJrnall. 3. lLa 
violacióllU de na Hey, JlliOJr en coJrncepto de aplicación indebida, excluye toda consideracióJrn ]lllroba
toria. 4. JEI ]lllago de nas deudas ]!IIOr salarios O ]!llr~staciones sociales, O lla COI!lSÜgllUaCÍÓJrn, ellU SU 

caso~ debellU cum]lllllirse an terminar la relación de trabajo. lLa terminación del contrato JlliOr 
decisión unilateral den trabajador llUO justifica la demora en el ]!llago de los salarios y ]!llres
taciones debidos. 1'am]llloco justifica la demora la . circunstancia de que el em]!llleado tei!Uga 
deudas ]lllara COJrn en ]lllatrono. 5. Caso en que la buena fe patronal puede exñ.mir an ]lllatrOJrnO de 

la sanción moratoria. 

ll. Es verdad que el mrtículo 26 del Código aJ 
autorizar la concurrencia de contratos entre un 
mismo trabajador y varios patronos, hace li!. sal
vedad de que ·ello es posible si no se ha pacta
do con uno de ios patronos, servicio exclusivo. 
Sin embargo, la excepción no impide que en la 
realidad el hecho se produzca. lFrente a tal si
tuación, el fenómeno que SE' presenta es el de 
infracción del contrato· en que se pactó el ser-

vicio exclusivo, y es el pakono respectivo quien 
puede tener interés en cllenunciar lm infrmcción 
y deducir de ella las consecuencias a que hayE 
lugar. JL.os demás patronos no pueden acogerse 
al contrato con pacto de s.ervicio exclusivo P2l· 
ra rehusar el cumplimiento de sus obligaciones; 
ellos, en relación con tal contrato son rés ínter 
alios acta. Es bien sabido que todo vínculo ju
rídico, de origen contractu~Ll, sólo pr01ll1llce ei'ec-



Nos. 2242, 2243 y 2244 GACETA JUDICIAL 651 

tos entre los contratantes o sus causahabientes 
universales o particulares, en la forma y tér
minos prescritos en el derecho común, extremos 
-los de la sucesión- extraños al caso de au
tos. De otro lado, la norma que se comenta, all 
instituir la excepción, no sanciona con la nuli
dad su inobservancia. Sólo· un precepto de estm 
naturaleza tendría el mérito de impedir la con
currencia de varios contratos, dejando subsis
tente únicamente el que se haya celebrado. con 
pacto de servicios exclusivos. 

2. El recurrente dice que, durante el primer 
período de labOI"es, el demandante fue un tra
bajador ocasional. Como el 'll'ribunal rechaza 
el calificativo y afirma que fue empleado per
manente, se acusa el fallo de haber violado el 
artículo 69 del Código Sustantivo del 'll'rabajo, 
por aplicación indebida. 

No es aceptable la tesis del impugnador. 'll'ra
bajo ocasional o transitorio, conforme al citado 
precepto, es el de corta dy.ración y no mayor 
de un mes, que se refiere a labores distintas de 
las actividades normales del patrono. No fue 
de esta clase, según la sentencia, el prestado 
por el demandante, sino habitual y permanen
te, conforme . a las pruebas allegadas. ][)le ellas 
también resulta que la labor del trabajador se 
concretó a actividades normales de la empre
sa. lFue, pues, correcto el juicio del 'll'ribunal so-
bre la norma legal citada. --, 

3. lEl cargo segundo que se hace a la senten
cia acusada se formula por aplicación indebid& 
de los preceptos que cita. J[]lice el recurrente que 
el hecho relativo a servicios continuos del tra
bajador de enero de 1954 a octubre de 1956, 
que el 'll'ribunal da por existente, no está pro
bado, según las pruebas a que alude. JPara la 
sentencia acusada, tanto la prueba testimonial 
como las relaciones de pedidos contratados por 
el empleado, demuestran servicio continuo du
rante ese período de tiempo. 

lLa acusación, como se ve, parte de una c~es
tión de hecho, para la cual precisa examinar 
la prueba que le sirve de fundamento, y la 
violación de l¡t ley, por el concepto que indica 
el recurrente, excluye toda consideración al 
respecto. Si para llegar a la infracción de la 

. norma es necesario demostrar la existencia del 
hechQ, ya no se está dentro del ámbito propio 
de su violación directa, por aplicación indebida. 

4. Conforme al artículo 65 del Código Sustan
tivo del 'll'rabajo, el pago de las deudas por sa
larios o prestaciones sociales, o en su defecto, 
la consignación judicial de su importe, debe ha
cerlo el patrono al terminar la relación de tra-

bajo. No habiéndose efectuado la consignación 
dentro de la debida oportunidad, la aplicación 
que hace el fallador de la previsión legal, con
denando a la empresa al pago de indemnizm
ción moratoria, no puede calificarse de indebi
da. lEl hecho de que el contrato hubiera termi
nado por decisión unilateral del trabajador, no 
justifica esa demora, pues la disposición legal 
se aplica independientemente de las causas de 
expiración del vínculo. 'll'ampoco .la justifica lm 
circunstancia de que el empleado fuera ileudor 
del patrono. lLa compensación alegada por éste 
dependía de~ resu!tado de la litis, incierto du
rante el trámite del· proceso. Su reconocimien
to venía a ser hecho posterior al que la ley 
fija para la solución de las deudas en favor del 
empleado. 

5. lLa buena fe del patrono no juega en cl 
presente caso. lLa jurisprudencia del trabajo 
toma en cuenta este factor para eximir al pa
trono de l::t sanción establecida en el artículo 
65 del Código del 'll'rabajo, cuando aquél discu
te la existencia del contrato con razones vale
deras y dentro del juicio aduce pruebas que las 
demuestren. lEn tal supuesto, el patrono se abs
tiene de pagar, porque estima que ·no debe, co
mo de efectuar consignación alguna. lEn el caso 
de autos, la convención laboral, al menos du
rante el segundo periodo de servicios, fue ad
mitida por la sociedad demandada.' Con base en 
tal reconocimiento, consignó ella · la suma de 
dinero que estimó deberle al empleacfo. lEl re
tardo en la consignación no podía, pues, fun
darse en la creencia de que no la vinculaba· a.ll 
actor contrato' alguno. 

Corte Snprema de J1¿sticia - Sala de Casac;i6n 
Láboral. - Bogotá, D. E., cinco de julio de 
mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor José Joaquín Ro
dríguez). 

Materia de( pleito 

I. Demanda principal 

Gabriel Londoño Pineda promovió juicio or .. 
dinario, por la vía laboral, c.ontra la sociedad 
comercial de responsabilidad limitada, denomi
nada "Gutiérrez & Compañía", domiciliada en 
Medellín, representada por su Gerente, para 
que por sentencia se _la condene a pagarle: ce
santía, vacaciones, primas de servicio, comisio-
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nes, gastos y viáticos, salarios faltantes del pla
zo presuntivo, o preaviso, e indemnización mo
ratoria. 

Refiere la demanda en sus fundamentos de 
hecho que Gabriel :Londoño trabajó al servicio 
de "Gutiérrez & Compañía", como vendedor o 
agente viajero, en dos períodos, así: de 1953 a 
1956, casi tres años, y del 16 de mayo a úoviem
bre del mismo año; que el salario convenido co
mo retribución del servicio fue en porcentaje 
sobre las ventas o pedidos, alcanzando un pro
medio mensual de $ 500.00; que la empresa no 
le reconoció al actor la comisión en el negocio 
que realizó con Gustavo Ortiz, vecino de Bu
caramanga; que de acuerdo con el contrato, la 
costumbre y los usos de comercio, los gastos qne 
ocasionan los pedidos son de cargo de la em
presa y ésta se negó a reembolsar los efectuados 
por el actor; que, asimismo, el patrono se i1egó 
a reconocerle vacaciones, cesantía y primas de 
servicio; y que el demandante fue despedido sin 
previo aviso. 

El apoderado de la sociedad, en la respuesta 
a la demanda, niega los hechos en que se fqnda, 
con la salvedad de que Gabriel Londoño estuvo 
vinculado a "Gutiérrez & Compañía" por con
trato de trabajo durante el período comprendi
do entre el 24 de abril y el 30 de octubre de 
1956. Explica además: que con anterioridad a 
dicho lapso de tiempo Pineda fue trabajador 
exclusivo de la compañía '' Sanober Ltda. ''; que 
hallándose al servicio de tal sociedad, realizó 
algunas ventas para la empresa demandada, de 
manera ocasional, sin ningún vínculo contrac
tual; que en octubre de 1956, siendo el deman
dante deudor de la sociedad, exigió la entrega 
de una suma superior a $ 500.00, y como no fue 
atendida la petición, a lo cual no estaba obliga
do el patrono, el trabajador resolvió retirarse 
del servicio. Propuso estas excepciones: inexis- . 
tencia del contrato de trabajo para el período 
anterior a abril de 1956; petición de modo in
debido; inexistencia de las obligaciones recla
madas; pago; prescripción; y _compensación. 

II. Demanda de reconvención. 

La sociedad demandada promovió a su vez 
contra Gabriel Londoño Pineda demanda de re
convención, para que por sentencia se declare 
que el actor es deudor de la compañía de la · 
suma de $ 688,64, por razón de préstamos du
rante el desarrollo de los contratos de manda
to y de trabajo que existieron entre ella y el 
actor. 

Como hechos fundamentales de la pretensión, 
enuncia éstos: durante unos contratos de man-

dato y trabajo entre las partes, la sociedad de
jó en poder de Gabriel Londoño Pineda la su
ma de $ 688,64, que según afirmaciones de éste 
destinó a gastos de viaje, sin haberla reintegra
do a la empresa no .obstante los requerimientos 
que para su pago le hizo; la obligación la res
paldan recibos suscritos por el deudor y cons
tancias contenidas en los libros de contabilidad 
de la empresa. 

Gabriel Londoño dio respuesta a la contrade
mand~ por medio de apoderado, y lo hizo en 
estos términos: que el contrato con la sociedad 
fue únicamente de trabajo; que el patrono le 
hiz.o al demandante algunos suministros para 
sus correrías, cuyo importe no es la suma que 
se exige; que pueden existir recibos firmados 
por Londoño, pero las· sumas a que se refieren 
fueron parte de su contrato como agente vende
dor y representan salarios o viáticos. Se opone 
en consecuencia a que se acceda a las declara
ciones que pide la sociedad, y propuso estas· 
excepciones: incompetencia de jurisdicción y 
petición fuera de tiempo. 

Los fallos de instancia 

El de primera, dictado por el Juzgado Quinto 
del Trabajo de Medellín, llega a la conclusión 
de que el contrato de trabajo entre los litigantes 
solo comprendió' el período del 24 de abril al 
30 de octubre de 1956, que respalda en la con
fesión provocada del actor, en la cual admite 
éste además que antes de abril de dicho año 
estuvo al servicio de Sanobar Ltda., prestándo
le servicios ocasionales a Gutié:rrez & Compañía. 
En cuanto al salario del trabajador, acepta el 
promedio mensual de $ 500.00, tomando en 
cuenta la información dada por el Instituto Co
lombiano de Seguros Sociales. En relación con 
la demanda de reconvención, manifiesta el J uz
gado que de la suma de $ 688,64, no se sabe 
cuál corresponde al contrato de mandato y cuál 
debe atribuírse al de trabajo, por lo cual niega 

. la súplica que ella pr-etende. 
La sentencia, en su parte resolutiva, condena 

a la sociedad '' Gutiérrez y Compañía Limita
da", a pagar a Gabriel Londoíío la cantidad de 
$ 860,03, así: por cesantía $ 260,27; por prima 
de servicio $ 166,60; y por indemnización mo
ratoria $ 433,16. La absuelve de los demás car
gos de la demanda principal y a Gabriel Lon
doño de los que le formula la demanda de re
convención. 

El fallo de segundo grado, decisorio del re
curso de apelación interpuesto por ambas par-
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tes, proferido por la Sala Laboral del Tribunal 
Superior de Medellín, en el estudio que dedica 
a la demanda principal, encuentra establecido 
el contrato de"trabajo de enero de 1954 a octu
bre de 1956, afirmación que apoya en la prueba 
testimonial y en los documentos sobre pedidos 
hechos a la sociedad y gestionados por el de
mandante. Esas pruebas demuestran el servicio 
personal y, por tanto, el hecho que sirve de base 
a la presunción. del artículo 24 del Código Sus
tantivo del Trabajo, al cual da aplicación. Co
mo salario para la liquidación de las obligacio
nes que en favor del actor reconoce toma el de 
$ 500,00 menS\1-?les, denunciado por la compá
ñía al Instituto Colombiano . de Seguros Socia
les. En cuanto a la demanda de reconvención, 
el sentenciador dice .que la obligación que re
clama fue aceptada por el demandante en las 
posiciones que absolvió en el juicio, y que la 
deuda se deriva del contrato de trabajo, .por lo 
cual es el caso de reconocerla. 

La sentencia, en su numeral 1Q, condena a la 
sociedad demandada a pagar al actor : a) 
$ 1.417 ,50, por cesantía; b) $ 500,00, por vaca
ciones no disfrutadas; e) $ 1.166,66 por pri
mas de servicio; y d) $ 433,16 a título de in
demnización por mora. El numeral 29 absuelve 
a "Gutiérrez & Compañía Ltda. ", de los otros 
cargos que le formula_ Gabriel Londoño'Pineda 
(''comisiones, gastos y viáticos, violación del 
contrato presuntivo"). El numeral 3Q declara 
probada parcialmente la excepción de prescrip
ción, en cuanto a primas de servicio. El nu
meral 4Q condena a Gabriel Londoño a reinte
grar a "Gutiérrez & Compajiía Ltda. ", la suma 
de" $ 688,44, ''valor de avances hechos a cuenta 
de comisiones y autoriza la compensación de 
esa cifra de la suma a que se condena por pri
ma de servicios''. Dice el numeral 5Q que no 
se declaran las demás excepciones propuestas. 
Concluye el fallo : ''Queda en estos términos 
confirmada, revocada y reformada la sentencia 
proferida en este juicio el 20 de junio de 1958 
por el Juzgado Quinto del Trabajo de Mede
llín''. 

Interpuso el recurso de casación la parte de
mandada, el cual le fue concedido. Preparado 
aquí debidamente, la Sala lo decide a continua
ción. 

El recurso 

Persigue el quebranto parcial de la sentencia 
de segundo grado, para que la Corte la revoque 
en cuanto a las condenas por auxilio de cesan
tía, vacaciones y primas de servicio y, en su 

lugar, confirme la de primer grado que niega 
totalmente las vacaciones ''y contrae el auxilio 
de cesantía y las primas de servicio al período 
del 24 de abril al 30 de octubre de 1956, con 
la remuneración promedia de $ 500,00 mensua
les". Y ·la revocatoria de la sentencia que im
pugna en cuanto a la condena al pago de la 
suma de $ 433,16 a título de indemnización por 
mora, para que en su lugar se absuelva a la 
sociedad de este cargo. 

La demanda invoca la primera causal de ca
sación, y con fundamento en ella formula dos 
cargos. 

Primer cargo 

Error de hecho en la apreciación de las pruebas 
El error proviene de dos conceptos a saber: 

1 Q ''por la apreciación equivocada de la rela
ción ~aboral que consideró suficientemente de
mostrada con la prueba de autos, para el reco
nocimiento del contrato de trabajo en la época 
anterior al 24 de abril de 1956''; y 2Q ''por la 
deducción de un período consecutivo e ininte
rrumpido de enero de 1954 hasta octubre de 
1956, con un promedió de $ 500,00 mensuales, 
para la liquidación de la totalidad de las pres
taciones, sin que la prueba demuestre realmen
te la prestación del servicio". 

Señala el recurrente las pruebas mal aprecia
das, y dice en apoyo del cargo : 

I. Con_ base en el artículo 24 del Código Sus
tantivo del Trabajo, el Tribunal encuentra pro
bado el contrato de trabajo del 1Q de. enero de 
1954 a 30 de octubre de 1956, diciendo que la 
presunción de: esa norma no se desvirtuó en el 
juicio, pues para ello es insuficiente el contra
to de exclusividad con un t~rcer patrono, por
que sería éste el llamado a reclamar perjuicios 
si incumple esa obligación. 

Las pruebas de que se vale la sentencia para 
sostener que en el juicio está probado el hecho 

·en que se funda la presunción, no sirven para 
acreditarlo, por estas razon"es: 

Los datos que dan los testigos son equívocos 
sobre circunstancias esporádicas y accidentales: 
La inspección ocular y la relación de pedidos de 
enero de 1954 hasta abril de 1956 presentan, 
comparativamente con los pedidos hechos des
pués de esta última fecha, una diferencia pal
mada, pues son pocos los primeros y numero
sos los segundos. Gabriel Londoño reconoció ha
berle prestado servicios de 1953 a marzo de 
1954,, a "Sano bar Ltda. ", como agente exclu
sivo, bajo su dependencia y subordinación, y 
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era ella la que le fijaba el tiempo, la ruta y 
condiciones del viaje, y si esto lo aprovechaba 
para atender otras gestiones en beneficio de la 
sociedad demandada, lo hacía por su cuenta y 
riesgo, como corredor de comercio independien
te y sin subordinación alguna respecto de '' Gu
tiérrez & Compañía''. Esta no podía darle ór
denes al agente viajero porque estaba bajo el 
control absoluto de la otra empresa, de quien 
era trabajador exclusivo. No se trata, como lo 
deduce el Tribunal, de que el actor estaba per
judicando a un tercer patrono, sino de la im
posibilidad en que se hallaba para someterse a 
la subordinación de otra empresa por haber· 
enajenado previamente la totalidad de su acti
vidad profesional. ".Con esto se demuestra la 
falta de subordinación, elemento necesario para 
la existencia del contrato de trabajo, que echa 
por tierra la presunción del artículo .24 del Có
digo Sustantivo en que se apoyó el fallador". 

'' Gutiérrez & Compañía Ltda. '' le entregó 
un muestrario al agente viajero y le pagó una 
comisión por los pedidos que hiciera dentro de 
sus actividades profesionales, pero en comple
ta autonomía particular, en los lugares y con
diciones en que pudiera hacerlo, sin subordina
ción alguna, por lo cual en el primer período 
no estuvieron ligados por contrato de trabajo. 

En abril de 1956 Londoño se retiró de '' Sa
no bar Ltda. ", y celebró un contrato permanen
te con "Gut.iérrez ·& Compañía" para prestarle 
servicios exclusivos como agente viajero, y al 
efecto firmó con ella el respectivo contrato, el 
cual estipula un período de prueba de dos me
ses, lo que está indicando que con anterioridad 
no existió ninguna relación laboral. 

Como consecuencia de la equivocada aprecia
ción de las pruebas a que .el recurrente alude, 
sostiene que la sentencia viola estas disposicio
nes del Código del Trabajo: los artículos 69, 
22, 24, 34, 249 a 253, y 306. Expresa que viola 
las normas que reconocen derechos al trabajador 
porque toma en .cuenta un período en que el 
contrato no existió. 

II. Aun aceptando, en gracia de discusión 
~dice el recurrente- la existencia del contra
to. en. el primer período (enero de 1954 a 23 
ele .abril de 1956) viola la sentencia los artículos 
249 a 253, y 186 y 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo, "por aplicación indebida proveniente 
de error de hecho en la apreciación de la prue
ba, principalmente la de inspección ocular". 

El Tribunal, expone el impugnador, concre
ta un período de servicios consecutivos de ene-

ro de 1!::154 hasta el 30 de octubre de 1956, para 
liquidar los derechos con bage en el promedio 
del último período aceptado por las partes, de 
$ 500,00 mensuales. Como resulta de la relación 
de pedidos, de despachos y liquidación de por
centajes, no se deduce el tiempo de servicios 
de enero de 1954 a abril de 1956, en que el 
actor estuvo vinculado a· otra empresa. Cuatro 
o cinco pedidos en un mes, durante el primer 
período, en co~nparacióri con treinta o más des
pachos al mes en el segundo período, indica 
que no se prestó un servicio ininterrumpido que 
permita al fallador condenar al pago de pres
taciones sociales por el lapso completo, y como 
no se sabe el tiempo que realmente laboró, por
que los despachos aislados no permiten apreciar
lo, no hay base objetiva para la liquidación 
de las prestaciones. Además, las vacaciones y 
primas de servicio se liquidan con el promedio 
de $ 500,00 mensuales, salario aceptado por las 
partes respecto del segundo período de servi
cios, cuando para ello debe tomarse lo devenga
do en el año en que se cause el derecho respee
to de vacaciones, y del semestre respecto de pri
mas. 

El apoderado de la parte opositora, en la 
respuesta al cargo, expresa que está mal formu
lado, pues el error que plan{ea es de derecho 
y no de hecho. Que el .. Tribunal no ha dicho más 
ni menos de lo que rezan las pruebas, pues de 
ellas deduce que el actor fue agente viajero de 
la sociedad, tomando en cuenta la regularidad 
de lo¡;¡ pedidos y el promedio ele salarios acep
tado por el. patrono. No es válido el argumento 
de que la empresa no estaba en capacidad de 
darle órdenes al empleado, porque la subord i
nación, para el caso, tiene un carácter econó
mico. Y el que formula, con base en que los 
pedidos fueron irregulares, por lo que no pudo 
ser continuo el servicio por el tiempo de que 
habla la sentencia, es peregrino, pues bastaría 
l}Ue un agente fracasara en los pedidos diarios 
o semanales, para que perdiera su calidad de 
asalariado. 

Segundo cargo 

Ap~icación indebida ele la ley 

Por tal concepto violó el Tribunal las siguien
tes normas del Código del Trabajo: 

Los artículos 249 a 253, en cuanto a cesantía; 
el 186, respecto a vacaciones; el 306 en cuanto 
a primas de servicio, y 65 en relación con la 
condena por indemnización moratoria. 
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En apoyo del cargo dice el recurrente: 

Afirma el actor en el hecho primero de la 
demanda que laboró en dos períodos diferentes, 
y en la inspección ocular se probó que el ser
vicio del primer período fue interrumpido, sien-

. do continuo el del segundo período únicamente. 
La sentencia liquida los derechos que reconoce 
como un solo lapso consecutivo, con el promed1o 
mensual de $ 500,00 del "(¡.ltimo período, ha
biendo sido discontinuo el servicio durante el 
primer período. 

.Ahora bien: la cesantía se causa por ca<la 
año de servicios o fracción, no por el que se 
preste de manera esporádica pues si hay varios 
contratos, el último no puede tener incidencia 
sobre el primero, y para liquidarlo se toma en 
cuenta el último salario mensual, y si este· "~ 
variable, el promedio del último año. 

Respecto de vacaciones, el derecho se caüsa . 
por servicios durante un año completo y no por 
fracciones de año. r ... a prueba aducida al juicio 
acredita . un servicio interrumpido en eneró de 
1954 a abril de 1956, de tal suerte que ese pr
ríodo no comprende un año de servicios com
pleto, y el servicio continuo (de abril a ocht· 
bre de 1956) no abarca el tiempo mínimo legal, 
ni puede liquidarse con el salario devengado 
posteriormente. Con relación a la prima de ser
vicios, para adquirir este derecho se requiere 
que (ll trabajo sea permanente, por lo cual es
tán excluídos los servicios transitorios y los 
menores de tres meses en el respectivo semes
tre, y no puede liquidarse con el último salario 
promedio, cuando éste es variable, en cuanto a 
la época anterior a abril de 1956. 

Con referencia al artículo 65, que la senten
cia aplica, manifiesta el impugnador que la in
demnización allí prevista no pu,ede reconocerse 
durante el lapso prudencial que corre entre el 
retiro del trabajador, la liquidación y el estu
dio de las objeciones que aquel formule hasta 
el rechazo y terminación del arreglo amigable. 
Q~e el trabajador estaba obliga_do a darle pre
aviso a la empresa de su retiro, lo que no hizo, 
incurriendo en infracción de sus obligaciones 
y que el preaviso ( 45 días) es inferior al de la 
mora reconocida. Que como las prestaciones so
ciales aceptadas. por la empresa, respecto del 
s~gundo período de servicios, resultaban infe
riOres a las sumas debidas por el empleado, la 
obligación de coiisignar no era perentoria, lo 
que resta todo asomo de mala fe de su parte. 
Que no obstante hallarse pendiente la deuda 
del actor en favor de la empresa, de cuantía 
superior a la que ésta estimaba deberle,· la con-

signó judicialmente, todo lo cual demuestra .la 
buena fe del patrono, por lo que no era del caso 
la condena que le impone la sentencia por con
cepto de indemnización moratoria. 

La parte opositora pide el rechazo del carg(•, 
que rebate en estos términos: el patrono re
conoce que el salario promedio fue de $ 500,00 
mel?-suales, p~r !o. que, para liquidar las pres. 
tacwnes ·es JUridiCo tomarlo como base. L•h 
servicios fueron continuos y no ocasionales. Su
giere el recurrente que se sumen los días de 
trabajo por. las fechas de los pedidos, como si 
cada despacho no llevara incorporado un tr::t
bajo de días. En el examen que dedica -a la 
condena sobre indemnización por mora,. expre
sa que el patrono debe darse por bien servido 
al no haberse extendido hasta la cancelación 
de las deudas insolutas. 

Se estudian los cargos : 
El primero se refiere al contrato ele trabajo 

y s'u duración. . 
Según el recurrente, entre las partes solü 

existió un contrato de trabajo, iniciado el 24 
ele abril de 1956 y terminado el 30 de octubre 
del_ mismo año, consignado por escrito y con
temdo en el documento obrante a folios 4 y 5 
del cuaderno principal. .Al sostener la senten
cia que la convención laboral empezó en enero 
de 1954 y expiró el 30 de octubre de 1956 sin 
solución de continuidad, incurrió en erro~ de 
hecho y violación consiguiente de los preceptos 
legales que el cargo relaciona, proveniente el 
~rr?r. de ~ala estimación de las pruebas que 
ll'J.dividuahza. 

Planteada así la acusación, la Sala procede 
a su examen : 

Sos~iene el Tribunal .que las partes estuvie
ron vmculaclas por un contrato de trabajo de 
enero de 1954 a octubre de 1956 sin solución de 
continuidad. Deduce el hecho d~ estas pruebas: 
a) de la~ decla:aciones re~didas en el juicio por 
los te~tlgos L1bardo Ort1z, Víctor Moreno y 
Francisco Hoyos (folios 57 y 69 c. p.) ; y b) 
de los documentos de folios 74 a 105 del citad·J 
cuaderno y ele los que obran a folios 1 a 49 del 
segundo cuaderno : · 

Examinadas las pruebas, dice la sentencia·: 
"Está, pues, demostrado que Loncloño ·sí traba
jó como agente viajero en esa· primera época 
designada en la demanda, es decir que cumplió 
una actividad personal en beneficio de la so
ciedad demandada.· Y que recibió por ello una 
remuneración, cosa innegable definida por por
centaje. En presencia de estos hechos se pre
sume, con base en el artículo. 24 del Código del 
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Trabajo, la existencia de un contrato de tra
bajo entre las partes". 

Las pruebas referidas no acreditan el hecho 
en que se funda la presunción establecida en la 
norma legal. citada, según el impugnador: la 
testimonial porque los declarantes hablan de 
servicios esporádicos o accidentales, y la do
cumental, porque la relación de pedidos de que 
ella da cuenta son escasos comparados con la 
actividad del trabajador en el segundo período . 
de labores.· 

Las declaraCtiones 

Informa el testigo Libardo Ortiz (folio 57) 
que fue compañero de labores del demandante, 
pues le presta servicios a la sociedad desde el 
año de 1946. Que Gabriel Londoño trabajó pa
ra la empresa primero como Jefe de Ventas y 
después como agente viajero en los años de 
1954 y 1956, sin que le sea posible precisar las 
fechas de entrada y salida. El declarante Víctor 
Moreno (folio 69) dice : "Trabajé al servicio de 
la sociedad demandada en dos períodos así: de 
fines del 53 o principios del 54 y por espacio 
de dos años; la otra etapa comprende de prin
cipios del año de 1957 a mayo o junio del mi;;. 
mo año ... ''. En la primera etapa el demandante 
''trabajó al servicio de la sociedad demandada, 
como agente viajero'' ; en varias ocasiones se 
encontró con él en distintas plazas "y trabajaba 
con muestrarios de Gutiérrez y Co. ". El testigo 
Francisco Hoyos, Jefe de Ventas de la empre
sa, refiere en su declaración (folios 69 v. a 71) : 
"Londoño en la primera etapa o sea del año de 
1956 hacia atrás realizó ventas y también traía 
dineros de clientes que debían a la sociedad. 
Esta última actividad, más que una obligación 
de Londoño, era un favor que éste le hacía al 
respectivo cliente". 

Los documentos. Su incorporación al juicio 
fue ordenada· en la inspección ocular a los li
bros de la sociedad. ·En la diligencia respectiva 
(folio· 60) se lee : ''Fue puesto a disposición del 
despacho un libro en donde se asientan los pe
. didos que llegan a la· ·agencia, con vista en el 
cual el suscrito Juez ·observa: Que en relación 
con el demandante Londoño aparecen siete ho
jas en que se detallan las relaciones desde di
ciembre de 1953 hasta octubre de 1956' '. En 
atención a que ofrecen numerosos detalles, el 
Juez conviene, de acuerdo cori los apoderados 
de las partes, en que sean extractados por la 
Secretaría de la empresa, extracto cuya ·fidelic 

dad constatará el Juzgado y se agregará a los 
autos. 

Se anota que no se cumplieron las órdenes del 
Juzgado. Sin embargo, obran en el proceso re
laciones de pedidos colocados por el actor, en 
fotocopia (folios 72 a 84), eon lista de nume
rosos clientes y anotación del valor de la mer
cancía objeto ·de la operación con cada com
prador. Desde el folio 76 a 84, las operaciones 
se refieren a negocios del año de 1954. Allegada 
a los autos figura también otra relación (folios 
85 a 105). A diferencia de la, anterior, cada do
cumento describe el pedido de un cliente, indi
cando el artículo vendido y ~;u precio, y corres
ponde al año de 1955. Corre asimismo en el 
proceso otra relación, del mismo tipo de la an
terior. Comprende pedidos efectuados en el año 
de 1954 (folios 1 a 49 del segundo cuaderno). 

Se debe. observar que no fueron materia de 
tacha por la parte demandada los documentos 
en referencia. 

A juicio de la Sala, la prueba testimonial y 
la documental de que se ha hecho mérito, acre
dita el hecho a que el fallador se refiere: el 
servicio personal del actor a 1a sociedad, sin in
terrupción, de enero de 1954 a octubre de 1956. 
Carece, por tanto, de fundamento el reparo de 
que en la estimación de esas dos pruebas, incu
rrió en error de hecho evidente. 

El ataque por mala apreciación de la ins7 

pección ocular· reviste mayor inconsistencia. El 
Juzgado, con vista de los libros de la sociedad, 
expresa que ellos registran pedidos hechos por 
él actor de diciembre de 1Q53 a octubre de 
1956. El trabajo personal durante ese período de 
tiempo tiene, pues, en su apoyo, una prueba ple
.na, según conocidos principios de derecho pro
batorio. 

Al decir el Tribunal que el servicio de Lon
doño en eL primer perío~o de labores (enero de 
1954 a 23 de abril de 1956) lo demuestra la 
prueba citada antes, acepta que el segundo pe
ríodo (abril 24 de 1956 a oetubre del mismo 
año) estuvo regido por el contrato escrito co
rriente a folios 4 y 5 del expediente. Al admitir 
el hecho que el contrato escrito pregona, no ha 
podido· la sentencia incidir en el error que se 
le atribuye . 

Las pntebas. contra; la, presunción 

Dice el Tribunal: 

''La parte demandada pretende negar la exis
tencia del contrato de trabajo con. base en la 
exclusividad de servicios que se había pactado 

-~ 
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eu esa época entre Londofio y una compañía 
diferente. Es una razón. En la sentencia se 
encuentra otra: la de que los servicios fueron 
ocasionales. 

''En cuanto a la primera,· clígase que la ex
clusividad pactada eon otro no excluye la exis
tencia del contrato de trabajo con éste, como 
vínculo jurídico basado en un hecho objetivo: 
la prestación personal de un servicio. Demos
trado este hecho objetivo, la existencia del con- • 
trato de trabajo no se borra por el hecho de 
que se haya violado una obligación del traba
jador con un tercero. Sería este tercero, en cuyo 
beneficio se había pactado la exclusividad quien 
podría reclamar por la violación, si acaso su
frió algún perjuicio. 

''En cuanto a la segunda, basta repasar li
geramente los documentos citados pata ente
rarse, de que los servicios prestados por Lon
doño en esa época, antes que ocasionales fueron 
habituales. Prácticamente, entre enero de 1954 
y octubre de 1956, no hay mes en que no apa
rezca el registro de algún pedido hecho por Lon
doño. De otra parte, la voz OCASIONAL tiene 
un preciso significado legal, al cual es necesa
rio atenerse. Está indicado en el artículo 6Q dei 
Código, y las condiciones allí señaladas no en~ 
cajan al caso presente. 

''El ataque hecho a la presunción de existen
cia del contrato de trabajo ha sido, pues, ende
ble y, por tanto, se afirma la conclusión .de que 
sí existió tal vínculo jurídico en esa primera 
época''. · 

Ataca el recurrente los conceptos del fallador, 
" porque en su sentir el contrato entre el actor 

y '' Sano bar Ltda. '' (folios 62 a 64), en que se 
pactó exclusividad de· servicios, impidió la re
lación de trabajo entre. aquél y la compañía 
demandada, excluyendo así la subordinación del 
trabajador respecto del segundo patrono. Fal
tando tal requisito, de la esencia del contrato 
laboral, queda destruída la presunción del are 
tículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo, 
y como el Tribunal sostiene lo contrario, inci
de en error de hecho al estimar la mentada 
relacióli jurídica. 

Observa la Sala: 

r ... a tesis del fallador es extraña a la cuestión 
de hecho que plantea el recurrente. Aquel no 
discute que entre Londoño y Sanobar Ltda., 
existió un coútrato laboral, con pacto de ser
vicios exclusivos dé 1954 a abril de 1956. El 
concepto de la sentencia es el de que nada im-

G. Judicial - 42 

pide, en el terreno de los hechos, que un mis
mo empleado preste servicios a dos patronos, 
aun mediando pacto de exclusividad con uno de 
ellos. Esa situación de .hecho, en su opinión, no 
destruye el contrat6 de trabajo con el otro. r ... a 
sentencia fija el alcance del artículo 26 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, y ·si en tal activi
dad se equivocó, ha debido acusarse violación 
por vía directa de la citada regla legal por 
errónea interpretación. Y ocurre que entre las 
normas infringidas no incluye el impugnador 
la que se ha dejado citada. El defecto en la 
formulación del cargo es motivo suficiente para 
su rechazo. Con todo, la Sala lo examina en el _ 
fondo por el interés ·doctrinario que· ofrece, 
y al respecto observa: 

Es verdad que el artículo 26 del .Código al 
autorizar la concurrencia de contratos entre 
un mismo trabajador y varios patroi1os, hace 
la salvedad de que· ello es posible si no se h~t 
pactado cou uno de los patronos servicio ex
clusivo. Sin embargo, la excepción no impide 
que en la realidad el hecho se produzca. Frente 
a tal situación, que en el presente caso tuvo 
ocurrencia, el fenómeno que se presenta es el -
ele infracción del contrato en que se pactó el 
servicio exclusivo, y es el patrono respectivo 
quien puede tener interés en denunciar la in
fración y deducir de ella las consecuencias a 
que haya lugar, como bien lo anota el Tribunal. 
Los demás patronos no pueden acogerse al con
trato con pacto de servicio exclusivo para re
husar el cumplimiento de' sus obligaciones; 
ellos, en relación con tal contrato son res inter 
aiios acta. Es bien sabido que todo vínculo ju
rídico, de origen contractual, solo produce efec
tos entre los contratantes o sus causahabientes 
universales o particulares, en la- forma y térmi
nos prescritos en el derecho común, extremos 
-los de la sucesión- extraños al caso de autos. 
De otro lado, la norma que se comenta, al ins
tituír la excepción, no sanciona con la nulidad 
su inobservancia. Sólo~ un precepto de esta na
turaleza tendría el ~érito de impedir la concu
rrencia de varios contratos, dejando subsisten
te únicamente el que se haya celebradó con 
pacto de servicios exclusivos. 

El demandante, durante el primer período de 
labores, fue un trabajador ocasional, dice el 
recurrente. Como el Tribunal rechaza el cali
ficativo y afirma que Londoño fue empleado 
permanente, se le acusa de haber violado el 
artículo 69 del Código Sustantivo del Trabajo, 

-por aplicación indebida. 
No es aceptable la tesis del impugnador. 

Trabajo ocasional o transitorio, conforme al. ci-
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tado precepto, es el de corta duración y no 
mayor de un mes, que se refiere a labores dis
tintas de las actividades normales del patrono. 
Xo fue de esta clase, según la sentencia, el pres
tado por el demandante, sino habitual y perma
nente. Así lo presentan las pruebas examinadnF> 
antes. De ellas resulta también que la labor de 
ljondoño se concretó a actividades normales ele 
la empresa. Fue, pues, correcto el juicio del 
'l'ribunal sobre la norma legal citada. 

Se debe observar además: el recurrente no 
niega servicios personales del actor y su corres
pondiente remuneración durante el primer pe
ríodo. Su ·discrepancia con el fallo radica en 
que los despachos de tal período son inferiores 
a los que registran los del segundo período. La 
afirmación· es cierta, pero no lo es la consecueu
cia que de ella se deduce. La mayor cantidad 
de trabajo en el segundo período no basta para 
calificar la labor rendida en el primero como 
simplemente ocasional, ni tiene tampoco virtua
lidad suficiente para eliminar la presunción 
del artículo 24 del Código del Trabajo. La ac
tividad de Londoño, en la primera etapa, reba
sa el mínimo que la ley :fija para el trabajo 
ocasional. De otro lado, no es el número de 
pedidos lo que puede definir el punto sino la 
permanencia de la labor, y la que registran las 
pruebas a que alude __ el fallo, acréditan que ella 
fue continua. 

Otro reparo del recurrente es el de que la 
demanda de instancia fue mal apreciada, por
que ella habla de servicios durante dos perío
dos diferentes, y la sentencia sostiene que fue 
uno solo, sin interrupciones. A lo cual anota 
la Sala: la pieza en referencia (hecho 19) dice 
que el actor le trabajó a .la sociedaCl durante dos 
períodos así: ''de 1953 a 1956, aproximadamen-. 
te tres años, y de mayo de 1956 a noviembre 
del mismo año inclusive". 

No se deduce del fundamento de hecho trans
crito, que los servicios en los dos períodos hu
bieran sido discontinuos. La intención ele la 
demanda fue la ele separar el contrato de tra
bajo escrito, extendido en Medellín y suscrito 
el 16 de mayo de 1956, con retroactividad al 
24 de abril del mismo año (cláusula primera) 
del que le antecedió, ele tipo verbal. En la apre
ciación de esta prueba no incurrió, pues, el fa
llaclor en evidente error de hecho. 

Otro elemento de convicción mal estimado por 
la sentencia, es la confesión provocada del de
mandante (folios 55, 56 y 58). Dice el impug
nador que Londoño, al responder preguntas del 
cuaderno de posiciones, admite que solo trabajó 
para '' Gutiérrez & Co. '', del 24 de abril al 30 

ele octubre de 1956, como lo dice el contrato 
consignado por Pscrito, sin que hubiera cele
brado con ella ningím otro contrato; y que, con 
anterioridad al -mes ele abril ele dicho año, fue 
trabajador· exclusivo de "Sano bar y Co. ". 

Sobre el particular la Sala observa que' el 
fallador no hace mérito ele la confesión del de-

. mandante sobre los puntos a que el cargo se 
refiere. Por tanto, el error que se le imputa, 
ele ex-istir, sólo podría examinarse por falta de 
estimación ele la prueba, no por haberla apre
ciado equivocadamente el Tribunal. 

El reparo ele que Londoño, en el primer pe
ríodo ele labores, fue contratista independiente, 
según el artículo 34 del Código Sustantivo del 
Trabajo, apenas se enuncia, J:.ia acusación por 
este aspecto quedó desvirtuada al estudiar lo re
lativo al trabajo ocasional. Ya se vio que el de
mandante prestó el servicio dentro de las acti
vidades normales ele la sociedad, que no lo eje
cutó por su cuenta y riesgo, con SllS propios 
medios y con autonomía técnica y directiva, si
no por encargo de aquélla y bajo su dependen
cia, es decir, dentro del ámbito de la relación 
de trabajo. N o conviene, pue:;, al caso de autos 
la norma del artículo antes citado. 

La violacióri de las normas legales sobre ce-
santía, vacaciones y primas ele servicio, se de
riva de la que se predica relativa al contrato 
ele trabajo y la que establece el hecho sobre pre
sunción de su existencia. Como para la Sala 
no· resulta acreditada la infracción de estas 
últimas, es forzosos concluír que la sentencia no 
viola las primeras. 

Por todo lo expuesto, no se recibe el cargo. 

En e nanto al segundo cargo, se observa: 

Se formula por ~plicacióu indebida de los 
preceptos que cita, dentro de la modalidad de 
infracción directa. -

Dice el recurrente que el hecho relativo a 
servicios continuos de 1954 a octubre de 1956, 
que eL Tribunal da por exis·:ente, no está pro
bado, según las pruebas a que alude. Se dejó 
anotado que para la sentenc';a, la prueba testi
monial y las relaciones de pedidos, demuestran 
servicio continuo de enero de 1954 a octubre 
de 1956. 

La acusación, como se ve, parte ele una cues
tión de hecho, para lo cual precisa examinar la 
prueba que le sirve de fundamento, y la viola-. 
ción de la ley, por el concepto que indica el 
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recurrente, excluye toda consideración al res
pecto. Si para llegar a la infracción de la nor
ma es necesario demostrar la existencia del he
cho, ya no se está (\entro del ámbito propio de 
su violación directa, por aplicación indebida. · 

El defectuoso planteamiento del cargo impo
ne su rechazo en cuanto a la infracción de las 
normas legales sobre c-esantía, vacaciones y pri
mas de servicio. 

Queda por examinar la a_cusación por que
branto del 65 del Código Sustfl,ntivo del Tra
bajo, y, al efecto, se consicler~: 

Las partes aceptan que el contrato terminó 
el 30 de octubre de 1956. Es hecho que el re
currente no discute. El patrono consignó lo que 
estimaba deberle al empleado, ante el Juzgado. 
19 del Trabajo de Medellín,.el 27 de noviembre 
de 1956 (folio 34). · 

El Tribunal condena- al pago de la indemni
zación moratoria por el tiempo del retardo (27 
días). 

Ahora bien : conforme al artículo 65 en cita, 
el pago de las deudas por salarios o prestacio
nes sociales, o e_n su defecto, la consignación 
judicial de su importe, debe hacerlo el patrono 
al terminar la relación de trabajo. No_habién
dose efectuado la consignación dentro de la de
bida oportunidad, la aplicación que hace el fa
llador de la previsión lega~ no puede calificarse 
de indebida. No justifica la demora ·el hecho 
de que el contrato hubiera terminado por de
cisión unilateral del trqbajador, pues la dispo
sición legal se aplica independientemente de 
las causas de expiración del vínculo. Tampoco 
la justifica la circunstancia de que el emplea
do fuera deudor del patrono. La compensación 
alegada por éste dependía del resultado de la 
litis, incierto durante el trámite del proceso. Su 
reconocimiento venía a ser hecho posterior al 

/ 

que la ley fija para la solución de las deudas 
en favor del empleado. 

I.~a buena fe del patrono no juega en el pre
;sente caso. r..~a jurisprudencia del trabajo toma 
en cuenta este factor para eximir al patrono de 
la sanción establecida en el ordenamiento legal, 

·cuando aquél (liscute la existencia del contrató 
con razones valederas y dentro del juicio aduce 
pruebas que las demuestren. En tal supuesto, 
el patrono se abstiene de pagar, porque estima 
que no debe, como de efectuar consignación al
guna. En el caso de autos, la convención labo 
ral, al menos durante el segundo período de 
servicios, fue admitida por la sociedad deman
dada. Can base en tal reconocimiento, consignó 
·ella la suma de dinero que estimó deberle al 
empleado. El retar(lo en la consignación no po
día, pues, fundarse en la creencia de que no 
la vinculaba al actor contrato alguno. 

Consecuencia de las consiaeraciones que pre
ceden es la de que el cargo no prospera. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en· Sala de' Casación Laboral, admi
nistrm1do justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia recurrida, dictada por la 
Sala Laboral del Tribunal Superior de lVIede
llín. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Jnclicial y devuélvase el expediente al 
tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo, Roberto de Zt~biría C., 
Lnis Fer·nando Paredes, José Joaquín RodrÍ
guez. 

Vicente M ejía Osario, Secretario 



lHIOMOLOGACION. RlECLAMACWN DlE MEJORAS AGRARIAS. COMP:JETJENCIA. NUU-
' DAD IDJE LOS ACTOS Y CONTRATOS. 

l. Temas extraií.os al recurso de homologación. Improcedencia del mismo respecto de la ¡par
te que carece de interés jurídico. 2. Cuál ha sido el tratamiento legislativo de los conflictos 
sobre pago ·de mejoras rurales. 3. Qué clase de conflictos quedan sujetos a la reglammerruta
ción especial sobre reconocimiento y pago de mejoras. 4. Alcance del control que, erru vi.rtud 
de la homologación, tiene la Corte respecto de los fallos proferidos por la Comisióin de A.r- ' 
bitraje Agrario. 5. lEI juez tiene la obligación de examinar de oficio si le asiste competen
cia para definir la cm11troversia que se le propone. La garantía jurisdiccional, consagrada por 
la Constitución y la ley, es de hueludible observancia en todo proceso. 6. lEl acto jurídico nu
lo produce sus efectos ~ientras el vicio que lo hiere no sea objeto de declaración judicial 7. 
Las controversias sobre ¡pago de mejoras entre el dueíió del inmueble y ~!l poseedor, rruo llas 
incluye el decreto N9 2417 bis de 1952 ni el 893 de 1955. Alcance y serrutido del artículo 7Q 

del Decreto 186 de 1956, en cuanto reglamentario del 893 ya eitado. 

l. lEl recurso de homologación interpuesto por 
el demandante, no podría tener en el presente 
caso, distinto alcance del de logi'ar la reforma 
de la decisión proferida por la Comisión de 
Arbiti'aje Obligatorio, para aumentar la cuan
tía de la condena allí decretada a su favor, por 
concepto de mejoras puestas en los predios li
tigiosos, pues no sería lógico suponer que- el 
medio de impugnación lo ejercitara para pe
dir su nulidad. Ahora bien, la Corte, en sede 
de homologación, no obra como Tribunal de 
instancia, por lo cual ante ella el recurso no 
puede llenar la finalidad apuntada. Satisfechas 
las pretensiones del demandante, carece éste 
de interés para utilizar el recurso, por lo que, 
en relación con él, su concesión fue notoriamen
te· improcedente. 

2. lEl tratamiento legislativo de los conflictos 
sobre pago de mejoras presenta tres'etapas, así: 

l[) 11Jna de conciliación, confiada a la autori
dad administra.tiva del trabajo (IDepartamento 
de Asuntos Campesinos). lLa rige el IDecreto Le
gislativo N~ 2417 Bis de 1952 y el 212 de 1953, 
reglamentario de aquél. 

Ill) Otra de decisión en 1derecho, encomendada 
también a autoridades alllmñnistrativas del tra
bajo (la Comisión de Arbitraje Agrario). JLa 
gobierna el IDecreto lLegisllativo N~ 893 de 1955, 
reglamentado por el IDecreto Ejecutivo N~ 186 de 
1956 .. Se conserva la funci.ón conciliadora de la 
fase anterior. Representa la segunda etapa un 
avance en relación con la precedente, pues fra
casada la vía de conciliación, no deja el punto 
sin definir, ya que, para tal fin, crea un orga
nismo especial, de natumleza arbitral, al cual 
somete a las partes de manera obligatoria. 

Hl[) El conflicto, como en la etapa anterior, 
se decide en derecho por J:a justicia lllel trabajo. 
El régimen e~ esta tercera> etapa está constitui
do por el IDecreto Legislativo N~ 291 de 1957. 
Conserva la conciliación de nos dos períodos an
teriores, eliminando la función arbitran obliga
toria de la segunda etapa. 

3. lEl IDecreto ]Legislativo N~ 2417 Bis de 1952 
(artículo 1~) determina así el objeto de la litis: 
el estudio y solución, por "VÍa de concilia~ión, de 
los conflictos rurales entre patronos, arrendata- <: 
rios, aparceros, colonos y siminares, que tengan 
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carácter económico social o que sean producidos 
por virtud de las relaciones, modalidades, efec
tos y ejecución del contrato de trabajo. 

lEl motivo de la norma lo exp_lica el .primero 
de lo.s considerandos del decreto diciendo que 
"corresponde al Gobierno velar por la CJ!-mpli
da ejecución de las normas .laborales dentro de 
un amplio espíritu de justicia social, procuran
do el mayor amparo de las clases campesinas 
en sus relaciones de trabajo". 

La previsión del decreto habla, por una parte, 
de conflicto económico social, y por la otra, de 
'conflicto que tenga su· fuente en un contrato de 
trabajo. ][)a a entender que se trata de dos 
cuestiones distintas. Con todo, si se atiende al 
desarrollo que al ·precepto da su decreto regla
meU:tario número 212 de 1953, al señalar las 
funcione.s del ][)epartaí'nento de Asuntos Cam
pesinos (artículo 4~ literal e), el aspecto econó
mico social no es el/contenido del conflicto sino 
su origen. lEn efecto, el mandato dice que la 
autoridad administrativa tiene la función de 
proceder, en acción conciliatoria, respecto de 
los contratos de arrendamientos de predios ru
rales que originen conflictos económico sociales 
para restablecer la armonía _entre las partes. 

Son dos los contratos que intervienen en la 
producción del conflicto: el de arrendamiento 
y el de trabajo, predominando el de la segun
da clase. Lo destaca el artículo 1 ~ del ][)ecreto 
Reglamentario al expresar que el ][)epartamento 
de Asuntos Campesinos "tendrá a su cuidado el 
estudio y solución de los· ·problemas relaciona
dos con el salario, prestaciones, contratos y con
diciones del trabajo rural, con el fin de buscar 
el mejor entendimiento económico y social en
~re los propietarios de la tierra y sus ocupan
tes, aparceros, arrendatarios, colonos y simi
lares". 

lEl ][)ecreto Legislativo número 893 de 1955 
concreta mejor la materia litigiosa. La integra 
la diferencia entre propietarios de predios ru
rales y sus ocupantes, arrendatarios, aparceros, 
colonos y similares, sobre conocimiento y pago 
de mejoras, que deben definirse en audiencia 
con intervención de los interesados (artículo 1~). 

Como se ve, objeto de la pretensión es el re
conocimiento y pago de las mejoras, .Y .su causa 
jurídica el contrato de arrendamiento. Sin em
bargo, como el ][)ecreto en mención adiciona el 
de 1952, el conflicto puede tener también su 
origen en el contrato de trabajo. 

Según lo expuesto, sujetos del conflicto son, 
por una parte, ·el dueño de la tierra, o el arren
dador, y por la otra, el ocupante, aparcero, co· 

lono o similares, o de un la~o el patrono y de 
otro el trabajador del agro. 

4. JEl· artículo 5~ del llliecreto Legislativo nú-
' mero 893 de 1955, somete el laudo de la Comi-

sión de Arbitraje Agrario Obligatorio al recur
so de homologa,ción ·ante la Sala Laboral de la 
Corte (antes Tribunal Supremo del Trabajo), 
eri la forma y términos del artículo 143 del Có
digo Procesal Laboral. 

La citada norma establece un control de for
ma del fallo arbitral, pues la actividad de la 
Corte se limita a verificar su regularidad y a 
declararlo exequible· "si el Tribunal d,e Arbitra
mento no hubiere extralimitado el objeto para 
el cual se le convocó, o lo anulará en caso con
trario". Otro medio de control, también formal 
es el de que si el laudo no resuelve todas las 
cuestiones indicadas en el decreto de convoca
toria, la Corte lo devuelve a· los árbitros para 
que' se pronuncien sobre ellas, sin perjuicio de 
homologar lo ya decidido, si lo estima conve
niente'. 

5. lEn doctrina y jurisprudenci_a es. unánime el 
concepto de que el Juez tiene la· obligación de 
examinar de oficio si le asiste competencia para 
definir la controversia que se le propone, y, en 
consecuencia, la facultad para rehusar la juris
dicción si encuentra que el asunto no le está 
atribuído _por la ley. lEs ésta la que determina la 
competencia para cada caso concreto y por ser 
de orden público no está a disposición de las 
partes ni del juzgador. Trátase de una garantía 
jurisdiccional establecida por la Carta Política 
en. su at'tículó 26, de ineludible observancia en 
todo proceso, cuya omisión tiene la consecuencia 
de impedir que produzca efecto alguno. Así ocu
rre cuando la .competencia se atribuye por ma
teria o por los factores subjetivo y funcional., 
Su prórroga está autorizada por la ley cuando 
es el territorio el elemento que la determina. lEn 
desarrollo del precepto constitucional, el . Có
digo de Procedimiento Civil, en el artículo 448, 
numeral 1~, establece como causal de nulidad 
en todo juicio, la incompe,tencia de jurisdicción. 

6. lEl acto jurídiéo nulo produce sus efectos 
mientras el vicio que lo hiere no sea objeto de 
declaración judicial. ][)eclarada la nulidad por 
sentencia firme, las cosas deben restituirse al 
estado anterior como si no hubiera existido el 
acto o contrato nulo (artículo 1746 del C. C.), lo 
cual no significa que durante su vida no hubie
ra producido efecto alguno. Prueba de lo con
trario es que _el citado mandato<en su inciso 
segundo, · contempla y regula los efectos pro
ducidos por el acto objeto de la declaración 
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judicial de nulidad al expi"esar que "en las res
tituciones mutuas que hayan de hacerse lqs con
tratantes, será cada cual responsable de la 
pérdida de las especies o de su deterioro; de los 
intereses y frutos, y del abono de las mejoras 
necesarias, útiles o voluptuarias, tomándose en 
consideración los casos fortuitos, y la posesión 
de buena o mala fe de las partes". 

7. lLa calificación de simple ocupante que el 
fallo proferido por la Comisión de A-rbitraje 
&grario ·oblig:atorio_le dio, en el presente ca,so, 
a la persona que pidió el reconocimiento y pago 
de las mejoras por él puestas en la hacienda a 
que se refiere este pJeito, no es la conveniente 
y por lo mismo, esta situación jurídica no en
caja den(ro de las hipótesis previstas en el ar
tículo 19 del IDecreto número 893 de 1955. lEl 
simple ocupante se apodera del bien sin título 
alguno que lo respalde, como expresión de un 
acto unilateral de voluntad, tenga o no la 
creencia de que es de propiedad privada o del 

cía entre el propietario dlel inmueble y eU po
seedor, habría que decir «tue la norma, con tal 
extensión, excedería ·la potestad reglamentaria, 
pues no es cuestión que comprendan los IDecre
tos ]Legislativos citados, y por tal motivo no 
podría tener aplicación (lLey 153 d~ 1887, ar
tículo 12). 

Corte S·nprerna ele J1tstiCJia -- Sala de Casacri6n 
Laboml. - Bogotá., D. E., julio siete de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Roberto de Zubi
ría C.). 

ANTECEDENTES 

I 

dominio del lEstado, en calidad de baldío. lEn el La Inspectoría General ·de Rentas Nacionales 
caso de autos, el ll~ado ocupante dio por el de Cartag.o (Valle), en providencia de fecha 2 
inmueble un ¡uecio determinado, el fijado para ele marzo de 1953, promovió juicio ejecutivo, por 
su adquisición en el proceso ejecutivo, esto e'l, j_urisdicción coactiva, contra Ios herederos de Gui
no lo tomó como ocupante de hecho sino que llermo Rivera Abadía, desig·nanclo como tales a 
lo detentó como poseedor y dueño. Arturo, Leonardo, Adelaida, Paulina, Aristo, 

Se trata, pues, de una controversia entre el María, Belarmina, Dagoberto, Lisímaco, Lucin
poseedor del inmueble que remató, por el reco-- - do, Cecilia, Mélida, Aura y Nidia Rivera Bueno 
nocimiento y pago de mejoras que en él esta.. y, además, a Francisco Rómulo, Edilma, Rubén 
bleció durante los tres años que la tuvo en su y Pompilio Rivera Ab.aclía, para el cobro de los 
poder, y el titular de la propiedad a quien el impuestos debidos por el causante con base en 
demandante la restituyó por virtud de una. re- la liquidación que fija su importe. 
solución judicial, después de haberla poseída Notificado el mandamiento de pago a las per-
durante el lapso de tiempo indicado. sonas antes relacionadas, fue embargado el bien 

lLas controversias sobre pago de mejoras en- denli:nciaclo por ellos como de propiedad de la 
tre el dueño del inmueble y el poseedor, no las nombrada sucesión, consistente en una parte rle 
incluye el. IDecreto número 2417 Bis de 1952 ni la hacienda denominada "Piedra de Moler", si .. 
el 893 de 1955, y como de esta clase es la con- tuada en jurisdicción del Municipio ele Cartago. 
templada en el caso de autos, quedaron excluí- Practicadas las demás diligencias ejecutivas 
das del conocimiento de la llnspección Nacional y previa sentencia de pregón y remate, se efectuó 

o de Asuntos Campesinos, elle la Comisión de &r- la subasta el 10 de abril de 1953. El funcionario 
bitraje &grario Obligatorio y de esta Sala lLaho- ejecutor adjudicó a Vicente E. Trujillo los lotes 
ral de la Corte. números primer.o y segundQ de la hacienda Pie-

IDa a entender el artículo 79 del IDecreto nú- di·a de Moler, y a Ricardo Castro el lote número 
mero 186 de :1.956, reglamentario del 893 de 1955, tercero, parte del mismo inmueble, y por auto de 
que toda diferencia sobre pago de mejoras co- fecha 15 de abril· del año expresado aprobó d 
rresponde a la autoridad administrativa del tra- remate, ordenó su inscripción en el registro, la 
bajo, pues dispone que cuando ellas surjan ante cancelación en éste del auto de embargo y la en
los jueces or(linarios, deben éstos enviar copia trega por el secuestre a los rematadores de los 
de lo conducente a dicha autoridad (IDeparta- bienes subastados. Dictó además. las otras provi
mento de A-suntos Campesinos), para su deci- dencias previstas en el artículo 1051 del Código 
sión. lLa previsión debe entenderse siempre que Judicial. 
la diferencia surja dentro de los límites que Contra el auto aprobatorio del remate interpu- ~ 
trazan los dos decretos llegislativos. Suponiendo so el recurso de apelación la parte demandada, 
que el texto den decreto quiso incluír la diferen- que le fue concedido en el efecto devolutivo, para 
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cuya decisión se remitió al Consejo de Estado 
copia de la parte pertinente del proceso. 

El Consejo, en providencia del 23 de septiem
bre de 1953, ordenó poner en conocimiento· de las 
partes la causal de nulidad establecida en el nu
meral 29 del artículo 448 del Código Judicial, 
consistente en la ilegitimidad de la perso
nería ele la parfe ejecutada, por no existir la 
prueba de que quienes figuran como herederos 
ele Guillermo Rivera Abadía y representantes de 
su sucesión, tuvieran tal calidad. Notificado el 
decreto de· nulidad, no fue ésta allanada. 

En vista de lo expuesto, er Consejo de Estado, 
rn auto de 4 de noviembre de 1953, declaró nulo 
todo lo actnaclo en el juicio desde el mandamiento 
rjecutivo de fecha 2 de marzo del mismo año, en 
adelante. - · 

Debe anotarse que ante:;; de que hubiera resuel
to el Consejo de Estado el recurso de apelación 
contra el auto aprobatorio del remate, el funcio
nario ejecutor ordenó la inscripción en el registro 
,de la diligencia de subasta y del referido auto, 

- así como la entrega de los bienes subastados a los 
rematadores, _actos que tuvieron cumplimiento. 

Devuelto el expediente a la oficina de origen, 
ésta dispuso obedecer y cumplir lo resuelto por el 
Superior y, al efecto, comisionó al Recaudador 
de Hacienda Nacional del lugar ''para practicar 
todas las diligencias conducentes''. Entre ellas 
figura la cancelación en el registro de la diligen
cia de remate y auto aprobatorio, como la entre
ga de los bienes objeto ele la subasta a la sucesión 
deudora. El auto respectivo, ele fecha 23 de fe
brero ele 1954, fue confirmado por el Consejo ele 
Estado por medio· del suyo del 21 de julio del 
mismo año, que quedó en firme, pues la Corpo
ración denegó el recurso ele reposición que contra 
él se hizo valer. 

Es así -dice el Consejo- como vino a quedar 
. sin valor ni efecto legal toda la traba ejecutiva, 

desde el mandamiento -de pago de fecha 2 ele 
marzo de 1953 inclusive, en adelante ''sin excep
ción alguna, que comprende, por tanto, el acta 
ele remate. y auto aprobatorio del mismo, profe
rido con fecha 15 ~e abril de 1953 por la Ins
pectoría General· ele Rentas, que como lo dijo la 
Sala, 'no llegó a adquirir firmeza procesal por 
hallarse apelado ante el Consejo cuando se pro
dujo la declaración de nulidad, es obvio que toda 
esa actuación, incluso estas dos piezas o acto:-J, 
el remate y auto aprobatorio, quedaron borrados, 
por así decirlo de la vida jurídica en este juicio, 
sin valor ni efecto legal alguno' ". ' 

Y'a se elijo que, como consecuencia de la decJa
ración p_e nulidad del remate, el funcionario eje_ 
cutQr ordenó la entrega ele los bienes subastados 

a la sucesión demandada. Al practicarse la dili
gencia ele entrega en noyiembre de 1954, se opu
sieron a ella los rematadores Vicente E. Trujillo 
y Ricardo Castro. I..~a oposición ele Trujillo fue 
admitida, pues se le reconoció el derecho a las 
mejoras plantadas en los lotes que remató de la 
hacienda de ''Piedra de Moler'' y su retención 
mientras no se efectuara el pago o se caucionara 
su reconocimiento. Negó en cambio a Ricardo 
Castro el derecho a oponerse a la entrega del lote 
rematado por él.· 

Contra las resoluciones dictadas en la diligen
cia de entrega por el Inspector General de Ren
tas, apelaron todos los interesados en lo desfavo-
rablr a sus pretensiones. • · 

Remitido el expediente al Consejo de Estado, 
el manclata1:io judicial ele Vicente E. Trujillo y 
Ricardo Castro le solicitó a la Corporación: 

19 Que el Consejo declare nulos sus autos d3 
fechas 23 ele septiembre y 4 ele noviembre de 
l%3 y 21 de julio de 1954, referentes a la nuli
dad del juicio ejecutivo, y en su lugar, confirme 
el auto ele fecha 15 de abril ele 1953, aprobatorio 
de 1 remate de bienes, "cuya apelación en el efec
to devolutivo no ha sido decidida por el Con
sejo". 

29 En subsidio, que se declare que la nulidad 
clc-cretacla en el auto de 4 ele noviembre de 1953, 
no comprende la del remate, por cuanto los re
matadores cumplieron con las obligaciones de su 
cargo. 

Como consecuencia de cualquiera de las dos 
peticiones, que se ordene al Registrador de Carta
go que cancele la anulación que hizo ele la ins
cripción de la diligencia ele remate, para que 
quede vigente la que ele ella se hizo con fecha 
4 de mayo ele 1953. 

39 Que, en subsidio, se confirme lo resuelto 
por el funcionario ejecutor en la diligencia de 
entrega ele 20 de noviembre de-1954, en cuanto 
reconoce al rematador Trujillo el derecho a que 
se le paguen las mejoras que plantó en los lotes 
subastados por él de la hacienda ''Piedra de Mo
ler" y el consiguiente a la retención de ellos 
mic-ntras se verifica el pago o se asegura éste, 
y que 'se revoque en cuanto negó al rematador 
Ricardo Castro el derecho a oponerse a la entre
ga clel lote rematado. por él y .en su lugar se le 
reconozcan los mismos derechos al pago de me-

. joras y retención del fundo concedidos a Tru
jillo. 

Otra petición subsidiaria es la de que se declare 
que en relación con el valor y pago de las me
joras reclamadas por los rematadores, tanto el 
Cgnsrjo de Estado como la Inspectoría General 
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clr Rrntas Nacionales carecen de competencia: y 
clrbr enviarse, por tanto, el negocio, a la juris

. el ice ió n ordinaria. 
El apoderado ele algunos interesados en la su

cesión de Rivera Abadía, formuló estas peticio
nrs: 

La revocación de lo dispuesto por el funciona
rio ejecutor y, en su lugar, la entrega real y ma
terial de la hacienda Piedra de Moler a la suce
sión de Guillermo Rivera Abadía, ''sin lugar a 
aceptar nuevas oposiciones".' 

Los derechos de 'I'rujillo y Castro podrán con
trovertirlos ante la justicia ordinaria, para que 
a su turno los herederos hagan valer ·]os suyos 
en reconvención. 

El Consejo de Estado, en auto de 11 de mayo 
ele 1955 decidió las apelaciones de que se ha ht~
cho mérito. Al estudiar en su parte motiva las 
cuestiones relativas al reconocimiento y pago de 
mejoras y la concerniente al derecho de reten
ción, expresa que ellas son de derecho privado, 
extrañas a la jurisdicción coactiva y a las facul

. tades que al Consejo otorgan los artículos 39, 49 
y 59 de la Ley 67 de 1943, las cuales se limitan 
a los recursos ele apelación que se interpúngan y 
procedan en los juieios por jurisdicción coactiva 
en asuntos nacionales de determinada cuantía, 
así como a los ineiclentes ele excepciones y terce
rías en dichos asuntos, lo cual significa que 
''cuando se trata de hechos, controversias o cues
tiones de derecho privado suscitados fuera del 
juicio adelantado por los trámites de la jurisdic
ción coactiva, así se hayan originado en hechos 
y situaciones procesales cumplidos dentro de 
una actuación que ha 'sido declarada nula, 
su conocimiento y decisión es privativo de la jus
ticia ordinaria mediante el procedimiento que le
galmente corresponda, y, por ende, la Corpora
ción habrá de declararse inhibida para conocer 
y decidir sobre el fondo de las cuestiones mate
ria del recurso de apelación de que se trata ... ". 

En concordancia con las anteriores razones, 
el Consejo, en la parte resolutiva de su provi
dencia, no accedió a las peticiones de nulidad 
impetradas por el apoderado de los dos oposito
rrs ni a las eonsechenciales a ellas. En relación 
con los reclamos sobre mejoras, se declaró inhi
bido para conocer y decidir acerca de lo resuelto 
por el Inspector General de Rentas e Impuestos 
Nacionales de Cartago en la diligencia de no
viembre de 1954, y, ''ordena, en consecuencia, 
que la actuación sea devuelta a la oficina de ori
gen para que se le dé el curso cíue legalmente 
corresponda''. 

La historia que se deja relatada se funda en 
piezas del proceso y en actos auténticos de origen 

oficial emanados del Consejo de Estado, de los 
cuales éste hace mérito en su auto de 11 de mayo 
de 1955, publicado en los Anales de la Corpor.a
ción, obrante a folios 471 a 4$)] del Tomo LXI. 

II 

El reclam1o de mejoras ante la.s a,utoridades 
del h·aba,jo 

Vicente Emilio Trujillo, po:r medio de apode
rado, demandó ante la Inspecoión Na,cional de 
Asttntos Ca.mpesinos de Cnr-tago (Valle del Can_ 
ca) a la Sucesión de Guillermo Rivera Abadía, 
representada por los herederos ·que relaciona la 
petición correspondiente, para que mediante los 
trámites del Decreto número 186 de 1956 y de 
conformidad con los Decretos números 212 de 
1953 y 893 de 1955, se le reconozcan y paguen 
las mejoras plantadas por Trujillo en la hacienda 
''Piedra de Moler'' de propiedad de los deman
dados, ubicada en jurisdicción de los Municipios 
de Cartago, Alcalá y Ulloa (Valle). -

El Inspector ordenó la citaeión de los intere
sados para audiencia de conciliación. En ella el 
demandante expuso, como fundamento de sus 
pretensiones, los siguientes hechos: 

En remate verificado dentro del juicio ejecu
tivo que· por jurisdicción coactiva adelantó la 
Recaudación de Hacienda Nacional contra la su
cesión de GujJlermo Rivera .A baclía, se le adju
dicó la hacienda denominada "Piedra de Moler", 
integrada por dos lotes, comprendidos dentro de 
los linderos qne indica la solicitud. En virtud del 
remate Trujillo recibió el inmueble el 22 de mayo 
de 1953, el cual se encontraba ocupado en parte· 
por num~rosos colonos. La primera actividad del 
demandante fue la ele purgar de colonos la ha
cienda en referenc-ia, y luego, la de limpiarla 
de rastrojos. Efectuada la limpieza procedió a 
sembrar pastos, a colocar cercas y a reparar las 
existentes, en mal estado. Hace el relato de los 
trabajos ejecutados en los poteeros que integran 
el inmueble como de los cultivos que emprendió, 
diciendo que éstos fueron de café, maíz, plátano, 
yuca, arracacha, etc., y, además, la construcción 
de una casa de habitación. Las mejoras existían 
hasta el 5 de enero de 1956, fecha en que por 
nulidad declarada del juicio ejecutivo "donde 
el remate y entrega se produjo", fue desalojado 
Trujillo ''de todo el inmueble que venía poseyen
do". En tal virtud aquél invita a los demanda
dos para que en la audiencia presenten propues
ta de arreglo que consulte la equidad, advirtien
do que lio aspira a especular eon las negociacio
nes realizadas con los colonos, y se limita a. pe-
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dir el reembolso de las sumas que les pagó por 
·eoncepto de mejoras. · 

El apoderado de algunos de los demandados 
se opuso al reclamo del actor afirmando que la 
relación jurídica entre Vicente E. Trujillo y la 
sucesión de Guillermo R.ivera Abadía, no está ·su
jeta al procedimiento escogido por aquél, sino 
a cuestiones distintas, según resulta de lo esta
tuído en el artículo 19 del Decreto número 0893 
de 1955. En consecuencia, solicita al Inspector 
que decrete la nulidad de la actuaci,ón surtida; 
poe ilegitimidad de personería de la parte de" 
mandada, conforme al precepto del artículo 448, 
numeral 19 del Código .Judicial. En apoyo de 
la solicitt{d expresa que las personas citadas pa
ra audiencia de conciliación no son dueñas de la 
hacienda "Piedra de Moler", sino la sucesión 
ilíquida de Guillermo Rivera Abadía; que ha de
bido citarse a los señores Rivera Abadía, Ri
vera Bueno y Rivera Rivera, como demandados 
en representaciqn de la nombrada sucesión, acom
pañando la partida de defunción del causante, 
las partidas de nacimiento de todos sus herede
ros y las copias de las providencias dictadas en 
el juicio mortuorio sobre apertura de éste y de
claratoria de herederos., documentos que el de
mandante no presentó con la correspondiente so
licitud. 

Los· opositores propusieron ·a la vez demanda 
de reconvención contra el actor a efecto de que 
sr le condene a pagar a la sucesión de' Rivera 
Abadía todos los frutos y productos que obtuvo 
durante el tiempo en que usufructuó la hacienda 
y los perjuicios que les ocasionó. 

En vista de que los interesados estuvieron en 
completo desacuerdo, el Inspector dispuso darle 
al reclamo el trámite contemplado en el Decre
to número 0186 de 1956, previo rechazo de la 
soli_cti1ud sobre falta ele compete~cia, cle.clarando 
CJl1C ésta corresponde a la Oorrvis~ón de 4-rbitraje 
Agrm·io Obliga.torio. Practicadas las pruebas so
licitadas por los interesados, la Inspección remi
tió el expediente a la Comisión ya citada para la 
resolución del reclamo. 

Ija falta de competencia del Inspector de Asun
tos Campesinos pata decidir la petición sobre me
joras le fue planteada nuevamente a la Comi
sión de Arbitraje Agrario Obligatorio por el apo
derado de representantes de la sucesión de Rivera 
Abadía, y, -con tal fundamento, solicitó la nuli
dad de todo lo actuado ante dicha Inspeción. 

El fallo arbitral, en su parte motiva, estudia 
e>l punto relativo a la competencia y acerca de 
él hace las siguientes consideraciones : ' 

''Son tres los factores que el Decreto 0893 de 
1955, en su artículo 19, tuvo en cuenta para 

ubicar en la Comisión ele Arbitraje Agrario Obli
gatorio la competencia 'para decidir las contro
versias sobre mejoras, a saber: a) que el objeto 
ele la reclamación sea, naturalmente, mejoras; b) 
qne esas mejoras hayan sido puestas en predios 
rústicos; y e) que la· diferencia se' suscite entre 
el propietario de la tierra y el dueño ele las me
joras,- -ya se llame éste ocupante, arrendatario, 
aparcero, colono, o reciba cualquier denomina
ción similar.,Sobre los dos primeros elementos no 
existe problema alguno en el presente caso, pues 
no cabe eluda que la demanda instaurada por 
'rrujillo versa sobre 1nejoras y de que el terreno 
en que ellas se encuentran establecidas tiene el 
carácter de rural. Surge la discrepancia en cuan
to al título que sirve de base al mejorista para 
solicitar el reconocimielito y pago ele esas mejo
ras''. Se sostiene por la parte demandada que 
e>se título es el de propietario y que como el De
creto no se refirió a ellos la Comisión no tiene 
competencia para resolver el reclamo sino la ju
risdicción ordinaria". 

"La Coínisión comparte el concepto anterior, 
pero únicamente ''en cuanto afirma que el De
creto mencionado no incluyó a los propietarios 
dentro ele la enumeración que hizo ele las perso
nas que podían reclamar el reconocimiento y pa
go ele mejoras. Mas, la omisión en que incurrieron 

· los autores del cleéTeto no obedeció a la circuns
tancia ele ser las controversias que en esta forma 
se>· presentaran de la competericia de la jurisdic
ción ordinaria y al deseo de que solo ante ella 
pudieran debatirse sino que ese olvido fue cons
ciente y lógico, pues es claro, que, a la luz de 
nuestra legislación, tales diferencias no pueden 
tener ocurrencia en la vida jurídica colombia-
na ............ ". Esta la razón para que el de-
creto no se refi.era a los propietarios y para .sos
tener, aclemús, que ni siquiera ante los jueces 
comunes puedan plantearse esta clase ele contro
versias. 

Estima la Comisión ''que Trujillo nunca fue 
un verdadero propietario ele la hacienda Piedra 
de Moler y que ella no dejó de pertenecer un 
solo momento a la sucesión de Rivera Abadía", 
pues l)ara que el rematant~ pase a. ser dueño del 
inmueble rematado se requiere la inscripción de 
la diligencia ele remate y su auto aprobatorio, y 
éste solo tiene existencia jurídica cuando queda 
eje>cutoriaclo. Si como consta en el juicio ejecu
tivo el auto que aprobó el remate fue apelado, 
la inscripción que se hizo ele la' subasta pendiente 
recurso ele apelación no pudo surtir efectos le
gales, y si el Juez ordenó la· inscripción y el 
Registrador la efectüó, ambos incurrieron en un 
grave error ''y no por ello dieron a aquel título 
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fuerza suficiente para transferir la propiedad". 
Pero aun aceptando que la inscripción se hubie
ra hecho en debida forma, la nulidad del juicio 
ejecutivo decretada por el Consejo de Estado 
"le quitó todo el valor que pudo haber tenido". 
De manera que si fueron anulados los actos que 
le dieron a Trujillo la propiedad de la hacienda, 
aquél no fue en ningún momento titular del de
rrcho de dominio, conservándolo la sucesión". 

Si Trujillo, se pregunta la Comisión, no fue 
propietario de la hacienda, ¿qué título le asiste 
para entablar la reclamación por mejoras 1 No 
cabe duda, responde, que su vinculación con la 
finca no tuvo como causa un contrato de arren
damiento o de aparcería, ni ningún otro acto ju
rídico que guarde similitud con ellos, ''pues a los 
autos no se ha intentado allegar prueba tendien
te a demostrar la existencia de una relación con-· 
tractual de esta naturaleza y este punto ni si
quiera ha sido discutido por las partes a través 
ele todo el p,roceso". A juicio de la Comisión la 
situación del mejorista encaja dentro de la ca
tegoría de los om~pantes que menciona el decreto, 
pues está demostrado que Trujillo entró a la fin
ca de buena fe, es decir en la creencia de que . 
tenía a su favor un justo título sobre ella, que la 
tnvo en su poder durante algún tiempo y que 
en ese lapso la mejoró con el- concurso de sus 
fuerzas y su capital. ''Tener }a cosa en su poder 
es t>l significado del vocablo 'ocupantes' que em
plea el decreto, y no en otro sentido puede en
tt>nderse el té¡;mino, ya que no debe confundirse 
ni relacionarse con la 'ocupación' comá"modo 
originario de adquirir el dominio, pues pa;ra que 
t>sta figura opere es requisito que el bien que se 
pretende adquirir por ese modo no tenga dueño" 
y es imposible convenir que. los redactores del 
decreto hubieran ineurrido en semejante error, 
ya que se estaban refiriendo a las diferencias en
tre el dueño del terreno y sus· ocupantes. El vo
cablo no figura en el decreto de manera capri
ehosa sino para reflejar con claridad el espíritu· 
de la legislación sobre mejoras emanada del Mi
nisterio del Trabajo. Por considerar que éstas 
no son otra cosa que el producto del trabajo del 
hombre vinculado a la tierra, quiso darse a quie
nes con su establecimiento sacrificaban gran par
te de su capacidad laboral, que en el país son 
¡!Pneralmente los campesinos, una mayor protec
ción y un despacho rápido a los conflictos que en 
relación con ellas pudieran presentarse; de allí 
que se hubieran sustraído del conocimiento de la 
jurisdicción ordinaria para radicarlos de manera 
exclusiva en la División de Asuntos Campesinos, 
la Comisión de Arbitraje Agrario Obligatorio y 
el Tribunal Supremo del Trabajo. Para que todas 

las controversias sobre mejoras en predios rústi
cos sólo pudieran debatirse ante dichas entidades, 
"se echó mano de la palabra ''ocupantes', dentro 
de la cual están comprendidos todos los que sin 
.tener el carácter de propietarios o de trabajado
res, laboran la tierra mejorándola. La vastedad 
y amplitud de la expresión pone de presente,· 
además, la inutilidad de la enumeración que 
se- hace en el artículo 1 Q del Decreto aludido". 
. Las razones· expuestas, colJcluye la Comisión, 

son suficientes para declarar que las entidades 
antes mencionadas sí son competentes para co
nocer· del presente negocio y denegar la decla
ración ele nulidad que se solicita'': 

Lá Comisión decidió la controversia por sen
tencia de fecha 12 de enero de 1957. Su parte 
resolutiva niega la declaración de nulidad por 
incompetencia ele jurisdicción solicitada por el 
apoderado de los herederos de la sucesión de Ri
vera Abadía (numeral primero) ; ordena cance
lar la inscripción de la demanda y dispone que 
se libre el oficio del caso al respectivo Registra
dor de Instrumentos Públicos y Privados (nu
meral segundo) ; condena a la sucesión de Gui
llermo Rivera Abadía, repl'esentada por los he
rederos que indica la demanda, a pagar a Vi
cente Emilio Trujillo la cantidad de$ 366.760.00, 
''como valor de las mejoras puestas por éste en 
la hacienda" Piedra de Moler, de propiedad de 
la sucesión demandada (numeral tercero) absuel
ve a Trujillo ele los cargos que le formula la 
demanda de reconvención (numeral cuarto) ; y 
condena en eostas a la parte vencida (numeral 
quinto). 

El apoderado del actor y el mandatario de 
los herederos de Guillermo Hivera Abadía, in
terpusieron E'l recurso de homologación contra 
el fallo arbitral, el cual les fue concedido y pa
ra cuya decisión los autos fueron remitidos a 
esta Superioridad. 

III 

LOS RECURSOS 

a) El de la parte demandante no podría te
ner alcance distinto del de lograr la reforma 
de la decisión arbitral para aumentar la cuan
tía de la condena allí decretada, pues no se
ría lógico suponer que el medio de impugna
ción lo ejercitara para pedir su nulidad. Ahora 
bien, la Corte, E'n sede de homologación, no obra 
como ·Tribunal de instancia, por lo cual ante 
ella el recurso no podría llenar la finalidad 
apuntada. Satisfechas las pretensiones del de-
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mandante, carece éste de interés para utiliza1· 
el recurso, por lo que, en relación con él su con
cesión fue notoriamente improcedente. Por lo de
más, el alegato del personero del actor no se 
encamina a impugnar el laudo sino a sostener
lo, pues allí afirma que es legal, expresando que 
"el fallo se ajustó a la forma correcta", y que 
no existen las nulidades ele que habla el apode-
rado de la contraparte. . 

Consecuencia de lo dicho es la de que, nada 
tiene que decidir la Corte en relación con el 
recurso de la parte demandante. 

b) La parte demandada solicita, en el alega
to que sustenta el recurso, la inexequibilidad del 
fallo arbitral en las disposiciones de sus nume
rales primero, tercero, cuarto y quinto. 

Incon1Apeten11Yia. de jnr·isdicció~t 

La demanda, en sn Capítulo I, impugna el 
fallo en cuanto acepta la competencia de la Co
misión para dirimir la controversia con funda
mento en los Decretos números 0893 de 1955 y 
0186 de 1956. En apoyo del cargo dice el re-

. curren te: 
Nadie negará que los decretos establecen una 

competencia especial y un procedimiento tam
bién especial. Todo lo que no le esté atribuído 
por clichós ·estatutos a la jurisdicción del traba
jo o al Ministerio del ranio, escapa a su compe
tencia para caer en la ele los jueces comunes. Las 
reglas sobre justiprecio y pago de mejoras con
tenidas en los dos decretos sólo se aplican para· 
los conflictos entre los· propietarios de bienes 
rurales y sus oc u pan tes, arrendatarios, aparce
ros, colonos y siniilares, y es evidente que el 
actor nunca fue arrendatario, aparcero, colono, 
ni cosa que se le parezca. La Comisión dice que 
fue ocupante, pero confunde la ocupación como 
modo de adquirir el dominio con el título trasla
ticio que da la compraventa. Trujillo no se ins
taló en la hacienda Piedra de Moler como ocu
pante, es decir, sin título traslaticio ele domi
nio, en la creencia de que el predio era res n1t

llins, sino como un comprador que adquirió la 
propiedad del bien por remate. Pero ocurrió que 
su título fue anulado y quedó sin efectos por 
virtud de fallos proferidos por el Consejo de Es
tado. Entró, pues, como un clásico poseedor y 
en tal calidad permaneció en la finca hasta que 
el Consejo de Estado dejó sin piso el remate. 
Trujillo empezó como poseedor de buena fe, pe
ro la perdió cuando tuvp noticia de que su títu
lo fue anulado.' No ha d~scutido el actor que 
el primitivo dueño del inmueble fue Guillermo 

Rivera, hoy su snceswn. Por consiguiente, no 
pretendió jamás adquirir la hacienda por el mo
do o título originario ele la ocupación s'ino por 
el traslaticio de la compraventa. Para que la 
ocupación sirva de modo se requiere que las co
sas ocupadas no pertenezcan a nadie. Siendo dis
tintas las nociones de poseedor y ocupante, in- . 
currió la Comisión en un grave error al decir 
que la situación del mejorista encaja dentro de 
la categoría de los ocupantes que menciona el 
Decreto 893 de 1955, pnes confunde los concep
tos mencionados. Y el enor es más grave al pre
tender darle a la noción ele ocupación un alcan
ce distinto y contrario al que la ley le atribu
ye:. Trujillo. no ocupó la hacienda en el conven-
cimiento de que no pertenecía a nadie sino co
mo dueño, por haberla adquirido en remate, y 
sin embargo la Comisión lo llama ocupante, 
cuando la ocupación se predica de la aprehen~ 
sión de cosás materiales sin dueño. Según la sen
tencia las controversias. por mejoras puestas en 
predios rústicos sólo pueden debatirse ante la 
justicia laboral, lo cual no es cierto .. Esa justi
cia sólo define las controversias sobre mejoras 
en predios rústicos entre los propietarios y sus 
ocupantes, arrendatarios, aparceros, colonos y 
similares, pero no las qne ocurran entre propie
tarios y poseedores, porque esto no lo dice el 
citado decreto, ya· que el estatuto no menciona 
a los poseedores. . 

Por- su parte, el apoderado del demandante 
en su alegato que, como se elijo, no es ni podía 
ser de impugnación del laudo por falta de in
tei-és jurídico, se concreta a refutar los cargos 
·contra el fallo formulados por el personero de 
la coritraparte, limitando el estudio a la cues-

-tión relacionada ·con la competencia. de la auto
ridad administrativa en la fase de conciliación, 
atribnída al Inspector ele Asuntos Campesinos, 
y a la subsiguiente ele conocimiento, asignada a 
la Comisión de Arbitraje Agrario 'Obligatorio. 
Sóbre ·el punto hace estas consideraciones: 

JJOS Decretos 893 de 1955 y 186 de 1956, des
arrollan el canon constitucional que ordena pro
teger el trabajo como función social. Con base 
en tal premisa debe examinarse si Trujillo está 
eliminado de la enumeración de los decretos so
bre mejoras, cuando en ellos se habla de ocu
pantes y similares. En su afán de oscurecer lo 
que es claro, el recurrente pretende que Trujillo 
no es ni ha sido ocupante, sino un poseedor ven
cido obligado a recurrir a los· jueces ordinarios 
para hacer valer sus. derechos. La Comisión re
chaza la pretensión de que los decretos se refie
ran a ocupantes en el sentido de persona que 
adquiera por ese modo el derecho al dominio y 
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ha dicho qur los drcretos no podían referirse a 
tal extremo. X o era,· en efecto, el demandante 
arrendatario, aparcero, ni colono, pero era algo. 
Cabe entonces en éualquiera de las dos expt·e
siones: u ocupante o algo similar y allí se tie
ne la razón para que pueda acogerse a los de
cretos que le perm-iten reclamar sus· mejoras. 
Después de otras eonsideraciones. sobre el te
ma, expresa el opositor que el recurso de homo
logación tiene por objeto ''comparar el pacto 
qne se pretende violado o contemplar las leyes 
sobre mejoras en el caso concreto, para estable
crr si se aplicaron fielmente o se violaron y E•n
tonces revocarlo o reformarlo". Pero ocurre que 
rn el caso de autos se dio estricta aplicaciÓJJ a 
las normas sobre mejoras. 

IV 

COXSIDER.ACTONES DE LA CORTE 

Los conflictos sobre pngo ele rn.ejoras. 

Su tratamiento lrgislativo presenta tre:-; eta
pas así: 

1l¡l Fna de conciliación, ·confiada a la auto
ridad administrativa del trabajo (Drpartamen
to de Asuntos Campesinos). La rige el Decre
to lrgislativo número 2417 Bis de 1952 y el _212 
de 1953, reglamentario de aquél. 

2l;t Otra dr decisión en derecho, encomendada 
también a autoridades administrativas del tra
bajo (la Comisión de Arbitraje Agrario). J.1a 
gobierna el Decreto legislativo número 893 de 
UJ55, reglamentado por el Decreto ejecutivo nú
mero 186 de 1956. Se conserva la función COll

cil iadora de la fase anterior. Representa la se
gunda etapa un avance en relación con la pre
cedente, pues fracasada la vía de conciliación, 
no deja el punto sin definir, ya que, para tal 
fin, crea un organismo especial, de naturaleza 
arbitral, el cual somete a las partes de manera 
obligatoria. 

3l¡l El conflicto, como en la etapa anterior, 
se decide en derecho por la justicia del trabajo. 
El régimen en esta tercera etapa está consti
tuído por el Decreto legislativo número 291 de 
1!);)7. Conserva la conciliación de los dos perío
dos anteriores, eliminando la función arbitral 
obligatoria de la segunda etapa. 

El caso en estudio estuvo sometido a la legis
lación anterior al Decreto 291 ele 1957 y será 
ella la que la Sala habrá de tomar en cuenta. 

Objeto de la lit·is. 

El Decreto legislatiYo número 2417 bis de 
1952 ( art. ]9) lo determina así : el estudio y 
solución, por vía de conciliación, de los conflic
tos rurales entre patronos, arrendatarios, apar
ceros, coloiws y similares, que tengan carácter 
económico-social o que sean producidos por vir
tud de las relaciones, modalidadrs, efectos y eje
cuéión del contrato de trabajo. 

El motivo de la norma· lo explica el primero 
de. los consideran dos del decreto diciendo que 
''corresponde al Gobierno vela:c por la cumplida 
ejecución de las normas laborales dentro de un 
amplio espíritu de justicia social, procurando el 
mayor amparo a las clases cam]wsinas en sus 
relaciones de trabajo". 

La previsión del decreto habla, por una par
te, de conflicto económico-social, y por la otra, 
de conflicto que tenga su fuente en un contrato 
de trabajo. Da a entender que se trata de dos 
cuestiones distintas. Con todo, si se atiende al 
desarrollo que al precepto da su decreto regla
mentario al señalar las funciones del Departa
mento de Asuntos Campesinos (art. 49, literal 
e), el aspecto económico-social! no es el conte
nido del conflicto sino su origen. En efecto, el 
mandato dice que la autoridad administrativa 
tiene la función de proceder, en acción concilia
toria. respecto de los contratos de arrendamien
tos de predios ruralrs C)lle originen conflictos 
económico-sociales para restablecf'r la armonía 
ent"re las partes. 

Son dos los contratos que intervienen en la 
producción del conflicto: el de arrendamiento 
y el de trabajo, predominando el de la segun
da clase. Lo destaca el artículo ]9 del Decreto 
Re"'lamentario (el 212 ele 1953) al. expresar que 

"' (' . "t el Departamento de Asuntos 1ampesmos en-
. drá a su cüidado el estudio y solución ele los 
problen1as relacionados con el salario, prestacio
nes contratos y condiciones del trabajo rural, 
co1; el fin de buscar el mejor entendimiento eco
nómico y social entre los pr:opietarios de la tie
rra y sus ocupantes, aparceros, arrendatarios, co
lonos y similares". 

El Decreto legislativo número 893 de 1955 
concreta mejor la materia litigiosa. La integra 
la diferencia entre propietarios de predios ru
rales y sus ocupantes, arrendatarios, aparceros, 
colonos y similares, sobre reconocimiento y pago 
de mejoras, que deben definirse en audiencia 
con intervención de los interesados. ( art. 1 9). 

Como se ve, objeto de.Ja pretensión, es el re
conocimiento y pago de mejoras, y su causa ju
rídica el contrato de arrendamiento. Sin embar-
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go, eomo el deereto en mención adiciona el de 
1952, el conflicto puede tener también su origen 
en el contrato de trabajo. .__ 

Según lo expuesto, sujetos del conflicto son, 
por una parte, el dueño ele la tierra, o el arren
dador, y por la otra, _el ocupante, aparcero, co
lono o similares, o de un lado el patrono y del 
otro el trabajador del agro. 

La, competenC'Ía, p(Jira, la, decisión del conflicto. 

Ya se vio que en el primer período se confió 
a la conciliación; en el segundo, al lado ele la 
conciliación y para el caso ele este medio no die
ra resultados, a una Comisión de Arbitraje Agra
rio Obligatorio, con sede en Bogotá (art. 6<? del 
Decreto 893 de 1955). 

En el caso de autos tanto la Inspección de 
Asuntos Campesinos, en la fase de conciliación,' 
eomo la Comisión de Arbitraje Obligatorio, en 
la fase ele eonocimiento, áfirmaron su competen
cia para decidir el reclanto sobre reconocimien
to y pago de mejoras formuhido por Vicente 
Emilio Trujillo contra la sucesión ilíquida ele 
Guillermo Rivera Abadía. Por estimarlo así re
chazaron la súplica sobre declaración de incom
petencia y la de nulidad de lo actuado con fun
damento en ese vicio procesal, que, en la debi
da oportunidad, hicieron valer los representan
tes de la herencia presentes en el juicio. 

Ante la Corte el recurrente impugna el lau
do arbitral por incompetencia ·ele jurisdicción 
y con tal fundamento pide que se declare inexe
quible el ordinal 1<? de sn parte resolutiva, por 
el cual negó la ,declaración de nulidad de todo 
lo actuado, solicitada por la parte demandada. 

Se le plantea, pues, a la Corporación la de
eisión de un punto de naturaleza procesal. Co
n!o cuestión previa, debe, por tanto definir si 
tiene facultad al respecto .. 

El artículo 5<? del Decreto legislativo núme
ro 893 de 1955, somete el laudo de la Comisión 
de Arbitraje Obligatorio al recurso de homo
logación ante e,sta Sala de la Corte (antes Tri
bunal Supremo del Trabajo), en la forma y tér
minos del artículo 143 del C. P. L. 

La citada norma establece un control de for
ma del fallo arbitral, pues la actividad ele la 
Corte se limita a verificar su regularidad y a 
declararlo exequible "si el Tribunal de Arbi
tramento. no hubiere extralimitado el objeto para 
el cual se le convocó, o lo anulará en caso con
trario". Otro medio de control, también formal,· 
es el de que si el laudo no resuelve todas las 
cuestiones indicadas en el decreto de convoca-

toria, la Corte lo devuelve a los árbitros para 
que se pronuncien sobre ellas, sin perjuicio de 
homologar lo ya clecidiclo, si lo estima conve-
niente. -

No contempló el legislador lo relativo a la 
competencia del Tribunal de Arbitramento pa
ra la decisión del conflicto, ni, de consiguiente, 
faculta a la Corte expresamente para que se 
pronuncie 'al respecto. Sin em:bargo, la Corpo
ración entiende que el silencio. acerca de la cues
tión planteada no le impide su examen, por las 
razones que pasa a exponer : 

En doctrina y jurisprudeneia es unánime el 
concepto de que el Juez tiene la obligación de 
examinar de oficio si le asiste competencia pa
ra definir la controversia que se le propone, y, 
en consecuencia, la facultad para rehusar la 
jurisdicción si encuentra que el asunto no le 
está atribuído por la ley. Es ésta la que deter
. mina la competencia para cada caso · concre
to y por ser de orden público no está a dispo
sición ele las partes ni del juzgador. Trátase ele 
una garantía jurisdiccional establecida por la 
Carta Política en su artículo 26, de ·ineludible 
observancia en todo proceso, cuya omisión tie
ne la consecuencia de impedir que produzca 
efecto alguno. Así ocurre cuando la competen
cia se atribuye por materia o por los factores 
subjetivo y funcional. Su prórroga está autú
rizada por la ley cuando es el territorio el ele
mento que la determina, extremo que no se con
templa en el presente caso. En desarrollo del 
precepto constitucional, el Código de Procedi
miento Civil, en el artículo 448, numeral 1<?, 
establece como causal de nulidad en todo jui
cio, la inco1mpetencia de jurisdicción. 

Consecuencia de lo. que se deja expuesto es 
la de que la Corte tiene el deber de examinar 
si era de la competencia de la autoridad admi
nistrativa del trabajo avocar el conocimiento de 
la litis decidida por la Comisión ele Arbitraje 
Agrario ·obligatorio. 

Sobre el punto la Sala observa: 

Afirma el demandante, en los fundamentos 
de hecho . del reclamo presentado a la Inspec
ción de Asuntos Campesinos, que, como conse
cuencia del remate de dos lotes, de la hacien
da "Piedra de Moler", efectuado en el juicio 
ejecUtivo por jurisdicción coactiva seguido por 
la Nación contra la sucesión ilíquida de Guiller
mo Rivera Abadía, se le hizo entrega material 
ele ellos el 22 ele mayo ele 1953 conservando su 
tenencia })asta el 5 de enero ele 1956. Que en 
esa fecha fue desalojado ''de todo el inmueble 
que venía poseyendo", a causa de la declaración 
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de uulidad del juieio ejecutivo 'en que el rema
te se llevó a efecto. 

Considera la Comisión de Arbitraje Agrario 
que la situación jurídica del actor es la de sim
ple ocupante y que es ésa una de las hipótesis 
previstas· en el artículo 1 Q del Decreto número 
089:3 de 1055. Se trata, pues, a su juicio, de 
una controversia entre el dueño del inmueble (la 
sucesión de Guill~rmo Rivera Abadía) y Vicen
te E. Trujillo como ocupante de hecho. Este 
-expresa la Comisión- nunca fue propiétario, 
conservando en todo momento la sucesión el do
minio del inmueble, ya que el título del deman
clante (el remate) fne anulado. 

No halla la Corte aceptable la tesis del fallo 
arbitral. 

Según el relato que se hizo en el Capítulo I 
de esta providencia, aparecen comprobados es
tos hechos: que el 10 de abril de 1953 Vicente 
E. Trnjillo remató dos lotes de la hacienda "Pie
dra de Moler"; que el 15 de los mismos mes y 
año fne aprobado el remate y se ordenó su ins
eripción en el registro, acto éste que tuvo. cum
plimiento aunque las piezas del proceso no se
ñalau la fecha eu que se consumó; y que el 22 
de mayo ele 1953 se le hizo entrega real al re
matante del bien objeto de la subasta, el cual 
tuvo en su podér hasta el 5 de enero de 1956. 

Otros hechos, también comprobados en el jui
cio, presentan uua faz distiuta del problema, y 
es la siguiente: la parte demandada interpuso 
el recurso de apelación contra el auto aproba
torio del remate. Antes de la decisión del re
curso por el Consejo de Estado, el funcionario 
ejecutor hizo entrega real del bien subastado al 
rematador Trujillo y ordenó la inscripción del 
acta en el registro, consumándose .dicho acto. 

Ahora bien: la inscripción del inmueble re
matado en el registro en favor de Vicente E. 
Trujillo canceló la existente en favor· de G~i
llermo Rivera Abadía. Así resulta de lo dis
puesto en el artículo 789 del Código Civil, se
gún el cual, ''para que cese la posesión inscri
ta, es necesario que la inscripción se cancele, 
sea por voluntad de las -partes, o por una nue
va inscripción en que el poseedor inscrito trans
fiere su derecho a otro, o por deC!f'eto judicial". 
(Subraya la Sala). El segundo inciso de la nor
ma preceptúa: "Mientras subsista la inscrip
ción, el que se apodera de la cosa a que se re
fiere el título inscrito, no adquiere posesión de 
ella, ni pone fin a la posesión existente''. 

En el caso de autos el título cuya inscripción 
fue ordenada por decreto judicial, es una· ven
ta. Esta puede ser voluntaria o forzada. Como 
forzosa considera la ley la que se efectúa por 

decreto judicial, a petición de un acreedor, ex-
. presando que la persona cuyo dominio se trans
fiere es el tradente, y el J nez su representante 
legal (art. 741 del C. C.). En desarrollo de ese 
precepto dispone el artículo 1051 del Código 
Judicial, que ~'la diligencia de remate y el auto 
de su aprobación, se equiparan ·a escritura públi
ca'' y si se trata de inmuebles, debe inscribirse 
en la respectiva oficina de registra. 

La venta, voluntaria o forzosa, es títuTo jus
to y, a la vez, traslaticio de dominio ( art. 765, 
incisos 1 Q y 39 ibídem). 

I.1a tradición es modo de adquirir el dominio, 
según el artículo 740 del Código en cita, para 
cuya validez· se requiere que sea hecha por el 
traeleute o su representante ( art. 7 42 del mis
mo estatuto) y, además, un título traslaticio ele 
dominio, ''como la venta, permuta, donació1Í, 
etc.". ( art. 7 45 del núsmo cuerpo de leyes). 

La inscripción del título traslaticio de domi
nio en el registro, cuando de inmuebles se tra
ta', es el medio de realizar su tradición ( art. 
2637 del C. C.) .. 

Según lo expuesto, en el caso que se exami
na, el dominio del inmueble rematado por Tru
jillo se radicó en cabeza de éste, con todos los 
derechos inherentes a él, a saber: uso, goce y 
disposición. 

No se puede ·sostener por eonsiguiente, como 
lo hace la Comisión ele Arbitraje, que el deman
dante nunca fue propietario clel inmueble y que 
su dominio jamás dejó de pertenecer a la suce
sión ejecutada. El fallo qrbitral construye toda 
su argumentación con base en la ocupación de 
la hacienda por el demandante, sin detenerse a 
examinar en el fondo el título que le sirvió de 
causa a la ocupación. No es de recibo el argu
mento de que por_ virtud de la anulación del tí
tulo decretada por el Consejo de Estado, la ins
cripción del remate en favor de Trujillo carece 
de toda eficacia. 

El acto jurídico nulo produce sus efectos 
mientras el vicio que lo hiere no sea objeto de 
declaración judicial. Declarada la nulidad por 
sentencia firme, las cosas deben restituírse al 
estado anterior como si no hubiera existido el 
acto o contrato nulo ( art. 1746 del C. C.), lo 
cual no significá que durante su vida no hubie
ra producido efecto alguno. Prueba de lo con
trario es que el citado mandato, en su inciso se
gundo, contempla y regula los efectos produci
dos por el acto objeto de la declaración judicial 
de nulidad al expresar que ''en las restitucio
nes mutuas que hayan de ·.hacerse los contratan
tes, será. cada cual responsable de la pérdida de 
las especies o de su deterio~·o, de los intereses y 
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frutos, y del abono de las mejoras necesarias, 
útiles o voluptuarias, tomándose en consideración 
los casos fortúitqs, y la posesión de buena o ma
la fe de las partes". 

Demuestra la exposición precedente qÚe no 
conviene a Trujillo la calificación de simple ocu
pante que le da el fallo arbitral y que, por tan
to, su situación.iw encaja dentro de ninguna de 
las hipótesis previstas en el artículo 19 del De
ereto número 0893. de 1955. El simple ocupante 
se apodera del bien, sin título alguno que lo res
palde, como expresión de un acto unilateral de 
voluntad, tenga o no la creencia de que es de 
propiedad privada o del dominio del Estado, en 
calidad de baldío. Trujillo dio por el inmueble 
un preciq determinado, el fijado para su adqui
sición en el proceso ejecutivo, esto es, no lo to
mó como ocupante de hecho sino que lo detentó 
como poseedor o dueño. 

Como se ye, se trata de un~ controversia en
tre Vicente Emilio Trujillo, en calidad de po
seedor del inmueble que remató, por el recono
cimiento y pago de mejoras que en él estableció 
durante el tiempo_ en que estuvo en su poder 
(de mayo de 1953 a enero de 1956) y el titular 
de la propiedad (la sucesión de Rivera Aba
día), a quien el demandante la restituyó por 
virtud ele una resolución judicial, después de 
haberla poseído durante el lapso de tiempo in
dicado. 

Las· controversias sobre pago de mejoras en
tre el dueñq del inmueble y el poseedor, no las 
incluye el Decreto número 2417 de 1952 ni el 
0893~ de 1955, y como de esta clase es la con
templada en el caso de autos, quedaron excluídas 
del conocimiento de la Inspección Nacional de 
Asuntos Campesinos, de la Comisión de Arbitra
je Agrario Obligatorio y de esta Sala de la 
Corte. 

Da a entender el artículo 79 del Decreto nú
mer.o 0186 de 1956, reglamentario del 0893 de 
1955, que toda diferencia sobre el pago ele me
joras corresponde a la autoridad administrativa 
del trabajo, pues dispone que cuando ellas sur
jan ante los jueces ordinarios, deben éstos en
viar copia de lo conducente a dicha autoridad 
(Departamento dé Asuntos Campesinos), para 
su decisión. La previsión debe entenderse siem
pre que la diferencia surja dentro de los lími
tes que trazan los dos decretos legislativos. Su-

poniendo que el texto del decreto qmso incluír 
la diferencia: entre el propietario del inmueble 
y el poseedor, habría que decir que la norma, 
con tal extensión, excedería la potestad regla
mentaria, pues no es cuestión que comprendan 
los decretos legislativos citados, y por tal mo
tivo no podría tener aplicación (Ley 153 ele 
1887, art. 12). 

De cuanto se deja expuesto se declu~e que la 
decisión recaída al reclamo sobre. pago de me
joras se produjQ por funcionario sin jurisdic
ción para el caso, lo que á la vez envuelve fal
ta de competenéia. 

L"a ausencia del presupuesto procesal de que 
se trata, es insubsanable, y la Corte se limitará 
a rec_onocerlo así, sin examinar en el fondo el 
recurso de homologación sometido a su estudio. 

Si Vicente Trujillo, durante el tiempo en que 
poseyó el inmueble, realizó las mejoras cuyo re
eonocimiento y pago reclama, aspecto que la 
Corte se abstiene de examinar, es claro que pue
de hacer valer ese derecho en juicio separado, 
ante la jurisdicción que corresponda. Bien sa
bido es que el enriquecimiento sin causa no es 
fuente de derechos, de manera que todo er que 
considere que ha aumentado el patrimonio de 
otro, sin título que lo justifique, está legimitaclo 
para obrar contra él y exigirle la satisfacción 
de las obligaciones a que haya lugar. 

En mérito de las consideraciones preceden
tes, la Corte Suprema de Justicia en su S"ala 
de Casación Laboral, RESUELVE: DECLA
RAR NULO lo actuado ante la Inspección de 
Asuntos Campesinos del Ministerio del Trabajo 
y la Comisión de Arbitraje Agrario Obligatorio, 
en la presen.te controversia, por incompetencia 
de jurisdicción. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en 
la: Gaceta J·udieial y devuélvase el expediente al 
Ministerio del Trabajo.-

Lnis Alberto Bravo, Roberto de Z1~biría C., 
Lnis Fernando Parceles A., .José· .J oaq·u.ín Ro
ddguez. 

11ie-r:nte Mejía Osario, Secretario. 



Objeto del recurso de aclaración. No sirve para definir lo concerniente a c:ostas. lEl juez que 
• 

olvidó condell1lar en costas no está facultado para dictar providencia compl,ementaria. lEn nos 
recursos arbitrales, en materia civH o del trabajo, no está prevista la condenua ell1l costas; 
ll1li para el recurso extraordiiÍll.ario de homologación. Nulidad de estas actuacioll'iles adminis-

trativas y condena en costas. 

Sobre la solicitud que se hace a la Corte pa
ra que aclare su proveído en el sentido de que 
se pronuncie sobre costas, se considera: 

!El recurso dt~ aclaración tiene por objeto po
ner en claro los conceptos o frases eJe una pro
videncia judicial que ofrezca verdadero moti
vo de duda, si a simple vista presenta oscuridad 
o ambigüedad. Tal es el alcance que sobre este 
remedio legal fija, con relación a la sentencia, 
el artículo 482 del Código Judicial. Si la acla
ración no es de sentencia sino de auto -como 
ocurre en el presente caso- el criterio es el 
mismo que traza el citado ordenamiento. Al in
terpretarlo, la jurisprudencia ha dicho que los 
conceptos o frases determinantes de la duda 
deben encontrarse en la parte resolutiva de la 
decisión, que es donde se halla el verdadero acto 
de voluntad del Juez y el que vincula tanto a 
éste como a las partes. 

No se encuentra en el caso de la norma ci
tada el auto de la Corte cuya aclaración se pide, 
pues resuelve con toda claridad la cuestión que 
decide, o sea la nulidad de lo actuado por el 
llnspector de Asuntos Campesinos y la Comisión 
de Arbitraje Agrario Obligatorio. 

Se utiliza por el reclamante et recurso de acla
ración como medio para obtener la, condena en 
costas. Se trata, como es fácil advertirlo, de cues
tiones distintas. iEn el primer caso, si el recurso 
procede, lo resuelto se mantiene fijando su ver
dadero sentido. lEn el segundo hay dos provi
dencias distintas: la decisoria del pleito, inci-

dente o recurso y la complementaria sobre cos
tas. 'lrra,tándose de institueiones procesales llllis
tintas; la referente al recutrso de aclaración no 
sirve para definir la concerniente a las costas. 

lLas costas, contra la parte vencida en el plei
to, ya sea en el primero o en el segundo grado, 
en la instancia principal ~~ en la incidental, o 
en los recursos extraordina.rios, deben decretar
se en la providencia que decide el pleito, inci
dente o recurso, al tenor de las reglas legales 
que gobiernan la institución!. 

Si siendo el caso de condenar en costas, el 
Juez guardó silencio al respecto, no existe facul
tad legal para que repare la omisión dictando 
nueva providencia complementaria de la ante-

- rior. lLa ausencia de norma al respecto llevó a 
la Comisión Redactora del Proyecto de Código 
Judicial al estudio del C0111greso, a coniemplar 
el punto (art. 366), autoriz:tndo al fallador para 
dictar sentenCia adicional en caso de que nada 
hubiera estatuido sobre costas, a petición de 
parte. 

'•. 
!En los recursos arbitrales, en materia civil 

o del trabajo, no está prevista la condena en 
costas. Tampoco la estableee la ley para el re
curso extraordinario de homologación. Si no 
era pertinente una disposición en tal sentido 
en la sentencia decisoria tlel recurso, tampoco 
cabe en la dictada por la Curte sobre nulidad de 
lo actuado en las fases administrativas que ter
minaron con la expedición del laudo contra el 
cual se interpuso el indicado recurso. 
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Corte S nprema de Just'icia.-Sala de Casación 
La,bont:l.-Bogotá, D. E., agosto treinta y uno 
de mil novecientos. sesenta y uno. 

/ 

(Magistrado ponente, doctor Roberto ele Zubi~ 
ría C.). 

El doctor Gonzalo Gaitán, apoderado de he
rederos ele la sucesión de Guillermo Rivera Aba
día, en el reclamo que sobre pago de mejoras 
contra ella promovió Vicente Emilio Trujillo 
ante el Inspector de Asuntos Campesinos deci
dida por la Comisión de Arbitraje Agrario Obli
gatorio, le pide a la Corte en el memorial ante
rior, con fundamento en el artículo 458 del Có
digo Judicial, que, por haber guardado silencio 
sobre condena en costas en el· Auto ele 7 de ju
lio del corriente año, por el cual la Sala decla
ró la nulidad de lo actuado en .las fases adminis
trativas surtidas ante dichos funcionarios, se 
pronuncie sobre el particular, ''aclarando así 
su sentencia''. 

Para resolver, se considera: 

a) El recurso de aclaración tiene por objeto 
poner en claro los conceptos o frases de una 
providencia judicial que- ofrezca verdadero mo
tivo de duda, si a simple vista presenta oscuri
dad o ambigüedad. Tal es el alcance que sobre 
este remedio legal fija, con relación a la sen
tencia, el artículo 482 del Código Judicial. Si 
la aclaración no es de sentencia sino de auto, co
mo ocurre en el presente caso, el criterio es el 
mismo que traza el citado ordenamiento. Al in
terpretarlo, la jurisprudencia ha dicho que los 
conceptos o frases determinantes de la duda de
ben encontrarse en la parte resolutiva de la de
cisión, que es donde se halla el verdadero acto 
de voluntad del Juez y el que vincula tanto a 
éste como a las partes. 

No se encuentra en el caso de la norma cita
da el auto de la Corte del 7 ele julio, pues resuel
ve con toda claridad la cuestión que decide, o 
sea la nulidad de lo actuado por el Inspector de 
Asuntos Campesinos y la Comisión de Arbitraje 
Agrario Obligatorio. 

b) Se utiliza por el reclamante el recurso de 
aclaración como medio para obtener la condena 
en costas. Se trata, como es fácil advertirlo, de 
cuestiones distintas. En el primer caso, si el re
curso procede, lo resuelto se mantiene fijando 
su verdadero sentido. En el segundo hay dos pro
videncias distintas: la decisoria del pleito, in-
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cidente o recurso y la complementaria sobre cos
tas. Tratándose de instituciones procesales dis
tintas, la referente al recurso de aclaración no 
sirve para def~nir la concerniente a las costas. 

e) Las costas contra la parte vencida en el 
pleito, ya sea en el primero o en el segundo gra
do, en la instancia principal o en la incidental, 
o en los recursos extraordinarios, deben decre
tarse en la providencia que decide el pleito, in
cidente o recurso, al tenor de las reglas legales 
que gobiernan la institución. Si siendo el caso 
de condenar en costas, el Juez guardó silencio 
al respecto, no existe 'facultad legal para que re
pare la omisión dictando nueva providencia com
plementaria de la anterior. La ausencia de nor
mas al respecto llevó a la Comisión Redactora 
del Proyecto de Código Judicial al estudio del 
Congreso ( art. 366) a contemplar el punto, auto
rizando al fallador para dictar sentencia adicio
nal en caso de que nada hubiera estatuído sobre 
costas, a petición de parte. 

d) En los recurso_s arbitrales, en materia civil 
o del trabajo, no está prevista la condena en cos
tas. Tampoco la establece la ley para el recurso 
extraordinario de homologación. Si no era perti
nente una disposición en tal sentido en la sen
tencia decisoria del recurso, tampoco cabe en la 
dictada por la Corte sobre nulidad de lo actuado 
en las fases administrativas que terminaron con 
la expedición del laudo contra el cual se inter
puso el indicado recursó. 

e) La nulidad de la actuación, decretada por 
la Corte en el auto de 7 de julio, se funda pri
mordialménte, en la norma del artículo 26 de la 
Constitución Nacional, de aplicación en todo pro
ceso, no en la doctrina del artículo 448, numeral 
1 Q del Código Judicial. Si bien la Sala hace mé
rito de ésta, ele ella se vale para robustecer el 
concepto sobre aplicación de la norma de supe
rior jerarquía. 

Por lo expuesto, la Sala Laboral de la Corte 
no accede a la solicitud contenida en el memo
rial de que se ha hecho referencia. 

Notifíquese, cópiesé e insértese en la Gaceta 
J1tdicial. 

L1tis Alberto B1·avo, Robe1·to de Z1tbiría C., 
Luis Fernando Paredes A., José Joaq1tín Rodrí-
01tez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



JPODIEIRIES DlECKSO!RliOS DIEJL 'l'!RlilBUN AlL DIE ARJBKTIRAMIEN'Jl'O lEN JLOS CONJFUC
'll'OS IECONOMKCOS. 

l. lLos poderes decisorios del 'Jl'ribunall de Arbitramento, respecto a los co1mflictos de carác
ter económico, sólo quedan sujetos a las limitaciones impuestas por los dictados naturalles 
de la equidad. - 2. Estudio conjunto, a la luz de la equidad, de un grupo de decisiones dell 
lLaudo. - 3. Amplitud del objeto que puede ser m'ateria de convenciones ·colectivas y deci-

. siones arbitrales. Al trabajador no puede considerársele como un sér aislado del núcleo fa
miliar y social. - 4. JP:réstamos a los trabajadores con destino a la adquisiciún o const:runccióltll 
de viviellldas. - 5. lLicencias remuneradas a los trabajadores para desem¡peJña:r comisiones 
sindicales huherentes a la organización. - 6. Suministro de pasajes y viáticos a llos traba
jadores para el desempeño de comisiones sindicales. - 7. Sueldo para ell trabajador que 

:reemplaza a otro de su]!lle:rior categoría. lExtralimitación de las fmmcion1es del árbitro. 

:U.. lEl presente conflicto, sometido a la deci· 
sión de la Corte, en su actual etapa de homolo
gación, ha quedado circunscrito, exclusivamen
te, a la revisión de cuestiones de naturaleza eco
nómica. lEs verdad que el IP'Iiego de IP'eticiones 
presentado por Uos trabajadores comprendía la 
solución de aspectós económicos y jurídicos. 
lErnpero, corno las cuestiones de esta última cla· 
se fueron negadas por el 'll'ribunal de Arbitra
mento, el recurso de homologación debe enten
derse interpuesto únicamente en lo desfavóra
ble a las pretensiones de na empresa recurrente, 
por lo que resulta claro que la cuestión sub 
lite ante la Corte, queda restringida al exa
men de los puntos aún en conflicto, que son 

·todos de naturaleza económica. 

lLo dicho conduce a que, en el presente caso, 
la actividad de la Corte en el examen de los 
cargos, deba desarrollarse, principalmente, den
tro del ámbito que le señala el artículo 143 del 
Código de Procedimiento lLaboral, para verificar 
su regularidad y declararlo exequible, confirién
dole fuerza de sentencia, si las resoluciones del 
'll'ribunal no h~bieren extralimitado el objeto pa
ra el cual se convocó y no se observan defectos 
en la decisión. 

Ahora bien, si los poderes decisorios del 'Jl'ri
bunal de Arbitramento, respecto a los conflic-

tos de carácter económico o de intereses sim
ples, en que éste asume la posición que corres
ponde al Arbitrador, están circunscritos al pe
titum contenido en los re!lpectivos puntos del 
IP'Iiego de Peticiones, que por no haber sido ma
teria de acuerdo entre las partes en las etapas 
de arreglo directo y de conciÍiación, se ne seña
lan en el Acto Gubernamental de su convoca
toria, tales poderes sólo qllledan sujetos a las 
limitaciones impuestas por los dictados natura
les de la equidad. 

JEl tema de las facultades y límites del poder 
arbitral al decidir el aspecto económico del con
flicto, fue ya ampliamente estudiado por esta 
Sala de la Corte, en fallo de homologación de 
27 de enero 'de 1961, al revisar el lLaudo Arbi
tral que decidió el conflicto surgido entre los 
Bancos del país y los empleados bancarios; fallo 
publicado en la Gaceta Judicial, 'll'orno XCTIW, 
723 SS. 

2. lLa Sala al realizar la función que le com
pete en sede de hornologadón, de verificar la 
regularidad del laudo proferido por el 'll'ribunal 
Especial de Arbitramento que fue convocado me
diante resolución del Minisll:.erio de 'll'rabajo, ha 
efectuado la confrontación •~ntre nos puntos con
tenidos en el ll"liego de IP'eticiones sometidos a 
arbitramento, todos de naturaleza económica, y 
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la solución dada a cada uno de ellÓs y ha lle
gado a la conclusión de que aquellas decisiones 
que se estudian conjuntamente no ofrecen re
paros de forma, pues se atemperan al objeto se
ñalado en el acto de convocatoria y han sido 
proferidas dentro del límite de los poderes o 
facultades que la ley otorga al 'll'ribunal de Ar
bitramento. 

lEn efecto, contrariamente a lo sostenido _por 
el apoderado de la empresa recurrente, resulta 
plenamente establecido en el proceso que los Ar
bitros para decidir los puntos relativos a nue
vas condiciones de trabajo, como son las rela
ci'onadas con el suministro de asistencia médi
ca y farmacéutica a los familiares de los tra·· 
bajadores, préstamos para la construcción o ad-. 
quisición de viviendas, fijación de nuevo salario 
Ínínimo, aumento de salarios, primas de navi
dad y de maternidad y efectos y vigencia del JLau
do, tuvieron en cuenta no sólo las condiciones 
de trabajo de los servidores de la empresa y las 
necesidades que confrontan, sino también, en 
forma que no admite duda al respecto, la actual 
situación de la Compañía en sus aspectos eco~ 
nómicos, financieros, legales y contractuales, 
conforme a lo que resulta tanto de los docu
mentos aportados al proceso y de las razones 
aducidas por las partes, como de lo que pudie
ron observar personal y directamente, en la di
ligencia de inspección ocular que practicaron en 
las dependencias de la Compañía. 

]!)e las pruebas aportadas por propia iniciativa 
de la Compañía, como de las que fueron reque
ridas de ésta por los árbitros, no resulta, a 
juicio de la Sala, que . las decisiones contenidas 
en el JLaudo, contradigan o estén en pugna ma
nifiesia con los dictados naturales de la equi
dad. Por el contrario, ·las cifras tomadas de los 
balances 

1
c_onsolidados de 'la lEmpr~sa, constitu

yen demostración elocuente de que las decisio
nes del 'll'ribunal no son confiscatorias, ni con
llevan situaciones que atenten contra el capital 
y la estabilidad misma de la empresa. · 

3. No puede aceptarse -como lo sostiene la 
lEmpresa- que los puntos contenidos en el Plie
'go de Peticiones y las decisiones del laudo que 
extienden a los familiares "inmediatos" del tra
bajador el goce de algunos de los beneficios de 
que éstos gozan por mandato de la ley; como 
son asistencia médica y farmacéutica y auxilio 
de maternidad, sean materias extrañas a lo que 
constituye el objeto de las convenciones colecti
vas y a la decisión arbitral. Por el contrario, y 
sin lugar a dudas, tales convenciones constitu
yen instrumentos adecuados de los que se valen 

los trabajadores para conseguir avances de la le
gislación laboral y nuevas condiciones en sus 
relaciones de trabajo que les permitan desarro
llar sus funciones de manera más acorde con el 
decoro y la dignidad de la persona humana, con 
la adecuada protección de su vida y de su sa
lud, y que la retribución de sus servicios corres
ponda a lo que en justicia sea necesario para 
subvenir, normalmente, a sus propias necesida
des y a las de su familia, en el orden material, 
moral y cultural. Al trabajador no puede con
siderársele como un ser aislado del núcleo fa
miliar y social. lEI debe atender tanto a su pro
pia subsistencia y a sus personales necesidades, 
como también a las de su esposa, hijos, padres 
y demás familiares para quienes las leyes po
sitivas y morales le imponen deberes de asisten
cia, ayuda y protección. lEI cumplimiento de esos 
deberes, necesariamente incide sobre el salario, 
que cumple así, una función familiar. Y me
diante las primas, bonificaciones, asistencia mé
dica y farmacéutica que los patronos suminis
tren a los familiares del trabajador, se contri
buye indirectamente a aumentar las fuentes de 
su subsistencia y a crear medios adecuados e 
idóneQs para que la retribución por sus servicios 
corresponda al concepto de un salario real, 
cuestión ésta que no puede ser extraña a lo que 
se comprende en el concepto de "condiciones ge .. 
nerales de trabajo". 'll'al finalidad constituye, a 
juicio de la Sala, el fundamento inmediato, ra
cional y equitativo de la decisión arbitral, a los 
citados puntos del Pliego de Peticiones. 

4. Por lo que hace a los préstamos a los tra
bajadores, con destino a la construcción o ad
quisición de viviendas,- ni de la petición del 
Pliego ni de la decisión del JLaudo se puede de
ducir que· se trate de anticipo del auxilio de 
cesantía. Ni el pago anticipado de esa presta
ción, en los casos previstos por la ley, constitu
ye liberalidad patronal, sino un derecho del tra
bajador consagrado en la legislación, que por 
tanto, escapa, en la actualidad, a la materia de 
una Convención Colectiva. JLo pedido por los 
trabajadores y concedido por los Arbitros, cons
tituye un beneficio extralegal, de naturaleza. 
distinta al anticipo de· cesantía, que puede ser 
materia· de regulación por Convención Colecti
va o por JLaudo· Arbitral. 

Ni es verdadero el argumento de la lEmpre
sa, respecto a que la decisión recaída al artículo 
69 del Pliego de Peticiones, contraríe el manda
to contenido en el numeral 39 del artículo 256 
del Código Sustantivo del 'll'rabajo, en cuanto 
en ella no se dispone que los préstamos que se 
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otorguen deban ser aprobados por el respectivo 
][nspector del 'JI'J•abajo. lEn efecto, la intervención 
de dicho funcionario, que prevé la norma invo
cada, se refiere a los casos en que se solicite 
por el trabajador el anticipo del auxilio de ce
santía, o la concesión de préstamos con garan
tía en la misma prestación, y no al previsto en 
el caso sub lite, en que se trata de préstamos 
que, aun . teniendo como finalidad la construc
ción o adquisición de viviendas, se otorgan con 
garantía real específica, sin comprometer el au
xilio de cesantía que corresponde an trabajador. 

5. Conforme a la disposición contenida en el 
ordinal 69 del artículo 57, entre las obligaciones 
especiales del patrono se establece la de conce
der al trabajador las licencias necesarias ·"para 
desempeñar comisiones sindicales inherentes a 
la organización" siempre que avise con la debi
da oportunidad al patrono o su. representante y 
que "el número de los que se ausenten no sea 
tal que perjudique el funcionamiento de la JEm
presa". Y agrega la norma: "lEn el reglamento 
de trabajo se señalarán las· condiciones para las 
licencias antes dichas. Salvo convención en 
contrario, el tiempo. empleado en estas licencias 
puede descontarse al trabajador o compensarse 
con tiempo igual de trabajo efectivo en horas 
distintas de su jornada ordinaria, a opcióh del 
patrono". Por su parte el artículo 51 ibidem 
preceptúa: "lEl contrato de trabajo se suspen
de: .. .49 Jl>or licencia o permiso temporal con
cedido por el patrono al trabajador ... ". Y el 
artículo 53 de la misma obra .dispone que du
rante el período de las suspensiones contempla
das en el artículo 51 se interrumpe para el tra
bajador la obligación de prestar el servicio pro
metido, y para el patrono la de pagar los sa
larios de esos lapsos, pero durante la suspensión 
corre a cargo del patrono, además de las obli
gaciones ya surgidas con anterioridad, las que 
le correspondan por muerte o por enfermedad 
de los trabajadores. lEstos períodos de suspen
sión pueden descontarse por el patrono al li
quidar vacaciones, cesantías y jubilaciones. 

lEl artículo 357 del Código Sustantivo del 'l!'ra
bajo establece que a los sindicatos de base co
rresponde, de preferencia, la representación de 
sus afiliados, en todas las relaciones de trabajo; 
la presentación de pliegos de peticiones; la de
signación de comisiones disciplinarias o de re
clamos y la de negociadores, dentro de sus pro
pios mie~bros; el nombramiento de conciliado
res y de árbitros en su caso; y la celebración 
de contratos sindicales y de convenciones co
lectivas de trabajo, para cuyo concierto deben 
ser consultados los intereses de las respectivas 

actividades de .los asociado:¡. La norma dispone 
además que dentro de una misma empresa, ins
titución o establecimiento no pueden coexistir dos 
(2) o más sindicatos de trabajadores; y si por 
cualquier motivo llegasen a coexistir, subsistirá 
el que tenga mayor número de afiliados el cual 
debe admitir el personal de los demás sin hacer
les más gravosas sus condiciones de admisión. 

Como se aprecia de las lllisposiciones transcri
tas, el patrono está obligado a conceder a las 
comisiones de trabajadores designadas por el 
sindicato, las licencias necesarias para el desem
peño de objetivos sindicales inherentes a la or
ganización. lPero como estas licencias tempora.
les conllevan la suspensión del contrato de tra
bajo durante el término de las mismas, pues du
rante ellas el trabajador interrumpe su obliga
ción de prestar el servicio prometido, la ley libre
ra al patrono de la obligaci•~n correlativa de pa
gar los salarios de esos Ilapsos y los faculta 
para descontar esos períodos, al liquidar vaca,
ciones, cesantías y jubilaciones. 

lEmpero, en el presente ·caso, el punto relativo 
a la remuneración de las Ii<:encias a los trabaja
dores comisionados por el Sindicato para el des
empeño de funciones inherentes a la organiza
ción, es materia que .fue regulada por la con
vención colectiva celebrada el 5 de febrero de 
1960, que en su artículo 69 dispone lo siguiente: 
"La Compañía, con el mismo espíritu de cordia
lidad y muestra de su deseo de mantener las 
mejores relaciones con el s:indicato, dará gusto
samente los permisos remunerados a nos dele
gados para el desempeño de comisiones sindica
les inherentes a la organiización, siempre que 
se le avise por escrito con la debida oportuni
dad y que el número de los que han de disfru
tar de tales permisQs no sea. en cuantía que per
judique el funcionamiento de la lEmpresa". Se
guramente, esta fue la razón que tuvo el 'll'ri
bunal de Arbitramento, para no contemplar en 
su decisión, lo relacionado con los permisos re
munerados. 

6. La Sala no encuentra Jreparo que formulai" 
a lo acordado por los árbitros sobre suministro 
de pasajes y viáticos a los trabajadores de la 
lEmpresa, para el desempeño, dentro del territo
rio nacional, de comisiones sindicales inheren
tes a la organización, ~n los casos previstos por 
la ley y que se designen por el sindicato de ba
se a que, conforme a la predsión del artículo 357 
del Código Sustantivo del 'Jl'rabajo, corresponde 
la representación de los trabajadores afiliados. 6 
lEmpero, como la decisión contempla también 
la posibilidad de que la lEmpresa asuma el cos-
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to de pasajes y viáticos a trabajadores comisio
nados para asistir a Congresos internacionales, 
la Sala considera que este evento de la resolu
ción debe revisarse para infirmarla, por tratar
se de materia no relacionada con las condicio
nes· generales del trabajo que se persigue me
diante las Convenciones Colectivas y lLaudos 
Arbitrales, que solo dentro del ámbito nacional 
pueden tener operancia y aplicación. 

7. lLa petición de los trabajadores contenida 
en el parágrafo 2~ del artículo 9~ del !Pliego, es
tá circunscrita a que se reconozca al remplazan
te temporal el mayor sueldo devengado por el 
trabajador remplazado. lEn cambio la disposi
ción del lLaudo no se contrae a lo pedido, sino 
que dispone también sobre aspectos que no fue
ron sometidos a su consideración, al ordenar la 
estabilidad del trabajador remplazante, en cuan
to a categoría y salario, si el remplazo se man-
tiene durante seis meses. ' 

lPor ·)o que hace al primer aspecto de la de
cisión o sea el relativo al salario, que deba pa
garse al trabajador remplazante, la Sala estima 
que lo resuelto se atempera a lo pedido, se con
forma a principios doctrinarios y postulados le
gales sobre la materia y no contradice los dic
tados de la equidad. lEn efecto, si el trabajador 
desempeña transitoriamente y por encargo del 
patrono, servicios de categoría superior a la su
ya, es porque se considera habilitado o capaci
tado para ello. Y si expresa o tácitamente se 
·han modificado espontánea y temporalmente 
las condiciones de la relación laboral, debe re
gir el salario correspondiente, puesto que al tra
bajador se deben retribuir los servicios que efec
tivamente haya realizado y que se hubieren 
convenido. 

lLa parte final de la decisión que establece 
la estabilidad del trabajador remplazante, en 
cuanto a· categoría y salario, excede a las fa
cultades de los Arbitros, por no constituir ma
teria sometida a su decisión. 

Corte S1~prema de JtlstiC1:a - Sala de Casación 
Laboral.-Bogotá, D. E., once de julio de mil 
novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Luis Fernando 'Pa-
redes A.). · 

En virtud del recurso de homologación inter
puesto por el apoderado general de la Compañía 
Colombiana de Electricidad, corresponde a esta 
Sala de la Corte revisar el Laudo de fecha 31 
de mayo de 1961, aclarado en providencia del 

día 5 de junio pasado, proferido por el Tribunal 
Especial de Arbitramento que fue convocado 
mediante la Resolución número 531 del 6 de ma
yo de este año, emanada del Ministerio del Tra
bajo, para dirimir los puntos no resueltos, en 
las etapas de arreglo directo y conciliación del 
pliego unificado de peticiones presentado por 
el Sindicato de Empleados y Trabajadores de 
la Coni.pañía Colombiana de Electricidad, Divi
sión Atlántico, División Central y Secciona! del 
Magdalena a la citada Compañía. 

ANTECEDENTES 

El Sindicato de trabajadores de la Compañía 
Colombiana de Electricidad, Divisiones Atlán
tico, Central y Seccional del Magdalena, con fe
cha 13 de diciembre de 1960, presentó a la con
sideración de la Compañía del mismo nombre, 
con sede en Barranquilla, el pliego unificado de 
peticiones que obra a folios 77 a 79 del cuader
no de pruebas, consistente en quince puntos y 
destinado a promover la celebración de una nue
va Convención Colectiva reguladora de las re
laciones laborales entre la Empresa y sus traba
jadores, que venían siendo regidas por la ce
lebrada el día 5 de febrero de 1960. 

En la etapa de arreglo directo se acordaron 
soluciones para algunos de los puntos propues
'tos en el Pliego de Peticiones. En la segunda 
etapa no fue posible conciliar ninguno de los 
otros puntos pendientes, razón por la cual, el 
Ministerio del Trabajo, por medio de la Resolu
ción 531 ya citada, ordenó la constitución del 
'l'ribunal de Arbitramento ''para que estudie y 
falle . el conflicto colectivo de trabajo surgido 
entre el Sindicato de Trabajadores de la Com
pañía Colombiana de Electricidad y la Entidad 
del mismo nombre''. Dispuso, además, que el 
Tribunal ''decidirá únicamente sobre los puntos 
a que se refiere el pliego de peticiones no con
ciliados ni arreglados por las partes en las eta
pas ya finalizadas''. 

Conforme a lo dispuesto en la misma Resolu
ción Ministerial y en la número 559 de 12 de 
mayo de 1961, el Tribunal quedó iiltegrado por 
los doctores Luis Emiro Valencia, Carlos Da
niel Abello Roca y Clemente Salazar Movilla, 
como Arbitros designados, en su orden, por el 
Sindicato, la Compañía Colombiana de Electri
cidad y el Ministerio del Trabajo. El Tribunal, 
después de oír a las partes, de requerir, de las 
mismas, los documentos que estimó necesarios 
y de practicar una inspección ocular a las de
pendencias de la Empresa para obtener un ma-
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yor conocimiento de causa, con fecha 31 de ma
yo de 1961 profirió el Laudo, que, a solicitud 
de la Compañía, fue aclarado por providencia 
del 5 de junio siguiente, en lo que respecta a 
la decisión del punto 15 del Pliego de Peticio
nes. El árbit"ro designado por la Empresa, salvó 
su voto, en relación con algunas decisiones del 
J_,audo. 

La Corte procede a decidir el ·recurso de ho
mologación a su estudio, mediante las considera
ciones que en seguida se expresan. 

LA DEMANDA CONTRA EL LAUDO 

El apoderado general de la Empresa, en el 
escrito en que sustenta el recurso, expresa que 
''El fallo de 31 de mayo, motivo de la homolo
gación, debe revisarse a fin de que se declaren 
inexequibles las correspondientes decisiones por 
violatorias de la Constitución Nacional, de ley 
sustantiva, sea por una infracción directa, apli
cación indebida o interpretación errónea, así co
mo por falta de apreciación. de las pruebas pro
ducidas por la Compañía, y error de hecho que 
aparece manifiesto en el fallo al considerar los 
balances de la Compañía". 

Concreta la acusación, a las decisiones del Tri
bunal recaídas sobre los siguientes puntos del 
Pliego de Peticiones: a) la del parágrafo 2Q el el 
artículo 2Q, sobre reconocimiento de viáticos y · 
pasajes a las comisiones sindicales; b) la del 
artículo 59 sobre asistencia médica y farmacéu
tica a los familiares ''inmediatos'' del trabaja
dor sindicalizado; e) la del artículo 6Q, sobre 
préstamos a los trabajadores sindicalizados, con 
destino a la construcción o adquisición de vi
viendas; d) la del artículo 79, sobre fijación de 
salario mínimo; e) la del artículo 99 sobre au
mento de salarios y la referente al parágrafo 
2Q del mismo artículo, sobre remuneración del 
trabajador que reemplace transitoriamente a 
otro de clasificación superior y de mayor remu
neración; f) la del artículo 10, sobre Prima de 
Navidad ; g) la del artículo 11, sobre prima es
pecial de maternidad a la esposa o compañera 
permanente del trabajador; h) la del artículo 
13, en la parte que establece que ''en ningún 
caso la Compañía podrá decretar aumento de ta_ 
rifas ni aplicarlo en lo futuro a sus trabajado
res sindicalizados''; i) la del artículo 15 sobre 
efectos y vigencia del Laudo. , 

· Respecto al punto a), dice que conforme al 
artículo 57 ordinal 69 del Código Sustantivo del 
Trabajo, el patrono está obligado únicamente a 
conceder las licencias necesarias a las comisio
nes sindicales para asuntos inherentes a la or-

g!ln~zaci?n, tales como las de :reclamos y las dis
c~~lmanas, las que debe_n actuar en el propio 
sitiO ele la Empresa, segun las voces del artícu
lo 374 ibídem. Que los representantes natos de 

·los sindicatos son los miembros ele la Junta Di
rectiva; que dentro de la Empresa existen los 
sindicatos de la División Atlántico, el de la Di
visión Central, el de la División Magdalena y 
la Subdirectiva de Palmira, cada uno de los 
cuales tiene su directiva integrada por el núme
ro máximo que permite la ley; que de esta suer
te y conforme a la decisión dada en el Laudo 
al p~rágrafo 2Q del artículo 29 del Pliego de 
Peticiones, cada directiva ele los distintos sindi

. catos que existen en la empresa podría consti-
tuír sus propias delegaciones o comisiones sin
dicales a las cuales deberá concederse viáticos 
! darse pasajes, con grave perjuicio para los 
mtereses de la Empresa y con violación de lo 
prec:ptuado por el artículo 3ti7 del Código Sus
tantivo del Trabajo, que prohibe la coexistencia 
ele dos o más sindicatos de base en una misma 
Empresa. Que la clecisióp, en cuanto impone a la 
Compañía la obligación ele asumir tales gastos, 
en todos los casos que se enumeran en el pará
grafo 29 del artículo 29 del Pliego, especialmen
te para asistencia de comisiones a Congresos 
Internacionales, trascendería el ámbito propio 
de la organización sindical, que se confunde con 
el ámbito nacional de un sindicato colombiano 
de base. 

Con relación al punto b), manifiesta que, a de_ 
más de las razones ele orden económico expues
tas en el salvamento de voto del Arbitro nom
brado por la Empresa, para apartarse de la ele
cisión caída al punto 5Q del Pliego ele Peticio
nes, sobre asistenci~,t médica y farmacéutica a 
los familiares del trabajador, debe anotar que 
ella viola el artículo 467 del Código Sustantivo 
del Trabajo, porque ello ''no es condición a re
gir dentro ele los contratos de trabajo'', puesto 
que éstos se celebran con el trabajador y no con 
su familia. Que para la proteeción de ésta exis
ten ·otras instituciones como el subisidio fami
liar, el seguro ele vida y la pensión de jubila
ción. Que tampoco· se fija por el Tribunal Arbi
tral un límite en cuanto al tiempo, con lo que 
se obliga a la Empresa a dar a un tercero, más 
ele lo que según la ley corresponde al propio tra. 
bajador. 

Al punto e) sobre préstamos con destino a 
construcción o adquisición de viviendas, dice 
que el artículo ·69 del Laudo viola los artículos 
91 a 93 dé la ley 81 de 1960 que ha creado un 
impuesto a cargo de las Sociedades Anónima!>, 
destinado a la construcción de viviendas para la 
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clase media y obrera. Que, además, contraría l9 
dispuesto por el artículo 256 del Código Sustan
tivo del Trabajo, que sólo permite hacer présta
mos sobre el auxilio de cesantía para la adquisi
ción de vivienda, previa aprobación. del Inspec
tor de Trabajo. Que los Arbitros han establecido 
una regla según la cual se presupone que la 
Compañía, debe sacar dinero, cuando no lo tie
ne, para darlo en préstamo sin garantía de ce
santía apropiada, a trabajadores con cinco o 
más años de servicio. Que un préstamo hasta 
por treintá salarios mensuales, supone, para que 
haya equidad, que el trabajador lleve en la em
presa treinta años a su servicio y que nunca 
haya pedido liquidación de cesantía. 

En lo referente a los puntos d) y e),-mani
fiesta que los artículos 79 y 99 del Laudo, sobre 
salario mínimo y aumento de salarios, son vio
latorios de la ley, como consecuencia de no ha
berse apreciado por el Tribunal las pruebas opor. 
tunamente aducidas por la Compañía, y por 
errónea apreciación de los ·balances de la em
presa. Al respecto, el impugnador aduce di
versas razones legales, económicas y finanCie
ras, que pueden resumirse así: que conforme al 
precepto contenido en el ¡trtículo 32 de la Cons
titución Nacional y, a las leyes 109 de 1936, 126 
de 1938 y a los Decretos 1551 de 1931, 1606 y 
1717 de 1937; 5 de 1940, 2286 de 1948 y 2976 
de 7 de noviembre de 1959, el suministro de 
energía eléctrica está catalogado como un ser
vicio público, intervenido por el Estado. Que 
las tarifas y reglamentos de las empresas que 
prestan el servicio público de energía,- están so
metidos a la aprobación y vigilancia del Gobier
no, por medio de los organismos competentes 
establecidos por el legislador, como son el Mi
nisterio de Fomento, el Instituto de Aprovecha
miento de Aguas y Fomento Eléctrico y la Su
perintendencia de Regulación Económica. Que 
la Compañía Colombiana de Energía Eléctrica 
está cobrando por los servicios que suministra 
en todas las empresas que tiene en el país, las 
tarifas que fueron aprobadas oficialmente en el 
año de 1948, cuando regía el tipo de cambio 
del 175%, y que, de ésa fecha a hoy ha entrado 
en dificultades de orden económico y financie
ro por las modificaciones en el cambio de la 
moneda, aumento de sueldos, salarios y presta
ciones que se han creado posteriormente. ·Que 
desde el año de 1958 ha pedido al Gobierno la 
aprobación de nuevas tarifas que le dieran mar
gen para atender a los gastos de operación y 
mantenimiento, al mayor valor de los materia
les, por alza de precios en los mercados de ori
gen y aumento en el cambio internacional. Que 

el Instituto de Aprovechamiento de Aguas y 
Fomento Eléctrico, previo estudio y revisión de 
balances y documentos y mediante análisis de 
los fenómenos determinantes de la elevación de 
los . gastos de operaCión . del servicio y sus pro
nósticos para lo futuro y, con base en el con
trato general celebrado entre el Gobierno Na
cional y la Compañía, en noviembre de 1940, 
conceptuó favorablemente para que se aproba
sen las nuevas tarifas solicitadas por la Empre- . 
sa. Que el Ministerio de Fomento, por medio de 
las Resoluciones números 270 de 15 de julio de 
1960 y 306 de 19 de agost.o del mismo año, apro
bó nuevas tarifas para los Municipios de Ba
rranquilla, Soledad, Malambo, Puerto · Colom
bia, Palmira, Buga, Cerrito, Ginebra, Candela
ria, Guacarí y Buenaventura, pero que estos au
mentos fueron posteriormente suspendidos, por 
tiempo indefinido, por la Superintendencia de 
Regulación Económica, como se aprecia de las 
pruebas allegadas al proceso. Que en forma con
traria a lo expresado en el Laudo por el Tribu
nal, los balances sometidos a su consideración 
muestran una pérdida para la Empresa de 
$ 1.854.581,55, en el año de 1959, y una pérdida 
adicional de $ 1.708.001,52, en el año de 1960 
y, que el balance de Superávit ganado en años 
anteriores, quedó reducido a $ 877.772,32, can
tidad llamada a desaparecer, si se sufren, como 
es de presumirse ante la suspensión indefinida 
de las nuevas tarifas, pérdidas similares· a la 
de los años de 1959 y 1960. Que las facultades 
de los árbitros están limitadas a las mismas 
que podrían usar prudencialmente los jueces e'n 
caso de juicios similares. Que en el juzgamiento 
no pueden ellos hacer concesiones graciosas que 
jamás cabrían dentro del juicio objetivo del 
juzgador, sobre todo si esas concesiones, ade
más de la extralimitación que envuelve toda li
beralidad, van contra lo establecido en docu
mentos públicos allegados al proceso. 

Respecto al Parágrafo 29 del artículo 99, ar
guye que los árbitros carecen de facultad para 
modificar las estipulaciones de cada contrato de 
trabajo y menos para otorgar prerrogativas sin 
verificar la actitud del presunto beneficiado, 
esencial en una empresa de servicio público. 
Que tal ordenación de los árbitros traería con
sigo la anarquía en la Empresa y proporciona
ría estímulo para aspiraciones individuales por 
puro interés económico personal; en olvido de 
las condiciones de aptitud, lo que exclusivamen
te compete a la Empresa, según el Código Sus
tantivo del Trabajo, pues que a ésta correspon
de establecer las funciones y cargos de cada tra
bajador. 
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En relación con los puntos f) y g), sobre pri
mas de navidad y maternidad, previstas en los 
artículos 10 y 11 del Laudo, manifiesta que son 
violatorias de la Constitución Nacional en sus 
artículos 30 y 34, puesto que constando en do
cumentos públicos que la Compañía carece de 
tarifas remuneratorias, que no se le han dado 
las que tiene derecho para absolver las pérdidas 
producidas y las que se sigan produciendo, se 
está tomando la propiedad de la Empresa, o re
cursos de capital de la misma, para el cumpli
miento de liberalidades. Que, por otro lado, las 
prestaciones, aun siendo extra-legales, deben te
ner como origen y causa remota y próxima el 
contrato de trabajo y que éste no existe con la 
mujer legítima, la compañera permanente o los 
hijos del trabajador, para quienes se ha insti
tuído el subsidio familiar. 

Por lo que hace al punto ·h), manifiesta que 
la decisión del Laudo contenida en el artículo 
13, sobre rebaja en el servicio de luz, en la par
te que establece que "en ningún caso la Com
pañía podrá decretar aumento de tarifas ni apli
carlo en lo futuro a sus trabajadores sindicali
zados' ', contiene una congelación permanente 
de tarifas, que ni el legislador podría decretar. 
Que, además, no es la Compañía la que puede 
por sí sola decretar los aumentos en las tarifas, 
puesto que ellas están sometidas a la aproba
ción del Gobierno y que el Decreto 1551 de 1931 
prohibe a las empresas hacer discriminación en 
sus tarifas. 

Finalmente, respecto al punto i), que señala 
la vigencia del Laudo y sus efectos, manifiesta 
que el artículo 15 es contrario a la Constitución 
y a las leyes, en la parte que establece la retro
actividad de los aumentos de salarios a partir 
del 1!? de enero de 1961. Que aunque en otras 
ocasiones se ha aplicado ese criterio dentro de 
un margen moderado de días, en el presente ca
so ello no es posible, por falta de recursos, se
g-Ún consta en documentos oficiales que los Ar
bitras han ignorado, y que la disposición de re
troactividad es arbitraria y contraría los ar
tículos 30 y 34 de la Constitución, el artículo 
13 de la Ley 153 de 1887 y el 469 del Código 
Sustantivo del Trabajo, el que dispone que una 
convención reemplaza a .la anterior y que mien
tras se negocia una nueva, perdura la vigencia 
de aquélla que se quiere reemplazar. 

EXAMEN DE LA DEMANDA 

Según se ha visto al hacer la relación de los 
antecedentes del conflicto, la actividad del Tri
bunal de Arbitramento quedó limitada, según la 

resolución ministerial que lo eonvocó, a decidir 
sobre los puntos del pliego de petieiones no acor
dados por las partes o por sus representantes en 
las etapas de arreglo directo y eonciliación. 

Los puntos de desacuerdo y las decisiones del 
Tribunal sobre los mismos, son : 

"Artículo 2!? ... " (Su texto se transcribe 
más adelante. 

Petición. ''Artículo 5!? La Compañía recono
cerá los servicios médicos a los familiares de los 
trabajadores a su servicio. Así mismo contribui
rá con un eincuenta por eiento (50%) del valor 
de las medicinas prescritas por el médico. 

''Parágrafo. Los beneficios del artículo ante
rior se harán extensivos a los trabajadores que 
gozan de pensión de jubilación". 

Dice el Laudo: 

, ''La Compañía Colombiana de Electricidad 
suministrará servicio médico a la familia inme
diata del trabajador sindicalizado y establece
rá el sistema adecuado y de organización para 
dar cumplimiento a esta decisión de acuerdo 
con los considerandos de la misma. La Compa
ñía contribuirá con el veinte por ciento (20%) 
del valor de las drogas formuladas por el mé
dico designado por la Empresa para la presta
eión de este servicio". 

Petición. ''Artículo 69 La Compañía hará 
préstamos a sus empleados o trabajador~s por 
el término de un año, según ealamidad domés
tica comprobada. Como también hará préstamos 
para la construcción o adquisición de viviendas 
a todos sus empleados o trabajadores que ten
gan cinco (5) o más años de servicio". La pri
mera parte de esta petición fue objeto de acuer
do, en arreglo directo. 

La decisión del Tribunal sobl.'e la segunda par
te, es del siguiente tenor : 

''Artículo 6!? La Compañía Colombiana de 
Electricidad prestará a sus trabajadores sindi
calizados que tengan' más de eineo ( 5) años de 
servicio, con destino a la construcción o adqui
sición de vivienda para habitación del trabaja
dor y su familia, exclusivamente. Los présta
mos podrán tener límite máximo de treinta (30) 
salarios mensuales que devengue el trabajador 
y en ningún caso las cuotas de amortización e 
intereses, en conjunto, podrán llevar más del 
veinte por ciento (20%) del ingreso total que 
por salarios mensuales obtenga el trabajador. 
Este beneficio excluye a los trabajadores que 
posean propiedad raíz urbana de cualquier na
turaleza y para quienes su familia inmediata, 
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definida en este Laudo, posea bienes raíces. La 
Compañía atenderá un límite máximo de prés
tamos individuales correspondiente al cinco por 
ciento ( 5%) del personal sindicalizado y las pe
ticiones anuales serán acumuladas cronológica
mente y por riguroso turno con el fin de cum
plir en orden a la presentación las demandas de 
crédito exclusivo para vivienda. El interés no 
será superior al bancario y la Compañía podrá 
exigir garantía hipotecaria para seguridad en 
el cumplimiento de obligaciones''. 

Petición. ''Artículo 79 La Compañía fijará co
mo salario mínimo, la suma de quince pesos 
($ 15.00) diarios durante la vigencia de esta 
Convención". · 

Decisión. ''La Compañía reconocerá a todos 
sus trabajadores sindicalizados un salario míni
mo de once pesos diarios ($ 11.00) inoneda legal 
colombiana''. 

Petición. ''Artículo 99 La Compañía recono- · 
cerá la aprobación de los aumentos de sueldos 
a base de la siguiente escala: 

De $ 1.00 a $ 300.00 x 
301.00 a 500.00 
501.00 a 700.00 
701.00 en adelante 

75% 
65% 
50% 
40% 

" Parágrafo 29. (Su texto se reproduce en 
otro capítulo de est~ fallo). 

Decisión. "La Compañía Colombiana de Elec-
tricidad procederá a ajustar los salarios básicos 
de sus trabajadores· sindicalizados, así: 

Grnpo Salar¡;os Amne-nto 

19 de $ 251.00 •a $ 300.00 $ 140.00 
29 ele 301.00 a 400.00 130.00 
39 ele 401.00 a 500.00 120.00 
49 ele 501.00 a 600.00 100.00 
59 de 601.00 a 700.00' 80.00 
69 de 701.00 a 800.00 50.00 
79 de 801.00 a 900.00 40.00 
89 de 901.00 a 1.000.00 30.00 
99 ele 1.001.00 a 1.500.00 25.00 

''Se establece como límite ~~áximo para el 
ajuste un salario mensual de $ 1.500.00 para los 
efectos de esta ta:bla. Las fraccioúes menores ele 
las alícuotas de $ 50.00 y $ 100.00, en su caso, 
recibirán un aumento proporcional. En todo .ca
so se aplicar.á el sistema de aumento que más be
neficie al trabajador basado en la presente tabla 
de ajustes de salario y teniendo en cuenta el sa
lario mínimo determinado en este Laudo''. 

(La decisión del Parágrafo 29 de este artícu
lo, se reproduce más adelante). 

Petición. "Artículo 10. La Compañía recono
cerá a todos sus trabajadores de nómina regular 
un aumento en la Prima de Navidad por la su
ma ele trescientos pesos ( $ 300.00) moneda legal 
en efectivo. Esta prima se pagará conjuntamen
te con la prima de servicios". 

Decisión. ''La Compañía Colombiana de Elec
tricidad otorgará a los trabajadores de nómina 
sindicalizados una Prima' de Navidad de ciento 
cincuenta pesos ( $ 150.00). Esta prima será pa
gada ·conjuntamente con la denominada de ser-
vicios". . f 

Petición. ''Artículo 11. La Compañía recono
cerá a la· esp.osa o compañera permanente del 
trabajador servicio de maternidad más una pri
ma por cada hijo que nazca, por la suma de cua
trocientos pesos ($ 400.00) moneda legal en 
efectivo". · 

Decisión. "La Compañía Colombiana ele Elec
tricidad pagará al trabajador una prima de dos
cientos pesos ( $ 200.00) como prima especial de 
maternidad cuando su esposa legítima o com
pañera permanente, registrada como tal por lo 
menos seis ( 6) meses antes, en la empresa, el 
pago de la prima no podrá hacerse sin la pre
sentación por parte del trabajador del registro 
notarial ele reconocimiento del hijo nacido". 

Petición. ''Artículo 13. · ... '' (El texto de la 
petición y la decisión del Tribunal, se transcri
ben en otr9 lugar). 

Petición. "Artículo 15. Esta Convención será 
discutida y presentada dentro de los términos 
que fije la ley y su vigencia regirá a partir del 
día 19 de enero de 1961 y tendrá diez meses de 
vigenCia, pero el Punto correspondiente a sala
rios puede ser susceptible ele revisión a partir 
clel1 9 ele enero ele 1961 ". 

"Parágrafo. La Compañía considerará vigen
tes los puntos o artículos que no sean modifica
dos en el presente pliego, de la Convención Co
lectiva ·anterior". 

Decisión. ''El presente Laudo surte efectos a 
partir de la fecha de su firmá· y tendrá vigencia 
hasta el 31 ele diciembre ele 1961. Para efectos 
de salarios el presente Laudo s)lrte efectos a 
partir del 19 de enero de 1961. Todos los pím
tos de la anterior Convención qne beneficien a 
los trabajadores se consideran incorporados al 
presente Laudo". 

Posteriormente y a solicitud de la empresa 
se aclar~- la decisión recaída al punto 15, así: 

''El presente Laudo· surte efectos a partir del 
primero (19) cle.junio de mil novecientos sesen-



682 GACETA JUDICIAL N.os. :2242, 2243 y 2244 

ta y uno ( 1961) y tendrá vigencia hasta el 
treinta y uno ( 31) de mayo de mil novecientos 
sesenta y dos (1962). Para efectos de salarios 
el presente Laudo surte efectos a partir del pri
mero (1Q) de enero de mil novecientos sesenta 
y uno (1961). Todos los puntos de la anter~or 
Convención que beneficien a los trabajadores se 
consideran incorporados al presente Laudo". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

El Pliego Unificado de Peticiones presentado 
por el Sindicato de la Compañía Colombiana de 
Electricidad a la Empresa del mismo nombre, 
reviste un carácter. mixto, pues en él se contie
nen cuestiones tanto de naturaleza económica, 
como de derecho o de índole jurídica. Sin em
bargo, las de esta última clase, como son las re
ferentes a la supresión de las cláusulas de reser
va y plazo presuntivo en los contratos de tra
bajo, que por no haber sido materia de acuerdo 
en las etapas previas, quedaron también some
tidas al arbitraje, fueron negadas por el Arbi
tro, con apoyo en reciente jurisprudencia sen
tada por esta Sala de la Corte, al decidir el re
curso de homologación interpuesto por los Ban
cos del país, contra el Laudo que decidió el con
flicto surgido entre los mismos y los empleados 
bancarios. 

Infiérese de lo dieho, que el referido conflicto 
sometido a la decisión de la Corte, en su actual 
etapa de homologación, ha quedado circunscri
to, exclusivamente, a la revisión de cuestiones 
de naturaleza económica, como se aprecia de la 
transcripción que antes se ha hecho de los pun
tos pe!'tinentes del Pliego de Peticiones y de su 
correspondiente decisión en el Laudo, y sobre 
los cuales se concreta la impugnación formula
da por la Empresa. 

Lo anterior conduce, en el presente caso, a 
que la actividad de la Corte en el t>xamen de 
los carg-os, deba desarrollarse, principalmente, 
dentro del ámbito que le señala el artículo 143 
del Código de Procedimiento del Trabajo, para 
verificar su regularidad y declararlo exequible, 
confiriéndole fuerza ele sentencia, si las resoln
ciones del Tribunal no hubieren extralimitado 
el objeto para el cual st> le convocó y no se ob
servaren defectos en la decisión. 

Es verdad, según se dijo antes, que el Pliego 
de Peticiones presentado por los trabajadores 
comprendía la solución de aspectos económicos 
y jurídicos. Empero, como las cuestiones de esta 
última clase fueron negadas por el Tribunal de 
Arbitramento, el recurso de homologación debe 

entenderse interpuesto únicamente en lo desfa
vorable a las pretensiones de la Empresa, por 
lo que resulta claro que la cuestión snb-l·ite ante 
la Corte, queda restringida al examen de los 
puntos aún en conflicto, que son todos de natu
raleza económica. 

Ahora bien, si los poderes decisorios del Tri
bunal de Arbitramento, respecto a los conflictos 
de carácter económico o de intereses simples, en 
que éste asume la posición que corresponde al 
Arbitrador, están circunscritos al peti,tum conte
Jlido en los respectivos puntos del Pliego de Pe
ticiones, que por no haber sido materia de acuer
do entre las partes en las etapas ele arreglo direc
to y de· conciliación, se le señalan en el Acto Gu
bernamental de su convocatoria, tales poderes 
sólo quedan sujetos a las limitaciones impuestas 
por los dictados naturales ele la equidad. 

Este planteamiento, lleva a la Sala, en_ el en
juiciamiento del tema, a examinar lo referente 
a las facultades y límites del poder arbitral, al 
decidir el aspecto económico clel conflicto. 

r' 

Tan importante aspecto fue ya ampliamente 
estudiado por esta Sala de la Corte, en fallo de 
homologación dé 27 de enero de 1961, al revisar 
el Laudo Arbitral proferido en el conflicto ban
cario, a que antes se ha hecho referencia. 

Sobre el punto la sentencia antes citada, trae 
estos conceptos: 

"La anterior exposición deslinda con toda 
claridad la posición del árbitro de la que corres
ponde al arbitrador. Juzga és~:e el hecho ·litigio
so se_gún su: conciencia; aquél, de conformidad 
con la ley. El arbitrador sustituye a las partes 
en la formación del contrato que ellas no pudie
ron concluír; adopta la fórmula más convenien
te para la solución de los intereses en contras
te, de acuerdo coÍ1 los dictados de su sentimiento 
na:tural de equidad, pudiendo rechazar o acoger 
las pretensiones del priego en todo o parte, o 
transigir las pretensiones opuestas. El árbitro 
hace, no lo que las partes no pudieron o no qui
sieron realizar, sino lo que la ley le manda que 
haga. Las distinciones que preceden han llevado 
a la doctrina a sostener que el fallo del arbitra
dor es constitutivo y de declaración el que pro
nuncia el árbitro, pues su función, como la del 
juez ordinario, es decir el derecho. 

''Marcada la orientación en la materia, se pro
cede al examen ele las previsiones legales sobre 
restricciones al poder ele los árbitros. Están con
tenidas, en lo concerniente al arbitraje obligato
rio, en_ el artículo 143 del Código Procesal del 
Trabajo y en el 458 del Estatuto Laboral Sus
tantivo. 
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''Dice la primera disposición en lo pertinente: 
''El Tribunal de Casación verificará la regu

laridad del laudo y lo declarará exequible, con
firiéndole fuerza de sentencia, si el Tribunal de 
Arbitramento no hubiere extralimitado el objeto 
para el cual se le convocó, o lo anularán en caso 
contrario. 

''Si el Tribunal hallase que no se decidieron 
algunas de las cuestiones indicadas en el decre
to de convocatoria, devolverá el expediente a los 
árbitros con el fin de que se pronuncien sobre 
ellas, señalándole plazo al efecto, sin perjuicio 
de que ordene, si lo estima conveniente, la ho
mologación de lo ya decidido''. 

''Y preceptúa el segundo : 

"Los árbitros deben decidir sobre los puntos 
respecto de los cuales no se haya producido 
acuerdo entre las partes en las etapas de arre
glo directo y de conciliación, y su fallo no pue
de afectar derechos o facultades de las partes 
reconocidas por la Constitución -Nacional, por 
las leyes o por normas convencionales vigentes". 

"Dos soú los sistemas de control judicial del 
laudo que registran las normas legales transcri
tas : él primero se conforma al fallo decisorio 
del conflicto económico o de intereses simples, 
esto es, a la esfera de atribuciones del arbitra
dor; el segundo se atempera al poder de decisión 
del conflicto jurídico, es decir, al campo de ac
ción del árbitro. 

"J..Jas restricciones a los poderes de los árbi
tros consagradas en los dos cánones legales ri
gen para el laudo que define el conflicto j:urí
dico emanado del compromiso o de la cláusula 
compromisoria, a vista de lo preceptuado en el 
artículo 142 del Código de Procedimiento La
boral. Este cuerpo de leyes, promulgado en 1948, 
separa el laudo que resuelve el conflicto colec
tivo económico del que decide el conflicto jurí
dico. Para el primero estableció un control ju
dicial de forma en el Rrtículo 143; para el 
segundo un control de forma y de fondo en el 
142. El Código Sustantivo, promulgado en 1951, 
sometió el laudo del conflicto económico en em
presas de servicio público al mismo régimen pre
visto para el laudo del conflicto jurídico. La 
igualdad de tratamiento puede explicarse si se 
toma en cuenta la modalidad del conflicto mix
to, registrada por la jurisprudencia laboral con 
anterioridad a la expedición del Código de 1961. 

''Al tenor de las normas legales en examen, 
las facultades de los árbitros tienen estas limi
taciones.: el petitttm (Pliego dé Peticiones) pa
ra el arbitrador; el petit1tm, la Constitución, la 

Ley y las convenciones colectivas vigentes para 
el árbitro y para el árbitro arbitrador. 

''Son más extensas las limitaciones a los po
deres del árbitro en el conflicto colectivo mixto 
que las establecidas para el conflicto económico 
o de intereses simples. En el primero el árbitro 
tiene como límite de sus atribuciones toda la 
legalidad; en el segundo, los dictados de la equi
dad. El hecho de que en el primer caso el árbi
tro deba juzgar sec1tndum itts, esto es,_ con facul
tades iguales a las que corresponden a la juris
dicción ordinaria, obliga al juez del recurso de 
homologación a revisar su actividad en forma 
análoga a como procede cuando obra en sede de 
casación". (Gaceta Judicia~, XCIV, 723 y si
guientes). 

Teniendo en cuenta las bases doctrinales y ju
risprudenciales expuestas, la Sala examina, en 
conjunto, las cuestiones propuestas por el acusa~ 
dor, con excepción de las atinentes al parágrafo 
2Q del artículo 2Q, sobre reconocimiento de viá
ticos y pasajes a las comisiones sindicales, al 
parágrafo 2Q del artículo gQ y al artículo 13 
sobre ampliación del beneficio que exonera a 
los trabajadores del pago del servicio de luz, las 
cuales serán estudiadas separadamente. 

Entre las razones de orden general que el Tri
bunal consigna en el laudo impugnado, se en
cuentran las siguientes: 

"El Tribunal ha tenido en cuenta el carác
ter y trascendencia del conflicto encomendado 
a su fallo y ha observado que la Compañía Co~ 
lombiana de Electricidad es un establecimiento 
encuadrado en el concepto de ''servicio público'' 
y de que los trabajadores han actuado con dis
creción en sus demandas. También ha conside
rado el Tribunal el reflejo de Sl.l.S decisiones con 
el fin de que no gravite sobre Jo¡:; consumidores, 
bajo ningún pretexto el contenido de este fallo. 
Dentro de este criterio de equidad y justicia el 
Tribunal ha considerado que el conflicto colec
tivo materia de esta decisión se halla situado den
tro de los conflictos económicos o de intereses. 

"El Tribunal procedió en primer lugar a ci
tar en audiencia a las partes. Los representantes 
de la Empresa y de los trabajadores fueron oídos 
en sendas y separadas audiencias para· que ex
presaran completamente sus puntos de vista. El 
Tribunal acordó por unanimidad practicar una 
visita a las instalaciones y departamentos indus
triales y administrativos de la Empresa en Ba
rranquilla, para tener un concepto directo y 
preciso de la dimensión de la Compañía, las con
diciones de trabajo de sus obreros y empleados 
y demás factores de conjunto que intervienen en 
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el' problema. Para la visita a las dependencias 
de la Compañía el Tribunal acordó que las par
tes designaran comisiones para practicar dicha 
inspección conjuntamente con el Tribunal en 
pleno, como en efecto ocurrió. Además, el Tri
bunal solicitó a la Compañía el suministro de 
las declaraciones de renta, balances consolidados 
ele los últimos diez años, estructura y composi
ción de la 11ómina de trabajadores, nómina pri
vada de la Compañía, naturaleza jurídica y na
cionalidad de la Empresa, régimen de exencio
nes fiscales y aduaneras, sistema tarifario y tras
lados de costo del combustible a los consumidores 
del servicio, régimen de participación al Estado, 
etc., con el propósito de allegar la mayor canti
dad de datos estadísticos, contables, financieros, 
contractuales y legales, con el fin de mantener· 
las decisiones dentro de un terreno permanente 
de la más estricta equidad, justicia y objetivi
dad en el análisis del problema y sus conclusio
nes finales. 

''El Tribunal dentro del concepto de equidad 
y justicia que lo informa, se encuentra frente a 
las solicitudes de los trabajadores tendientes a 
mejorar sus condiciones de remuneración y se
guridad social. Es natural de que no se trata 
de una simple interpretación de la legislación 
laboral vigente sino de hallar soluciones adecua
das y posibles· dentro de la realidad actual, tan
to empresarial como legal y social, rn que está 
situada nuestra tarea específica, con el fin de 
obtener soluciones positivas al conflicto". 

De otra parte, visto el alegato presentado por 
el apodrrado de la recurrente, se aprecia que el 
ataque fundamental a las decisiones impugnadas 
del laudo, se hace consistir en la presentación 
de las razones de orden económico y financiero 
aducidas por la Empresa para rechazar los mis
mos puntos del Pliego de Peticiones en las eta-· 
pas precedentes del conflicto. Se sostiene, en 
efrcto, que la Compañía confronta una desfavo
rable situación económica y financiera en los 
nltimos años. que ha venido agravándose desde 
1959 hasta hoy, debido, principalmente, a los 
siguientes factores: que viene operando con las 
mismas tarifas que fueron aprobadas en el año 
de 1948, cuando regía el tipo de cambio al 175%; 
oue de entonces a hoy, éste se ·ha elevado con
siderablemente, se han aumentado sueldos, sa
larios y prestaciones y han subido los gastos de 
operación y mantenimiento; que también se ha 
registrado un mayor valor de los materiales, por 
alza de precios en los mercados de origen y por 
aumento en el cambio internacional, el que, a 
su vez. ha elevado considerablemente los gastos 
para obtención de divisas; que la Empresa ha 

solicitado al Gobierno Nacional desde el año 
1958, la aprobación de nuevas tarifas, en forma 
que le permita enjugar las pérdidas producidas 
hasta hoy y asumir las mayores cargas que im
plican los fenómenos anotados anteriormente; 
que ello no se ha conseguido hasta el presente 
a pesar de las persistentes gestiones realizadas 
al e.fecto; que esta situación impide a la Em
presa disponer del capital requerido para am
pliar sus plantas y equipos y atender adecuada
mente a las necesidades que demanda el servicio 
público que presta; que el Tribunal dejó de a
preciar unos documentos y apreció equivocada
mente otros, de los que le fueron presentados 
por la Compañía para acredi·tar de manera ob
jetiva y real su actual situación financiera. Que 
por el Laudo se impone a la Compañía sacar di
nero, cuando no lo tiene, para darlo en préstamo 
a sus trabajadores, para aumentar sueldos y sa
larios, otorgar dádivas y coneesiones, sin tener 
en cuenta que de acuerdo con la ley y la natu
raleza de los servicios que presta, -ésta sólo pue
de aumentar sus ingresos mediante nuevas ta
rifas que, sin exceder los justos límites de la 
conve'niencia colectiva y )la moral comercial, 
sean aprobadas por el Gobierno. 

Arguye, además, que las disposiciones del 
Laudo violan preceptos de orden constitucional 
y legal, que cita en su alegato, y que se han 
quebrantado los principios de equidad en que 
debe inspirarse la solución que corresponde a los 
Arbitras. 

La Sala al realizar la función que le compete 
en sede de homologación, de verificar la regu
laridad del laudo, ha efectuado la confrontación 
entre los puntos contenidos en el Pliego de Pe
ticiones sometidos a arbiti-amento y la solución 
dada a cada uno de ellos y ha llegado a la con
clusión de que las decisiones que se estudian 
conjuntamente, ·no ofrecen reparos de forma, 
pues, se atemperan al objeto serialado en el Acto 
ele convocatoria y han sido proferidas dentro del 
límite de los poderes o facultades que la ley 
otorga al Tribunal de Arbitra!llento. 

En efecto, contrariamente a lo sostenido por 
el apoderado de la reci.urente, resulta plenamen_ 
te establecido en el proceso que los Arbitros para 
decidir los puntos relativos a nuevas condicio
nes de trabajo, como son las relacionadas con el 
suministro de asistencia médica y farmacéutica 
a los familiares de los trabajadores, préstamos 
para la construcción o adquisición de viviendas, 
fijación de nuevo salario mínimo, aumento de 
salarios, primas de navidad y de maternidad y 
efectos y vigencia del Laudo, tuvieron en cuen
ta, no sólo las condiciones de trabajo de los 
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trato de trabajo se suspende: ... 49 ''por licen
cia o permiso temporal concedido por el patro
no al trabajador ... ''. Y el artículo 53 de la 
misma obra, -dispone que, durante el período 
de las suspensiones contempladas en el artículo 
51 se interrumpe para el trabajador la obliga
ción de prestar el servicio prometido, y para 
el patrono la de pagar los salarios de esos lap
sos, pero durante la suspensión corre a cargo 
del patrono, además de las obligaciones ya sur
gidas con anterioridad, las que le correspondan 
por muerte o por enfermedad de los trabajado
res. Estos períodos de suspensión pueden descon. 
tarse por .el patrono al liquidar vacaciones, ce
santías y jubilaciones. 

El artículo 357 del Código Sustantivo del Tra
bajo, establece que a los sindicatos de base co
rresponde, de preferencia, la representación de 
sus afiliados, en todas las relaciones de traba
jo; la presentación del Pliego de Peticiones; ln 

. designación de comisiones disciplinarias o de 
reclamos y la de negociadores, dentro de sns 
propios miembros; el nombramiento de concilia
dores y de árbitros en su caso ; y la celebración 
de contratos· sindicales y de convenciones colec
tivas de trabajo, para cuyo concierto deben ser 
consultados los intereses de las respectivas ac
tividades !le los asociados. La norma dispone _ 
además, que, dentro de una misma empresa, 
institución o establecimiento no pueden coexis
tir dos (2) o más sindicatos de trabajadores; 
y si por cualquier motivo llegaren a coexistir, 
subsistirá el que tenga mayor número de afi
liados el cual debe admitir el personal de los 
demás sin hacerles más gravosas sus condicio
nes de admisión.· 

Como se aprecia de las disposiciones transcri
tas, el patrono está obligado a conc.eder a las 
comisiones de trabajadores designadas por el 
sindicato, las licencias necesarias para el des-
empeño de objetivos sindicales inherentes a la 
organización. Pero como estas licencias tempo
rales conllevan la suspensión del contrato de 
trabajo durante el término de las mismas, ptws 
durante ellas el trabajador 'interrumpe su obli
gación de prestar el servicio prometido, la ley 
libera al patrono de la obligación correlativa de 
pagar los salarios de esos lapsos y los faculta 
para descontar esos períodos, al liquidar vaca-
ciones, cesantías y jubilaciones. · 

Empero, en el presente caso, el punto relativo 
a la remuneración de his licencias a los traba
jadores comisionados por el Sindicato para el 
desempeño de funciones inherentes a la orga
nización, es materia que fue regulada por la 
convención colectiva celebrada el 5 de febrer·) 

de laGO, que en su artículo 69 dispone lo si
guiente: "La Compañía con el mismo espíritu 
de cordialidad y muestra de su deseo de man
tener las mejores relaciones con el sindicato, da
rá gustosamente los permisos remunerados a 
los delegados para el desempeño de comisiones 
sindicales· inherentes a la organización, siempre 
que se le avise por escrito con la debida oportu
nidad y que el número de los que han de dis. 
frutar de tales permisos no sea en cuantía que 
perjudique al funcionamiento de la Empresa". 
Seguramente; esta fue la razón que tuvo el Tri
b\].nal de Arbitramento, para no contemplar en 
su decisión, lo relacionado con los permisos re
munerados. 

La._Sala no encuentra reparo que formular 
a lo acordado por los árbitros sobre suministro 
de pasajes y viáticos a los trabajadores de la 
Empresa, para el desempeño, dentro del terri
torio nacional;- de comisiones sindicales inheren
tes a la organización, en los casos previstos por 
la ley y que se designen por el Sindicato de base 
que, conforme a la previsión del artículo 357 
del Código Sustantivo del Trabajo, correspon
da la representación de los trabajadores afilia
dos. Empero, como la decisión contempla tam
bién la posibilidad de que la Empresa asuma el 
costo de pasajes y viáticos a trabajadores comi
sionados para asistir a Congresos internacüma
les, puesto que en ella se habla de '.'comisiones 
o tareas sindicales a las cuales se refiere la pe
tición'' y en ésta se contempla ese evento, la 
Sala considera que este aspecto de la resolución 
debe revisarse para infirmarla, por tratarse de 
materia no relacionada con las condiciones ge
nerales del trabajo que se persigue mediante las 
Convenciones Colectivas y Lau·dos Arbitrales, 
que solo dentro del ámbito nacional puedeu te
ner operancia y aplicación. 

.La clecisión al parágrafo 29 del artícnlo 91! 
del Ftiego de Peticiones 

En el parágrafo 29 del Pliego ele Peticiones, 
se dijo: "La Compañía reconocerá siempre que 
un trabajador reemplace por más de quince (15) 
días a . otro de clasificación superior y de más 
remuneración, el pago al reemplazante del sa
lario correspondiente al cargo que transitoria
mente desempeña''. 

Sobre.este punto, dispuso el laudo: "La Com
pañía de Electricidad reconocerá al trabajador 
que transitoriamente reemplace por más de quin-
ce (15) días, a otro trabajador de clasificación 
superior y ele mayor remuneración el mismo sa- -
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lario que devengue el trabajador reemplazad?. 
Si dicho reemplazo se mantiene durante seis 
(6) meses el trabajador adqnirirá la estabili
dad, en ct~anto a categoría y salario, a la que 
correspondía al trabajador reemplazado. Et~ ca
so contrario cuando el trabajador sea reinte
grado al cargo primitivo con el salario origiJ~al 
no se entenderá en su situación como desmeJO
rado". 

Dice el acusador que esta disposición está fue
ra de las facultades que competen a los Arbi
tras, porque es a la Empresa a quien correspon
de establecer las funciones y cargos del traba
jador. Que una falta temporal de u_n trabajad_or 
no puede dar lugar a otorgar las mismas funciO
nes y facultades a aquél que temporalmente ha-· 
ya de reemplazarlo; que en este evento no se 
opera una verdadera sustitución que haga a_cree
dor al reemplazante para devengar una asigna
ción superior; que la disposición aludid!'~- trae 
consigo la anarquía en la Empres~ y vwl~ la 
Constitución Nacional que garantiza la libre 
empresa, así como las disposiciones del Có~igo 
Sustantivo del Trabajo, que regulan el periOdo 
de prueba, el aprendizaje y dan forma a las 
jerarquías dentro del trabajo. 

Observa. la Sala: 

La petición de los trabajadores contenida en 
el parágrafo 29 del artículo 99, está circunscrita 
a que se reconozca al reemplazante temporal el 
mayor sueldo devengado por el trabajador 
reemplazado. En cambio la disposición del Lau
do no se contrae a lo pedido, sino que dispone 
también sobre aspectos que no fueron someti
dos a su consideración, al ordenar la estabilidad 
del trabajador ·reemplazante, en cuanto a cate
goría y salario, si el reemplazo se mantiei1e du
rante seis meses. 

Por lo que hace al primer aspecto de la d.e
cisión, o sea el relativo al salario, que deba p~
garse al trabajador reemplazante, la Sal~ esti
ma que lo resuelto se atempera a lo pedido, se 
conforma a principios doctrinarios y postulados 
legales sobre la materia y no contradice los dic
tados de la equidad. En efecto, si el trabajador 
desempeña transitoriamente y por encargo del 
patrono, servicios de categoría sup~rior a la su
ya, es porque se le considera habll!t~do o capa
citado para ello. Y si expresa o tacitamente se 
han modificado espontánea y temporalmente 
las condiciones de la relación laboral, . debe re
O'ir el salario correspondiente, puesto que al tra
bajador se deben retribuir los servicios que efec-

tivamente haya realizado y que se hubieren cou
Yenido. 

La parte final de la decisión que establece la 
estabilidad del trabajador reemplazante, en 
cuanto. a categoría y salario, excede a las facul
tades de los Arbitras, por no constituír mate
ria sometida a su decisión. Por tanto, debe de
clararse inexequible. 

La decisión a.l artíwlo 13 del Pliego 
de Peticiones 

Dice este punto del Pliego : 
''Artículo 13. La Compañía reconocerá a to

dos sus trabajadores de nómina re~ular, ~ l~s 
trabajadores que gozan de su pen_sio~ de JU~l
lación como también a las orgamzacwnes Sin
dicales en todo el país el ciento por ciento 
( 100%) del servicio de luz". 

El. Tribunal, dispuso : 

''La Compañía Colombiana de Electricidad 
mantendrá el descuento de servicio de luz del 
sesenta por ciento (60%) que actualmente tiene 
como beneficio para sus trabajadores. En nin
gún caso la Compañía podrá decretar aumento 
de tarifas ni aplicarlo en lo futuro a sus tra
bajadores sindicalizados '. '. 

La acusación se concreta a la última parte de 
la decisión, que dispone: ''En ningún cas~ la 
Compañía podrá decretar aumento de _tarifas 
ni aplicarlo en lo futuro a sus _trabaJadores 
sindicalizados' '. Para la Sala, es evidente que el 
Tribunal extralimitó el campo de sus poderes, 
pues lo resuelto en la última parte de la di~po
sición impugnada, no se contempla en el Pliego 
de Peticiones. Por ello, y sin necesidad de en
trar en consideraciones de orden constitucional, 
esta Superioridad estima que e~ vicio _a~~~tado 
es suficiente para declarar su Inexeqmbihdad. 

Por otra parte y hecha excepción de lo que 
se deja expuesto' sobre las decisiones del pará
grafo 29 del artículo 29, del mismo parágrafo 
del artículo 99 y del artículo 13, la Sala no en
cuentra reparo~ que formular a las demás pre
visiones contenidas en el Laudo, ni por su as
pecto formal ni en cuanto a su conformidad 
con precepto~ de la Constitución o de la Ley. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema. d_e J usti
cia Sala de Casación Laboral, adm1mstrando ~ 
judticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, 
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DECLARA: 

Primero. Es inexequible la decisión del Laudo 
a la petición del parágrafo 29 del artículo 29 del 
Pliego de Peticiones, pero sólo en cuanto impo- . 
ne a la Empresa la obligación de suministrar 
pasajes y viáticbs a las comisiones designadas 
por el Sindicato, para asistir a Congresos Inter
nacionales. Es exequible en lo demás. 

Seglbndo. Es inexequible el fallo arbitral en 
la decisión que resuelve el parágrafo 29 del ar
tículo 99 del Pliego de Peticiones, pero sólo en 
el aparte que dice: ''Si dicho reemplazo se man
tiene durante seis (6) meses, el trabajador -ad
quirirá la estabilidad, en cuanto a categoría y 
salario, a la que correspondía al trabajador 
reemplazado. En caso contrario cuando el tra
bajador sea reintegrado al qargo primitivo con 
el salario original no se entenderá esta situación 
como desmejora''. Es exequible en lo demás. 

Tercero·. Es inexequible el fallo arbitral en 
la decisión que resuelve el punto 13 del Pliego 
de Peticiones, pero solo en el aparte que dice : 

G. Judicial - 44 

''En ningún caso la Compañía podrá decretar 
aumento de tarifas ni aplicarlo en lo futuro a 
sus trabajadores sindical izados''. Es exequible 
en lo demás. 

Cuarto. Son exequibles las decisiones del Lau
do Arbitral que resuelven los puntos contenidos 
en los artículos 59, 69, 79 y 99 (con excepción 
de lo referente al parágrafo -29 de este último 
artículo), 10, 11 y 15 del Pliego de Peticiones. 

Quinto-. Se homologa el Laudo Arbitral en sus 
demás . disposiciones. 

Copia de esta providencia se remitirá al Mi
nisterio del Trabajo. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J'u.dicial y devuélvase el expediente 
al Ministerio del Trabajo. 

Lnis Alberto Bravo, Roberto de Zubiría C., 
Lu,is Fernando Paredes A., José Joaquín Rodrí
guez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario 



liNCONGJR.UlENClA. JR.JECURSO JDJE APJELACION. CONFJESION JUJDliClAlL. 
UQUlilDACliON JDJE lLA CJESANTliA. 

l. Si de las dos peticiones -jubilación y cesantía- formulada ésta como sulbsidiaria de 
aquélla, se pide en el segundo grado la estimación de la última únicamente, no puede el fa
Ilador, sini incurrir ern incongruencia, decidir sobre la primera. lLa relación de apelación tiene 
eH ámbito estricto que le comumica la pretensión procesal autónoma (fUe le da vida. 
2. lFrente a una prueba J¡Dlena como la confesió-ó" judicial, que ni siquiera se ha intentado 
rectificar, no_ es acertado desecharla para atenerse a otra de inferior calidad. __;_ 3. Aicance 
y sentido del artículo 1 Q de la lLey 65 de 1946, en orden a determinar la fecha desde !a cuaH ~ 

debe liquidarse la cesantía. 

1: JLa _demanda de instancia del presente jui
cio contiene p1lticiones principales y subsidia
rias, así: a) Pertenecen a la primera clase las 
de condena por pensión jubilatoria y cesantía 
excedente; y b) Pertenecen a la segunda la _re
lativa al reconocimiento de l_a cesantía por todo 
el tiempo de servicios (25 años) y la indem
nización moratoria. lEl fallo de primera instan
cia negó las súplicas principales y acogió las 
subsidiarias. lEn . cuanto a cesantía dijo que el 
derecho era procedente pero sólo a partir del 
16 de octubre de 1939. ][)le la referida providen
cia apelaron ambas partes. lEl mandatario ju
dicial de la demandante lo hizo por escrito en 
memorial obrante en el proce~o, y en la audien
cia celebrada ante el Tribunal, expuso: "apelo 
de la sentencia porque no se hizo la liquidación 
de la cesantía por el término de 25 años" que 
la actora trabajó al servicio del demandado "si
no sólo a partir de 1939". Agrega que conforme 
al artículo 253 del Código Sustantivo del Tra
bajo hay derecho a la cesantía por r el tiempo 
trabajado y según el salario del último mes de 
servicio. El Tribunal revocó la sentencia del Juz
gado y, en su lugar, acogió la súplica sobre pa
go de la pensión como la relativa a la cesantía 
exceden~e, negando ·las peticiones subsidiarias. 

][)le lo expuesto result-a lo siguiente: No se indi
có por la actora el objeto del recurso de ape
lación al interponerlo, por lo que, conforme al 
artículo 494 del Código Judicial, debe entender-

se que lo concretó a lo desfavorable a sus pre
tensiones. n~l agravio ante el Tribunall lo hizo 
consistir en el hecho de que la condena pOT 
cesantía no comprendió todo el tiempo labora-

.do (del 19 de noviembre de 1932 al 21 de di
ciembre de 1957), esto es, 25 años largos, sino 
del 16 de octubre de 1939 a la fecha últimamen
te citada. 

Al tenor del ¡artículo 266 del Código del Tra
bajo, la jubilación excluye la cesantía. Por en
tenderlo así la demandante dedujo la. primera 
acción como principal y la segunda como sub
sidiaria. Por !anto, limitada la. pretensión a la 
cesantía, quedaba· descartada del debate ante 
el Tribunal la relativa a la pensión. 

El superior ve el recurso dentro de los lími
tes propuestos por las partes, tomando en cuen
ta las pretensiones objeto de aquél, y la ley ma
terial que las regula. Si de las lllos peticiones 
-jubilación y cesantía- formulada ésta como 
subsidiaria de aquélla, se J)ide en el segund~ gra
do la estimación de la últñma únicamente, no 
puede el fallador, sin incurrir en incongruen
cia, decidí!' sobre la primell'a. 

No estudió, pues, el Tribunan el recurso den
tro del ámbito que le _trazó la parte actora al 
determina.r el objeto. Tal proceder es contrario 
al artículo 471 dgl Código Judicial, el cual pres
cribe que el fallo debe guardar consonancia con 
lo pedido, y _opuesto también al artículo 49<& ibí- ~ 
dem, conliorme al cual la apelación se entiende 
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interpuesta sólo en lo desfav~rable al apelante. 
JLo que estimó desfavorable la parte actora fue 
la decisión del fallo de primer grado a la sú
plica sobre pa.go de cesantía durante todo el 
tiempo de servicios (25 años), pues la resolu
ción de aquél comprende un lapso inferior. El 
segundo grado ha debido, pues (limitarse al exa
men de lo decidido por el Juzgado a quo. No 
fue esta la conducta observada por el Tribunal: 
cambió la pretensión que como objeto del re
curso señaló la demandante, por la jubilación, 
abandonada por ella, y excluida por tanto d~< 

la impugnación. JLa relación de apelación no 
tiene siempre el mismo objeto señalado para el 
primer grado, sino el ámbito estricto que le co
munica la pretel\sión procesal autónoma que le 
da vida. El error en el cambio de las acciones 
p;:odujo la violación de dos normas legales ci
tadas, y como consepuencia la del artículo 260 
del Código Sustantivo del Trabajo, por el con
cepto que indica el recurrente. 

No es admisible el reparo de la parte oposi
tora demandante, de que sr se, admite la limi
tación del segundo grado a la cesantía se prohi- _ 
ja una renuncia de derechos p1·ohibida por la 
ley. JLa jubilación excluye la cesantía, según el 
artículo 266 del Código Sustantivo del Trabajo, 
menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones 
parciales o préstamos hechos al trabajador. !Es
te, en tal caso, debe restituír la cesantía con un 
porcentaje de la pensión. No se deduce del pre
·cepto_ que la cesantía excluya la jubilación, pe
ro escogida aquella para la apelación, el re
curso no podía decidir sobre la pensión. Por la · 
razón expuesta, la glosa del opositor no es va
ledera. Elegida la cesantía puede estimarse sub
sistente la pensión, pero a condición de resti
tuír1 lo recibido por la primera prestación, en 
la forma que la ley determina. !El pleito no se 
planteó sobre tales bases, según las peticiones 
de su demanda inicial, pues esta deduce como 
acción subsidiaria la cesantía total, sin lugar a 
reintegro, y la pensión como acción principal. 

2. JLa discrepancia que resulta entre la con
fesión del representante de la sociedad e:n b 
respuesta a la demanda y el informe rendido al 
juicio por el Gerente de dicha sociedad, en lo to
cante a determinar el monto del salario deven
gado por la actora durante el tiempo de la re
lación proces~l, ha debido definirse prefiriendo 
la confesión, y no en la forma como ,lf! resol
vió el Tribunal que se atuvo a los datos sumi
nistrados en el informe. JLa confesión, al tenor 
del artículo 606 del Código Judicial y 1769 del 
Código Civil tiene fuerza de plena prueba y no 
puede revocarse sino demostrando el confesante 

que al rendirla incurrió en error de hecho in
culpable o explicable. Y en el juicio no obra 
prueba alguna aportada por la sociedad desti
nada a demostrar el error, ni para tal fin tiene 
eficacia el informe corriente en autos, posterior 
a la emisión de la confesión. El documento dicho 
no da explicación alguna que justifique la dife
rencia entre el número y variedad de salarios 
allí indicados y los dos que admite la respuesta 
a la demanda. 
~s verdad que el Juez del Trabajo forma li

bremente su convicción, pues al respecto no es
tá sometido a la tarifa legal. Pero frente a una 
prueba pleña como la de confesión judicial, que ' 
ni siquiera se ha intentado rectificar, no es acer
ta~o desecharla para atenerse a otra de infe
rior calidad. El principio legal que le da al Juez 
libertad ¡:;ara estimar las pruebas no p"'ede ser
vir de fundamento para inclinar su- juicio en 
favor de elementos de convicción de menor fuer
za demostrativa que la confesión, de máximo v;l- . 
lor probatorio según todos los ordenamientos po
sitivos, así considerada por los doctrinantes y la 
jurisprudencia. Lo expuesto es suficiente para 
concluir que el salario básico para la liquida
ción de la cesantía es el contenido en la con
fesión judicial de que se ha hecho mérito. 

3. Sobre la fecha desde la cual debe liquidar
se la cesantía deben tenerse en cuenta las ra
zone¡¡ que se exponen a continuación: JEl De
creto 2350 de 1944 otorga el derecho a la cesan
tía tanto al empleado como. al obrero particu
lares. Sigue el mismo principio la Ley 6~ de 1945, 
vigente desde el 19 de febrero de ese año. Antes 
de la expedición de los dos estatutos, el derecho 
a la ·prestación fue reconocido únicamente a los 
empleados particulares por servicios continuos, 
siempre q~;~e no hubiera:n sido despedidos por 
mala conducta o incumplimiento del contrato, 
según prescripciones de la JLey 10~ de 1934. JEl 
Decreto 2350 primero (artículo 89, inciso del or
dinal f), y la JLey 6~. después (artículo 12, · inci
so d_el ordinal f), modificaron la situación jurí
dica del empleado particular, otorgándole el 
auxilio por trabajo continuo o discontinuo, en 
caso de despido que no hubiera tenido por causa 
mala conducta o incumplimiento del contrato, 
sometiendo al obrero particular al mismo ré
gim_en. 

lUna cuestión conviene diluci~ar y es la si
guiente: El parágrafo del artículo 19 de la JLey 
65 de 1946 dispone que· para la cesantía del tra
bajador particular (empleado u obrero) se apli
quen los artículos 12 y 36 de la JLey 6~. IEl ar
tículo ·12, en las dos reglas de su parágrafo (ser
vicios anteriores a. dicha ley) comprende perío-



692 GACETA JUDICIAL Nos. 2242, 2243 y 2244 

dos diversos según las causas del retiro (cinco 
años cuando. el contrato termina por despido 
injustificado del trabajador o por culpa del pa
trono, y tres años, cuando es distinta la causa 
de la terminación). 

Suprimidas por la JLey 65 las causas de expi
ración de contrato, para efectos de la cesantía, 
¿opera la norma de su artículo lY respecto de 
servicios anteriores a su vigencia? 

Según principio del derecho del trabajo, que 
· el actual Código recoge en su artículo 16, la 

ley nueva se aplica a los contratos vigentes a la 
fecha de su expedición. Con fundamento en esa 
doctrina habría. que concluir que cuando el con
trato termina después de la vigencia de la JLey 
65 y aun bajo el imperio del Código (que es el 
caso de autos) los servicios prestados antes de 
la promulgación de aquella ley deben computar
se para liquidar la cesantía. 

Sin embargo, no sería esa la solución. l!Jna 
excepción al principio sobre. aplicación inmedia
ta de la nueva ley, debe verse en el artículo 252 
del Código Sustantivo del Trabajo, pues este 
precepto manda aplicar en cuanto a cesantía 
para trabajadores que tuvieron restringido el 
derecho, la legislacñón anterior. Por lo demás, 
la excepción la había consagrado la JLey 65, pues 
el parágrafo de su al!'tículo 19 somete el auxi
lio al régimen de la lLey 6~. 

Por otra parte, no sólo habría que tomar en 
cuenta las causas de terminación del contrato 
sino también el hecho de que la cesantía al 
obrero particular la estableció el Decreto 2350 
de 1944, da manera que si el tiempo servido por 
el obrero _excedió de cinco años, desde la vigen
cia del nombrado decreto, hacia atrás, ~unque 
hubiera sido despedido por mala conducta o in
fracción del contrato por parte del patrono, el 

derecho a la prestación no hubiera podido com
prender un lapso de tiempo mayor que el indi
cado. 

Para señalar el 16 de octubre de 1939 (cinco 
años antes de la vigencia d::l Decreto 23ri0), el 
Juzgado a quo le dio .aplicación al artículo 49 
del Decreto 1160 de 1947. Al respecto la Sala 
debe anotar que la citada norma prescinde de 
las causas de extinción del contrato, tomando 
de las dos que establece el parágrafo del ar
ticulo 89 del Decreto legislativo 2350, la que. con
sagra el mayor lapso de tiempo (cinco años), 
dejando de lado la que instituye un período de 
tiempo inferior (tres años). lLa disposición del 
Decreto 1160 parte de la base de que la con
vención laboral termina siempre por la causa 
que indica la regla primera del parágrafo de 
la citada disposición del Decreto 2350, lo cual 

implica extralimitación de funciones, esto es, 
excesp en la potestad reglamentaria, pues no 
se aviene, con la debida precñsión, a las dispo
siciones de derecho material que desa:rrolla. 

lLa lLey 61í olvidó el Decreto 2350. lEs obvio que 
la omisión no puede tener el alcance de extin
guir el auxilio o~orgado por dicho estatuto, se
gún conocidas reglas de derecho. lEI Decreto 
1160 tuvo el mérito de reparar el olvido en que 
incurrió la lLey 65, pero al hacerlo incurrió en 
el defecto que se deja anotacilo. JJ>or tanto, su 
artículo 49 no puede set" a,plñcado sino con su
jeción estricta a las reglas primera y segunda 

· del parágra.fo del artículo 89 del ][)ecreto 2350. 

lLa jurisprudencia sentada por el extinguido 
Tribunal Supremo no ha sido uniforme. Véase 
de un lado el fallo de casación del 9 de marzo 
de 1949, pu'blicado en el 'l!'omo l!V elle la Gaceta 
del Trabajo, página 217; y de otro, la senten
cia de 15 de ~eptiembre de 1949 (Gaceta del 
Trabajo, t. :U:V, pág. 100), clllya doctrina fue rei
terada en fallo de 31 de agosto de 1950 (G. del 
1'., t. l!V; págs. 670 a 674) y en el de 16 de mayo 
de 1952 (G. del 1'., t. Vl!H, págs. 211 a 214). 

De las dos interpreiaciones dadas por el 'll'd
bunal Supremo al artículo 19 de la JLey 65 de 
1946, esia Sala de la Corte estima que la pri
mera traduce con más fidelida<ll y exactitud el 
pensamiento de la norma. 

Argumento cardinal de la segunda es el si
guiente: ]La. intención del precepto, deducida de 
la historia fidedigna del establecimiento de la · 
ley, según la cual el propósito del legislador fue 
colocar al •empleado y al trabajador particular 
en un mismo plano de igualdalll. 

JLa Sala observa que ese método de interpre
tación, de que trata el artículo 27 del! Código 
Civil, rige cuando se trata de fijar la inteligen
cia de una ~~xpresión oscura de la ley. 

No es esa la hipótesis que ofrece la norma 
consagrada en el citado artiículo 19 de Ra JLey 65 
de 1946. lEn efecto, el ordenamiento regula es
tos puntos: a) lLa institución del derecho de 
cesantía en favor del empleado oficial de la Na
ción y de los pertenecientes a enticllades secun
darias de derecho público, a partir del l\Í de 
enero de 1942; y b) JLa concesión del auxJillo 
sin atender a la causa del retiro. 

Ahora bien: el parágrafo de la norDll!l extien
de el beneficio que ella consagra al trabajador 
particular, diciendo respecto de éste que, para 
la cesantía se aplique lo di:Í¡puesto en los artiícu
los 12 y 36 llle la lLey 6~ de 1945. 

Ocurre preguntar: ¿Cuáles son los beneficios 
que el artíc.ulo 19 establece en favor del traba
jador partieular? _ lEl interrogante no puede ser 
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contestado diciendo que son dos: la concesión 
del derecho de cesantía y la supresión de la cau
sa del retiro, porque el trabajador particular no 

·le debe el auxilio al artículo 19 de hi Ley 65, 
pues ya lo tenía de acuerdo con estatutos ante
riores a dicha ley. Jl>or consiguiente, la única 
concesión que le otorga la norma es la elimina
ción de las causas de terminación del contrato. 
El beneficio opera, como ella misma lo expresa 
para el futuro, esto es, desde la fecha de su 
promulgación. . 

Conviene observar aquí· lo siguiente: IEl ar-• 
tículo 99 de la Ley 65, último del estatuto, dice 
que quedan modificados, entre otros, el ordinal 
f) y el artículo 12 de la Ley 6~ de 1945. 

JLa declaración legislativa incide en lo que 
concierne al ordinal f). No puede entenderse que 
comprende- todas las normas del a~tículo 12. IDe
ben considera~;~ excluidas de modificaciones las 
dos reglas de su parágrafo (cesantía por servi
cios anteriores a la vigencia de la lLey 6~), pues 
el parágrafo del artículo 19 de la lLey 65 dispo
ne que para la cesa~tía del trabajador particu
lar se dé aplicación al artículo 12 precitado. Si 
se acepta que por obra de la modificación des
aparecieron las causas de retiro de que tratan 
las dos reglas del parágrafo de dicha norma, 
no resultarían conciliables el artículo 19 (pa
rágrafo) y el 99 de la lLey 65. Sólo dejando a 
salvo las dos disposiciones de que se ha hecho 
mérito, se compaginan el artículo 19 y ~1 99 de 
esta última ley. JEse es el método de interpreta
ción de la voluntad del legislador, según ·la en
señanza contenida en el artículo 30 del Código 
Civil. 

Corte Suprema de .htst.ieia.-Saiw. de Casación 
Laboral.-Bógotá, D. E., veinticinco de julio 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor José Joaquín Ro
dríguez). 

Materia. del pleito. 

María del Rosario Correa de Cárdenas, en es
crito repartido al Juzgado 49 del Trabajo de Me
dellín el 31 de mayo de 1~58, promovió juicio 
ordinario, _por la vía laboral, contra la sociedad 
de responsabilidad limitada, denominada '' Labo
ratorios Lister ", representada por su Gerente, 
para que por sentencia se la condene a pagarle 
una pensión mensual vitalicia de jubilación, a 
partir del 12 de julio del año citado, y Ja cesan
tía por el tiempo que exceda de veinte años, de-

ducida la suma que la sociedad pruebe ·haberle 
pagado como anticipo. En subsidio solicita que 
la compañía sea coudenada a pagarle el auxilio 
de cesantía por todo el tiempo de servicios, y 
la indemnización moratoria. 

Refiere la demanda que la señora Correa de 
Cárdenas le prestó servicios a ''Laboratorios Lis
ter" desde el 19 de noviembre de 1932 hasta el 
21 de diciembre de 1957 (25 años y unos días) 
habiéndose retirado. del trabajo voluntariamen
te (hechos 19, 29 y 5?) ; que del mes de julio 
de 1957 a la fecha de su retiro devengó un suel
do mensual de $ 180.00, y de $ 150.00 en el pe
ríodo anterior (hecho 39) ; que se le hizo liqui
dación parcial de cesantía ''en época anterior 

. y recibió abono a esta prestación" (hecho 49) ; 
que cumplirá cincuenta años el 12 de julio de 
1958, pues nació el 12 de julio de 1908 (hecho 
69) ; y que la sociedad tiene un capital superior 
a$ 800.000.00 (hecho 79). 

Como fundamentos de derecho cita los artícu
los 65, 249, 253, 260 y 266 del Código Sustantivo 
del Trabajo. . 

En la respuesta a la demanda la sociedad acep
ta los hechos 19 a 59, con la "única salvedad de 
que el contrato de trabajo no comenzó en 1932 
sino en 1935. No le consta el hecho 69 y niega 
el 79. Propuso la excepción de inexistencia de 
la obligación y la funda en que la compañía no 
tiene el capital que se le ·atribuye. En segunda 
instancia (f. 26) alegó la excepción de petición 
antes de tiempo, y la sustenta en el hecho de 
que a la fecha de la demanda la actora no había 
cumplido la edad que para adquirir el derecho 
a la pensión exige fa ley. 

Los fallos de instanDia. 

El de primera reGhaza la súplica sobre pago 
ele la pensión, ·porque el capital ele la empresa, 
según su declaración de..- renta, es inferior a 
$ 800.000.00. Examina la petición subsidiaria 
sobre pago de la cesantía por todo el tiempo de 
servicios, y concluye que a ella tiene derecho 
la demandante pero sólo a partir del 16 de OC· 

tubre de 1939, según las normas legales perti
nentes. No encuentra acreditados pagos parcia
les de 'cesantía ni en lo concerniente a su monto 
ni en lo relativo a su destinación. En la parte 
resolutiva la sentencia condena a la sociedad 
a pagar a la actora, a título de cesantía, la su
ma de $ 1.616.17, y a la indemnización por mo
ra, a $ 6.00 diarios,. desde el 4 de junio de 1958 
hasta el pago de la obligacron que .le impone, y 
declara no probadas las excepciones propuestas 
por la parte demandada. 
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El de segundo grado, decisorio del recurso de 
apelación interpuesto por ambas partes contra 
la sentencia del Juzgado a qno, dictado por la 
Sa1a Laboral del Tribunal Superior de Mede
llín el 15 de octubre de 1958, acoge la súplica 
sobre condena al pago de la pensión, pues la 
declaración de renta de la sociedad demuestra 
que el importe de los ingre.sos excede ele $ 800.000, 
sin que al juicio se hubiera aducido el certifi
cado de que el pasivo denunciado hubiera teni
do aceptación oficial. Rechaza la excepción de 
petición antes de tiempo, porque la actora cum
plió' ciEcuenta años de edad durante el trámite 
del juicio. Le reconoce a la demandante el de
recho a cesantía por el tiempo servido en exce
so ele 20 años, que comprende el período de 18 
de noviembre de 1952 a 13 de enero de 1958, 
deduciendo de su importe, que fija en $ 747.00, 
la suma de $ 280.00, por crsantía definitiva, re
cibida por la actora. Dice el fallo que estando 
acreditado el derecho a la pensión, no resulta 
probada la excepción relativa a su inexistencia. 
La decisión condena a Laboratorios Lister, pre
via revocatoria de la sentenci~ de primer grado, 
a pagar a la señora Correa de Cárdenas la su
ma de $ 123.75, como pensión mensual de jubi
lación, a partir del 14 de julio de 1958 (nume
ral primero). Por el numeral segundo los con
dena al pago de $ 467.00 "como excedente de ce
santía por el tiempo mayor laborado desde el 
19 ele noviembre ele 1952 hasta el 13 ele enero 
de 1958 ". Por el numeral tercero absuelve a la 
sociedad de los demás cargos de la demanda ; y 
por el cuarto declara no probadas las excepcio
nes propuestas por aquélla. 

Recurrió en casación la ·parte demandada. 
Otorgado el recurso y preparado aquí debida
mente, la Sala lo decide a continuación. 

Persigue el alegato que sustenta el recurso el 
quebranto de la sentencia recurrida en cuanto 
condena al pago ele la pensión jubilatoria y re
chaza las excepciones propuestas por la socie
dad, la revocatoria de la de primer grado y, en 
su lugar, la absolución de la parte demandada 
de todos los cargos. 

Motivos de casac<bón. 

Invoca la demanda las causales primera y se
gunda. Con base en la primera formula siete 
.cargos, según los cuales la sentencia viola la ·ley 
sustantiva por distintos conceptos en cuanto a la 
condena al pago de la pensión de jubilación re
clamada en el juicio. El octavo la impugna por
que ha debido reconocer la cancelación de la 

cesantía por todo el tiempo ele servicios, abste
niéndose de toda condena al rrspecto. 

Primer c¿a,rgo. Violación de los artículos 471 
y 494 del Código Judicial, 50 del Código Pro
cesal Laboral y 260 y 262 del Código Sustantivo 
del Trabajo, por aplicación indebida a través 
de error de hecho. 

Consistió el error en que el Tribunal acogió 
la súplica sobre pago ele la pensión, careciendo 
de competencia, e incurrió en el yerro porque 
no apreció el fallo de primera instancia· (fs. 19 
a 21) y el acta de audiencia del 5 de ·septiem
bre de 1958 (f. 26). Dice el recurrente que el 
fallador no considera dichas pruebas, pero que 
si por haberlas relacionado se acepta que las 
apreció, el error de hecho se produjo por su in
debida estimación. 

Expone en apoyo del cargo: 
El fallo de primera iústancia demuestra que 

. la sociedad fue absuelta ele la condena al pago 
de la pensión. :La audiencia de alegaciones ante 
el Tribunal acredita que la actora concretó la 
apelación a la cesantía, pues dijo en ella su apo
derado que impugnaba dicha providencia por
que el auxilio no se reconoció por todo el tiem
po servido sino por un lapso inferior. Por tan
to, el recurso no se refería a la pensión, por lo 
lo que al resolver sobre ella el Tribunal lo hizo 
sin competencia. En tal virtud yioló el fallador 
el artículo 494 del Cédigo Judicial e igualmen
te el 471 ibídem, pues limitado el recurso ele al
zada a b cesantía, al condenar la sentencia por 
jubilación no resulta congruente con la preten
sión de la actora. El. pronunciamiento, más allá 
de los límites del recurso, Yiola el artículo 50 
del Código Procesal -Laboral, porque de la fa
cultad establecida en esa norma sólo puede usar 
el Juez de primer grado. Tales violacion€s con
dujeron al Tribunal a la aplicación indebida del 
artículo 260 del Código Sustantivo del Traba
jo, pues al producir la condena relativa a la pen
sión, lo aplicó :Euera de los términos del recurso 
que debía decidir. 

Alega la parte opositora que al interponer el 
recurso de apelación la demandante no lo limi
tó al auxilio _ele cesantía; que si a la manifesta
ción de su apoderado en la audiencia surtida 
ante el Tribunal se le dá ese entendimiento, se 
prohijaría una renuncia de prestaciones que la 
ley no consiente, aparte de que dicho- apoderado 
no estaba facultado por la mandante para un 
acto de tal naturaleza. 

Se considera: 
La demanda de instancia contiene peticiones 

principales y subsidiarias, así: a) Pertenecen a 
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la primera clase las de condena por pensión. ju
bilatoria y cesantía excedente; y b) Pertenecen 
a la segunda la relativa al reconocimiento de la 
censantía por todo el tiempo de servicios (25 
años) y la de indemnización moratoria. 

El fallo de primera instancia negó las súpli
cas principales y acogió las subsidiarias. En 
cuanto a cesantía dijo que el derecho era pro
cedente pero sólo a partir del 16 de octubre de 
1939. 

Como antes se anotó, de la referida providen
cia apelaron ambas partes. El mandatario ju-. 
dicial de la demandánte lo hizo por escrito en 
memorial obrante al folio 23, y en la audiencia 
celebrada ante el Tribunal (f.26), expuso: "ape
lé de la sentencia porque no se hizo la liquida
ción de la cesántía por el término de 25 años'' 
que la actora trabajó al servicio del demandado 
"sino sólo a partir de 1939 ". Agrega que con
forme al artículo 253 del Código Sustantivo del 
Trabajo hay derecho a la cesantía por el tiempo 
trabajado y según el salario- del último mes de 
servicio. 
. El Tribunal revocó la sentencia del Juzgado 
y, en su lugar, acogió la súplica sobre pago de 
la pensión como la relativa a la césantía exce
dente, negando las peticiones subsidiarias. 

De lo expuesto resulta lo siguiente: 
No se indicó por la actora el objeto del re

curso de apelación al interponerlo, por lo que, 
conforme al artículo 494 del Código Judicial, 
debe entenderse que lo concretó a lo ·desfavora
ble a sus pretensiones. El agravio ante el Tri
bunal lo hizo consistir en 'el hecho de que la con
dena por cesantía· no comprendió todo el tiempo 
laborado (del 19 de noviembre de 1932 al 21 
de diciembre de 1957), esto es, 25 años largos, 
sino del 16 de octubre de 1939 a la fecha últi
mamente citada. 

Al tenor dél artículo 266 del Código del Tra- · 
bajo, la jubilación excluye la cesantía. Por en
tenderlo así la demandante dedujo la primera 
acción como· principal y la segunda como sub
sidiaria. Por tanto, limitada la pretensión a la 
cesantía, quedaba descartada de debate ante. el 
T.ribunalla relativa a. la pensión. 

_El superior ve el recurso- dentro de los lími
tes propuestos por las partes, tomando en cu,en
ta las pretensiones objeto de aquél, y la ley ma
terial qué las ·regula. Si de las dos peticiones 
-jubilación y cesantía- formulada ésta como 
subsidiaria de aquélla, se pide en el segundo 

_(:, grado la estimación de la última únicamente, 
no puede el fallador, sin incurrir en incongruen
cia, decidir sobre la primera. 

No estudió, pues, el Tribunal el recurso den
tro del ámbito que le trazó la parte actora al 
determinar su objeto. Tal proceder es contrario 
al artículo 471 del Código_ Judicial, el cual pres
cribe que el fallo debe guardar consonancia con 
lo pedido, y opuesto también al artículo 494 
ibídem, conforme al cual la apelación se entien
de interpuesta· sólo en lo desfavorable a] ape
lante. Lo que estimó desfavorable la parte ac
tora fue la decisión del fallo de primer grado 
a la súplica sobre pago de cesantía durante· todo 
el tiempo de servicios ( 25 años), pues la reso
lución de aquél comprende un lapso inferior. 
El segundo grado ha debido, pues, limitarse al 
examen de lo decidido por el Juzgado a quo. No 
fue ésta la~ conducta observada por el Tribunal: 
cambió la pretensión que como "objeto del re
curso señaló la demandante, por la de jubilación, 
abandon~da por ella, y excluída por tanto de 
la impugnación. La relación' de apelación no 
tiene siempre el mismo obj_eto señalado para 
el primer grado, sino el ámbito estricto que le 
comunica la pretensión procesal autónoma que 
le da vida. El error en el cambio de las accio
nes produjo la violación dé las dos normas le
gales ,citadas, y como consecuencia la del artícu
lo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, por · 
el concepto qüe indica el recurrente. · 
· No es admisible el reparo de la parte oposi

tora demandante. La jubilación excluye la ce
santía, según el artículo~266 del Código Sustan
tivo del Trabajo, menos en -cuanto a lo~ antici
pos, liquidaciones parciales o préstamos hechos 
al trabajador. Este, en tal caso, debe restituír 
la cesantía con un porcentaje de la pensión. No 
se deduce del precepto que la cesantía excluya 
la jubilación, pero escogida aquella para la ape
lación, el recurso no podía decidir sobre la pen
sión. Por la razón expuesta, la glosa del oposi
tor de que si se admite la limitación del segun
do grado a la cesantía se prohija una re_nuncia 
de derechos prohibida por la ley, no es vale
dera. Elegida la cesantía puede estimarse sub
sistente la pensión, pero a condición de Testituír 
lo recibido por la primera prestación, en.la for
ma que la ley determina. El pleito no se plan
teó sobre tales bases, según las pet~ciones de su 
demanda inicial, pues ésta deduce como acción 
subsidiaria la cesantía total, sin lugar a reinte
gro, y la pensión como acción principal. 

El cargo prospera.· 
Los cargos segundo a séptimo impugnan la 

sentencia porque reconoció el derecho a la pen~ 
sión, esto es, persiguen el mismo fin del prime
ro. La prosperidad de éste. hace innecesario el 
examen de los restantes .. 
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Octavo c.argo. Violación de los artículos 69, 
249 y 266 del Código Sustantivo del Trabajo, 
por aplicación indebida a través de error de 
hecho. 

Consistió el error en que la sentencia no dio 
por probado, estándolo, el pago total de la ce
santía, y tuvo por causa la mala estimación de 
una prueba y la falta de estimación de otra, que 
el cargo individualiza, expresando los funda
mentos de la impugnación. 

Por su parte, el apoderado del opositor reba
. te el cargo, exponiendo los argumentos que lo 
hacen inatendible. 

Se considera : 
La Sala se abstiene de examinar el cargo en 

el fondo, por las razones que pasa a exponer: 
Otorgada por el Tribunal la pensión jubilato

ria, deducida como acción principal, no podía 
a su vez estimar la subsidiaria por cesantía du
rante los primeros veinte años de servicios, pues 
según lo anota la senten{;ia en su parte motiva, 
la actora sólo tiene· derecho a la cesantía en ex
ceso de veinte años, conforme al artículo 266 
del Código Sustantivo del Trabajo. Tomando 
en cuenta el contenido del fallo impugnado, el. 
cargo no tiene incidencia en la decisión, ya que 
la cesantía por todo el tiempo servido fue pe
tición rechazada por el sentenciador para aco
ger en su lugar la súplica relativa a la pensión. 
r~a acusación solo podría examinarse en lo con
crrniente al ·pago de la cesantía en exceso de 
veinte años, pero como )a Sala ha acogido el 
primer cargo en cuanto 1a sentencia decreta la 
pensión, súplica de la cual es una consecuencia 
la relativa a cesantía excedente, este aspecto no 
puede ser examinado en casación sino en la re
solnción de instancia. 

Si la sentencia ha de caer en cuanto condena 
al pago de la pensión, no podría la Sala acoger 
el cargo sin incurrir en notoria contradicción. 

Fallo de instancia. 

Por las razones expuestas en el estudio del 
primer cargo, la actividad de la Corte como Tri
bunal de instancia se limitará al examen de la 
súplica sobre condena por cesantía durante todo 
el tiempo de servicios. En este orden de ideas, 
para decidir la cuestión planteada hace las si
guientes consideraciones: 

-a) Contrato de trabajo y stt duraci6n. 

La respuesta a la demanda (f. 8) y el infor" 
me del Gerente de la sociedad al Juzgado (fs. 

12 y 13) acreditan estos hechos: el contrato de 
trabajo entre las partes y su vigencia durante 
el período comprendido entre el 7 de agosto de 
1935 al 21 de diciembre ele 1957 ( 22 años, 3 me
ses, 8 días) . 

b) Sala.rio. 

· En la respuesta a la demanda la sociedad acep
ta que la actora devengó un sueldo mensual de 
$ 150.00 hasta el mes de junio de 1957 y de ju
lio al 21 de dicir;mbre del mismo año, de $ 180.00 . 
- Del informe resulta que el salario de la ac
tora fue variable: <;le $ 3.50, $ 4.00 y $ 5.00, se
manales, de 1938 a 1940; de l~ 30, $ 42.00, $ 45.00, 
$ 60.00 y $ 70.00, de 1941 a 1953; de $ 100.00 
y $ 120.00 de 1953 a 1956; de $ 150.00 desde 
abril de 1956 hasta el 19 de julio de 1957, y de 
ahí en adelante hasta diciembre del mismo año, 
de $180.00. 

La inspección ocular (f. 30) sólo trae el dato 
de salario del mes de abril de 1956 y del año 
de 1957. Al respecto concuerda con lo que anota 
el informe. 

En el estudio que hace el fallo de primera 
instancia sobre la duración del contrato dice 
que éste se inició desde 1935. Respecto al auxi
lio de cesantía, expresa que la actora, a la cual 
califica de "obrera", 'adquirió el derecho a la 
prestación desde el 16 de octubre de 1939, SE;gún 
el artículo 49 clel Decreto 1160 de 1947. En cuan
to al salario para liquidar el auxilio, anota que 

· debe tomarse el devengado desde la fecha ci
tada hasta ·el 31 de diciembre de 1950, confor
me a lo previsto en. el artículo 19 del Decreto 
2567 de 1946. La prestación de servicios -agre
ga el fallo- del 19 de enero de 1951 en ad~
lante, le da derecho a la demandante a la ce
santía conforme a lo dispuesto en el Código del 
Trabajo ( arts. 249 y 253), teniendo en cuenta 
que el aumento posterior al 30 de junio de 1957 
no la afecta. ''Lo devengado en junio de 1957 

- era un sueldo de $ 150.00 y había empezado a 
devengarlo en tal cuantía a· partir del mes de 
abril de 1956; la cesantía de los tres a_ños an~ 
teriores debe liquidarse con esa base. Y en abril 
de 1953 tenía un sueldo de $ 100.00 habiéndo
sele hecho el aumento a partir de marzo, luego 
la cesantía del tiempo restante debe liquidarse 
con dicho sueldo". Hechas las operaciones, la 
sentencia fija en $ 1.616.17 el valor del auxilio. 

No son aceptables para la Sala las anteriores <6. 
consideraciones de orden legal, por las razones 
que pasa ~ exponer : 
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De 1935 a junio de 1957 fue de $ 150.00 y 
de julio <1 diciembre de este último año, de 
$ 180.00, según confesión ·del representante de 
la sociedad en la respuesta a la demanda. De 
conform~dad con el informe rendido al juicio 
por el Gerente de Laboratorios Lister, fueron 
distintos los salarios devengados por la actora 
de 1938 a 1957. A ·los contenidos en tal docu
mento se atuvo el fallo de primera instancia. 

Observa la Sala: la discrepai1cia entre ·las 
dos pruebas ha debido definirse prefiriendo la 
de confesión. Esta, al tenor del artículo 606 del 
Código Judicial y 17 69 del Código Civil tiene 
fuerza de plena prueba y no _puede revocarse si
no demostrando el confesante que al rendirla 
incurrió en· error de hecho inculpable o expli
cable. Y en el juicio no obra prueba alguna apor
tada por la sociedad destinada a demostrar el 
error, ni para tal fin tiene eficacia el informe 
·corriente en autos, posterior a la emisión de la 
confesión. El documento no da explicación al
guna que justifique la diferencia entre el nú
mero y variedad de salarios allí indicados y los 
dos que admite la respuesta a la demanda. 

Es verdad que el Juez del Trabajo forma li
bremente su convicción, pues al respecto no está 
sometido a la tarifa legal. Pero frente a una 
prueba plena como la de confesión. judicial, que 
ni siquiera se ha intentado rectificar, no es acer
tado desecharla para atenerse a otra de inferior 
calidad. El principio legal que le da al Juez 
libertad para estimar las pruebas no puede ser
vir de fundamento para inclinar su juicio en 
favor de elementos de convicción de menor fuer
za demostrativa que la confesión, de máximo 
valor probatorio según todos los ordenamientos 
positivos, así considerada por los doctrinantes 
y la jurisprudencia. 

Lo expuesto es suficiente para concluír qué 
el salario básico para la liquidación de la ce
santía es el contenido en la confesión judicial 
de que se ha hecho mérito. 

La asignación en el presente caso fue unifor
ine ·de 1935 a junio de 1957, y de julio a diciem
bre del mismo año, lo cual excluye la aplica
ción dada por el Juzgado a q1w al Decreto 2567 
de 1946 ( art. 19) en relación con el artículo 29 
de la Ley 65 de 1946, para el caso de salario 
variable. o 

Con fundamento en lo expuesto y en lo es
tablecido por el Decreto 118 de 1957 ( art. 69), 
del 21 de junio de ese año, sobre congelación 
de cesantías, la liquidación del auxilio en el pre
sente juicio debe hacerse desde el 16 de octu-

bre de 1941 hasta el 30 de junio de 1957 con sa
lario de $ 150.00 mensuales, descontando el mes 
de mayo, qué la actora no trabajó, según dato 
eJe la inspección ocular, y con salario de $ 180.00, 
desde julio hasta el 21 d~ diciembre del año ex
presado. 

Hechas las correspondientes operaciones arit
. méticas, vale el auxilio de cesantía la suma de 
$ 2.439.00. 

. ' Tie1npo de servicio. 

El prestado por la actora, aceptado por la 
parte demandada en la respuesta al libelo ini
cial,. comprende el período del 7 d~ agosto de 
1935 al 21 de diciembre de 1957. . 

Para la sentencia de p~imera instancia la de
mandante adquirió el derecho al auxilio desde el 
16 de oétubre de 1939, según el artículo 49 del 
Decreto 1160 de 1947. Lo estima así porque tra
bajó ·en calidad de obrera, calificación que le 
da el patrono en el informe de folios 12 y 13 
la cual ~abrá de aceptarse porque ~ ha sid¿ 
materia de discusión en el juicio. 

Conviene precisar desde qué fecha debe li
quidarse la cesantía en el presente juicio, pues 
sobre el punto no ha sido uniforme la j~rispru
dencia laboral. Para su mejor inteligencia de
ben darse a conocer las leyes y decretos que an
tes del actual Código regían el derecho de que 
se trata. 

Dec.reto legislativo 2350 de 1944. 

El ordinal f) de su artículo 89 dispone que 
para liquidar el auxilio por tiempo anterior al 
decreto y siempre ·que la extinción del contrato 
sea posterior a su promulgación, se apliquen 
estas reglas : 

11¡1 "En caso de despido del trabajador sin 
justa causa comprobada o cuando se retire por 
falta· grave comprobada del patrono, se toma
rá en cuenta el tiempo anterior de servicios, pe
ro· solamente hasta por cinco año_;;. · 

21;l ''En los demás casos de extinción del con
trato, se tomará en cuenta el tiempo anterior 
de servicios, pero solamente hasta por tres 
años''. 

Ley 6'! de 1945 

El artículo 12, perteneciente a la Sección II, 
que lleva por título "De las prestaciones patro
nales", en el parágrafo del literal f), consagra 
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el mismo principio contenido en el parágrafo 
del artículo 89 del Decreto 2350 citado, con dos 
reglas iguales a las que se dejan transcritas. La 
segunda tiene una adición que no figura en la 
del decreto, y es la de que a la cesantía están 
obligadas las empresas con capital que exceda 
de $ 125.000,00. 

Ley 65 de 1946 

El artículo 19 establece el derecho al auxilio 
de cesantía en favor de los asalariados de ca
rácter permanente al servicio de la Nación por 
todo el tiempo trabajado, continua o disconti
nuamente, a partir del 19 de enero de 1942, 
cualquiera que sea la causa del retiro. 

El. parágrafo de la norma reza: ''Extiéndese 
este beneficio ... a los trabajadores particulares, 
de acuerdo con lo establecido en los artículos 
19 y 36 de la misma ley". (La 6~ de 1945). 

Dice el artículo 99 que quedan modificados, 
entre otros preceptos, los del ordinal f) y el pa
rágrafo del artículo 12 de la Ley 6~ de 1945. 

Decreto 1160 de 1947 

Reglamenta normas de las Leyes 6~ de 1945, 
64 y 65 de 1946 y del Decreto 2350 de 1944. 

Preceptúa el artículo 4<? que la cesantía a 
que tienen derecho los obreros particulares se' 
liquide a razón ·de un mes de sueldo por cada 
año de servicios continuos o discontinuos, desde 
el 16 de octubre de 1944, fecha de la vigencia 
del Decreto 2350 del mismo año, cualquiera que 
sea la fecha de terminación del contrato, pero 
solamente a partir del 16 ele octubre de HJ39. 

La breve historia que antecede sirve de base 
a las razones que se exponen a continuación: 

El Decreto 2350 otorga el derecho a la cesan
tía tanto al empleado como al obrero. particula
res. Sigue el mismo principio la Ley 6l.t de 1945, 
vigente desde el 19 de febrero de ese año. An
tes de la expedición de los dos estatutos, el de
recho a la prestación fue reconocido únicamente 
a los empleados particulares por servicios con
tinuos, siempre que no hubieran sido despedi
dos por mala conducta o incumplimiento del 
contrato, según prescripciones de la Ley 10l.t de 
1934. El Decreto 2350 primero (artículo 8<?, in
ciso del ordinal f) y la Ley 6:;t después (artículo 
12, inciso del ordinal f), modificaron la situa
ción jurí¡;lica del empleado particular, otorgán
dole el auxilio por trabajo continuo o disconti
nuo, en caso de despido que no hubiera tenido 
por causa mala conducta o incumplimiento del 

contrato, sometiendo el obrero particular al mis
mo régimen. 

Una cuestión conviene dilucidar y es la si
guiente: 

El parágrafo del artículo 1 Q de la Ley 65 
dispone que para la cesantía del trabajador par
ticular (empleado u obrero) se apliquen los ar
tículos 12 y 36 de la Ley 6:;t. El artículo 12, en 
las dos reglas de su parágrafo (servicios ante
riores a dicha Lt>y) comprende períodos diversos 
-según las ca usas del retiro (cinco años cuando 
el contrato termina por despido injustificado del 
trabajador o por culpa del patrono, y tres años, 
cuando es distinta la causa de la terminación). 

Suprimidas por la Ley 65 las causas de expi
ración del contrato, para efectos de cesantía, 
& opera la norma de su artículo 1 Q respecto ele 
servicios anteriores a su vigencia? · 

Según principio del derecho del trabajo, que 
el actual Código recoge en su artículo 16, la Ley 
nueva se aplica a los contratos vigentes a la fe
cha de su expedición. Con fundamento en esa 
doctrina habría que concluír que cuando el con
trato termina después de la vigencia de la Ley 
65 y aun bajo el imperio del Código (que es el 
caso de autos) los servicios prestados antes ele 
la promulgación ..de aquella Ley deben computar
se para -liquidar la cesantía. Sin embargo, no 
sería· esa la solución. Una excepción al princi
pio sobre aplicación inmediata de la nueva ley, 
debe verse en el artículo 252 del Código Sustan
tivo del Trabajo, pues este precepto manda apli
car en cuanto a cesantía para trabajadores que 
tuvieron restringido el. derecho, la legislación 
anterior. Por lo demás, la -excepción la había 
consagrado la Ley 65, pues el parágrafo de su 
artículo 19 somPte el auxilio al régimen ele la 
ley 6:;t. 

Por otra parte, no solo habría que tomar en 
cuenta las causas de terminación del contrato, 
sino también el hecho de que la cesantía al obre
ro particular la estableció el Decreto 2350 de 
1944, ele manera que si el tiempo servido por 
el obrero excedió ele cinco años, desde la vigen
cia del nombrado Decreto, hacia atrás, aunque 
hubiera sido despedido por mala conducta o in
fracción del contrato por parte del patrono, el 
derecho a la prestación no habría podido com
prender Ún lapso de tiempo mayor que el in
dicado. 

Según lo expuesto, en el caso de autos rigen 
las normas ante,s transcritas del Decreto 2350, 
es decir,Ja cesantía debe liquidarse desde el 16 
de octubre de 1941, tomando en cuenta los ser
vicios anteriores pero sólo por tres años, en vis-
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ta de que la relación de trabajo terminó por 
retiro voluntario de la trabajadora. 

Para señalar el 16 de octubre_ de 1939 (cinco 
años antes de la vigencia del decreto_ 2350), el 

· -Juzgado a qua le dio aplicación al artículo 49 
del Decreto 1160 de 1947. Al respecto la Sala de
be anotar que la citada norma prescinde de las 
causas de extinción del contrato, tomando de las 
dos que establece E¡)l parágrafo del. artículo 89 
del Decreto legislativo 2350, la que consagra el 
mayor lapso de tiempo (cinco años), dejando de 
lado la que instituye un período de tiempo infe
rior (tres años). La disposición del Decreto 1160 
parte de la base de que la convención laboral 
termina siempre por la causa que indica la regla 
primera del parágrafo de la citada disposición 
del ·Decreto 2350, lo cual implica extralimitación 
de funciones, esto es, exceso en la potestad re
glamentaria, pues no se aviene, con la debida 
precisión, a las disposiciones de derecho mate
rial que desarrolla. 

La Ley 65 olvidó el Decreto 2350. Es obvio 
que la omisión no puede tener el alcance de ex
tinguir el auxilio otorgado por dicho estatuto, 
según conocidas reglas de derecho. El Decreto 
1160 tuvo el mérito de reparar el olvido en que 
incurrió la Ley 65, pero al hacerlo incurrió en 
el defecto que se deja anotado. Por tanto, )>U 
artículo 49 no puede ser aplicado sino con su
j~ción estricta a las reglas primera y segunda 
del parágrafo del artículo 89 del Decreto 2350. 

La j·u.rispr·ndencia 

La sentada por el extinguido Tribunal Supre.
mo no ha sido uniforme, según resulta de lo que 
a continuación se expone: · 

a) Dice la· contenida en fallo de casación del 
9 de marzo de 1949 (G. del T., t. IV, pág. 217): 

''Esta Corporación considera que el artículo 
19 de la Ley 65 de 1946, lejos de derogar el ar
tículo 12 de la Ley 6;;t de 1945, que en la parte 
final de su único parágrafo· introdujo' una re-_ 
forma de grande importancia para los emplea
dos particulares, como fue la de reconocerles 
auxilio de cesantía a aquéllos que lleven más de 
diez años de servicio, ·por todo el tiempo del mis. 
mo, en caso. de retiro voluntario, expresamente 
lo dejó a salvo. Otro tanto hizo con el artículo 
36 de la citada Ley 6;;t, en el que se recoge nno 
de los principios básicos del método de inter
pretación del derecho del trabajo, según el cual, 
cuando concurren varias disposiciones relativas 
·a una misma materia, -ha de aplicarse la más 

favorable 
Secciones 
túto ". 

al trabajador, si bien lo limita a las 
Segunda y Tercera del referido esta-

Transcribe la providencia el parágrafo del 
art~culo 1 Q de la Ley 65 de 1946 y el artículo 
39 del Decreto 1160 de 1947, y agrega: "El re
currente cita en apoyo de su tesis este precepto 
reglamentario, quizá por equivocación, porque 
de su te,xto no puede deducirse que el auxilio 
de cesantía se reconozca a los empleados particu
lares en caso alguno a partir del 19 de enero 
de 1942, fecha que sólo es preciso tener en cuen
ta respecto de dicha prestación social en tra
tándose de trabajadores oficiales, como lo ex
presa claramente el artículo 19 de ·la Ley 65 
citada. · · 

''Equivocación se~ejante es la de suponer 
que el artículo 99 ele la Ley 65 ele 1946, al in
cluír entre las disposiciones modificadas la del 
parágrafo del artículo 12 de la Ley 6;;t de 1945, 
derogó fa regla consignada en su parte final, 
puesto que_ el alcance obvio de tal modificación 
no és otro que el de establecer que si el -emplea-

. do particular se retira voluntariamente, sin ha
ber cumplido 10 años de servicio, tiene también 
derecho al auxilio de cesantía por el- tiempo res
pectivo". 

La Sala debe anotar que aunque el caso a 
que ·se refiere la sentencia e11 los apartes trans
critos, contempla la situación del empleado par
ticular, la tesis que expone tiene aplicación res
pecto del obrero particular en el pasajé en que 
hace la· afirmación de que no se puede deducir 
del artículo 39 del Decreto 1160 que la cesantía 
se reconozca al empleado particular a partir del 
19 de enero de 1942, pues el precepto del ar
tículo 19 de la I1ey 65 comprende al trabajador 

-'particular, sin distinguir entre empleado y 
obrero. · · 

b) En sentencia del 15 de diciembre de 1949 
( G. c1"el T., t. IV, pág: 100) modifica el Tribu
nal Supremo la doctrina anterior. De su conte
nido se toman estos apartes: 

"El artículo 1 Q de la Ley 65 de 1946 eliminó 
para el reconocimiento de la cesantía la causa 
dél retiro del trabajador; y al modificar el or
dinal f) del artículo 12 de la Ley 6;;t de 1945 
en la parte que establece los períodos trienales 
de consolidación del derecho a la cesantía, de
finió claramente que toda prestación de servi
cios realizada con posterioridad a la vigencia de 

- la Ley 6;;t se tomará en· consideración sin tener 
en cuenta tales períodos trienales que, se repite, _ 
únicamente se refieren a los servicios prestados 
con posterioridad a dicha ley. 
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''En cuanto a los servicios prestados con an
terioridad a la misma, y de que trata el pará
grafo del artículo 12 la situación es distinta. 
Se extiende el beneficio de la eliminación de 
la causa de retiro a los trabajadores particula
res, pero de acuerdo con lo establecido en el 
artículo citado, es decir, que lo deja vivo en lo 
tocante al tiempo anterior a la vigencia de la 
Ley 6? con la variación consistente en que el 
punto ele partida para el cómputo en los casos 
de extinción del_ contrato contemplados en el 
numeral 29 del parágrafo, es el 19 de enero de 
1942". 

La sentencia hace la historia de la expedición 
de la Ley 65 de 1946 en busca de su verdadero 
sentido,· y concluye así_: 

"No queda, pues, duda alguna de que la in
tención del legislador, claramente manifestada 
en el proyecto de ley respectivo, fue el de colo
car tanto a los trabajadores particulares como 
a los oficiales en un mismo plano de igualdad 
para efecto del reconocimiento de la cesantía, 
eliminando las cansas de retiro no imputables 
al patrono, _pero condicionando la nueva situa
ción a un lapso determinado hacia el pasado, 
que se 'extiende hasta el 19 de enero de 1942 ". 

Reitera la doctrina anterior las contenidas en 
fallo del 31 de agosto de 1950 (G. del T., t. IV, 
págs. 670 y 674) y en el de 16 de mayo de 1952 
(G. del T., to. VIII, págs. 211 a 214). 

De las dos interpretaciones dadas por el Tri
bunal Supremo al artículo 19 de la Ley 65, esta 
Sala de la Corte estima que la primera traduce 
con más fidelidad y exactitud el pensamiento de 
la norma. 

Argumento cardinal de la segunda es el si
guiente: 

La intención del precepto, deducida de la his
toria fidedigna del establecimiento de la ley, se
gún la cual el propósito del legislador fue colo
car al empleado y al trabajador particular en 
un mismo plano de igualdad. - . 

La Sala observa que ese método de interpre
tación, de que trata el artículo 27 del Código 
Civil, rige cuando se trata de fijar la inteligen
cia de una expresión oscura de la ley. 

No es esa la hipótesis que ofrece la norma. 
En efecto, el ordenamiento regula estos puntos : 
a) la institución del derecho de cesantía en fa
vor del empleado oficial de la Nación y de los 
pertenecientes a entidades secundarias de dere
cho público, a partir del 19 de enero de 1942; 
y b) la concesión del auxilio sin atender a la 
causa del retiro. 

Ahora bien: el parágrafo de la norma extien
de el beneficio que ella consagra al trabajador 

particular, diciendo respecto de éste que, para 
la cesantía se aplique lo dispuesto en los artícu
los 12 y 36 de la Ley 6? de 1945 .. 

Ocurre preguntar : ¿Cuáles son los beneficios 
que el artículo 19 establece en favor del traba
jador particular? El interrogante no puede ser 
contestado diciendo que son dos : la concesión 
del derecho de cesantía y la supresión de la cau
sa del retiro, porque el trabajador particular no 
le debe el auxilio al artículo 19 de la Ley 65, 
pues ya lo tenía de acuerdo con estatutos ante
riores a dicha Ley. Por consiguiente, la única 
concesión que le otorga la norma es la elimina
ción de las causas de terminación del contrato. 
El beneficio opera, como ella lo expresa para el 
futuro, esto es,. desde la fecha de· su promulga
ción. 

Conviene observar aquí lo siguiente: 
El- artículo 99 de la Ley 65, último del estatu

to, dice que quedan modificados, entre otros, el 
ordinal f) y el artículo 12 de la Ley 6? de 1945. 

La d~claración legislativa incide en lo que 
concierne al ordinal f). No puede entenderse 
que comprende todas las normas del artículo 12. 
Deben considerarse excluídas de modificaciones 
las dos reglas de su parágrafo (cesantía por ser
vicios anteriores a la vigencia de la Ley 6?), pues 
el parágrafo del artículo 19 de la Ley 65 dispone 
que para la cesantía del trabajador particular 
se dé aplicación al artículo 12 precitado. Si se 
acepta que por obra de la modificación desapa
.recieron las causas de retiro de que tratan las 
dos reglas del parágrafo de dicha norma, no 
resultarían conciliables el artículo 19 ( parágra
fo) y el 99 de la Ley 65. Sólo dejando a salvo 
las dos disposiciones de que se ha hecho mérito, 
se compaginan el artículo 19 y el 99 de esta úl
tima Ley. Ese es el método ele interpretación de 
la voluntad del legislador, según la enseñanza 
contenida en el artículo 30 del Código Civil. 

De conformidad con el parágrafo del precep
to, para la cesantía deben aplicarse los artícu
los 12 y 36 de la Ley 6? de 1945. Para saber 
cuál es el tiempo anterior que se debe compu
tar, todo se reduce a indagar la causa del reti
ro: si éste se debió a despido injusto del traba
jador o a terminación del contrato por culpa del 
patrono, ese tiempo es el de cinco años, desde 
la vigencia de la Ley 6? (19 de febrero de 1945) 

, contados hacia atrás; si el contrato terminó por 
causas distintas a las enunciadas, v. gr., por 
retiro voluntario, el tiempo anterior es sólo de 
tres años, contados de la misma manera que pa
·ra el caso anterior. Todo lo dicho debe entender
se sin perjuicio de lo prescrito en la última 
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norma del artículo 12 de dicha Ley respecto del 
empleado particular. · . 

El artículo 36 de la Ley 61¡\ establece el prm
cipio, dominante en el der~cho socia~, según el 
cual cuando varias leyes rigen la misma mate
ria, se aplica la más favorable al trabajador. 
Doctrina igual recibe el Código del Trabajo en 
su artículo 21, en caso de duda o conflicto entre 
leye;; vigentes. Enfrentada la Ley 65 a la Ley 61¡\, 
aquélla, con el E)ntendimiento que a su artículo 
19 le da el Tribunal Supremo en la doctrina que 
se comenta, resulta más desfavorable al traba
jador que la Ley 61¡\, parágrafo de su artículo 12, 
pues para liquidar el auxilio prescinde de parte 
del tiempo servido ba.jo el imperio de dicho es
tatuto. En la hipótesis que contempla la regla 
primera del citado parágrafo, .el tiempo anterior 
se computa desde el 19 de febrero de 1940. 

En vista del principio sobre interpretación de 
la- ley del trabajo de que se ha hecho mérito, -
habría sido más adecuado, si se estimaba que 
la Ley 65 ofrecía expresiones oscuras, apelar al 
método qu2 consagra el artículo 32 del Código 

-Civil, al tenor del cual, los pasajes de la ley 
con tal defecto se deben interpretar ''del modo 
que más conforme aparezca al espíritu general 
de la legislación y a la equidad natural". 

El espíritu que informa el derecho social es 
' ,el de protección al trabajador, como resulta de 

expresos mandatos de la Carta Política. Es Pl 
que se observa en la- evolución histórica de e_sta 
rama de la legislación. Las leyes posteriores a 
la 101¡\ de 1934 hasta las que hoy rigen, han ve
nido eliminando los motivos de restricción de al
gunos derechos, como el concerniente a la ee
santía, de'lo cual es prueba elocuente la L~y ~:;>, 
y concediéndole nuevos derechos, garantías y 
prerrogativas. 

En todo caso, si el artículo 19 de la Ley 65, 
respecto de contratos de trabajo iniciados bajo 
el imperio de la Ley 61¡\ de 191:5 y aun del Decre
to 2350 de 1944, y concluídos después de la ex
pedición de la primera de dichas leyes, se pres7 
taba para darle distintas interpretaciones en 
cuanto al cómputo del tiempo para liquidar la 
cesantía, los mismos contratos, terminados du
rante la vigencia del actual Código, que es el 
easo su.b júdice, quedaron sometidbs, por man
dato de su artículo 252, al régimen instituído en 
los citados estatutos de 1944 y 1945. 

e) Pagos de cesantía 

Sobre el punto trae estas consideraciones el 
fallo del Juzgado a quo. , 

&- ''Confesó la demandante que se le había li-
quidado parcialmente la cesantía, pero no dijo 

en cmé oportunidad, en qué cuantía· ni por qu{>. 
c~u¿a. Y lo mismo afirmó el demandado en la 
contestación de la demanda, también sin deter
minar la causa, cuantía ni fecha de la liquida
ción". Anota la providencia que el Gerente de 
la sociedad, en el informe de folios 12 y 13, ex
presó que en 1953 se había liquidado la compa
ñía y que por tal causa ·fue cancelado el auxi
lio a todo su personal, afirmación sin respaldo 
en el proceso, pues el pago es una excepción 
que debe probar quien lo alega. 

En la inspección ocular practicada en segun
da instancia, (f. 30) inserta. el Tribunal las 
manifestaciones del Gerente de Laboratorios 
Lister. Estos _:dicen las manifestaciones-· se 
constituyeron como sociedad anónima en 1935, 
transformada después en compañía de responsa
bilidad limitada, dando ·lugar a una sustitu~ión 
patronal sin solución de continuidad, previa li
quidación de la primera; que el patrono le pagó 
a la actora la cesantíá definitiva hasta el 31 de 
marzo de 1953 por un valor de $ 250,00, como 
la causada del 1 Q de abril de 1953 al 31 de mar
zo de 1956, que ascendió a la suma de $ _30,00, 
agregando que en tal fecha la trabajadora se 
retiró definitivamente del servicio; que del 5 
de abril de 1956 al 31 de diciembre de i957, 
a la demandante se le deben prestaciones, cuyo 
importe fue consignado judicialmente. La parte 
demandada -reza el acta- deja la constancia 
de que no hubo anticipos de cesantía sino pagos 
definitivos, ya por liquidación de la socied~otd, . 
ora por retiro voluntario de la actora, por lo que 
no era necesaria autorización del Inspector del 
Trabajo. _ 

La Sala observa: la respuesta a la demanda 
admite la vigencia del contrato de trabajo, sin 
solución de continuidad, desde 1935 hasta el 21 
de diciembre de 1957. La razón expuesta antes 
al examinar la confesión espontánea de la com
pañía, basta para. el rechazo de la alegación so
bre extinción del contrato de trabajo el 31 de 
marzo de 1953. No habiéndose producido el he
cho; carecía ele base legal]__a liquidación y pago de 
la cesantía. El otro motivo determinante de la 
liquidáción del auxilio -la sustitución patro-' 
nal- es inaceptable. Se debe anotar que no fue 
alegado en la respuesta a la demanda, por . una 
parte, y, por la otra, que la constitución de una 
sociedad como su transformación son actos so
lemnes. Para demostrar la existencia del con
trato social como la de cualquier reforma o al
teración del mismo, se requiere escritura pública 
( art. 465 del C. de Co.), aparte de otras forma
lidades que no son del caso puntualizar. Y es 
bien sabido que cuando la ley exige una solem-
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nielad para la v~1idez del acto jurídico, no puede 
ser sustituída por prueba distinta, sin excluír 
la de confesión. El derecho del trabajo, en el 
estatuto de procedimiento ( art. 61 del C. P. L.) 
acoge el principio de que se ha hecho mérito. 
No resulta, pues, establecida la sustitución pa
tronal alegada por la sociedad en la inspección 
ocular, por lo que la cesantía que se dice pagada 
con base en tal fenómeno, no surte ningún efec-
to legal. · 

Sobre el punto el fallo de primer grado hace 
estas consideraciones: '' ... los pagos parciales 
de cesantía están prohibidos según el artículo 
254 del Código Sustantivo del Trabajo y antes 
de la vigencia del Código también existía prohi
bición legal al respecto, según lo determinado 
por el artículo 1Q del Decreto 530 de 1947, con 
excepción, bajo la vigencia de ambas legislacio
nes, de que la cesantía que se liquidaba parcial
mente fuese destinada para financiación de vi
vienda o de terreno destinado a ella, y ello no 
se estableció tampoco en el juicio, razón por la 
cual· en caso de que se hubiese demostrado la 
cuantía de la liquidación parcial de la cesantía, 
tampoco tendría ningún valor su pagQ fre1.1te a 
las ·disposiciones últimamente citadas''. 

Los pagos de la prestación de que habla la 
inspección ocular, en cuantía de $ 280,00, no 
tienen, pues, el valor de parciales· ni de defini
tivos, ya que los hechos que le sirven de sus
tento no resultan establecidos en el proceso, ni 
pueden darse por demostrados con simples ale
gaciones del patrono. En cambio debe tomarse 
en cuenta_ la partida de $ 277,50, consignada 
judicialmente por la empr~sa ( fs. ~O ~ 22) c?n 
destino al pago de prestaciones soCiales. En vis
ta de que no existe prueba de su recibo por la 
demandante, se facultará al Juzgado para que 
se la entregue, a la vez que se autorizará al pa
trono para que, efectuada la entrega, descuente 
dicha suma del valor de la cesantía. a su cargo. 

d) Excepciones 

La de petición antes de tiempo se refiere al 
derecho 'a la jl-ibilación. Por no haber sido éste 
objeto de la relación de segundo grado, no es 
del caso pronunciamiento alguno al respecto. 
La de inexistencia ele la obligación, referida a 
la cesantía, se halla justificada. en .cuanto al 
período de tiempo anterior al 16 de· octubre de 
1941. 

e) Costas 

En vista de que no era del caso decisión al
guna en relación con la pensión jubilatoria, por 
una parte, y no habiendo prosperado la deman-

da inicial sino parcialmente, por la otra, con la 
circunstancia de que la sociedad hizo pagos de 
cesantía, a los cuales no se les reconoce efecto 
legal, estima la Sala suficientes esos motivos pa
ra eximir a los Laboratorios Lister de la con
dena eil costas en ambas instancias. 

La resolución recaída a la súplica sobre con
dena al pago de la indemnización moratoria, de 
la cual absolvió el Tribunal a la sociedad de
mandada, no juega en casación, por lo cual ha
brá de ser mantenida por la Corte.·· 

.A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley C.AS.A la 
sentencia recurrida en los numerales primero 
y segundo de su parte resolutiva (condena al 
pago de pensión de jubilación y cesantía exce
dente) ; en el tercero, por el cual absuelve a La
boratorios Lister de todos los cargos de la de
manda ; y en el cuarto, relativo a la declaración 
de no estar probadas las excepciones propues
tas por dicha entidad, "y, en su lugar, confirma 
la sentencia de primera instancia en la conde
na por cesantía, con la modificación de que su. 
Yalor no es la cifra· que ella indica sino la de 

·dos mil cuatrocientos treinta y nueve pesos 
($ 2.439,00) moneda legal. .Además, revoca la 
sentencia del ,Juzgado a quo en cuanto declara 
no probadas las excepciones propuestas por la 
sociedad y, en su lugar, dispone: 

Se declara probada la excepción de inexisten
cia de la obligación en cuanto al auxilio de ce
santía pero solo respecto del tiempo servido con 
anterioridad al 16 de octubre de 1941. 

Facúltase al Juzgado 4Q del Trabajo de Me
dellín para entregar a la demandante la suma 
de $ 277,50 de que trata el título de depósito 
N9 54135, de fecha 11 de junio de 1958, expe
dido por el Banco de la República. Efectuada 
la entrega, autorízase a Laboratorios Lister pa
ra deducir la suma expresada del valor de la 
condena por cesantía. 

NO C.AS.A en lo demás la sentencia recurrida. 

Sin costas en el presente recurso. 

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

Luis Albedo Bravo, Roberto de Zubiría C., 
Luis Fernando Paredes, José Joaquín Rod'I"Í-
~u. ~ 

V't:cente Mejía Osorio, Secretario 



CONTRATO DJE TRABAJO. AUXJILIO-DE CESANTIA. PRJIMAS DJE SlERVl!CliO. 
TlECNICA DlE.lL RECURSO _DE CASACION. 

1. JEI elemento subordinación es el que en definitiva sirve para determinar si se está o no 
en ]lllresencia de un contrato de tr.abajo. JEI mandato muchas veces es -un medio para reali
zar el contrato de trabajo. - 2. Auxilio de cesantía y prima de servicios. - 3. Liquida
ción de la cesantía cuando el trabajo es discontinuo. - 4. Base para liquidar las ]lllrimas 
de servicios. Cómo se liquida cuando no se determinó en el juicio el salario devengado en 
determinado período. - 5. Técnica del recurso de casación. Violación directa y violación 

> indirecta. 

l. lEn lo que concierne a las cartas obrantes 
en autos como pruebas, el recurrente se limita 
a observar que ostentan un carácter estricta
mente comercial y que las instrucciones en ellas 
impartidas no son las de un superior a un em
pleado subalterno, sino las de un mandante a 
un mandatario, sobre un negocio mercantil. Mas 
no indica dato alguno del que pueda inferirse 
la autonomía del a-ctor o el mero interés de re
sultado que en la gestión encomendada tuviese 
el recurrente. 

El argumento así presentado car,ece de efica
cia, pues es bien sabido que desde hace no poco 
tiempo la ley laboral colombiana ha extendido 
su ámbito a numerosas relaciones comerciales 
(empleados de comercio, agentes de seguros, re
presentantes y agentes viajeros), a condición 
de que haya subordinación o dependencia, ade
cuada a ra naturaleza- de tales relaciones. 

lEs, pues, Eol elemento subordinación el que en 
definitiva sirve para determinar si en un caso 
dado se está o no en presencia !le un contrato 
de trabajo, de acuerdo con reiterada jurispru
dencia. lEn el asunto que se examina, el Tribu
nal halló comprobado ese elemento con las car
tas obrantes en el expediente de modo especial 
en la de 25 de agosto de 1952, en la que el de
mandado G. le señala al demandante R. las 
condiciones conforme a las cuales habría de 
llevar a cabo las compras de tabaco en la re
gión señalada, condiciones aceptadas por el des
tinatario con su firma, puesta al margen de la 
misma carta. 

En el mencionado documento, G. se reservó 
la facultad de indicarle a R., a medida que avan
zara la cosecha, . ·los precios de compra del ta
baco; la de exigirle informes constantes acerca 
del desarrollo del mercado, el envío de volantes 
cada diez días sobre las compras efectuadas, la 
relación pormenorizada de éstas, en fin, cuan
to estimó necesario para asegurar un control 
efectivo por parte de la Oficina principal. "So
bra decir que usted se ceñirá a las instrucciones 
que posteriormente le vaya suministrando, ya 
por teléfono, ya por correspondencia, ya por 
conducto de mis colaboradores que lo visitarán 
oportunamente", reza un punto del referido do
cumento. Ade~ás, G. asumió la obligación de 
hacer las remesas de dinero para efectuar las 
compras de tabaco y la de atender a todos los 
gastos que ocasionara el negocio, "como local, 
clasificación, alise, obreros para arrumar el ta
baco, embalaje,- etc.'~, básculas, libretas de com
pras, máquina fumigadora. 

lLas cartas po·steriores a la en que se fijaron 
las condiciones del contrato, constituyen el des-· 
arrollo práctico de éstas. En dichas cartas, G. 
hace uso de la facultad de dar órdenes a su 
agente R. sobre la manera como debía ejecutar 
la labor. 

Como se ve claramente del examen y lectura 
de tal correspondencia, trátase de órdenes o ins
trucciones, que por su continua ocurrencia y ca
rácter obligatorio, no obstante el tono cortés en 
que aparecen formuladas, bien pueden tenerse 
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como constitutivas de la subordinación propia 
del contrato de. trabajo. 

Jl'ero ni aun acepiando la hipótesis de que el 
demandante hubiese sido un mandatario comer
cial del demandado, cabría descartar la existen
da del contrato de trabajo, porque de un lado, 
éste, en los términos del artículo · 25 del Código 
Sustantivo del Trabajo, no pierde su natura
leza cuando se presenta involucrado con otros 
contratos, y de otro, el mandato muchas veces 
es un medio para realizar el contrato de tra
bajo, según lo anotan la doctrina y la jurispru
dencia. 

Jl'or tanto, dada la amplia libertad de que en 
materia laboral goza el fallador para la apre
ciación de las pruebas, esta Sala no encuentra 
demostrado el error de hecho que se atribuye 
a la sentencia acusada, tanto menos cuanto que 
el ataque parte del supuesto equivocado de que 
las relaciones entre los litigantes, por haber te
nido índole comercial, escapan al imperium del 
Jl)erecho JLaboral. En consecuencia, el cargo no 
prospera. 

2. lEl auxilio de cesantía y la prima de servi
cios son dos prestaciones cuyo pago está Jregu
lado de manera distinta por la l.ey, pues al pa
so que la primera no se causa sino a la termi
nación del contrato, la segunda debe cubrirse 
dentro de su ejecución. 

3. Conforme al artículo 249 del Código Sus
tantivo del Trabajo, todo patrono está obligado 
a pagar a sus trabajadores, al terminar el con
trato de trabajo, como auxilio de cesantía, un 
mes de salario por cada año de servicio, y pro
porcionalmente por fracciones de año. Jl'ara li
quidar el auxilio, se toma como base el último 
salario mensual devengado por el trabajador o " 
el promedio de lo devengado en un año (art. 
253). 

lLa unidad de medida es, pues, el año de tra
bajo, entendiéndose por tal, el periodo continuo 
o discontinuo que equivalga a un año calenda
rio. IDie tal manera que en tratándose de las la
bores llamadas de temporada o estacionales, co
mo en el caso de autos, y siempre que sean ob
jeto de una misma relación jurídica, deberán su
marse los respectivos períodos o fracciones para 
saber el tiempo total de actividad efectiva. 

ll'or tanto, si el demandante prestó sus servi
cios al demandado dentro de un solo contrato, 
durante 16 meses (en dos lapsos diferentes el 
uno entre el 19 de agosto de 1952 y el 28 de fe
brero de 1953, y el otro, entre el 19 de agosto 
de 1953 y el 30 de abril de 1954), según lo da 
por sentado el Tribunal con base en el material 

probatorio, éste es el tiempo total sobre el cual 
debe computarse el auxñlio de cesantía. W sñ en 
lo tocante lt remuneración sólo obra la prueba 
de que la ~tue recibió globalmente en ios únti
mos nueve meses de trabajo alcanzó a J¡¡, su
ma de $ 6.496.00, no resulta desacertado ell que 
se haya tomado el promedio mensual de$ 72]..77 
para liquidar el referido auxilio. 

4. lLa prima de servicios es u~ prestación 
que, d~ acuerdo con el arHculo 306 del Código 
Sustantivo del Trabajo, se causa ei último dia 
de junio y en los primeros 20 días del mes de 
diciembre de cada año, a favor de quienes hu
bieren trabajado o trabajaren todo d respectivo 
se!Destre o prop!)rcionalme:nte al tiempo traba
jado, siempre que hayan servido por lo menos 
la mitad del semestre respectivo y no se les 
despida por justa causa. Jl)icha prima se reco
noce a razó·n de una quincena o de una sema
na por semestre, según el capital de la em
presa. 

Del modo de pago establecido en la ley se 
deduce que las primas lllan de cubrirse sobre la 
base del salario devengado en los correspondien
tes períodos, ya sea cuando se cancelan oportu
namente o cuando el pago se haga fuera de 
tiempo, pro· cualquier circunstancia. Así lo llla 
sostenido i111variablemente la jurisprudencia de 
esta Sala. 

lEn el asunto que se examina, como no se tie
ne el dato acerca del salario que devengó el tra
bajador en el segundo semestre de 1952 el Tri
bunal fallador evidentemente se apartó de la 
ley al condtmar al pago de la prima proporcional 
en ese período sobre la base del salario que de
vengó el trabajador en el lapso comprendido en
tre el 19 de agosto de 1953 y 'el 30 de abril de 
1954. Por tal motivo habrá de casarse parcial
mente la stmtencia, para decidir en instancia lo 
que sea legal. 

Al efecto, debe tenerse en cuenta que el de-
, mandante trabajó bajo la dependencia del de

mandado durante cinco meses en el segundo se
mestre de ll952. Tiene derecho, por consiguiente, 
a la prima de servicios de que tra~a el artícu
lo 306 del Código Sustantivo del. Trabajo en 
proporción a ese tiempo. 

Aunque el capital del patrono se presume su
perior a $ l:oo.ooo.oo conforme al artículio 195 del 
Código Sustantivo del Trabajo, como no se acre
ditó el salario que devengó el trabajador en ese 
período de tiempo, la condena respectiva sólo 
podrá hacerse sobre la base del salario mínimo, 
que en aquella época era de $ 2.C® diarios, se
gún el Jl)ecreto 71 de 1950. 
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JPor tanto, corresponde al actor por este con
cepto, proporcionalmente a los cinco meses de 
servicio, la suma de $ 25.00. 

5. También se acusa la sentencia del Tribunal 
por haber infringido, en forma directa y a cau
sa de errónea interpretación, el artículo 65 del 
Código Sustantivo del Trabajo, al condenar en 
salarios caídos a la parte demandada. 

Sostiene el recurrente que no procedía tal con
dena porque la verdadera naturaleza de la· re
lación que vinculó a las partes, fue objeto de 
intensa discusión en la litis; que el propio Juez 
del conocimiento consideró que no había exis
tido contrato de índole laboral, justificando así 
la posición de la parte demandada; que la sen
tencia del extinguido Tribunal Supremo del Tra
bajo que invoca el fallador, se refiere a un caso 
excepcional que ninguna similitud tiene con el 
de autos, y que en 'cambio,· el ad quem desechó 
todo el copioso acervo jurisprudencia} que ofre
cen los anales de la justicia del trabajo, en que 
se ha fijado el alcance de la citada norma, por 
todo lo cual solicita que sea casada parcialmen
te la sentencia para que en su lugar se confirme 
el fallo de _primera instancia en cuanto absolvió 
de la indemnización moratoria contemplada en 
el artículo 65 del Código Sustantivo del Tra
bajo. 

Se estudia el cargo. 

El sentenciador de segunda instancia estima 
que el trábajador demandante tiene derecho a 
indemnización moratoria, por no haber hecho 
el patrono oportunamenie el pago de las pres
taciones sociales ni consignado su valor sin . que 
mediara duda justificada sobre la obligación que 
tenía de hacerlo. Se apoya en una sentencia del 
Tribunal Supremo del Trabajo, de fecha 4 de 
octubre de 1954, que en su parte esencial ex-, 
presa lo siguiente: 

"Se ha afirmado también que la duda en el 
ánimo del patrono sobre el derecho del traba
jador puede llegar a establecer buena fe en su 
conducta de aparente incumplimiento. JPero tal 
duda debe ser plenamente justificada, en razón 
de lo que antes se dijo, o bien, porque las cir
cunstancias de hecho originarias de la obliga- · 
ción no sean suficientemente claras para confi
gurarla, como cuando por ejemplo, se dilata el 
reconocimiento de una indemnización por ac
cidente de trabajo sosteniendo con fundadas ra
zones que el trabajador provocó deliberadamen
te el insuceso. IDie otra suerte, sería suficiente 
que el patrono manifestara tener dudas en cuan
io al derecho reclamado para que su pago se 
pospusiera hasta la terminación de la litis y 

G. Judicial - 45 

someter así, calculadamente, al trabajador, a 
una espera indefinida y contra el querer y la 
fina-lidad protectora del derecho del Trabajo". -• Se considera: 

lEs obvio que el fallador, al acoger la tesis 
jurisprudencia], que por lo demás se ha mante
nido por esta Sala, no puede incurrir en inter
pretación errónea del artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, en torno al cu~l se e~a
boró aquélla. 

Otra cosa es que los supuestos de hecho del 
caso de autos sean distintos a los que sirvieron 
de base a la tesis mentada, como lo pretende 
el recurrente, y esto no podría establecerse sino 
por vía indirecta, a través del examen concreto 
de las pruebas correspondientes. Se rechaza la 
acusación. 

Corte Sttprema de Justicia.-Sala de Casación 
· Laboral. - Bogotá, D. E., cinco de agosto de 
mil novecientos sesenta y- uno. 

(Magistrado ponente, doctor Luis Alberto Bra
vo). 

Leopoldo -S. Ricardo, por conducto de 'apode
rado, demandó ante el Juez Unico del Circuito 
de Corozal a Vicente Gallo para que fuera con
denado a pagarle auxilio de cesantía, compen
sación en dinero de vacaciones no disfrutadas, 
primas de servicio, remuneración de trabajo en 
días de .descanso obligatorio, preaviso e indem
nización·moratoria. 

Dijo en la demanda que durante cuatro "años 
cosechas'' tuvo a su cargo la agencia de compra 
de tabaco del señor Gallo en la población de 
Ovejas; que el último de ésos años fue el com
prendido entre el 1 Q de agosto de 1953 y el 30 
de abril de 1954; que por cada bulto de 65 kilos 
netos ( 66 ks. brs.) debía pagársele una suma 
que oscilaba entre $ 4.00 y $ 1.50, según las ca
lidades del tabaco comprado, habiendo recibido 
por concepto de remuneración en los últimos 8 
meses de servicio la cantidad de $ 6.496.00, o 
sea, un promedio mensual de $ 812.00; que el 
señor. Gallo le impartía órdenes en relación con 

· los precios de' compra y con la calidad del ta
baco que debía adquirir por cuenta y con di
nero de dicho señor; que cada diez días le en
viaba al demandado relaciones pormenorizadas 
de las compras y de los gastos efectuados en la 
Agencia a su cargo, y que, en fin, se ceñía a las 
instrucciones que le daba el senor Gallo, ya por 

'teléfono o por correspondencia o por conducto 
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de empleados suyos que vigilaban el desarrollo 
de la labor del demandante; que fue retirado de 
la agencia de manera imprevista y sin previo 
aviso, y que el patrono no cumplió con el_ deber 
legal de pagarle las prestaciones sociales que le 
adeudaba, no obstante los reclamos personales 
que le formuló sobre el particular. 

En derecho se fundó en los artículos 23, 249, 
186, 306, 17 4, 177 y demás concordantes del Có
digo Sustantivo del Trabajo. 

El demandado presentó un escrito a manera 
de respuesta, -en el que califica de mandato al 
vínculo jurídico que tuvo con el demandante y 
propone las excepciones de inexistencia de la 
obligación y carencia de derecho para pedir. 

El Juzgado del conocimiento, en su sentencia 
1esolvió "No hacer las declaraciones que pide 
el demandante". 

Apelado por la parte actora el fallo de pri
mer grado para ante el Tribunal Secciona! del 
Trabajo de Cartagena, éste lo revocó, y, en su 
lugar, condenó al señor Vicente Gallo a pagar 
la suma de $ 2.165.28 por concepto de cesantía, 
vacaciones y primas_ de servicio, y, además, el 
valor de los salarios comprendidos entre el 1 Q 

de mayo de 1954 y la fecha en que se pague al 
demandante o· se consigne a su favor, ante auto
ridad competente, el m<mto del auxilio de ce
santía, con costas a cargo de la parte vencida. 

Contra esta sentencia, el apoderado de la par
te demandada interpuso el recurso de casación 
que va a decidirse, previo el estudio de la de
manda que lo sustenta y del escrito de oposición. 

Alcance d.e la imp1tgnación. 

Persigue, ''en primer lugar, la casación total 
del fallo de segunda instancia, a fin de que, 
convertida la honorable Sala Laboral en Tribu
nal de instancia, se confirme en todas sus par
tes la· sentencia de primer grado. En subsidio, 
se persigue la casación parcial del mencionado 
fallo, para que se hagan los pronunciamientos 
que se indicarán al puntualizar cada una de las 
impugnaciones''. 

Los cargos. 

Invocando la causal primera del artículo 87 
del Código de Procedimiento del Trabajo, el re
currente formula cinco cargos, de los cuales el 
tercero y el quinto son subsidiarios del segundo 
y del cuarto, respectivamente. 

Primer cargo. 

Acusa por violación de los artículos 22 y 23 
del Código Sustantivo del Trabajo y consecuen
cialmente de los artículos 249, 253, 306 y 65 del 
mismo Código, por aplicación indebida, a causa 
de error de hecho proveniente de equivocada 
apreciación de las pruebas. 

Sostiene el recurrente que el Tribunal senten
ciador incurrió en notorio y evidente error de 
hecho al dar por probada la existencia de una 
relación laboral entre las partes, porque con
fundió un contrato de mandato comercial con 
un contrato de trabajo. Hace provenir el error 
de hecho en la equivocada valoración de los si
guientes elementos probatorios: 

a) Carta visible al folio 68 del primer cua
derno del proceso, dirigida, con fecha 25 de agos-
to de 1952, por el señor Gallo al señor Ricardo, < 
en la que quedaron consignadas las condiciones 
en que aquél encargó a éste de las compras de 
tabaco en rama ; 

b) Las declaraciones de los señores Gabriel 
H. García, Medardo Mendoza y José Rafael Ve
lilla; y 

e) Las cartas que obran a folios 68 a 89 del 
primer cuaderno, dirigidas por el señor GallO. 
al demandante. 

Respecto a las cartas meneionadas en los pun
tos a) y e), dice que sus términos son estricta
mente comerciales y que su contenido '' eviden
cia que las relaciones entre las partes eran las 
de mandante a mandatario y no las de patrono 
a; trabajador'' .. 

En cuanto a los testimonios, observa que Gar
cía, a tiempo que manifiesta tener conocimiento 
de que el señor Ricardo negociaba con el señor 1 

Gallo, que compraba el tabaco por comisión y 
no estaba sujeto a horario, afirma otros hechos 
incongruentes o desprovistos de sentido; que 
Mendoza dijo no saber cómo se remuneraban las 
actividades del actor ni si el demandante, al fi-
jar horario para las compras, lo hacía por su 
propia iniciativa o para obedecer órdenes del 
demandado, y que otro tanto cabe anotar sobre 
lo dicho por Velilla; de todo ello infiere que el 
Tribunal no analizó esas declaraciones, como era 
su ineludible .obligación. ''Si lo hubiera hecho 
-agrega- con la aplicación de las reglas de 
crítica de las pruebas, hubiera tenido que con
cluír bien que ellas venían a respaldar la exis
tencia del mandato o que, por contradictorias, 
tenían que ser rechazadas y, en tal supuesto, no 
podía estimarse como existente la demostración ...0 
de la relación de índole laboral''. 
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El opositor replica que el señor Ricardo fue 
un trabajador dependiente del señor Gallo -a 
quien éste llamaba su agente- y no un manda
tario comercial, ya que él no podía deliberar 
sobre las órdenes e instrucciones impartidas por 
el recurrente, sino que debía ejecutarlas. Se re
fiere luégo a las pruebas que obran en el ex
pediente, destacando los datos que en su concep
to demuestran sin lugar a duda los tres elemen
tos que configuran el contrato de' trabajo: la. 
actividad personal del trabajador, la subordina
ción o dependencia y la remuneración. 

· Se considera: 

El sentenciador, def>pués de transcribir el tex
to de la carta de fecha 25 de agosto de 1952, 
dirigida por Vicrmte Gallo a Leopoldo Ricardo 
y el de las declaraciones de Gabriel H. García, 
lVIedardo Mendoza y José Rafael Velilla, expresa 
lo siguiente : · 

"Haciendo un estudio de estas pruebas alle
gadas al juicio por la parte actora, el funcio
nario de primer grado considera en el fallo que 
se revisa, que de ellas no surge la comprobación 
de todos los elementos que tipifican el contrato·· 
laboral al tenor de lo que disponen los artícu
los 22 y 23 del Código Sustantivo del Trabajo, 
puesto que sólo se demostró la actividad perso
nal del trabajador y el salario como retribución 
del servicio pero no el otro elemento esencial, 
esto es, la subordinación '·'ya que para hacer 
efectivo--el rlemandante el contrato celebrado con 
el señor Gallo era menester ceñirse a lo estij:m
lado en el referido contrato cuya actividad se 
cumplió por parte del actor en armonía o con
sonancia -con las estipulaciones contractuales". 

''El .Tribunal comparte el criterio del Juzga
do de instancia cuando afirma que vienen de
mostrados de manera evidente los elementos con
figuradores del contrato laboral, es decir, la ac
tividad personal y el salario, pero difiere del 
concepto de que no se demostró la subordina
ción''. 

''Veamos: obran en el expediente varias car
tas allegadas al juicio p.Qr el actor y que fueron 
dirigidas ·al demandante por el señor Vicente 
Gallo. En todos estos documentos, corrientes a· 
folios 68 hasta folios 89 del cuaderno principal, 
el señor Gallo dá órdenes al señor Leopoldo S. 
Ricardo acerca de la manera como ha de actuar 
para el mejor resultado de las compras de taba
co y le hace observaciones acerca del modo de 

IL pr.oceder o defenderse de la competencia de otros 
v compradores de tabaco que· actúan en la misma 

plaza. El Tribunal considera que del documen-

to carta-contrato que viene transcrito en el cuer
po del presente fallo se demuestra claramente 
que existió a través de la duración del contrato, 
el elemento subordinación. 

''En el numeral 8Q de ese documento se dice: 
'Sobra decir que usted, se ceñirá a las instruc
ciones que posteriormente le vaya suministran-· 
do ya por teléfono, ya por correspondencia, ya 
por conducto de mis colaboradores que lo visita
rán oportunamente; empero, para evitar malas 
inteligencias, le sugiero exigir que las indica
ciones o instrucciones que le dieren mis colabo
radores lo hagan por escrito'. 

''Esta situación, que a nuestro juicio, implica 
claramente subordinación del empleado para con 
el· empleador, se mantuvo a todo lo largo de las 
relaciones contractuales de los litigantes, que 
configura, con los elementos que lo integran y 
que también fueron demostrados como se ha vis
to, un contrato laboral al tenor de los artículos 
22 y 23 del Código Sustantivo del Trabajo".·. 

El ériterio del a qua, a que alude el sentencia
dor de segunda instancia, en lo que se refiere 
a la actividad personal y a la remuneración, 
está expuesto así: 

' ''La actividad personal del trabajador y el 
salario como retribución del servicio, están acre
ditados ei1 el expediente; como pasa a verse. En 
el equipo de pruebas que presentó el doctor 
Jaime Espinosa Ricardo, apoder3;do del deman
dante., obran varias cartas firmadas por el señor 
Vicente Gallo, indicadoras todas ellas de la ac
tividad desarrollada por el señor 1Leopoldo Ri
cardo. En la carta de fecha 18 de septiembre 
de 195.2, del señor Gallo para el señor Ricardo, 
se lee lo siguiente : 'con su atenta del 13 del 
presente mes han llegado las cuentas de com
pras y otros volantes en que constan las activi
dades desarrolladas por usted desde el 1 Q de los 
corrientes, fecha en que usted inició las com
pras de tabaco por cuenta de esta su casa'. Las 

-otras cartas también dicen relación a la labor 
realizada por el señor Ricardo en la compra 
de tabaco para el señor Gallo. En cuanto al sa
lario como retóbución del servicio prestado, 
basta Jeer la carta-contrato a que se refiere el 
doctor Jaime Espinosa Ricardo, para compro
bar que la remuneración convenida viene esti
pulada en el punto sexto que lleva fecha 25 de 
agosto. de 1952. Además, en fa copia de la li
quidación que obra en autos dice que a dicho 
señor Ricardo se le pagó la comisión correspon
diente, que dió un total de $ 6.496.00 ". 

En lo tocante a la subordinación o dependen
cia, el a quo no la halló acreaitada con la carta-
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contrato ni con las otras que obran en el expe
diente, como tampoco con las declaraciones de 
los testigos García, Mendoza y Velilla, pues, en · 
su sentir, éstas nada dietm en concreto con re-
lacióR a dicho elemento. 

Pero como ocurre que la discrepancia del Tri
bunal respecto del fallo de primer grado no re
side en la apreciación de la prueba testimonial 
sino en la de las cartas, la impugnación por ese 
aspecto cae en el vacío, y de consiguiente no es 
necesario estudiarla. 

Ahora bien, en lo que concierne a las cartas, 
el recurrente se limita a observar que ostentan 
un carácter estrictamente comercial y que las 
instrucciones en. ellas impartidas no son las de 
un superior a un empleado subordinado, sino las 
de un mandante a un mandatario, sobre un ne
gócio mercantil. Mas no indica dato alguno del 
que pueda inferirse la autonomía del actor o el 
mero interés de resultado que en la gestión a 
él encomendada tuviese el señor Gallo. 

El argumento así presentado carece de efica
cia, pues es bien sabido que desde hace no poco 
tiempo la ley laboral colombiana ha extendido 
su ámbito a numerosas relaciones comerciales 
(empleados de comercio, agentes de seguros, re
presentantes y agentes viajeros), a condición de 
que haya subordinación o dependencia, adecua
da a la naturaleza de tales relaciones. 

Es, pues, el elemento subordinación el que en 
definitiva sirve para determinar si en un caso 
dado se está o· no en presencia de un contrato 
de trabajo, de acuerdo con reiterada jurispru-
dencia. -

En el asunto que se examina, el Tribunal ha
lló comprobado ese elemento con las cartas de 
folios 68 a 89 del primer cuaderno, dirigidas 
por Gallo al demandante, de modo especial en 
la de fecha 25 de agosto de 1952, en la que aquél 
señala a éste las condiciones conforme a las cua
les habría de llevar a cabo las compras de taba
co en la región de Ovejas, condiciones aceptad~s 
por el destinatario y autorizadas con. su firma, 
puesta al margen de la misma carta (folio 69). 

En el mencionado documento, Gallo se reser
vó la facultad de indicarle a Ricardo, a medida 
que avanzara la cosecha, los precios de compra 
del tabaco; la de exigirle informes constantes 
acerca del desarrollo del mercado, el envío de 
volantes cada diez días sobre las compras efec
tuadas, la relación pormenorizada de éstas, en 
fin, cuanto estimó necesario para asegurar un 
control efectivo por parte de la Oficina de Car
tagena. "Sobra decir que us~ed se ceñirá a las 
instrucciones que posteriormente 'le vaya su
ministrando ya por teléfono, ya por correspon-

dencia, ya por conducto de mis colaboradores 
que lo visitarán oportunamente", reza el pun
to octavo. Además,· Gallo asumió la obligación 
de hacer las remesas de dinero, para efectuar 
las compras y la de atender a todos los gastos 
que ocasionara el negocio, ''como local, clasi
ficación, alise, obreros para arrumar el tabaco, 
embalaje, etc." (folio 69)' básculas (folio 79)' 
libretas de compras (folio 87), máquina fumi-
gadora (folio 85) . · 

Las cartas posteriores a la en que se fijaron 
las condiciones del cop.trato, constituyen el des
arrollo práctico de éstas. En dichas cartas, Ga
llo hace uso de la facultad de dar órdenes a su 
agente Ricardo sobre la manera como debía eje
cutar la labor. '' ... Le remito los tres cheques 
abajo detallados por valor de $ 15.000.00 mone
da corriente, cheques estos que se servirá usted 
poner en circulación uno a uno, es decir a me
dida que el proceso de las compras lo requie
ran''. ''Sería muy interesante que usted logra
ra alguna col!!binación con el señor Anaya de 
Guaimar~l, pues tengo entendido que en esa 
región se produce tabago de buena calidad" (fo
lio 72). " ... Deseo manifestarle que debe usted 
enviar cualquier comprobante que por determi.
nada circunstancia haya tenido que. anular''. 
'' ... confío en que usted pondrá el mayor cui
dado en la fermentación y selección del tabaco. 
En cuanto a la alisada, estimo que debemos ade
lantarla en forma que a fines de enero la des
continuemos". "Mucho le agradeceré que me 
tenga al corriente de las actividades de la com
petencia" (folio 7 4). "De todos modos, creo que 
con la autorizaeión que le he dado puede usted 
incrementar las compras, de suerte que el pro
medio mensual alcance unos 50.000 kilos''. ''Con 
respecto a los volantes de compra, ... le ruego 
remitírmelos cada tres-días" (folio 76). "Con 
respecto al sueldo del señor Zota, le confirmo 
la.. autorización que por teléfono le he dado en 
el sentido de elevarlo a$ 200.00 mensuales" (fo-

-lio 80). "Lo menos que podemos hacer (se refie
re al Banco de Bogotá en Corozal) ... es que 
usted le retire la cuenta, pues no veo franca
mente ninguna ventaja en tenerla en Corozal, 
.en circunstancias de que cargan 0.25 sobre 
$ 100.00, cuando en Sincelejo el "Cargo es tan 
solo de 0.12-%' '. Folio 82. '' ... Es necesario 
que en cada ocasión '4aga constar en la carta 
de·porte el valor del flete contratado"." ... solo 
debe usted empacar cuando el tabaco esté bien 
fermentado. De lo contrario es preferible apla
zar los envíos" (folio 83). " ... He de reiterarle 
mi recomendación de alisar y enviarme la mayor 
cantidad· de alisados, aunque para ello tenga 

( 
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que recurrir al socorrido . sistema del agua en 
proporciones mínimas" (folio 85). " ... Los di
neros que usted va a anticipar (a diversos clien
tes) han de devengar intereses o, en sustitución 
de ellos, recibirá usted los tabacos con alguna 
bonificación de precio sobre el que rija el día 
del recibo del artículo" (folio 86). "Me permi
to observarle que a pesar de fener los compro
bantes de compra un espacio para la firma del 
vendedor, éste no es utilizado en la agencia a 
su buen cargo. Ojalá atienda esta nota, hacien
do firmar a los que sepan" (folio 88) . 

Como se vé claramente, trátase de 'órdenes o 
instrucciones, que por su continuada ocurrencia 
y su carácter obligatorio, no obstante el tono 
cortés en que aparecen formuladas, bien pueden 
tenerse como constitutivas de la subordinación 
propia del contrato de trabajo. 

Pero ni aun aceptando la hipótesis de que el 
demandante hubiese sido un mandatario co
mercial del demandado, cabría descartar la exiS
tencia del contrato de trabajo, porque de un 
lado, éste, en los términos del artículo 25 . del 
Código Sustantivo del Trabajo, no pierde su 
naturaleza cuando se presenta involucrado con 
otros contratos, y de otro, el mandato muchas 
veces es un medio para realizar el contrato de 
trabajo, según lo anotan la doctrina y la juris
prudencia. 

Por tanto, dada la amplia libertad de que en 
materia laboral- goza el fallador para la aprecia
ción de las pruebas, esta Sala no encuentra 
demostrado el error de hecho que se atribuye 
a la sentencia acusada, tanto m,enos cuanto que 
el ataque parte del supuesto equivocado de que 
hts relaciones entre los litigantes, por haber t<:l
nido índole comercial, escapan ·al imperútm del 
Derecho Laboral. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

Segtmdo Cargo 

Está enunciado así: ''Para el caso, que en 
verdad considero improbable, de que no sea 
casada totalmente la sentencia, como consecuen
cia de la prosperidad de la impugnación prece
dente, formulo esta segunda acusación, sobre la 
base dEda violación directa de los artículos 249, 
253 y 306 del Código Sustantivo del Trabajo''. 

Dice el recurrente que el fallador, habiendo 
tenido por probada la existencia del contrato de 
trabajo en dos lapsos diferentes, comprendido 

{7- el uno entre el 1 Q de agosto de 1952 y el 28 de 
· febrero de 1953, y el otro, entre el 1 Q de agosto 
de 1953 y el 30 de abril de 1954, no podía tomar 

como base para condenar por cesantía ni por 
prima de servicios en los dos períodos, el salario 
promedio del segundo, anotando que no se es
tableció la prueba· del promedio relativo al pri
mero. 

Solicita, en consecuencia, que se case parcial
mente el fallo recurrido para, en su lugar, ab
solver por cesantía y prima de servicios por el 
lapso comprendido entre el 1Q de agosto de 1952 
y el 28 de febrero de 1953. 

Se considera : 
El auxilio .de cesantía y la prima de servicios 

son dos prestaciones cuyo pago está regulado de 
manera distinta por la ley,· pues al paso que la 
primera no se causa sino a .la terminación del 

1 contrato, la segunda debe cubrirse dentro de su 
ejecución. Por ello, los dos aspectos de la acu
sación se estudiarán separadamente. 

Aúxilio de cesantía. Conforme al ar-tículo 249 
del Código Sustantivo del Trabajo, todo patro
no está obligado a pagar a sus trabajadores, al 
terminar el contrato de trabajo, como auxilio 
de cesantía, un mes de salario por cada año de 
servicio, y proporcionalmente por fracciones de 
año. Para liquidar el auxilio, se toma como ba
se el último salario mensual devengado por el 
trabajador o el promedio de lo devengado en un 
año ( ai'tículo 253). 

La unidad de medida es, pues, el año ·de tra
bajo, entendiéndose por tal, el período continuo 
o discontinuo que equivalga a un año calenda
rio. De tal manera que en tratándose de las la
bores llamadas de temporada o estacionales, co
mo' en el caso de autos, y siempre que sean ob
jeto de una misma relación jurídica, deberán 
¡;umarse los respectivos períodos o fracciones 
para saber el tiempo-total de actividad efectiva. 

Por tanto, si el demandante prestó sus servi
cios al demandado dentro de un solo contrato, 
durante 16 m_eses (del 1 Q de agosto de 1953 al 
30 de abril de 1954), según lo dá por sentado el 
Tribunal con base en el material probatorio, este 
es el tiempo total sobre el cual _debe computarse 
el auxilio de cesantía. Y si en lo tocante a re
muneración solo obra la prueba de que la que 
recibió globalmente en los últimos nueve meses 
de trabajo alcanzó a la suma de $ 6.496.00, no 
resulta desacertado el que se haya tomado el 
promedio mensual de $ 721.77 para liquidar el 
referido auxilio. 

Prima de servicios. Esta prestación, de acuer
do con el artículo 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo, se causa el último día de junio y en 
los primeros 20 días del mes de diciembre de 
ca-da año, a favor de qu_ienes hubieren trabaja-
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do o trabajaren todo el respectivo semestre o 
proporcionalmente al tiempo trabajado, siem
pre que hayan servido por lo menos la mitad 
del semestre respectivo y no se les despida por 
justa causa. Dicha prima se reconoce a razón de. 
una quincena o de una semana por semestre, 
según el capital ele la empresa. 

Del modo de pago establecido en la ley se 
deduce que las primas han de cubrirse sobre la 
base del salario devengado en los correspondien
tes períodos, ya sea cuando se cancelan oportu
namente o cuando el pago se haga :fuera de tiem
po, .por cualquier circunstancia. Así lo ha soste
nido invariablemente la jurisprudencia de esta 
Sala. 

En el asunto que se examina, como no se tiene 
el dato acerca del salario que devengó el traba
jador en el segundo semestre de 1952 el Tribunal 
fallador evidentemente se apartó de la ley al 
condenar al pago de la prima proporcional en 
ese período, sobre la base del salario que Ricardo 
devengó en el lapso comprendido entre el 1 Q de 
agosto de 1953 y el 30 de abril de 1954. 

Por este motivo habrá de casarse parcialmente 
la sentencia, para decidir en instancia lo que 
sea legal. 

Este cargo prospera parcialmente. 

Tercer Cargo 

Se presenta como subsidiario del anterior, por 
errónea interpretación de los artículos 249, 253 
y 306 del Código Sustantivo del Trabajo. 

Dice el recurrente que ''si no se produjo la 
infracción directa de las citadas normas, enton
ces a ello llegó el ad quern mediante un equivo. 
cado entendimiento de tales preceptos al con;ú
derar que para :fines de cómputo de cesantía y 
de prima de servicios se puede adoptar el pro
medio de un período de servicios distinto de 
otro anterior al primer lapso, no obstante la cir
cunstancia de transcurrir cuatro meses entre los 
dos períodos''. 

Se considera : 
Al estudiar la acusacwn anterior se expuso 

el recto entendimiento de las normas sobre au
xilio de cesantía y prima de servicios, para apli
carlo al caso concreto del litigio, y por ello no 
es menester estudiar este nuevo planteamiento. 

Cuarto Cargo 

Acusa la sentencia por haber infringido, en 
forma directa y a causa. de errónea interpreta-

ción, el artículo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo, al condenar en salarios caídos a la par
te demandada. 

Sostiene el recurrente que no procedía la con
dena por salarios caídos porque la verdadera 
naturaleza jurídica de la relación que vinculó a 
las partes, :fue objeto de intensa discusión en 
la litis; que el propio Juez del conocimiento 
consideró que no había ·existido contrato de ín
dole laboral, justificando. así la posición de la 
parte demandada; que la sentencia del extin-, 
guido Tribunal Supremo del Trabajo que ÍJlVO
ca el fallador, se refiere a un caso excepcional 
que ninguna similitud tiene con el de autos, y 
que en cambio, el ad qt~ern desechó todo el co
pioso acervo jurisprudencia! que ofrecen los 
anales de la justicia del trabajo, en que se ha 
:fijado el alcance de la citada norma, por todo 
lo cual solicita que sea casada parcialmente la c. 
sentencia del Tribunal de Cartagena para que, 
en su lugar, se ~~onfirme el :fallo de primera ins
tancia, en cuanto absolvió de la indemnización 
moratoria contemplada en el artículo 65 del Có-
digo Sustantivo del Trabajo. 

Se estudia el cargo. 

El sentenciador de segunda instancia estima 
que el trabajador demandante tiene derecho a 
indemnización moratoria, por no haber hecho el 
patrono oportunamente el pago de las presta
ciones sociales ni consignado su valor, sin que 
mediara duda justificada sobre }a obligación que 
tenía de hacerlo. Se apoya en una sentencia ·del 
Tribnnal Supremo d~l Trabajo, de :fecha 4 de 
octubre de 1954, proferid\! en el juicio de Julio 
Pineda V., contra Ramón Martínez B., que en 
su parte esencial expresa lo siguiente : 

''Se ha afirmado también que la duda en el 
ánimo del patrono sobre el derecho del trabaja-
dor puede lleg·ar a establecer buena :fe en sn 
conducta de aparente incumplimiento. Pero tal 
duda debe ser plenamente justificada, en razón 
de lo que antes se dijo, ·o bien, porque las cir
cunstancias de hecho originarias de la obliga
ción no sean suficientemente claras para confi
gurarla, como cuando, por ejemplo, se dilata f.'l 
reconocimiento de una indemnización por acci
dente de trabajo sosteniendo con fundadas ra
zones que el trabajador provocó deliberadamen-
te el insuceso. De otra suerte, sería su:ficient,~ 
que el patrono manifestara tenér dudas en cuan-
to al derecho reclamado para que su pago se 
pospusiera hasta la terminación de la litis y so
meter así, calculadamente, al trabajador a una ~ 
espera indefinida y contra el querer y la :finali-
dad protectora del derecho del trabajo''. 
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Se considera : 
Es obvio que el fallador, al acoger una tesis 

jurisprudenéial, que por lo demás se ha mante
nido por esta Sala, no pudo incurrir en inter
pretación errónea del artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, en torno al cual se ela
boró aquélla. 

Otra cosa es que los supuestos de hecho del 
caso de autos sean distintos a los que sirvieron 
de base a la tesis mentada, como lo pretende el 
recurrente, y ésto no podría establecerse sino por 
vía indirecta, a través del examen concreto de 
las pruebas correspondientes. 

Se rechaza esta acusación. 

Qttinto Cargo 

En este, que es subsidiario del que precedil, 
se acusa la ·sentencia por ser indirectamente vio
latoria, a causa· de aplicación indebida, del ar
tículo 65 del Código Sustantivo del Trabájo, 
como consecuencia de error de hecho proveniente 
de equivocada estimación de pruebas. 

Hace consistir el error de hecho en haberse 
dado por demostrada, sin éstarlo, la existencia: 
del· contrato de trabajo entre las partes, lo que 
condujo al fallador a aplicar la sanción conte
nida en el citado ordenamiento legal. 

Al efecto, reseña las mismas pruebas que sin
gularizó en el primer cargo, y repite-los argu
mentos que entonces formuló. 

Finaliza la alegación en estos términos: 
''En el más favorable de los supuestos, todas 

estas probanzas que acabo de enumerar demues
tran que, por lo menos era dudosa la nat1tralez'1 
de la relación jurídica entre las partes. Y si 
ello es así, entonces la oposición de la parte de
mandada es más que justificada, excluye todo 
.principio de mala.fe y, por tanto, desplaza toda 
posibilidad' de aplicación del artículo 65 del Có
digo Sustantivo del Trabajo. (Subraya el re
cm·rente). 

''Fue, pues, en virtud de esta errónea aprecia
ción de pruebas que, por lo menos pone de mrt
nifiesto la circunstancia de no ser inequívoca la 
relación de trabajo entre el demandante y de
mandado, como el ad qttem llegó a quebrantar 
indirectamente el artículo 6.5 del Código Sustan
tivo del Trabajo, aplicándolo a un caso que no 
'era pertinente. Esta consideración cobra mayor 

¡;,... fuerza si se tiene en cuenta que el propio Juez 
de la primera instancia llegó a la conclusión 
contraria y, por ello, absolvió a mi mandant.~ de 

los cargos contenidos en la demanda inicial del 
litigio". 

Se considera : 
Este nuevo intento encaminado a demostrar 

que el fallo de segunda instancia, al dar por es
tablecida la relación laboral entre las partes, in
currió en error de hecho proveniente de la equi
vocada apreciación de las cartas que Vicente 
Gallo dirigió a Leopoldo Ricardo y de las de
claraciones que rindieron los testigos Gabriel H. 
García, Medardo Mendoza y José Rafael Velilla, 
debe correr necesariamente la misma suerte que 
el primero, por lás razones que en su oportuni-
dad expresó la Sala. . 

Pero conviene observar que la sentencia l'ICU

sada condenó al pago de indemnización mora
toria no solo en atención a que Gallo y Ricardo 
estuvieron vinculados por un contrato de tra .. 
bajo, sino por estimar que el patrono incumplió, 
sin motivo justificado, su obligación ·de satisfa
cer, a la terminación del contrato, las presta
ciones que le adeudaba al trabajador. 

Y ocurre que las pruebas señaladas por el 
recurrente en este cargo, si bien dan cuenta d~l 
modo como se desenvolvieron las relaciones entre 
las partes, ninguna luz proyectan sobre los mo
tivos que adujera el demandado para desconocer 
o poner' en duda la referida obligación, motivo 
sin cuyo conocimiento no es posible determinar 
si en su comportamiento_ hubo buena fe. , 

La sola circunstancia de que el a quo llegara 
a la conclusión de que en el caso de autos no 
se demostró el contrato de trabajo, no justifica 
la renuencia patronal, porque la buena fe que 
exime de la sanción prevista en el artículo 65 del 
Código Sustantivo del Trabajo, como lo ha exi
gido reiteradamente la jurisprudencia, supone 
que la duda sea razonable, y ha de serlo ab ini
tio, desde cuando surge la controversia, y no 
por virtud de una sentenci'a de instancia abs<)~ 
lutoria para el patrono. 

No siendo, pues, idóneas las pruebas mencio
nadas en el cargo para excusar el incumplimien
to del patrono, resulta forzoso m·antener la con
dena por indemnización moratoria. 

Por lo expuesto, tampoco se admite esta acu-
sación. -

Como el segundo cargo prosperó en parte, se 
procede a dictar el fallo de instancia en lo 
pertinente. 

El demandante Leopoldo S. Ricardo trabajó 
bajo la dependencia del demandado Vicente Ga
llo, durante cinco meses en el segundo semestre 
de 1952. Tiene derecho, por consiguiente, a la 
prima de servicios de que trata el artículo 306 
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del Código Sustantivo del Trabajo en propor-
ción a ese tiempo. . 

Aunque el capital del patrono se presume su
perior a $ 200.000.00 conforme al artículo 195 
del Código Sustantivo del Trabajo, como no se 
acreditó el salario que devengó Ricardo en ese 
lapso, la condena respectiva solo podrá hacerse 
sobre la base del salario mínimo, que en aquella 
época era de $ 2.00 diarios, según el · Decreto 
número 7¡ de 1950. 

Por tanto, corresponde al actor por este con
cepto, proporcionalmente a los cinco meses de 
servicio, la suma de $ 25.00 y no la de $ 300.73 
a que condenó el fallo de segunda instancia. , 

En mérito de lo . expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Laboral- administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 

~Y por autoridad de la Ley, CASA PARCIAL
MENTE la sentencia proferida por el Tribunal 
Secciona! del Trabajo de Cartagena en el juicio 

de Leopoldo S. Ricardo contra Vicente Gallo, 
en cuanto fijó la cuantía de la prima de servi
cios en el segundo semestre de mil novecientos 
cincuenta y dos (1952) en la suma de trescientos 
pesos con setenta y tres centavos ($ 300.73), y 
en su lugar señala como importe de dicha pres
tación en el indicado período, la suma de vein
ticinco pesos ($ 25.00). No la casa en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta JndicimT y devuélvase el expediente 
al tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo, Roberto de Zttbiría C., 
Lttis FernandÓ Paredes A., José Joaquín Rodrí"
gnez. 

"Vicente Mejia Osario, Secretario 



AClLARACliON DE SENTENCliAS 

No se acced~ a la solicitud de aclaración respecto de la sentencia que antecede. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala ele Casación 
Laboral.-Bogotá, D. E.í cuatro de septiem
bre de mil_ novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Luis Alberto 
Bravo). 

En el juicio de Leopoldo Ricardo contra Vi
cente Gallo, el apoderado del segundo, diciendo 
hacer uso del derecho consagrado por el útícu
lo 482 del Código Judicial, solicita aclaración 
de la sentencia de fecha 5 de agosto último, pro
ferida por esta Sala. 

Para fundar su so!icitud expone lo siguiente: 
''Como arriba lo hemos visto, por las pro

pias transcripciones de los pasajes del fallo de 
segunda instancia,. el señor Ricardo solo traba
jaba, según él, ocho meses cada año. Si la con
dena por salarios caídos pudiera entenderse en 
el sentido de que ella se causa no en la misma 
proporción, es decir, en lo correspondiente a 

· ocho meses en cada año, sino en todos los doce 
meses de cada anualidad, entonces querría de
cir que Ricardo tendría· derecho, al menos en
tre la fecha de la terminación de sus relacio
nes con Gallo y la fecha en que se hizo la con
signación que ordenó el Tribunal de Cartagena, 
a salarios completos, lo que daría lugar al mons
truoso absurdo de que, ya fuera del supuesto 
servicio, devengara anualmente más que cuan
do dizque lo prestaba. 

''Como la sentencia de casaci'ón qUe, repito, 
en esta parte dejó en pie la del acl q11.em, puede 
dar margen a esa insólita extravagancia, vengo 
a solicitar, como digo, que se fijen los precisos 
términos del entendimiento del fallo en este 
punto. En otras palabras, que la. honorable Sa
la, haciendo mérito de la circunstancia de que 
el demandante solo trabajaba ocho meses en ca
da período de doce aclare que los salarios caídos 

solo pueden causarse dentro de la misma pro
porción temporal o sea, no doce meses en cada 
año sino el respectivo· tiempo proporcional en 
cada anualidad. 

''A más de Jo que· se deja expuesto, existen 
otros ftmdamentos para que la honorable Sala 
aclare la mencionada sentencia de casación. Pa
ra demostrarlo, principio por transcribir un 
pasaje de dicho fallo, que es del siguiente tenor: 

''Por tanto, si el demandante prestó sus ser
vicios al demandado dentro de un solo contrato, 
durante 16 meses (del 19 de agosto de 1953 al 
30 de abrjl de 1954), según lo da por sentado 
el Tribunal con base en el material probatorio, 
este es el tiempo total sobre el cual debe compu
tarse el auxilio de cesantía. Y si en lo tocante 
a remuneración solo obra la prueba de que lo 
recibido globalmente- en los últimos nueve me
ses de trabajo alcanzó a la- suma de $ 6.496.00, 
no resulta desacertado el que se haya tomado 
el promedio mensual de $ 721.77 para liquidar 
el referido auxilio". 

"La frase explicativa encerrada dentro del 
paréntesis plantea un dilema inexorable: o el 
ti~mpo de servicio a que allí se alude fue efec
tivamente .de diez y seis meses, y entonces no 

· puede ser el transcurrido entre el 19 de agosto 
de 1953 y el 30 de abril de 1954, porque entre 
estas- dos fechas solo median nueve ( 9) meses, 
si es que nos sometemos al calendario gregoria
no, o fue efectivamente entre las dos fechas men
cionadas, y entonces no se puede hablar de diez 
y seis, sino de nueve meses. 

''Destaco esta equivocación para demostrar 
cómo, lamentablemente, en este fallo no estuvo 
tan acertada como en otras ocasiones la -hono
rable Corte Suprema, ya que incurrió en des
cuido inexcusable. Porque no se· trata de una 
simple cuestión de fechas cronológicas, sino que 
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la equivocación de la Corte tuvo incidencia en 
el cómputo que ella hizo en el mismo fállo para 
calcular el promedio básico de la cesantía, o sea, 
que un error de calendario dio lugar a una in
fracción legal, ya que dio lugar a que para sa
car o deducir un promedio aritmético se adop
taran factores distintos a los ordenados por el 
Código que nos rige. 

"Resulta imperioso hacer, pues, la pertinen
te aclaración. 

"Error aritmético. En segundo término, plan
teo a esa Superioridad la necesidad de corregir 
un error aritmético. En efecto, si un trabajador 
devenga un salario de $ 721.77 al mes, pero en 
ocho meses de cada Mío no puede sostenerse, pa-

, ra la aplicación del artículo 65 del Código Sus
tantivo del Trabajo, que lo devengaba por día 
era $ 24.06, porque el año consta de 365 días. 

"Resulta fraudulenta la operación hecha sin 
tener en cuenta que el año consta de doce me
ses y no de ocho, o, en otros términos, de 365 
días y no de 240 ó 245, que es lo que correspon
diera a esos ocho meses. 

"Si aplicamos estas nociones elementales al· 
caso de autos; encontraremos que, para los fi
nes de la condenación por salarios caídos, se in
curre en error aritmético cuando se toma el día 
a razón de $ 24.06, como lo hicieron el Tribunai 
y la Corte. Lo correcto sería dividir para tales 
fines, la suma global de $ 6.496.00, que se acep
ta como devengada por el demandante en los 
últimos nueve meses de servicios, no por nueve 
sino por doce, lo que arroja promedio mensual 
de $ 441.33 y un promedio diario de $ 14.71,. 
·en lugar de$ 24.06. 

''Como aquí, repito, ha habido condenación 
por salarios caídos, aspiro a que al menos la in
justicia no resulte agravada por las consecuen
cias de un cómputo aritmético· notoriamente 
equivocado. Y como el error aritmético es en
mendable en cualquier tiempo, al tenor del ar
tículo 483 del Código Judicial, ruego en nom
bre de mi ,mandante a la honorable Sala, ·pro
ceder a dicha aclaración". 

Se coHsidera : 
Auxilio de cesantía. El fallador de segunda 

instancia anota en rel_ación con este _punto : 
" ... se encuentra que el trabajador demandante 
desempeñó su cargo en un lapso total de 16 me
ses así: de agosto de 1952' a febrero de 1953 in
clusive, y de agosto de 1953 a abril de 1954, in
clusive''. 

''En cuanto al salario que devengara, folios 90 
y 91 del cuaderno principal, aparece la liqui-

dación de costos del tabaco producido en la 
agencia a cargo de Leopoldo Ricardo durante la 
cosecha de 1953-54 en que se encuentra la cuan
tía de las comisiones correspondientes al deman
dante, las que ascienden a la suma de .seis mil 
cuatrocientos noventa y seis pesos ($ 6.496.00) 
monéda legal. En el Despacho diligenciado por 
el señor Juez Segundo del Trabajo de esta ciu
dad, cumpliendo una comisión del Juez de la 
causa, el señor Vicente Gallo reconoció la auten
ticidad de este · documento al contestar: 'La 
firma que aparece puesta por mí en cada uno 
de los documentos que he examinado es la que 
yo uso en todos mis actos públicos y privados 
y el contenido de . todos los documentos puesto 
a mi orden es exacto y la firma es puesta de mi 
puño y letra, a excepción de la carta de 14 de 
septiembre de 1953 ·la cual firma Vicente Gallo 
Jr., y la carta de febrero 5 de 1954 que igual
mente firmó Vicente Gallo Jr., pero cuyo con
tenido es exacto'. 

''Por tanto, si durante la cosecha de 19 de 
agosto de 1953 a 30 de abril de 1954, o sea, 9 
meses de trabajo, el actor recibió como remune
ración una suma total de $ 6.496.00, proporcio
nalmente, la remuneración de un mes será la 
de$ 6.496.00/9 = $ 721.77 ". 

Refiriéndose a· las consideraciones y conclu
siones transcritas, esta Sala, en su sentencia, 
dijo: 

'' ... en tratándose de las labores llamadas de 
temporada o estacionales, como en el caso de 
autos, y siempre que sean objeto de una misma 
relación jurídica, deberán sumarse los respecti
vos períodos o j'racciones para saber el tiempo 
total de actividad efectiva. Por tanto, si el de- " 
mandante prestó sus servicios al demandado 
déntro de un solo contrato, durante 16 meses 
(del 19 de agosto de 1953 al 30 de abril de 1954), 
según lo da 'por sentado el Tribunal con base 
en el material probatorio, éste es el tiempo total 
sobre el cual debe computarse el auxilio de ce
santía. Y si en lo tocante a remuneración solo 
obra la prueba: de que la que recibió globalmen-
te en los últimos 9 meses de trabajo alcanzó a la 
suma de $ 6.496.00, no resulta desacertado el 
que se haya tomado el promedio mensual de 
$ 721.77 para liquidar el referido auxilio". (Sub
raya la Sala). 

La alusión a "los respectivos períodos o frac
ciones'' y la mención de ''el tiempo total'' de 
'' 16 meses'' que ''"da por sentado el Tribunal 
con base en el material probatorio", persuaden a 
cualquier lector desprevenido de que la senten
cia de casación se remitió inequívocamente a los 
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dos lapsos que señala dicho Tribunal: ''de agos
to de 1952 a febrero de 1953 inclusive, y de 
agosto de'1953 a abril de 1954 inclusive". 

Si por una simple inadvertencia se omitió den
tro del paréntesis una parte de la frase expli
cativa, la, correspondiente al primero de los ci
tados períodos, ello en manera alguna oscurece 
el concepto expresado por esta Sala. 

1 
Calificar tal inadvertencia de ''descuido in

excusable'' · como 'lo hace el libelista, implica, 
por decir lo menos, exageración y destemplanza. 

Salarios caídos. La Sala estudió cuidadosa~ 
mente, como era su deber, la demanda de casa
ción presentada/en este asunto, y no encontró 
en esa erudita pieza ningún cargo dirigido a 
demostrar la interpretación errónea en que .hu
biese incurrido el Tribunal al no haber intuído 
y aplicado, en torno al artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, la novedosa tesis del 
memorialista, según la cual la indemnización 
moratoria debe ser ·proporcional al tiempo en 
que se haya prestado el servicio y no' de "un 
día de salario por cada día de retardo", cual
quiera que sea la desigualdad entre lo que de
vengó el trabajador y el eventual monto de la 
sanción, como lo entendió el sentenciador de se-
gunda instancia. · 

Desde luego, no es procedente introducir en
miendas a una demanda de casación después. de 
fallado el recurso, así se le asigne ilimitada am
plitud al artículo 482 del Código Judicial,· que 

regula la aclaración de la sentencia en la cual 
aparezcan ''conceptos o frases que ofrezcan ver
dadero motivo de duda". · 

Error ar·itmético. Es obvio que p_ara que un 
error aritmético sea susceptible de corrección, 
tiene que haberse cometido por el mismo Juez 
o Tribunal que haya pronunciado la sentencia 
en que se configura el e:rror. 

Y ocurre que esta Sala no obró como Tribu
nal de instancia en lo atinente a indemnización 
moratoria. 

Con todo, quizá no sobre observar que si el 
fallador de segunda instancia halló demostrado 
que el último período de servicio del dema'ndan
te fue de 9 meses y que -en ese tiempo recibió 
un salario global de $ 6.496.00, hubjera sido ar
bitrario 'dividir tal suma por los doce meses del 
almanaque gregoriano, por cuya estricta obser
vancia en el campo jurídico vela el ilustrado me
morialista. 

' 
En consecuencia, NO SE ACCEDE a la soli-

c~tud de ~claración de que se ha'hecho mérito. 

Notifíquese, cópiese y publíquese en la Gaceta 
Judicial. 

, Luis Alberto B1·avo, Roberto de Zubiría C., 
Lnis Fernando Paredes A., José Joaquín Rodrí
guez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



USO Y ABUSO DE LA CLAUSULA DE RESEIRV A 

lRequllisitos de orden externo y de orden i~rnterno que limitan la facultad derivada de na ciáu.
sanna de reserva. Exame~rn de esta facultad en función del prilll:cipio de la aantonomña de ]a 
volmutadl. Consecuencias del uso indebido de la cláusula de r,eserva. No basta na simJlll!é es
ti]planl!ación de la cláusula de reserva ]plara que se entienda que e! J)lazo preStmntivo no rige. 

lEl fallador de segunda instancia considera que 
el preaviso de retiro durante la incapacidad del 
trabajador, proveniente de una enfermedad no 
profesional, tiene "operancia válida. . . porque la 
terminación. del contrato de trabajo en virtud 
de la cláusula de retracto, estando ella debida
mente pactada entre las partes, no incide en 
manera alguna en las resultas o consecuencias 
de la incapacidad que sufra el trabajador para 
lo cual deberá aplicar los textos legales que le 
impongan al patrono las obligaciones corres
pondiente~¡;, Si, en el caso de autos, el contrato 
de trabajo terminó en virtud de la cláusula de 
reserva el día ll5 de marzo de 1956, y la inca
pacidad del trabajador se extendió según cer
tificado médico hasta el día 10 del mes de ab-ril 
del mismo año, no quiere ello sig·nificar un mal 
uso de la facultad de la reserva, sino simple
mente que la empresa quedó obligada a la aten
ción médica, etc., y salarios durante la incapa
cidad hasta que ésta fuera levantada por el 
médico de la empresa. lP'or otra parte, del ex
pediente se deduce que la empresa cumplió con 
los otros requisitos para la viabilidad de la cláu
sula de reserva, como son el pago previo y opor
tuno de todos los salarios, deudas, pr~staciones 
e indemnizaciones correspondientes al trabaja
dor". 

lEsta Sala de la Corte no comparte la tesis 
del 'll'ribunal, 11ue acaba de transcribirse. lP'or
que si bien es cierto que la cláusula de reserva, 
pactada en el contrato escrito, tiene plena va
lidez, ya que la lLey la autoriza de modo ex
preso, no por ello ha de admitirse que la res
pectiva facultad contractual pueda ejercerse sin 
límite alguno ni desligarse del elemento jurí
dico-personal, ñnherente al contrato de trabajo, 

que impone un ineludible deber de protección 
en favor de la parte económicamente débil, con 
miras al equilibrio social, que es una de las fi- · 
nalidades primordiales del. Código Sustantivo del 
'll'rabajo, _al tenor de su artículo 1'1. 

][)icho en otros términos, la facultad de dar 
por terminado el contrato de trabajo con ium
vocacion de la cláusula de reserva, tiene que 
sujetarse no solo a los · requisitos de forma o 
externos, sino que también debe atender a las 
circunstancias especiales en que se !halla la par
te desahuciada en el momento de ejercer esa 
facultad, a fin de evitarle perjuicios por su uso 
indebido. 

Sobre el particular, el extinguido 'll'ribumal Su
premo del Trabajo ya había sentado jurispru
dencia que viene al caso. lEn efecto, en fallo 
de 12 de mayo de· 1955 (Ricardo Salazar San
tamaría contra el Banco Comercian Antioque
ño), se expresó así: 

"lP'ero se dice que el uso de la cláusula de 
reserva en la forma como la institución se en
cuentra consagrada en las leyes vigentes para 
el tiempo del ejercicio del contrato y ::!.Ún aho
ra, es un arbitrio dispensado legalmente sin 
otros requisitos que los de orden externo pre
ceptuados normativamente. lEs decir, el preavi
so oportuno dado a la otra parte con antelación 
de uno de los períodos que regulan el pago llllel 
salario o el pago de su equivalente en dinero, 
previa la s;ttisfacción de todas las prestaciones 
debidas al trabajador. 

"&un cuando respetable por su origen, es cu
riosa, por decir lo menos, esta forma de enfo- .;¡;;, 
que del problema con olvido de los !l'equisitos 
de orden interno motivadores de la institución. 
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Pues no puede suponerse que la facultad de re
servarse el derecho de dar por terminado uni
lateralmente el contrato, previo el cumplimien
to de los requisitos de orden externo preceptua
dos normativamente, hubiera obedecido a un 
intento inmotivado y caprichoso del legislador 
o al móvil increíble de burlar la protección que 
la Constitución Nacional y la legislación del 
trabajo predican respecto a la actividad laboral, 
armando a las partes de .la relación de un ins-· 
trumento prepotente capaz de todos los des
afueros y derogando de suyo todas las garantías 
contenidas en la legislación como condición de 
posibilidad de paz y de armonía _entre las cla
ses que s~ reparten la dirección y la obediencia 
én la actividad productora de la riqueza na
cional. 

" ... Si el patrono no se ciñe a estas limitacio
nes de orden externo de .carác~er objetivo, .sen
cillamente no puede alegar la rescisión del 
contrato en ·uso de la cláusula de reserva por 
haber omitido los límites objetivos de la facul
tad jurídica, los presupuestos de orden externo 
indispensables al uso de la cláusula, y el despi
do es injusto. 

' . 
"Pero aun conformándose el patrono a los 

límites objetivos del ejercicio de la cláusula de 
reserva, a los presupuestos legales de orden ex
terno, puédese abusar de las facultades emer
gentes de un derecho subjetivo si su ejercicio, 
desviado de su finalidad, comporta un perjuicio 
a otro ... ". 

Además, no hl!-Y que perder de vista que la 
cláusula de reserva entraña una aplicación del 
principio de la autonomía de la voluntad, cons
tituyendo así una excepción al sistema restric
tivo de dicha autonomía, característico de la . 
legislación laboral, ianto de la nuestra como 

•(te 1~ de muchos países. 
Por tanto, frente a una cláusula de esta es

pecie, al juzgador no ha de bastarle indagar si 
su ejercicio se ciñe a los requisitos de forma, 
sino que principalmente debe velar por el impe
rio de los principios de equidad y buena fe que 
informan el derecho laboral. 

A\hora bien: ep el caso de autos, para el pa
trono tenía que ser evidente, conocido el estado 
de enfermedad en que se hallaba su trabajador, 
que su despido en ese estado le acarreaba un 
forzoso desempleo, sin posibilidad inmediata de 
buscar y hallar otra ocupación, y como esto im
plica un perjuicio para el trabajador, no hay 
duda de que aquél incurrió en abuso del derecho. 
Ese perjuicio es lá resultante de un acto patro
nal imprudente y, además, contrario a la ley, 
en cuanto. ésta prescribe el otorgamiento de de-

terminadas prestaciones como consecuencia del 
·estado de incapacidad para el servicio, las cua
les vendrían a resultar interferidas por el des
pido, todo lo cual da lugar a-la obligación de 
indemnizar, conforme a las pertinentes normas 
del estatuto laboral y a las del derecho común 
concordantes y compatibles con ellas. . 

La conclusión precedente en nada se afecta 
por el hecho de que la ley colombiana, a dife
rencia de la de otros países (v. gr. Méjico, Es
paña), no erija en causal de suspensión del con
trato de trabajo la enfermedad del trabajador, 
Pl!es lo que importa considerar es la posibilidad 
de que se ocasionen perjuicios. 

Siendo f..indado el cargo por interpretación 
errónea del artículo 19 del Decreto 616 de 1954 
y consiguiente falta de aplicación de los artícu
los 19, 19, 55 y 6<1 del Código Sustantivo del 'Jl'ra
bajo, y 1604 y 2341 del Código Civil, habrá de 
casarse la sentencia acusada como en efecto 
se hace. 

Para decidir en instancia, además de las con
sideracione:s expuestas, se tienen en cuenta las 
siguientes: Está demostrado que la socieda4 de
mandada despidió a su trabajador mientras és-. 
te se encontraba incapacitado para trabajar a 
consecuencia de enfermedad no profesional 
(fractura en el tobillo del pie derecho), invocan
do la cláusula de reserva y al propio tiempo la 
supresión del cargo que él desempeñaba. 

JLa cláusula de reserva se ejerció de modo in
debido, como ya se dijo. y en cuanto al motivo 
que adujo la empresa, en inexplicablti simulta
neidad con dicha cláusula, tampoco abona su 
conducta, pues la supresión del cargo durante 
la incapacidad del trabajador, no constituye 
una aplicación regular de dicha cláusula. 

Cuando se hace uso indebido de la cláusula 
de reserva, se incurre en violación de una nor
ma contractual, p,or lo cual las consecuencias 
del despido caen dentro del ámbito del artícu
lo 64 del Código Sustantivo del Trabajo. 

lEn la sentencia del 'll'ribunal Supremo del 'Jl'ra
bajo de fecha 12 de mayo de 1955 este punto fue 
decidido así: 

" ... el uso indebido de la cláusula no excusa 
al patrono de cubrir al trabajador los salarios 
del término presuntivo, en ·concurrencia con el 
resarcimiento de todos los perjuicios que le h~
biese causado y _que aparezcan demostrados en 
el juicio". 

Esta misma doctrina se había .sostenido en 
sentencia de 2<1 de marzo de 1952, en la que 
se dijo: "lLa facultad que se reservan las par
tes para terminar unilateralmente el contrato 
de trabajo es una excepción, y siempre que de-
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je de ejercerse corre el plazo presuntivo. lLa re
serva de esa facultad no opera por sí solá,~sino 
condicionada al cumplimiento de los requisitos 
señalados en la no~rma legal que la autoriza. No 
basta la simple estipulación de la cláusula de 
reserva para que se entien~a que el plazo pre
suntivo no rige". 

!En consecuencia se condenará al demandado 
a pagarle al actor el valor correspondiente al 
tiempo faltante para completar el plazo pre
suntivo. 

Corte Suprerna de Justicia.-Sala. .de Casa,c;ión 
· Laboml. - Bogotá, D. E., veintiuno de agosto 

de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Luis Alberto Era- ' 
vo). 

Eusebio Villa Olivares, por conducto de apo
derado, demandó a ''Compañías Unidas de 
Combustibles Limitada ( Cudecom) ", con domi
cilio en Barranquilla, para que fuera condenada 
a pagarle, a título de inde}llnización~ la suma 
de $ 5.298.20, correspondiente a los sueldos de
jados de devengar durante el tiempo compren
dido entre el 15 de marzo de 1956 y el 9 de sep
tiembre del mismo año. · 

Relata el libelo que Villa Olivares trabajó. al 
servicio de la sociedad demandada desde el 10 
de marzo de 1952 hasta el 15 de marzo de 1956; 
que por haber sufrido una fractura en el· tobi
llo del pie derecho, estuvo incapacitado para 
trabajar durante el lapso comprendido entre el 
25 de diciembre de 1955 y el 10 de abril de 
1956; que no obstante dicha incapacidad, la so
ciedad notificó al actor, el 30 de enero de este 
último año, su decisión de terminar unilateral
mente el contrato de trabajo, contando, a par
tir de esa fecha, el pre-aviso legal de 45 días; 
que finalizado ese -plazo le fueron liquidadas y 
pagadas las prestaciónes sociales; que median
te tal despido ilegal, la demandada le ocasionó 
un perjuicio económico y que el sueldo que de
vengó últimamente fue de $ 908.24 mensuales. 

Fundó su derecho en los artículos 1 Q del De
creto 616 de 1954, 45, 47, 49, 57, ordinal 79, 66 
y concordantes del Código Sustantivo del Tra
bajo y 74 y siguientes del Código Procesal del 
Trabajo. . 

En la contestación de la demanda se dice que 
el despido del trabajador, efectuado el 15 de 
marzo de 1956, una vez que transcurrió el pre
aviso de 45 días y previa la cancelación de las 
prestaciones sociales, fue legal, puesto que en 
el contrato de trabajo se pactó la ·cláusula de 
reserva, que faculta a las partes para darlo por 

terminado en cualquier tiempo, con sujeción a 
determinados requisitos que la empresa observó 
estrictamente. En consecuencia, la parte deman
dada se opuso a las peticiones del actor, negó 
los fundamentos de derecho alegados por éste 
y ·propuso la excepción perentoria de inexisten
cia de la obligación. 

El juzgado del conocimiento, que lo fue el 
Primero del Círculo Judicial del Trabajo de 
Barranquilla, absolvió a la sociedad demandada 
de todos los cargos de la demanda. 

Apelada la sentencia de primer grado para 
ante el Tribunal Seccional del Trabajo de Ba
rranq~ülla, éste la confirmó en todas sus partes, 
con costas a cargo del apelantB. 

Contra el fallo de segunda instancia, la par
te demandante interpuso el recurso de casación, 
que va a decidirse, /previo ·el estudio de la res
pectiva demanda, y del escrito de oposición. 

ALCANQE DE LA IMPUGNACION 

Se pide que la Corte infirme la. sentencia de 
seguñda instancia, revoque la de primera y, en 
su lugar, condene al tenor de la súplica de la 
demanda inicial del pleito, con costas en· ambas 
instancias a cargo de la sociedad demandada. 

JJA ACUSA'ciON 

Apoyándose en el numeral 19 del artículo 87 
del Código Procesal del Trabajo, formula el re
currente un solo cargo dividido en seis partes. 

La esencia de la acusación radica en el uso 
indebido de la cláusula de reserva por parte 
de la empresa. Al efeCto, sostiene el recurrente 
que la sentencia acusada viola, de modo direc
to o por errónea interpretación, el artículo 19 
del Decreto 6Hi de 1954 y el 61, aparte g), del 
Código del Trabajo ; que estas normas no pue
den interpretarse aisladamente, sino tomando en 
cuenta la concreta situación litigiosa y armoni
zándolas con los artículos 19, 18, 14, 19 y 21 ibí
dem, los cuales resultan también quebrantados 
por falta de aplicación; que por el mismo con
cepto infringe los artículos 55 y 64 del men
cionado estatuto y los artículos 1604 y 2341 del 
Código Civil. 

Afirma que la rescisión unilateral, prevista 
en el artículo ]9 del Decreto 616 de 1954, se re
fiere al contrato en ejecución, al que se encuen
tre en desarrollo normal, esto es a aquél en que 
el trabajador está prestando el servicio y el pa
trono pagando por ese servicio -la remuneración 
pactada; que si la relación de trabajo se halla 
detenjda en su cumplimiento, el uso de la cláu. 
sula de reserva resulta contrario al sentido na-

·-< 
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" 
tural y obvio del ordenamiento legal que la ins-
tituye; que en el caso de autos, desde antes del 
pre-aviso y con posterioridad a la fecha de su 
expiracíón, el demandante se encontraba enfer
mo y por tal motivo incapacitado para traba
jar y de consiguiente para buscar otra ocupa
ción: y que si bien es cierto que la ley no men
ciona como causal de suspensión del contrato 
la enfermedad común del trabajador, la reali
dad era que el demandante no estaba prestando 
servicio alguno, porque la enfermedad se lo im
pedía; ''Si el término suspensión, en el caso 
de que trata -anota el r~currente- no es le
galmente adecuado, se le puede su,stH;uír por el 
de interrupción y se llegará a la m~sma situa
ción que registra la realidad : un contrato de 
trabajo en qúe una de las partes, por iri:tposibi-

. lidad física, no está cumpliendo con su princi
pal obligación, o sea, la prestación personal del 
servicio a que se obligó". 

Dice que el Tribunal hace una interpretación 
textualista, cerrada, de las normas leg~les cita
das, limitándose a efectuar una comparación me
cánica entre lo que prescribe el artículo 1 Q del 
Decreto 616 y la situación de hecho existente 
entre las partes, para concluír de allí que el ca
so específico encaja dentro del precepto objeti
vo o hipótesis legal, sin consultar otras normas 
de la ley laboral, el espíritu general que las in
forma, los mandatos de la equidad, .los preceptos 
de, aplicación supletoria y las circunstancias es
peciales del caso debatido, .y que, en síntesis, 
desatendió la interp,retación científica que hoy 
impera en la doctrina y, en la jurisprudencia 
de casi todos los países, inspiradas en la relati
vidad de los derechos y su destinación sociaL 

'' Coordinacióú económica y equilibrio social 
-añade el recurrente- es la finalidad primor
dial del Código del Trabajo, a términos de lo 
estatuído en su artículo 1 <?, y a ese criterio debe 
ajustarse la interpretación· que ~haga de sus 
textos, según mandato de su artículo 18. El ar
tículo 14 declara que sus disposiciones son de 
orden público e irrenunciables los derechos y 
prerrogativa's concedidos al trabajador; el 19 
manda aplicar, en ausencia de norma laboral 

· la que regule materias semejantes, o los princi
pios que se deriven del estatuto, y, entre otras 
fuentes, los preceptos del derecho común que 
armonicen con los del trabajo, dentro de un es
píritu de equidad; y el 21, en caso de duda o 
de conflicto, dispone la aplicación de la norma 
más favorable al trabajador''. 

Observa que tampoco tuvo en cuenta el fa
llador el principio según el cual el contrato de 
trabajo se debe ejecutar de buena fe (artículo 

55 G. del T.), pues nadie sería osado a pensar 
que el patrono que despide al trabajador enfer
mo obra de buena fe, sino, al contrario, de mala 
fe, y por tanto, incurre en culpa y se hace res
ponsable del daño causado por ella. 

Advierte que este principio, aunque estable
cido por el artículo 2341 del Código Civil, que 
per_tenece al tratado de la responsabilidad co
mún por los delitos y las culpas, abarca también 
la responsabilidad contractual, conforme a rei
terada jurisprudencia de la Corte. 

Reconoce que el patrono hizo uso de 1.1n dere
cho consagrado en el artículo 1 Q del Decreto 
616, pero se pregunta:·''¡, Puede incurrir en cul
pa quien ejercita .un derecho que la ley le otor
ga~". 

En torno a esta cuestión formula las siguien
tes consideraciones : 

;.'Sí, es la respuesta. Y es afirmativa porque 
del propio derecho hay que usar con prudencia. 
En el caso que se debate fue utilizado por el 
patrono con notoria desviación de su finalidad 
social. En otras palabras: hizo uso indebido de 
su derecho, sin motivo justificado, con excesiva 
imprudencia. No sería exagerado decir que lo 
ejercitó con malicia y dañosa intención, ·pues 
sabía de ·sobra cuál era la· situación de su traba
jador, de aflicción y de pena, reducido a cami
nar con muletas, como se lo prescribió el médico 
de la empresa, según reza el certificado que obra 
a folio 28 del cuaderno principal. 

'' Como lo sostiene con todo acierto J osserand 
al estudiar la resiliación del contrato de traba
jo de duración indeterminada en la legislación 
francesa, una cosa es el acto ilegal (violación del 
preaviso) y otra el acto abusivo: desviación del 
derecho de su destino. 

"En Francia el contrato de trabajo de du
ración indeterminada puede terminarse unilate
ralmente por cualquiera de las partes y está pre
visto en sú ordenamiento jurídico la indemniza
ción de perjuicios en el caso de que el patrón 
despida al trabajador sin motivo justificado. 
Ocurre lo propio en otras legislaciones foráneas. 
Pero en ausencia de igual precepto en nuestra 
ley, no ha de concl'uírse que no proceda entre 
nosotros la misma sanción. Si la norma especial 
no existe, en cambio, todo el derecho común y 
el espíritu general de la ley del trabajo, impo-
nen dicha solución. · 

''Bien conocida es la teoría del abuso del de
recho. El propio Tribunal Supremo (hoy Sala 
Laboral de la Corte), admite que esta figura 
pueda darse en los negocios del trabajo. Ha di
cho al efecto lo que paso a transcribir: 
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'' 'Contra la cláusula de reserva sólo es dable 
invocar por la parte desahuciada el imperativo 
de normas de superior jerarquía, tales como el 
abuso del derecho, el uso de la cláusula con pro
pósitos de fraude, de otras normas o de la mo
ral implícita en el ordenamiento jurídico ge
neral o especial'. (Sen t. Marzo 15, 1955. D. del 
T. Vol. XXX, Nros. 124, 125). 

'' 'J osserand, que tiene el mérito de haber sis
tematizado la teoría, dice que para comprender" 
la mejor debe tenerse en cuenta la doble acep
ción del derecho : la de juridicidad, o sea, la de 
conjunto de reglas sociales, y la. de prerrogati
va determinada, esto es, la de poder o facultad 
que concede al individuo el ordenamiento jurí
dico como medio para la satisfacción de sus in
tereses humanos particulares. 

'' 'Colocándose uno en el. criterio de ese ángu
lo -escribe la Corte, desarrollando el pensa
miento del citado autor- es como se ve por qué 
un mismo acto puede aparecer conforme a un 
determinado derecho y contrario al derecho con
siderado en su generalidad y en su objetividad. 
El acto abusivo es sencillamente el que realiza
do en virtud de un derecho objetivo, cuyos lími
tes han sido respetados, es sin embargo consi
derado como cuerpo de reglas sociales obligato
rias. Puede uno muy bien tener para sí un de
recho determinado y no obstante tener contra 
sí el derecho entero. El artículo 2341 del Código 
Civil no distingue si el hecho allí previsto ha 
sido realizado en virtud de la simple libertad 
o en el ejercicio de un derecho definido, porque 
la palabra culp-a no supone necesariamente ex
tralimitación de un derecho'~ (Casación, agos
to 5, 1937, XLV, 420). 

"Por tanto, violó el Tribunal, por falta de 
aplicación al caso del pleito, el artículo 2341 ci
tado en relación con el 64 del Código -del Tra
bajo y las demás normas legales mencionadas en 
los apartes anteriores del cargo''. 

Y más adelante, refiriéndose a los perjuicios 
debidos, dice: 

"Si el despido, en uso de la cláusula de re
serva, fue un acto abusivo . de la sociedad de
mandada, la consecuencia lógica ha debido ser 
la de cqnsiderar sin valor ese despido y dejar 
sujeto el contrato al plazo indeterminado, éxtre
mo en el cual. su ruptura injustificada da lugar 
a la condena al pago de los salarios reclamados 

. por el actor". 
El opositor critica la demanda de casación por 

el aspecto técnico en cUanto acusa simultánea
mente por violación directa de la ley e inter
pretación errónea de la misma; estima equivo-

cada la tesis de que la interrupción del contrato 
es equivalente a la suspensión, porque sus efec
tos son distintos; dice que en la legislación co
lombiana no se contempla como causa de sus
pensión la enfermedad no profesional del tra
bajador, la que en cambio sí es motivo para la 
terminación del contrato, con previo aviso, cuan
do incapacita al trabajador por seis .. ( 6) meses, 
como lo prevé el numeral 5<? del artículo 63 del 
Código Sustantivo del Trabajo, circunstancia és
ta indicativa de que sí es posible dar el preaviso 
cuando. el trabajador no está prestando el ser
vicio, ni el patrono está pagando la remunera
ción; que la cláusula de reserva no tiene el ob
jeto previstb en otras legislaciones, en donde el 
patrono está obligado a permitir que el traba
jador disponga de un término dentro de su jor
nada ordinaria para buscar nueva colocación; 
que el despido es un derecho inherente a todo 
contrato de trabajo que se celebre por tiempo 
indeterminado, y que habiéndose pactado la cláu
sula de reserva, en su ejercicio no hubo abuso 
del derecho ni fraude a la ley, tanto menos cuan
to que el patrono, cuando dio el pre-aviso a su 
trabajador, .cumplió con todos los presupuestos 
exigidos por el artículo 1<? del Decreto 616 de 
1954; que, por tanto, no hay lugar a indemni
zación de perjuicios; que no es exacta la afir
mación de que quien no procede de buena fe 
sino de mala fe, incurre en culpa, pues son dos 
fenómenos distintos que comportan elementos di
ferentes; que no estando probada la culpa, ni 
presumiéndose ésta, aun alegando que la mala 
fe la hace presumir, no puede existir violación 

. del artículo 1604, inciso 3<?, del Código Civil 
ni del 61 del mismo Código; que el artículo 2341 
de éste no tiene aplicación sino cuando se tra
ta de responsabilidad extra-contractual directa; 
que un contrato escrito de plazo indeterminado 
pero sujeto a la posibilidad ele que se dé por 
terminado mediante el pre-aviso, no puede trans
formarse en uno de plazo presuntivo, aun en 
el supuesto de que se haga· uso indebido de la 
cláusula de reserva o no se use de ella. Concluye 
que el fallo del Tribunal Secciona! de Barran
quilla se ajusta a la ley, a los principios gene
rales del derecho y a la equidad, y que por con
siguiente no debe .casarse. 

Se estudia la acusación. 
El fallador de segunda instancia considera 

que el pre-aviso de retiro durante la incapacidad 
del trabajador, proveniente de una enfermedad 
no profesional, tiene '' operancia válida. . . por
que la terminación del contrato de trabajo en 
virtud de la cláusula de retracto, estando ella 
debidamente pactada entre las partes, no incide 
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en manera ·alguna en las resultas o consecuen
cias de la incapacidad que sufra el trabajador 
para lo ·cual deberá aplicar los textos legales que 
le impongan al patrono las obligaciones corres
pondientes. Si el contrato de trabajo terminó en 
virtud de la cláusula de reserva el día 15 de 
marzo de 1956, y la incapacidad del trabajador 
se extendió según certificado médico hasta el 
día 10 del mes de abril del mismo año, no quie
re ello significar un mal uso de la facultad de 
la reserva, sino simplemente que la empresa que
dó obligada a la atención médica, etc:, y sala
rios durante la iücapacidad hasta que ésta fue~a 
levantada por el médico de la empresa". Poi· otra 
parte, del expediente se deduce que la empresa 
cumplió con los otros requisitos para la viabili
dad de la cláusula de reserva, como son el pago 
previo y oportuno ele todos los salarios, deudas, 
prestaciones, e indemnizacioi1es correspondien
tes ~l trabajador". 

el pago del salario o el pago de su equivalente 
en dinero, previa la satisfac~ión de todas las 
prestaciones depidas al trabajador. 

"Aun cuando respetable por su origen, es cu
riosa, por decir ló menos, esta forma de enfoque 
del problema con olvido de los requisitos de or.
den interno motivadores de la institución. Pues 
no puede suponerse que la facultad de reservar
se el derecho de dar por terminado unilateral
mente el contrato, previo el cumplimiento de los 
requisitos de orden externo preceptuados nor
mativamente, hubiera obedecido a un intento in
motivado y ~aprichoso del legislador o al móvil 
increíble. de burlar la protección que la Consti
tución Nacional y la legislación del trabajo pre
dican respecto a la actividad laboral, armando 
a las partes de la relación de un instrumento 
prepotente capaz ele todos l€ls desafueros y de
rogando de suyo todas las garantías contenidas 
en la legislación como condición de posibilidad 
de paz y de armonía entre las clases que se re
parten la dirección y la obediencia en la activi
dad productora de la riqueza nacional". 

'' ... Si el patrono no se ciñe a estas limitacio
nes de orden externo de carácter objetivo, sen
cillamente no puede alegar la rescisión del con
trato en uso de la cláusula de reserva por haber 
omitido los límites objetivos de la facultad ju
rídica, los presupuestos de orden externo indis
pensables al uso de .la cláusula, y el despido es 
injusto. 

Esta Sala no comparte la tesis del Tribunal, 
porque si bien es cierto que la cláusula de re
serva, pactada en el contrato escrito, tiene ple
na validez, ya que la Ley la autoriza de modo 
expreso, no por ello ha ele admitirse que la res
pectiva facultad. contractual pueda ejercerse 
sin límite alguno ni desligarse del elemento ju
rídico-personal, inherente al contrato de traba
jo, que impone un ineludible deber de protec
ción en favor de la parte económicamente débil, 
con miras al equili-brio social, que es una de 
las finalidades primordiales del Código Sustan-
tivo del Trabajo, al tenor de su artículo 1<>. ".Pero aun conformándose el patrono a los lí-

Dicho en otros términos, la facultad de dar mites objetivos del ejercicio de la cláusula de 
reserva, a los presupuestos legales de orden expor terminado. el contrato de trabajo con invo-

cación de la cláusula de reserva, tiene que su- terno, puédese abusar de las facultades emer
jetarse no solo a los requisitos de forma 0 ex- gentes de un derecho subjetivo si su ejercicio, 

desviado de su finalidad, comporta un perjuicio ternos, sino que también debe atender a las cir-
cunstancias especiales en que se halle la parte a otro· · · ". 
desahuciada en el momento de ejercer esa fa- _Además, no hay que p~rder de vi_sta .gue la 
cultad a fin de evitarle perjuiciós por ·su uso clausula de reserva entrana una aphcacwn del 
indebido. . · . princip)o de la autonomía ele la v9luntad, cons-

Sobre el .particular, el extinguido Tribunal -- tituyenc~o así una cxc:pción al si~te_ma· restricti
Supremo del Trabajo ya había sentado juris- v? de. ;hcha autononua, caracter1stico de la le
prudencia que viene al caso. En efecto, eii fallo g1slacwn laboral, tan_to de la nuestra como de 
del 12 de mayo de 1955 (Ricardo Salazar San- la de muchos otros paises. , , 
tamaría contra el Banco ·Comercial Antioque- Por tanto, frente a una clausula de esta es
ño), se expresó así: "Pero se dice que el uso pecie, al juzgador no ha de bastarle iudagar si 
ele la cláusula ele res,.erva en la forma como la su ejercici? s~ ciñe a los requisitos de for~a, si
institución se encuentra consagrada en las le- n? que prmc_Ip~h~lCnte deb~ velar por el Impe
yes vigentes para el tiempo del ejercicio del con- :w de los prmc1p1os de eqmdad y buena fe que 
trato y aún ahora, es un arbitrio dispensado le- mforman el derecho laboral. 
galmente sin otros requisitos que los de orden Ahora bien, en el caso de autos, para el pa
externo preceptuados normativamente. Es decir, trono tenía que ser evidente, conocido el estado 

j7 el pre-aviso oportuno dado a la otra parte con de enfermedad en que se hallaba Villa Olivares, 
antelación de uno de los períodos que regulan que su despido en ese estado le acarreaba un for-

G. Judkiol - ~6 
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zoso desempleo, sin posibilidad inmediata de bus
car y hallar otra ocupación, y como esto implica 
un perjuicio para el trabajador, no hay duda 
de que aquél incurrió en abuso del derecho. Ese 
perjuicio es la resultante de un acto patronal im
prudente y, además, contrario a la ley, en cuan
to ésta prescribe el otorgamiento de determina-

, das prestaciones como consecuencia del estado 
de incapacidad para el servicio, las cuales ven
drían a resultar interferidas por el despido, to
do lo cual da lugar a la obligación de indem
nizar, conforme a las pertinentes normas del es
tatuto laboral y a las del derecho común concor-
dantes y compatibles con ellas. -

La conclusión precedente en nada se afecta 
por el hecho de que la ley colombiana, a diferen
cia de la de otros países (v. gr. México, España) 
no erija en causal de suspensión del contrato de 
trabajo la enfermedad del trabajador, pues lo 
que importa considerar es la posibilidad de que 
se ocasionen perjuicios. 

Siendo fundado el cargo por interpretación 
errónea del artículo 19 del Decreto 616 de 1954 
y consiguiente falta de aplicación de los artícu
los 19, 19, 55 y 64 del Código Sustantivo del Tra
bajo, y 1604 y 2341 del Código Civil, habrá de 
casarse la sentencia acusada, como en efecto .se 
har.e. 

Para decidir en instancia, además de las con
sideraciones expuestas en el estudio de la ac11~ 
sación, se tienen en cuenta las siguientes: 

Está demostrado que la sociedad demandada 
despidió a su trabajador Eusebio Villa Olivares, 
mientras éste se encontraba incapacitado para 
trabajar a consecuencia de enfermedad no pro
fesional, invocando la cláusula de reserva y al 
propio tiempo la supresión del cargo que él des-
empeñaba. (fl. 3 y 28). . 

La cláusula de reserva se ejerció de modo in
debido, como ya se dijo. Y en cuanto al .motivo 
que adujo la empresa, en inexplicable simulta
neidad con dicha cláusula, tampoco abona su 
?onduct~, puesla supr~sión del car~o ~urante la 
mcapac1dad del trabaJador, no constituye una 
aplicación regular de dicha cláusula. 

Cuando se hace uso indebido de la cláusula de 
reserva, se incurre en violación dé una nornia 
contractual, por lo cual las consecuencias del 
despido caen dentro del ámbito del artículo 64 
del Código Sustantivo del Trabajo. 

En la sentencia del Tribunal Supremo del Tra
bajo de fecha 12 de mayo de 1955 este punto fue 
decidido así : 

'' ... el uso indebido de la cláusula no lo ex
cusa (al patrono) de cubrir al trabajador los 
salarios del término presuntivo, en concurrencia 

con el resarcimiento de todos los perjuicios que 
le hubiere causado y que aparezcan demostra
dos en el juicio''. 

Esta misma doctrina, se había sostenido en 
sentencia del 24 de .marzo de 1952, en la que se 
dijo: 

''La facultad que se reservan las partes para 
terminar unilateralmente el contrato de traba
jo es mía excepción, y siempre que deje de ejer
cerse corre el plazo presuntivo. La reserva de 
esa facultad no opera por sí sola, sino condi
cionada al cumplimiento de los requisitos seña
lados en la norma legal que la autoriza. No bas
ta la simple estipulación de la cláusula de reser
va para que se entienda que el plazo presuntivo 
no rige''. 

El sueldo que devengó el actor fue últimamen
te de $ 908.24 mensuales y como inició sus ser
vicios el 10 de Inarzo ele 1952, al ser despedido 
el 15 de marzo de 1956, le faltaban para com
pletar un plazo presuntivo, 5 meses y 24 días, 
lo que da un total de $ 5.298.20 (Ver certifica
do 2 Cdno. N9 1 y respuesta al hecho 39 de la 
demanda, fol. 1G ibídem). Pero como existe cons
tancia de que el trabajador recibió $ 355.52 co
mo auxilio por enfermedad (F. 30) con poste
rioridad al despido, dicha cantidad deberá de
ducirse, quedando el monto definitivo de la con
de:t;ta en$ 4.942.68. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Laboral- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Secciona! del Traba
jo de Barranquilla en el juicio de Eusebio Villa 
Olivares contra la sociedad denominada '' Com
pañías Unidas de Combustibles (Cudecom) ", 
con domicilio en Barranquilla, y en su lugar, re
vocando la de primer grado, CONDENA a di
cha sociedad a, pagar al actor la suma de cua
tro mil novecientos cuarenta y dos pesos con 
sesenta y ocho centavos ($ 4.942.68) moneda co
rriente. 

Las costas de la segunda instancia a· cargo 
de la sociedad demandada. 

Publíques~, cópiese, notifíquese, insértése en 
la Gaceta Jnd.ic·ial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Lnis Alberto Bmvo, Luis Fernando Paredes 
A.j Diógenes Sep{tlveda Mejía, Conjuez; José 
Gregm·io Díaz:-Granados, Conjuez. 

Vicente 111ejía Osario, Secretario. 

< 



CORREDUJ!UA Y MANDATO. TlECNRCA DlEL RECURSO DJE CASACRON. 

1. lEl corredor es un simple intermediario y no un verdadero mandatario. Diferencias entre 
la correduría y el mandato. - 2. Rmportancia decisiva en casación de que el recurrente no 

omita la cita de las disposiciones legales infringidas. 

l. Si bien el Código de Comercio al regla- (Magistrado ponente, doctor Luis Fernando 
mentar la institución del mandato comercial, Paredes). 
incluye la correduría como una· especie de éste, 
según lo preceptúa el nqmeral 39 del artículo 
332, es lo cierto que el corredor es un simple 
intermediario y no ~n verdadero mandatario, 
como acertadamente ha dicho la Corte en Sala 
de Casación Civil, puesto que· no realiza ningún 
acto jurídico -por cuenta del comiténte. Su in
tervención en las operaciones o negocios, está li
mitada a la realización de actos materiales pa
ra acercar entre "sí a los negociantes. lEn cam
bio, en el mandato civil como en el comercial, 
el mandatario se encarga de gestionar por cuen
ta y riesgo del comitente, uno o más negocios 
que éste le confía, para lo cual debe ejecutar 
determinados actos jurídicos que constituyen el 
objeto propio del mand~to. · 

2. Si, como se deja visto, la relación jurídica 
que pudo existir entre las part!ls conteñdientes 
en este juicio, fue la de intermediación para 
la venta de una finca raíz, es claro que los de- · 
rechos y obligaciones discutidos sólo podían ser 
regulados por las normas de naturaleza mer
cantil, contenidas en el Código de la materia, 
que reglamenta toda operación de corretaje, y 

· no por las disposic~ones del Código Civil que el 
recurrente cita como infringidas en su deman
da de casación. 'll'an sustancial omisión por par
te del impugnador, hace inestimables las acu
saciones formuladas contra la sentencia del _Tri
bunal. 

Corte Snprema de J1tsticia - Sala de Casación 
Laboral. - Bogot&, D. E., veintiuno de agos
tó de mil n:oveciento

1
s sesenta y uno. 

José Luis Zapata y Julio Cardona, por medio 
de apoderado, establecieron demanda contra 
Jorge De Bedout y Emilia Tamayo de Bedout, 
para que, previos los trámites de un juicio or
dinario laboral, se les condenase solidariamente 
a pagarles la suma de $ 4.000.00, o cuanto se 
demuestre, por concepto de comisión en la ven
ta de un inmueble; los intereses legales de esa 
suma, desde que se hizo exigible la obligación 
y hasta el día del pago y, por las costas del jui
cio. Subsidiariamente, pidieron se hicieran las 
condenas separadamente contra cada uno de los 
demandados, para el caso ·de no. demostrar la 

_solidaridad invocada en la petición principal. 
. Los hechos de la demanda, aparecen debida: 

mente sintentizados por el Tribunal, así: "Los 
demandantes pla_ntean su caso diciendo que los 
demandados vendieron al señor Fernando Posa-

. da un inmueble situado en Medellín por la- su
ma de $ 200.000.00, según consta en escritura 
pública, y que ellos intervinieron como comisio
nistas. lleV-ando propuestas y contra propuestas 
hasta cristalizar el negocio, por lo cuál son acree
dores a la comisión de $ 4.000.00 pues la cos
tumbre ·comercial en esta plaza es la de fijar 
en un dos por ciento el importe de los honora
rios, según está dicho por la Cámara de Co
mercio''. 

Como fundamento de derecho invocó los De
cretos 456 y 931 de 1956; los artículos 1494, 
1495, 1502, 1505, 1524, 1602, 1603, 1617, 2142 
a 2199 y demás pertinentes del Código Civil y 
los artículos 333 y ss. del Código de Comercio. 

·En cuanto al procedimiento, el Decreto 2158 de 
1948. 
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Los demandados respondieron separadamente 
la demanda; se opusieron a que se hicieran las 
condenas solicitadas y negaron todos los hechos. 
Propusieron, además, las siguientes excepciones : 
"a). Indebida acumulación de acciones; b) Ile
gitimidad de la personería sustantiva y adjetiva 
de los demandantes; e) Ilegitimidad de la per
sonería sustantiva y adjetiva de los demanda
dos; d) Ineptitud sustantiva de la demanda; 
e) Carencia de acción en los demandantes; f) 
Prescripción". El demandado Jorge De Bedout 
propuso, también, la excepción de Cosa Juzga
da, y como razones para fundamentar su oposi
ción manifestó: Que 'no conoce al demandante 

·,José I.1uis Zapata, ni ha tenido negocios de nin
guna especie con él, ni ha conversado con el 
mismo, en relación con la venta del inmueble 
a que se refiere la demanda. Que respecto a J u
lio Cardona, éste se presentó una vez a su ofi
cina, como un comisionado de don Fernando Po
sada, para preguntarle si vendía dicho inmue
ble y cuál era su precio. Que en ningún momen
to, ni tácita ni expresamente, le confirió a Car
dona el encargo o comisión de venderlo. Que el 
negocio de venta lo celebró personalmente con 
el señor Posada y su señora, en su propia oficina 
y 8 meses después del día en que Cardona se 
pres~ntó a inquirir si lo vendía y cuál sería su 
precio. 

El Juez Tercero del Trabajo de Meclellín, que 
fue el del conocimiento, desató la litis por sen
tencia de fecha 26 de septiembre de 1957, por 
la cual absolvió a los demandados de todos los 
cargos formulados en el libelo inicial. 

El apoderado de la parte vencida interpuso 
el recurso de apelación contra la anterior provi
dencia, que resolvió el Tribunal Superior de Me
dellín, Sala Laboral, por sentencia de 7 de no
viembre de 1957, confirmatoria, en todas sns 
partes, del fallo apelado. 

El mismo apoderado de los demandantes in
terpuso recurso de casación contra la sentencia 
de segundo grado, que le fue concedido. Admi
tido y tramitado legalmente, la Corte va a de
cidirlo, previo estudio de la demanda que lo sus
tenta. No hubo escrito de réplica. 

El 1·ec·¡¿rso 

.. Alcance de la irnpugnac1·on. Aspira el recu
rrente a que la Corte case totalmente la senten
ci'a acusada, para que, convertida en Tribunal 
de Iustancia, rt'voque la del a. quo y clecicla favo
rablemente las súplicas contenidas en la deman
<la inicial. 

Al efecto, con a poyo en la causal 1 ~ del ar
tículo 87 del Código Procesal del Trabajo, for
mula dos cargos, que la Sala estudiará conjun
tamente, en consideración a que en ambos se 

. invoca un, mismo concepto de infracción de la 
ley -violación indirecta a través de errores de, 
hecho en la estimación probatoria- y se seña
lan como infringidas unas mismas normas, exis
tiendo, además, una estrecha relación entre ellos. 

Primer Ca.r·go 

Acusa la sentencia de violar la ley en forma 
indirecta, por haber dejado de aplicar, cuando 
era el caso ele hacerlo y a causa de errores de 
hecho, los artículos 604, 606, 696 y 697 del Có
digo Judicial, y el artículo 51 del Código de 
Procedimiento Laboral y consecuencialmente 
los artículos 1494, 1495, 1502, 1505, 1524, 1602, 
1603, 1617, 2142:,· 2143, 2149, 2150, 2152 y 2184 
ordinal tercero, del Código Civil. 

Que las normas sustantivas civiles que cita 
uo fueron aplicadas por el ad q·nem al caso de 
autos, por la errónea apreciación de pruebas, que 
lo llevó a la conclusión de que ninguno de los 
demandados comisionaron a los demandantes 
para la venta del inmueble. Cita y analiz& el 
contenido de los artículos 2~42, 2143, 2149, 2148 
del Código Civil y apartes de una jurispruden
cia de la Corte del año de 1945. 

Agrega qne la aquiescencia tácita de Jorge 
De Bedout, en su propio nombre y en repre
se~ltación de Emilia Tamayo de Bedout, en la 
gestión o encargo que ejecutaron los demandan
tes, resalta en los autos con la prueba de con
fesión y con la testimonial, ya que a los actores 
se les entregó una ''carta opción'' del doctor 
Elíseo V elásquez, se les dió el precio del inmue
ble y las condieiones de pago, mostraron la casa, 
llevaron y trajeron propuestas y contrapropues
tas, pero que el error en que incurrió el Tribu
nal, no le dejó ver las pruebas que militan en 
los autos, demostrativas del contrato de man
dato entre demandantes y demandados. Dice que 
ese error consistió en no aceptar el a,d quem que 
los demandantes obraron como mandatarios y 
~omisionistas de los demandados en la venta del 
tantas veces citado inmueble, por lo que se les 
uegó el pago de la remuneración o comisión co-
rrespondiente. . 

Como pruebas equivocadamente apreciadas 
señala: a) La contestación que a la demanda dio 
e 1 señor De Beclout ( fs. 10 y 11 del expediente) 

. y la respuesta que el mismo había dado al libelo 
del primer juic.io lfUe cursó ante el Juzgado 

( 
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Primero del Trabajo de Medellín (fls. 19 vlto. 
- y ss.). Dice que tanto en una como en otra de 

las anteriores piezas, el demandado Jorge De 
Bedout acepta que Cardona se presentó en su 
oficina para inquirirle sobre la venta del in
mueble, y que aquél le manifestó que efectiva
mente tenía para vender la citada propiedad, le 
fijó el precio y condiciones de pago y le entregó 
además una carta-oferta del doctor Elíseo V:e
lúsquez en· la cual hacía una propuesta sobre 
compra del inmtieble, ·pero que, no obstante lo 
anterior, el Tribunal afirma en la sentencia im
pugnada que los demandados niegan en forma 
rotunda los hechos de la demanda, sin tener en 
cuenta las confesiones citadas. 

b) El 'testimonio rendido por Fernando Posa
da en el primer j~licio seguido por los actores 
contra Jorge De Bedout, a que se ha hecho re
ferencia (fls. 21 y ss.) y que fue ratificado 
en el presente (fls. 68 y ss.). Cita algunos apar
tes de ese testimonio. en el que se narra la in-¡ 
tervención de los actores en la'venta del inmue
ble. 

e)_ La declaración de Guíilermo Res trepo Es
cobar y su ratificación de folios 23, 23 vuE-lto, 
45 vuelto y ss. Agrega el recurrente, que el 
Tribunal solo acepta de los testimonios citados, 
aquellos apartes que favorecen a los demanda
dos, siendo que por los mismos·· aparecen cla
ramente demostrados los extremos del contrato 
de mandato, que ligó a los actores como comisio
nistas para la venta del inmueble de los deman
dados, ya que fueron Cardona y Zapata quienes 
intervinieron, desde la presentación de los con
tratantes hasta la cristaliz*ión del negocie¡. 
. d) Las posiciones rendidas por ,Jorge De Be
dout (fls. 15 a 18 y 45 y ss.). 

e) Las confesiones de José Luis Zapata y Julio 
Cardoná, que resultan ele las posiciones absuel
tas por ellos ( fls. 33 y SS.)' que el Tribunal in e 

terpretó en forma contraria a lo afirmado por 
los absolventes. 

El ad q1wm en su fallo, dice el recurrente, 
expresa que los demandantes reconocen que el 
señor PosaQ.a les encargó conseguirle una casa 
y que de éste partió la iniciativa, pero esto no 
tiene importancia; pues obvio que en c.omercio 
de inmuebles existan . el comprador y el vende
dor como factor esencial que permite la transac
ción. Además, una vez que el señor Posada les 
encargó la búsqueda de una casa, el' señor De 
Bedout les ofreció en venta la residencia ya 
menéionada y los autorizó para que propusieran 
la negociación en la forma ya detallada. Agrega 
q\1e fue el mismo Tribunal, quien en la senten-

cía, reconoció que ·la gestión de los actores fue 
útil para los demandados. Para finalizar este 
cargo, afirma que el error de hecho con relación 
a las pruebas que se apreciaron equivocadamen
tr, es manifiesto e incide en el fallo, pues no de 
otra manera se explica la absolución de los de
mandados. 

Segundo cargo . 

Dice el impugnador que la sentencia violó en 
forma indirecta, por error de hecho proveniente 
de la no apreciación de varias pruebas, los ar
tíqulos 604, 606, 696 y 697 del Código Judicial, 
y los artículos 1494, 1495, 1502, 1505, 1524, 
1602, 1603, 1617, 2142, 2143, 2149, 2150, 2152 
y o_rdinal 39 del artículo 2184 del Código Civil. 

Como en el caso anterior. el recurrente afirma 
que el Tribunal negó. el carActer de comisionistas 
de los actores en el negocio de venta de la casa 
de propiedad ele Jorge De Bedout y de E mili a 
Tamayo de De Bedout al señor Fer-nando Po
sada, lo que en su concepto constituye error de 
hecho manifiesto, al que llegó el sentenciador 
por la no apreciación de las siguientes pruebas: 

a) Declaración de E lisa Palacio de Posada 
( fl. 22 y ss.) y su ratificación de folio 53 y ss. 
Agrega el recurrente que el Tribunal ignora el 
anterior testimonio, siendo que el es concreto y 
de gran importancia, para fundamentar-los ht:-
chos del litigio. 

b) Testimonio de Fernando Posada y su rati
ficación (fls. 21 y ss. y 68 y ss.). 

e) Escritura pública número 600 de 12 de fe
brerQ ele 1956, otorgada en la Notaría 6:¡t del 
Circuito de Medellín, en donde consta la venta 
del inmueble, hecha por los demandados al se
ñor Fernando Posada, negocio en el cual inter
vinieron los actores. 

d) La escritura pública número 6227 de 18 
de djciembre de 1953, otorgada en _la Notaría 3:¡t 
del Circuito de Medellín ( fls. 43 y ss.), la cual 
contiene el poder general que doña Emilia Tn
mayo de De Beclout le confirió a su esposo Jor
ge De Bedout, para la venta de la casa· a que 
se refiere el hecho primero de la demanda. 1 

e) Certificado expedido por la Cámara de 
Comercio de Medellín que obra a folios 20 vuel
to y 52 vuelto, para establecer el valor de la co

- misión que correspondió- a los .demandantes. 
Dice el impugnador que si el Tribunal hubie

ra tenido en cuenta las pruebas anteriormente 
citadas, en relación con las señaladas en el pri
mer cargo, no habría incurrido en el error de 
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hecho que determinó la absolución de los de
mandados. 

Se considera : 

El pupto fundamental de la litis está circuns
crito a saber si efectivamente los demandados 
Jorge De Bedout y E mili a Tamayo de De Be
dout, encargaron, o nó, a los demandantes Julio 
Cardona y José Luis Zapata la intermediación 
para la venta, al señor Fernando Posada 0., de 
la casa ubicada en Medellín, de que da cuenta 
la escritura número 600 de 17 de febrero de 

-1966, pasada en la N ataría 6~ de esa ciudad 
(folios 2 a 4 del expediente)_ 

La intervención de los demandantes en ese 
negocio aparece detallada en los hechos de la 
demanda y principalmente en el puntó 4Q, en 
que se expresa lo siguiente: ''En el negocio de 

. la venta de la casa relacionada o· de que dan 
cuenta los hechos anteriores, intervinieron los 
señores Julio Cardona: y José Luis Zapata, quie
nes en su orden conversaron con don Jorge De 
Bedout y don Fernando Posada 0., respectiva
mente, haciéndoles propuestas y contrapropues
tas, ofreciéndoles permutas, y en firi acercán
dolos y poniéndolos en contacto hasta que se 
cerró en definitiva el negocio". 

Tal actividad que los demandantes se atribu
yen como realizadas por ellos y que, según afir
man, culminó en la -venta de la casa hecha por 
los esposos De Bedout a don Fernando Posada, 
sólo revela la ejecución, por su parte, de una 
serie de actos u operaciones de índole material, 
encaminadas a acercar a los contratantes, a fin 
de facilitarles, a éstos, el que por sí mismos 
perfeccionaran el negocio. 

Síguese de lo anterior que, de acuerdo con 
los fundamentos en que se sustenta la acciólJ. 
inCCiada, la relación jurídlica-contractual q:ue 
pudo existir entre las partes contendientes, de 
haberse demostrado tales hechos, sería la de una 
intermediación para vender, que se comprende 
dentro de la figura jurídica de la Correduría, 
conforme a lo preceptuado por el artículo 65 del 
Código de Comercio que dice: ''Son corredore~, 
los agentes intermediarios entre el comprador y 
el vendedor, que, por su especial conocimiento 

. de los mercados, acercan entre sí a los. negocian-
tes y les facilitan sus operaciones''. 

La razón principal que tuvo en cuenta el 
Tribunal para confirmar la sentencia absoluto
ria proferida- por el a quo, fue la de que en el 
snb-lit(3 no aparecía comprobada la existencia 
de un mandato conferido por los demandados 
a los demandantes Cardona y Zapata en virtud 

del cual éstos hubiesen intervenido en el nego
cio de compra-venta que relaciona la demanda. 

Si bien el Código de Comercio al reglamentar 
la institución del Mandato Comercial, incluye 
la Correduría como una especie de éste, según 
lo preceptúa el numeral 3Q del artículo 332, e!'l 
lo cierto que el Corredor es un simple interme~ 
diario y no un verdadero mandatario, como acer
tadamente ha dicho la Corte, en Sala de Casa
ción Civil, puesto que no realiza ningún acta 
jurídico por cuenta del comitente. Su interven
ción en las operaciones o negocios, está limitada 
a la realización de actos materiales para acercar 
entre sí a los negociantes. En cambio, en el man
dato civil como en el comercial, el mandatario 
se encarga de gestionar por cuenta y riesgo del 
comitente, uno o más negocios que éste le con
fía, para lo cual debe ejecutar determinados ac
tos jurídicos que constituyen el objeto propio del 
mandato. De esta suerte, la i1"tervención que los 
demandantes dicen haber tenido en el negocio 
celebrado entre los esposos De Bedout y FPr

·nando Posada, relativo a la compraventa de una 
casa, es la que corresponde a meros agentes o 
intermediarios entre las partes negociantes, por 
lo que tales actividades no podían involucrarse 
o confundirse con las que· son propias del man
datario en el mandato civil o en el mandato
comisión. 

Si como se deja visto la relación jurídica que 
pudo existir entre las partes contendientes en 
este juicio, fue la de intermediación para la 
venta de una finca raíz, es claro que los der('
chos y obligaeiones discutidos solo podían ser 
regulados por las normas de naturaleza mer
cantil, contenidas en el Códig·o de la materia, 
que reglamenta toda operación ele corretaje, y 
nó por las disposiciones del Código Civil que el 
recurrente cita como infringidas, en los cargos 
que se estudian. Omisión tan sustancial por par
te del impugnador, hace inestimables· las acusa
ciones formuladas contra la sentencia del Tri
bunal. 

No obstante esta grave omisión del recutTent~~, 
por lo que hace al contenido de la proposición 
jurídica que ha debido formular, la Sala, por 
amplitud, ha verificado el examen de las piezas 
señaladas en los cargos como erróneamente apre
ciadas y -como dejadas de estimar por el Tribu
lial y de las cuales se pretende deducir la comi
sión del error de hecho que se atribuye a la sen
tencia impugnada. La conclusión a que ha lle
gado, es la de que no existe ese error, ni menos 
con. el carácter de evidente o manifiesto. De las 
pruebas indicadas no resulta demostrado que los 
demandados comisionaron a los demandantes 

e 

{] 
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para realizar gestiones en el negocio que efec
tuaron aquellos con el señor Fernando Posada, 
y que culminó con la celebración del .contrato 
de compra-venta de.que da cuenta la demanda 
inicial. Ninguna prueba demuestra que los de
mandados De Bedout le hubiesen conferido al 
demandante José Luis Zapata la comisión o en
cargo de vender el inmueble que adquirió Fer
nando Posada. Y por lo que respecta al otro 
demandante, Julio Cardona, sólo resulta acn
ditado que Jorge de Bedout se limitó a comu
nicarle su intención de vender dicho inmueble, 
para responder a la pregunta o requerimiento 
que éste le hizo y por razón del interés que en 
esa operación tenía el señor Posada, que así 
lo había hecho·saber a Zapata y a Cardona. "Yo 
les había dicho a los señores Zapata y Cardona 
(dice Fernando Posada en su declaración que 
obra a folios 21 y 22 del cuaderno principal) 
que me ·consiguieran una casa en la misma cua
dra donde estaba ubicwa la de don· Jorge, o 
esa y entonces ellos me dijeron que en la casa 
de don Jorge vivía un amigo de ellos llamado 
Enrique Guzmán y que éste les había dicho qu-~ 
don Jorge vendía esa misa y entonces me dijo 
José Luis que él no iba donde don Jorge, sino 

que iba: su compañero Cardona que era más cono
cido de él''. 

No apareciendo demostrado el error de hecho 
que se afirma en los cargos, ni la consiguiente 
violación de las normas que el recurrente con
sidera infringidas por la sentencia impugnada, 
debe mantenerse esta. No prosperan las acusa
ciones. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala de Casación Laboral, administrando 
.justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia impugnada proferida por el Tribunal· 
Supe-rior de Medellín, Sala Laboral, en el pre
sente negocio. · 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópi~se, insértese en 
la Gaceta J1tdicial y devuélvase !jl expediente 
al tribunal de origen. · . 

Luis Alberto Bravo, Roberto de Zubiría C., 
Luis Fernando Paredes A., José Joaquín Ro
dríguez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario· 



SlENTlENCKA§ QUJE NO ADMKTJEN RECURSO DE CASACKON. 

Para los fines de la casacwn laboral la sentencia sujeta al control de la Corte debe ser defi
nitiva. Cuáles tienen· este carácter. lLas que no deciden definitivamente la controversia, au.n
{(Ue adopten la forma de sentencia, no son actos procesales de tal índole. Si Ha dema~nda no 
está en debida forma no es JPIOsible el JPil'onunciamiento judicial de mérito. Si el auto admi
sorio del recurso de casación no se ajusta a la ley, ésta no JP11Uede i:m]pledirle a Ha Corte la 

rectif~cación del error cometido. 

11>.1 examinar la Sala el recurso para su ~eci
sión, encuentra que la situación procesal es la 
siguiente: Se concedió por el Tribunal y fue ad
mitido por la Corte el recurso de casación con
tra una sentencia que no decidió las pretensio
nes objeto del pleito por ausencia de un presu
puesto procesal. 

Ahora bien: según el estatuto de procedimien
to laboral (artículo 86), modificad'> por el 99 
del Decreto legislativo 1762 de 1956, están suje
tas al recurso extraordinario las sentencias de
finitivas (subraya la Sala) dictadas por los Tri
bunales Seccionales del Trabajo .(hoy Tribunales 
Superiores, Sala lLaboral) en los juicios ordi
narios de cuantía superior a $ <&.000.0'). 

lEi Código de Procedimiento Civil (artículo 
466-2) denomina sentencia, la resolución que 
decide definitivamente la controversia que cons
tituye la materia del juicio o lo principal de 
éste. lPor tanto, una providencia que no tenga 
ése alcance, aunque adopte la forma de la sen
tencia, no es un acto procesal de tal nat_uraleza. 

lPara los fines de la casación laboral la sen
tencia sujeta al control de la Corte debe ser de
finitiva. lPor tal ha entendido la doctrina y la 
jurisprudencia la que estima o desestima las 
pretensiones materia del juicio, declarando, en 
todo o parte, en el primer caso, la existencia 
de la voluntad de la ley en favor del actor, o 
la inexistencia, en todl). o parte, de esa volun
tad, en favor del demandado, en el segundo 
caso. 

El proveído que · se limite a poner de presente 
la ausencia de un presupuesto procesal, no afir-

ma ni niega la existencia d!e nos derechos recla
mados en el juicio. ][ncide 'en la relación p~roce
sal únicamente y tiene el mérito de extinguirlm, 
dejando subsistente la relación jurídico-sustan
cial, qÚe puede ser materia de otro juicio. lLm 
providencia que se examina tiene apenas el valmr 
de cosa juzgada formal, pE:ro no la vidualidalll 
de conducir a la cosa juzga~da ma_teriaL " 

Sobre el tema en estudi,~ dice el autorizado 
tratadista Giuseppe Chio,·enda (][nstituciones 
del IDerecho Procesal Civil, l.. I, P. 69) : "Negando 
la existencia de los presupuestos procesales no 
se niega la éxistencia de la acción, que permm
nece imprejuzgada. Se nieg·a que la acción, en 

• la hipótesis de que exista, pueda hacerse valer 
en este proceso; ·pero no se niega que pueda 
hacerse valer a continuació111 en el mismo o im 

. otro proceso. lLa sentencia, pues, que pronuncia 

sólo sobre los presupuestos procesales, es deciJr, 
que declara que no se puede resolver sobre Ha 
demanda o que absuelve d~~ la prosecución del 
juicio, no es favorable ni al actor ni mi deman
dado; no concede ni niega. ningún bien; por 
esto veremos que no debe contener, por regla 
general, condena en costas y que no produce 
cosa juzgada material". 

lLa demanda que no está en debida forma ha 
sido considerada por la jurisprudencia como im
pedimento procesal capaz de impedir el pro
nunciamiento judicial de mérito, en forma si
milar a lo que ocurre cuando falta uno de los 
tres presupuestos procesales clásicos (competen
cia del juzgador, capacidad para ser parte y 
capacidad procesal o para e:Jtar en juicio) asig-
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nándole el mismo efecto atribuído a estos últi
mos, con la única diferencia de que respecto 
de ellos lo procedente es el decreto de nulidad. 
lEs esta la doctrina qúe sostiene la Corte, Sala 
de Casación Civil, en sentencia de 21 de julio 
de 1954 (LXXVHll, págs. 98 a 105), reiterada 
en decisiones posteriores, la cual, por referirse 
a la estructura del proceso es de aplicació~ ge
neral. 

Se sigue de lo expuesto que no ha debido el 
Tribunal conceder el recurso ni la Corte ad
mitirlo. 

La equivocación en ial sentido no vincula a 
la Corporación, pues las únicas providencias del 
proceso que tienen ese alcance son las senten
cias. Si el auto de admisión del recurso no se 
ajusta a la ley, ésta, suprema reguladora de la 
actividad del juez, no puede impedirle la rec
tificación del error en acatamiento a los man
datos de ;tquélla. 

Por lo expuesto, la Sala de Casación Laboral 
de la Corte, deja sin efecto su providencia cali
ficadora del recurso, de que antes se hizo méri
to, y en su lugar, lo declara inadmisible. 

Corte Snprema de Jttst-l~cia.-Sala de Casación 
Labot·al.-Bogotá,, D. E., veintidós de agosto 
de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor José Joaquín Ro
dríguez). 

· Francisco Evelio Huertas promovió juicio or
dinario por la vía laboral, contra el Municipio 
de Gua'teque, ante el Juez Unico Civil del Cir
cuito -de dicha ciudad, por· el cual persigue la 
condena de la entidad Municipal al pago de obli
gaciones derivadas de nn contrato de trabajo 
entre las partes. 

El Juzgado del conocimiento accedió a las 
pretensiones de la demanda relativas al pago 
de cesantía, vacaciones, primas de servicio, re
muneración por trabajo en domingos, preaviso 
y plazo presunto, por un total de $ 6.384.00. 

No habiendo sido apelada la sentencia por nin
guna de las partes, el J uzgaclo ordenó su consul
ta ante el superior y, en consecuencia, remitió 
los autos al Tribunal Superior ele Tunja, Sala 
Laboral. El sentenciador ele segundo grado re
vocó la sentencia del inferior y, en su lugar, se 
declaró inhibido para pronunciar fallo de fondo 
por ausencia del presupuesto procesal denomi
nado ''demanda en forma'', pues según explica 
la decisión en su parte motiva, el juicio se ini-

ció sin haberse agotado previamente la vía gu
bernativa. 

I..~a parte demandante interpuso el recurso de 
casación, que le fue concedido, para cuya cleci- , 
sión envió el expediente a esta Superioridad. 
Aquí fue admitido el recurso, en providencia 
del 9 de abril de 1959 (f. 5 del cuaderno de la 
Corte) y se le dio la tramitación legal corres
pondiente. 

El personero ele la parte actora sustentó opor-
. tunamente el recurso, en escrito de fecha 11 de 
junio de 1959. Se ordenó el traslado a la parte 
opositora y venció el término correspondiente 
sin haberlo utilizado. 

Al examinar la Sala el recurso para su deci
sión, encuentra que la situación procesal es la 
siguiente: 

Se concedió por el Tribunal y fue admitido 
por la Corte el recurso de casación contra una 
sentencia que no decidió las pretensiones objeto 
del pleito por ausencia de un presupuesto pro
cesal. 

Ahora bien: según el estatuto de procedi
miento l~boral ( art. 86), modifi,cado por el 99 
del Decreto legislativo 17 62 ele 1956, están ·suje
tas al recurso extraordinario las sentencias defi
n'1~tivas (subraya la Sala) dictadas por los Tri
bunales Secciona-les del Trabajo (hoy Tribuna
les Superiores, Sala Laboral) en. los juicios or
dinarios ele cuantía superior a $ 4.000.00. 

El Código de Procedimiento Civil (art. 466-2) 
denomina sentenci1a, la resolución que decide de
finitivamente la -controversia que constituye la 
materia del juicio o lo principal de é~te. Por 
tanto, una providencia que no tenga ese alcan
ce; aunque adopte la forma ·de la sentencia, no 
es un acto procesal ele tal naturaleza. 

Para los fines de la casación laboral la sen
tencia sujeta al c.ontrol de la Córte debe ser de
finitiva. Por tal ha entendido la doctrina y la
jnrisprudencia la que estima o desestima las 
pretensiones materia del pleito, declarando, en 
todo o parte, en el primer -caso, la existencia 
de ·la voluntad ele la ley en favor del actor, o 
la inexistencia, en todo o parte, ele esa volun
tad, en favor del demandado, en el segundo 
caso. 

1 

El proveído que se limite a poner de presen-
te la ausencia de un presupuesto procesal, no 
afirma ni niega la existenciá ele los derechos 
reclamados en el juicio. Incide en la relación 
procesal únicamente y tiene el mérito_ de extin
guirla, dejan(lo subsistente la relación jurídico
sustancial, que puede ser materia de otro juicio. 
La providencia que se examina tiene apenas el 
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valor de cosa juzgada formal, pero no la virtua
lidad de conducir a la cosa juzgada material. 

Sobre el tema en estudio dice el autorizado 
tratadista Giuseppe Chiovenda (Instituciones de 
Derecho Procesal Civil, t. I, p. 69): "Negandd 
la existencia de los presupuestos procesales no 
se niega la existencia de la acción, que permane
ce imprejuzgada. Se niega que la acción, en la hi
pótesis de que exista, pueda hacerse valér en este 
proceso; pero no se niega que pueda hac-erse va
ler a continuación en el mismo o en otro pro
ceso. La sentencia, pues, que pronuncia sólo so~ 
bre los presupuestos procesales, es decir, que 
declara que no se puede resolver ·sobre ·la de
manda o que absuelve de la prosecución del jui
cio, no es favorable ni al actor ni al demanda
do; no concede ni niega ningún bien; por esto 
veremos que no debe contener, por regla general,. 
condena en costas y que no produce cosa juzga
da material" .. 

La demanda que no esté en debida forma ha 
sido considerada por la jurisprudencia como im
pedimento procesal capaz de impedir el pronun
ciamiento judicial de mérito, en forma similar 
a lo que ocurre cuando falta uno de los tres pre
supuestos procesales -clásicos (competencia del 
juzgador, capacidad para ser parte y capacidad 
procesal o para esta_r en juicio) asignándole el 
mismo efecto atribuído a estos últimos, con la 
única diferencia de que respecto de ellos lo pro
cedente es el decreto de nulidad. Es esta la doc
trina que sostiene la Corte, Sala de Casación 

Civil, en sentencia de 21 de julio de 1954 
(LXXVIII, págs. 98 a 105) ,, reiterada en deci
siones. posteriores,, la cual, por referirse a la es
tructura del proceso es de aplicación general. 

Se sigue de lo expuesto que no ha debido el 
·Tribunal conceder el recurso ni la Corte admi
tirlo. 

La equivocación en tal sentido no vincula a 
la Corporación, pues las únicas providencias del 
proceso que tienen ese alcance son las senten
cias. Si el auto de admisión del recurso no se 
ajusta a la ley, ésta, suprema reguladora de la 
actividad del juez, no puede impedirle la. recti
ficación del error en acatamiento a los mandatos 
de aquélla. · 

Por lo expuesto, la Sala de Casación :Laboral 
de la Corte deja sin efecto su providencia califi
cadora del recurso, de que antes se hizo mérito, 
y, en su lugar, lo declara inadmisible. 

En firme esta resolución, devuélvanse los au
-tos al Tribunal de origen. 

N otifíquese, cópiese e insértese ·en la Gaceta 
Juddcial. 

Luis A.:lberto Bravo, Roberto de Zubiría 0., 
Luis Fernando Paredes A., José Joaqu .. ín Ro
dríguez. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 

( 



CONTRATiSTAS INDEPEND!lENTJES. 

CONTRATO DE_TRANSPORTJE, CONTRATO DE TRABAJO Y CONTRATO_DlE OBRA. 
Cuáles son contratistas independientes. La obligación ·de entregar la mercancía a la per
sona que el remitente indique, no convierte al porteador en trabajador dependiente, ni al 

remitente en patrono. 

H..a discrepancia entre las partes radica en 
que para el actor fue de trabajo dependiente 
el servicio que le prestó a. la. compañía· como 
transportador, en tanto que para ést~ el de
mandante obró con autonomía en calidad de 
contratista independiente. Se trata, como se ve, 
de una cuestión de hecho,, que no puede defi
nirse sino a. través de las pruebas del proceso. 
Si la cuestión jurídica debatida. en el pleito cae 
bajo el dominio del artículo 34 del Código del 
'lrrabajo, normativo del contrato de obra, la Sa
la debe concretar su atención primordialmente 
al examen de ese texto. 

Dice la norma el} lo pertinente:. "Son contra
tistas independientes y, por tanto, verdaderos 
patronos de sus trabajadores y no representan
tes ni simples intermediarios, las personas que 
contraten la ejecución de una o varias obras o 
labores en beneficio ajeno,_ por un precio deter
minado, asumiendo todos los riesgos, para rea
lizarlas. con sus propios medios y con libertad o 
autonomía técnica y directiva". 

li\.1 tenor del precepto, contratista indepen
diente es el que reúne estas condiciones: a) H..a 
ejecución por su parte de una obra o labor en 
beneficio ajeno, asumiendo todos los riesgos; 
b) H..a de que realice la obra o labor con sus 
propios medios y con libertad· o a_utonomía téc
nica y directiv~; y e) H..a de que el beneficiario 
de la obra o labor pague por ella un precio de
terminado. 

Ahora bien, la prueba testimonial disponible 
permite establecer lo siguiente: que el deman
dante efectuaba el transporte de mercancías de 
la sociedad en un vehículo del cual -era dueño; 
corrían de su cargó los ·gastos de funcionamien
to de dicho vehículo; para su manejo disponía 

de un ayudante, como .dependiente suyo; por 
algún tiempo tuvo· un chofer. como conductor 
del camión, y por cada viaje recibía un precio 
determinado. En otras pa!abras, los testimonios 
demuestran de manera fehaciente estos hechos: 
que el demandante ejecutó una labor de trans
portador en beneficio de la sociedad, con sus 
propios medios, asumiendo los riesgos y reci
b!endo por ella un precio determinado. 

·El porteador debía conducir la mercancía al 
lugar !lesignado por el remitente. De este hecho, 
resultante de la prueba testimonial, deduce el 
'lrribunal en la sentencia acusada, que el actor 
prestó el servicio bajo la subordinación de la 
sociedad. Estima, la Sala equivocado este con
cepto, pues en el contrato de transporte quien 
se encarga de conducir la mercancía de un lu
gar a otro, contrae la obligación de entregarla 
a la persona a quien el remitente indique, con
forme a lo previsto en el artículo 258 del Códi
go de Comercio. JLa ejecución de una obligación 
de tal especie no convierte al porteador en tra
bajador dependiente ni al remitente en patro
no .. 

IDos de los declarantes manifiestan que para 
el actor el camión en que realizaba el tran~por
te era una herramienta de trabajo. Con refe
rencia a este punto, dice el simtenciador··que no 
vale la pena tomarlo en consideración, porque 
según los artículos 57-1~ y 58-3~ del Código Sus
tantivo del 'lrrabajo, se puede estipular "que. el 
trabajador ponga las herramientas de trabajo 
y no el patrono". A lo cual la Sala observa: Si 
es lícita una estipulación en tal sentido, de 
acuerdo con el primero de los textos legales ci
tados, no aparece demostrada en el proceso con 
las pruebas que el 'lrribunal analiza ni resulta 
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de ningún otro elemento de convicción. 'll'rátase, 
pues, de afirmación sin respaldo probatorio en 
el juicio. 

lLa calificación de que el automotor era una 
herramienta de trabajo no tiene el mérito de 
arrebatarle la calidad de medio propio utiliza
rlo por el demandante para el desempeño de su 
función. lP'or lo demás, en la actividad del trans- _ 
porte, el automotor no es un instrumento cual
quiera, sino elemento esencial para su ejecu
ción. 

lLa prueba testimonial descubre una labor de 
resultado, ejecutada por el demandante _con li
bertad. lLa remuneración dependíia de su "reali
zación periódica. Su estimación por el fallador 
de instancia no fue, pues, acertada. 

Robustece la prueba mencionada, la confesión 
provocada del demandante, pues en ella acepta 
que cumplió la labor de porteador con sus pro
pios medios y con entera libertad. 'll'ampoco fue, 
pues, corre~ta la valoración de esta prueba por 
el sentenciador. 

lLo propio cabe decir de la significación que 
ne da la sentencia al informe del contador de 121 
sociedad, en el cuan se funda par21 sostener que 
el demandante fue trabajadoll." bajo la depen
dencia de la compañía. Ya se anotó que la obli
gación del porteador relativa a la conducción 
de na mercadería al lugar indicado por el re
mitente -de que habla el informe- emana del 
contrato de transporte, sin que su satisfacción 
por aquél lo coloque dentro de la órbita del con
trato de trabajo. 

Según lo expuesto, se reúnen en el caso de 
autos las notas dominantes del contrato de ohr2., 
conforme a lo previsto en el artículo 34 del !Có
digo Sustantivo del 'll'rabajo. Así las cosas, du
rante el período en que el actor prestó a la com
pañía el servicio de que se viene tratando, fue 
trabajador autónomo, sustraído por tanto de 
la relación de trabajo dependiente. 

Corte Snprema de J~tsvicia- Sala de Casación 
Labora!. - Bogotá, D. E., veintinueve de 
agosto de mil novecientos sesenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor José Joaquín Ro
dríguez). 

José Duque Z. demandó, por medio de apode
rado, a la Compañía de Gaseosas Posada- Tobón, 
sociedad anónima, en juicio ordinario laboral, 
para que por sentencia se la condene a pagarle: 
cesantía, vacaciones, primas de servicio e indem
nización moratoria. 

Refiere la demanda, en su relación de hechos, 
que el demandante Duque le prestó servicios a 
la sociedad, de manera excl·usiva, como distri

. huidor de sus productos en varias zonas del De
partamento de Antioquia, en vehículo ele pro
piedad del trabajador; que trabajó a órdenes di
rectas de los administradores de la compañía, 
hasta el 17 de junio de 195'7, habiéndosele re
tribuído la labor por viaje efectuado, alcanzan
do mensualmente un rendimiento aproximado 
de $ 600.00; que de la fecha expresada al 13 
de septiembre de 1958 continuó prestándole ser
vicios personales a la s.ociedad como celador, pri
n1ero con sueldo de $ 8,00 diarios y después de 
$ 10,20, mediante contrato de trabajo consigna
do por escrito. Que le fueron cubiertas las vaca
ciones y primas correspondientes al segundo pe
ríodo, pero no las causadas mientras ·ejerció e1 
cargo de distribuidor, ni la cesantía por todo el 
tiempo servido. 

Corrido el traslado de la demanda, la socie
dad le dio respuesta por medio de apoderado. 
En ella expresa que cuando Duque trabajó co
mo empresario particular, "devengaba por tarea 
o por obra ejecutada"; que se le pagaron pres
taciones sociales por el período en que fue asa
lariado, negando el contrato de trabajo mien
tras su actividad fue la de distribuidor, pues su 
actividad como tal fue la de contratista inde
pendiente. Como excepciones perentorias pro
puso las de pre~cripción, pago y la que denomi
na genérica. 

· El Juzgado 5Q del Trabajo de Medellín, que 
conoció del juicio en primera instancia, lo de
cidió por sentencia de fecha 9 de febrero de 
1959, por la cual condena a la sociedad a pagar 
al demandante Duque: $ 1.516,62 ·por cesantía, 
$ 320,70 por vacaciones, $ 659,·10 por primas de 
servicio y $ 263,76 a título de indemnización 
moratoria, o sea un total de $ 2.769.48. Se abs
tuvo de condenar en costas. 

Apelaron ambas partes. La .Sala Laboral del 
Tribunal Superior de Medellín resolvió el re
curso de alzada por sentencia de fecha 6 de 
marzo de 1959. Confirma en ella la de primer 
grado, con la reforma de que las condenas son 
las siguientes: $ 1.408,98 por cesantía, $ 459,45 
por vacaciones, $ 459,45 por primas de servicio, 
y $ 234,83 por concepto de indemnización mo
ratoria. No hace condena en costas-. 

El Tribunal ad qtwm le concedió a la parte 
demandada el recurso de casación contra la pro
videncia anterior. Remitidos los autos a esta 
Superioridad, admitido por ella el recurso y ri
tuaclo aquí en legal forma, la 8ala lo decide a 
continuación. 

( 
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La, clemnnda, ele ca,sa,áón 

Persigue el quebranto de la sentencia impug
nada y, en su reemplazo, la absolución de la so
ciedad ele todos los cargos que le forniula el li
belo iniciaL 

Alega la primera causal del recurso extraor
dinario y con base en ella fo'rmula tres cargos 
contra el fallo de segunda instancia. 

PTimer cnrgo. Violación de los artículos 59, 
22, 23 y 24, y 34 del Código Sustantivo del Tra
bajo a causa de errores de hecho evidentes en la 
estimación de unas pruebas, y violación consi
guiente de; los artículos 186, 24!) y 306 ibídem. 

Las pruébas mal apreciadas son las siguientes: 
· demanda y respuesta ( fs. 2 y 9) ; declaraeiones 

de Carlos U ribe (f. 18), de Luis Cifuentes (f. 
18 v.) y de José D. Hurtado (f. 21); absolu
eión de posiciones del actor (f. 22) y comuni
cación del Contador de la sociedad (f. 26). 

Dice el recurrente qne· las pruebas demues
tran estos hechos : Que era de propiedad del de
mandante el camión en que transportaba los 
productos de la. sociedad y los envases· vacíos; 
que aquél tenía un chofer y un ayudante para 
el manejo del camión, bajo su dependencia, cu
yos salarios corrían de su cuenta, como tam
bién los gastos de operación del vehículo; que 
gozaba de autonomía en la prestación del servi
cio, como él mismo lo reconoce en la absolución 
de posiciones. 

La errónea estimación de las referidas prue
bas dio por resultado los siguientes errores de 
hecho: 

Considerar como- trabajo dependiente el que 
Duque realizó en beneficio propio y de la so
ciedad, violando así el artículo 59 del Código 
Sustantivo del Trabajo, pues le impone a la 
compañía obligaciones de patrono que no le co
rresponden. 

Estimar l!Ue Duque fue trabajador asalariado 
ele la empresa, acreditando las pruebas que aquél 
no estuvo bajo su continuada subordinación 
o dependencia. Tal error implica infracción del 
artículo 22 del citado Código.-

Duque fue independiente eu cuanto al modo, 
tiempo y cantidad de los servicios de transporte 
que prer;tó a J¡{ r;ociedad, pues no estuvo sujeto 
a jornada fija ni a reglamento y para la labor 
disponía de equipo industrial y persónal subal
terno; asuiniendo los riesgos, por lo eual no se 
reunieron los elementos del contrato laboral de 
que trata el artículo 23 del Código Sustantivo 
del Trabajo, norma que, por constguiente, viola 
la sentencia. Las pruebas mencionadas dejaron 
sin efecto la presn nción del a !'tí culo 21 ibídem, 

por lo que también fue infringido por el senten
ciador. 

Poi: último, los ·preceptos que establecen el au
xilio de cesantía, vacaciones y primas de servi
cio, los cuales consagran derechos en favor de 
trabajadóres asalariados, fueron aplicados por 
la sentencia al casci de persona vinculada por 

· nn contrato de naturaleza diferente. 

Se estudia el cargo : 

Según la sentencia, la prueba testimonial que 
obra en autos y los informes del Contador de 
la sociedad ( fs. 26 y' 28) acreditan una sola re
lación de trabajo dependiente, dividida ep. dos 
períodos así: la primera como distribuidor de 
productos de la empresa, iniciada el 16 de enero 
de 1954 y concluída el 17 de junio de 1957; y 
la segunda como celador, empezada en la última 
fecha anotada y terminada el 25 de agosto de 
1958. 

Con referencia al primer período de labores 
dice eL sentenciador, comentando la ac'tividad 
del demandaiüe: Se trataba de un transportador 
de bebidas gaseosas a los depósitos que ordena
ba el patrono, sin que pueda hablarse de que 
asumía riesgos por el hecho de que debía res
ponder de todo envase perdido, menos de un 
contrato de transporte. ''Tampoco vale hacer 
hincapié en que ponía un vehículo de su propie
rlad para el transporte de las gaseosas, porque 
según los artículos 57 y 58, reglas 1 ~ y 3~ del 
Código Sustaptivo del Trabajo, puede estipular
se que el trabajador ponga las herramientas de 
trabajo y no el patrono". 

Al estudiar la confesión provoéada del de
mandante anota el Tribunal que se observa una 
contradicción aparente en las respuestas a las 
preguntas 7lJ. y 9lJ. del ,cuadro de posiciones, que 
por fortuna previó el artículo 609 del Código 
~Judicial, cuando hizo indivisible la confesión, 
pues ésta ha de tomarse en su integridad y no 
pOi' partes. 

El contenido de las pruebas a que ·la acusa
e ión se refiere es el siguiente: 

l. Los testimonios. 

Dice el declarante Carlos Uribe (f. 18) que 
fue empleado de la sociedad por cinco años, has
ta el 20 de agosto de 1956. Que Duque era pro
pietario de un camión de carga en que transpor
taba bebidas a depósitos de la sociedad, la cual 
le reconocía el valor de l9s viajes, actividad que 
cumplió por espacio de tres años, sin que le sea 
posible fijar la fecha en que se iniciaron y ter
minaron los servicios, habiendo sido éstos con
tinuos. Qne Duque utilizaba el camión como he-
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rramienta d-e trabajo, acarreando las mercancías 
personalmente, sin sujeción a horario, pero obli
gado a conducir la bebida que se le encomenda
ba, según las órdenes que al efecto recibía. Que 
Duque gozaba de libertad para hacer o no un 
viaje, cosa que no .ocurrió mientras el testigo 
1fue trabajad-or de la empresa. Las reparaciones 
del camión, el pago de los repuestos como la 
pérdida de bebidas eran de cargo del demandan
te. Ignora si éste estaba sometido a horario, a 
jornada continua o si prestó igual servicio a 
.otras entidades o personas. 

El testigo Luis Cifuentes expresa en su de
claración (fs. 18 v. y 19), que por cuatro años 
fue empleado de la sociedad, hasta el 28 de fe
brero de 1957, como mecánico, por lo cual fue 
compañero de trabajo del actor, cuya actividad 
en la empresa consistía en el transporte de ga
seosas en un camión de su pr.opiedad, diciendo 
que no le es posible afirmar "por cuánto tiempo 
lo hizo"; que Duque recibía órdenes de Hernán 
Mesa como la de indicarle el depósito a donde 
debía conducir la mercancía y la de reclamar 
envases. No sabe quién suministraba gasoli
na y repuestos para el camión, pero sí vio que 
Duque se encargaba de repararlo, afirmando 
que hacía los viajes con su ayudante. No sabe si 
Duque contrajo compromisos de transportes con 
otras personas ni si contrataba de antemano el 
precio de cada viaje. 

José Duval Hurtado hace en su declaración 
(f. 21) rendida en diciembre de 1958, estas afir
maciones : Es empleado de la sociedad hace seis 
años ; el actor era propietario de un camión, 
que afilió a la compañía con el fin de transpor
tar sus productos, entendiendo que cobraba por 
el trabajo un precio por tonelada, anotando que 
los pagos no obedecían a período determinado. 
No sabe si le prestó servicios de transporte a 
otras personas y le parece que en esa· actividad 
estuvo un año al servicio de la compañía, sin 
sujeción a reglamento, pero recibiendo órdenes 
de ella para el acarreo de la mercancía, impar
tidas por el Jefe del Departamento de Depósi
tos. No sabe si Duque era empresario de trans
portes y si tenía el camión como herramienta 
de trabajo, como tampoco si en les viajes de 
regreso transportaba mercancía ajena; tuvo co
nocimiento de que despidió a un chofer por el 
hecho de haber regresado con mercancía ajena. 
El demandante era independiente en su oficio 
y podía transportar o nó carga a la empresa y 
era él quien atendía los gastos y administración 
de su vehículo, incluyendo entre aquellos el de 
un ayudante· o fogonero. "En un principio te
nía un chofer'' y entonces no viajaba, ''pues 

tenía un taller de mecánica en compañía de 
otro''. Duque era transportador independiente, 
pues la empresa no podía exigirle el transporte 
de mercancía "cuando a ello había lugar", aun
que. estaba en la obligación de conducir la be-· 
bida a los depósitos que le indicara. 

II. La. confesión del actor (f. 22). 

Se destacan las preguntas con incidencia en 
los hechos del pleito. A la 7~, que dice: ''¿Cómo 
es cierto, si o nó, usted era un empresario par
ticular, tenía el negocio de transportar inde
pendientemente mercancía con su vehículo 1 
Contestó: ''El vehículo sólo estaba al servicio 
de la compañía".' A la 9~, concebida en estos 
términos: ''¡,Cómo es cierto, si o nó, usted tenía 
en el manejo ele su vehículo toda la autonomía 
y era usted verdadero empresario particular, 
pues estaba en libertad de aceptar o no trabajo 
y una vez aceptado el transporte de la mercan
cía usted la llevaba a su destino con sus propios 
medios, con su sola dirección, en camión propio, 
hacie~do sus gastos y sin la intervención de na
die, ni siquiera del dueño de la mercancía 1 ". 
Contestó: "Sí es cierto". 

III. El informe del Contador de la. Empresa. 
(f. 26). . 

Se dice allí que en los archivos de la compañía 
figura José Duque como un trabajador desde el 
17 de junio de 1957 hasta el 25 de agosto de 
1958, fecha de su retiro; que respecto de los ser
vicios que le prestó como transportador, "sólo 
existe constancia del primer pa¡~o'' por transpor
tes de gaseosas a distintos depósitos, efectuado 
el 23 de enero de 1954; que recibía órdenes de 
salida para los diferentes depósitos y ejecutaba 
el trabajo de acarreo ordinariamente, regresan
do el mismo día, ''a excepción de los casos im
previstos por accidentes, etc.''. 

IV. La demanda. y s7~ respuesta ( fs. 2 y 9). 

Afirma dicha pieza (hecho 29) que el deman
dante en su actividad de· transportador utilizó 
un vehículo de su propiedad, en lo cual estuvo 
ele acuerdo la sociedad demandada. 

Consideraciones de la Corte: 

l. El artículo 59 del Código Sustantivo del 
Trabajo define el trabajo humano y lo somete a 

-S1_1s regulaciones, siempre que se efectúe en eje
cución de un contrato laboral. La norma no es
tatuye derecho prestacional alguno cuya viola
ción incida en casación, por lo cual no es el ca-
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so de examinar si resnlta o no infringido por 
la sentencia. 

2. No dio el Tribunal aplicación al a~tículo 24 
del citado Código, pues halló demostrado el con
trato de trabajo con las pruebas de que hace 

. mérito, es decir, no dedujo la convención de la 
presunción establecida en dicha norma, sino di
rectamente de los elementos de convicción que 
sirven de fundamento a la sentencia. Por tal 
motivo la Sala no se detiene a examinar el car
go por quebranto del citado precepto. 

3. La sentencia no hace estudio especial de 
la demanda en lo relativo a los hechos que afir
man la ejecución de la labor en vehículo dé pro
piedad del demandante y a su forma de retribu
ción. El ataque no es, pues, pertinente por erró
nea estimación de esa pieza. 

4. Sostiene el recurrente que por equivocada 
estimación de las pruebas a que se refiere en 
el cargo, el Tribunal infringe los artículos 22, 
23 y 24 del Código Sustantivo del Trabajo, pues 
lo que ellas demuestran es que José Duque, en 
su función de transportador de mercancías de 
la sociedad, fue contratista independiente y no 
trabajador asalariado. 

No discuten las partes que el demandante es
tuvo vinculado a la compañía por contrato de 
trabajo durante el tiempo en que le prestó ser
vicios como. Celador, o sea, del 17 de junio de 
1957 hasta el 13 de septiembre de 1958. Así lo 
acepta la sociedad en la respuesta al hecho 49 
de la demanda "(f. 9). La discrepancia entre ellas 
radica en que para el actor también fue de tra
bajo dependiente el- servicio que le prestó a la· 
compañía como transportador durante el primer 
período de labores, que para el Tribunal se ini
ció el 16 de enero de 1954 y terminó el 17 de 
junio de 1957, en tanto que para la ·compañía 
de Gaseosas, Duque obró con autonomía en cali~ 
dad de contratista independiente.· 

Se trata, como se ve, de una cuestión de he
cho, que no puede definirse sino a través de las 
pruebas del proceso. Si la cuestión jurídica de
batida en el pleito cae bajo el dominio del ar
tículo 34 del Código del Trabajo, normativo del 
contrato de obra, del:Je la Sala concretar su aten
ción primordialmente al examen de ese texto. 

Dice la norma en lo pertinente : 

''Son contratistas independientes y, por tan
to, verdaderos patronos de sus trabajadores y no 
representantes ni simples intermediarios, las per
sonas que contraten la ejecución de una o ya
rías obras o labores en beneficio ajeno, por un 
precio determinado, asumiendo todos los riesgos, 

para realizarlas cgn sus propios medios y con 
libertad o autonomía técnica y directiva". 

Al tenor del precepto contratista independien
te es el que reúne estas condiciones: a) La eje
cución por su parte de una obra o labor en be
neficio ajeno, asumiendo todos los rie_sg'os; b) 
La de que realice la obra o labor con sus propios 
medios y con libertad o autonomía técnica y di
rectiva; y e) La de que_ el beneficiario de la obra . 
o labor pague por ella un precio determinado. 

5. Los testigos Carlos Uribe, Luis Cifuentes y 
José D. Hurtado, afirman a una, como lo dice 
la propia demanda inicial en el hecho segundo, 
que el demandante efectuaba el transporte de 
mercancías de la sociedad en un vehículo del cual 
era dueño. Corrían de su cargo, según los de
clarantes Uribe y Hurtado, los gastos de fun
cionamiento del vehículo. Para su manejo dispo
nía de un ayudante, aseveran los testigos Cifuen
tes y Hurtado, como dependiente suyo, y por 
algún tiempo, como conductor del camión, un 
chofer, como lo expresa el segundo de dichos tes
tigos. Por cada viaje recibía un ·precio determi
nado, dicen los deponentes Uribe y Hurtado. 

Los testimonios demuestran de manera feha
ciente, estos hechos: que el dem'andante ejecutó 
una labor de transportador en beneficio de la 
sociedad, con sus propios medios, asumiendo los 
riesgos y recibiendo por ella un precio determi
nado. 

El porteador -debía conducir la mercancía al 
lugar designado por el remitente. De ese hecho, 
resultante de la prueba testimonial, deduce el 
Tribunal ad qttem que Duque prestó el servicio 
bajo la subordi~ación de la sociedad. Estima la 
Sala equivocado el concepto, pues en el contrato 
de transporte quien se encarga de conducir la. 
mercancía de un lugar a otro, contrae la obliga
ción de entregada a la persona a quien el remi
tente indique, conforme a lo previst(J en el ar
tículo 258 del Código de Comercio. La ejecu
ción de una obligación de tal especie no con
vierte al porteador en trabajador dependiente 
ni al remitente en patrono. 

Dos de los declarantes manifiestan que para 
el actor el camión en que realizaba el transpor
te era una hel'ramienta de trabajo. Con referen
cia a e_ste punto, dice el sentenciador que no 
vale la pena tomarlo en consideración, porque 
según los artículos 57 -l:;t y 58-3:;t, del Código 
Sustantivo del Trabajo, se puede estipular que 
''el trabajador ponga las herramientas de tra
bajo y no el patrono''. A lo cuai la: Sala obser
·va: Si es lícita una estipulación en tal sentido, 
de acuerdo con el primero de los textos legales 
citados, no aparece demostrada en el proceso con 
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las pruebas que el Tribunal analiza ni resulta 
de ningún otro elemento de convicción. T·rátase, 
pues, de afirmación sin ningún respaldo proba
torio en el juicio. 

La calificación de que el automotor· era una 
herramienta de trabajo no tiene el mérito de 
arrebatarle la calidad de medio propio utilizado 
por el demandante para el desempeño de su fun
ción. Por lo demás, en la actividad del transpor
te, el automotor no es un instrumento cualquie
ra, sino elemento esencial para su ejecución. 

La prueba testimonial descubre una labor de · 
resultado, ejecutada por el demandante con li
bertad. La remuneración dependía ele su realiza
ción periódica. Su estimación por el fallador no 
fue, pues, acertada. 

6. Robustece la prueba mencionada, la con
fesión provocada del demandante, pues en 
ella acepta que cumplió la labor ele porteador 
con sus propios medios y coi1 entera libertad. 
Así lo expresa en la respuesta a: la novena pre
gunta del cuadro de posiciones. Tampoco fue, 
pues, correcta la valoración de esta prueba por 
el sentenciador. 

Lo propio cabe decir ele la significación que 
le da la sentencia al informe del Contador de 
la sociedad, en el cual se funda para sostener 
que Duque fue trabajador bajo .la dependencia 
de la compañía. Ya se anotó que la obligación 
del porteador relativa a la conducción de la mer
cadería al lugar indicado por el remitente -de 
que habla el informe- emana del contrato ele 
transporte, sin que su satisfacción por aquél lo 
coloque dentro de la órbita del contrato de tra
bajo. 

7. Según lo expuesto, se reúnen en el caso de 
autos las notas dominantes del contrato de obra, 
conforme a lo previsto en el artículo 34 del Có
digo Sustantivo del Trabajo. Así las cosas, el 
de trabajo sólo rigió entre las partes desde el 
17 de junio ele 1957 en adelante, y no a partir 
del 16 de enero ele 1954. De esta fecha al 17 de 
junio de 1957, el actor fue trabajador autóno
mo, sustraído por tanto de la relación ele tra-
bajo dependiente. o 

Prospera, pues, el cargo. 

Fallo de instancia: 

éegún la demanda inicial (hecho sexto)' el 
actor recibió lo correspondiente a vacaciones y 
primas de servicio durante el tiempo en que fue 
trabajador asalariado de la empresa. Así lo ad
miten los fallaclores de instancia, pues no eon-

denan a Lüchas prestaciones por el tiempo ele 
servicios posterior al 17 de j ul'tio de 1957. 

Con relación a la cesantía, Juzgado y Tribu
nal imputaron el tiempo serv:tdo como transpor
tador al trabajo prestado por Duque como Ce
lador. La liquidación sólo es procedente por el 
tiempo que abarca el segundo período de labo
res. Comprende éste, según el Tribunal, del 17 
de junio de 1957 al 25 de agosto ele 1958. Es 
el mismo que admite el fallo de primer grado. 

La respuesta a la demanda acepta como fecha 
inicial la mencionada antes y como final la del 
13 de septiembre de 1958. Opta la sentencia re
currida por la del 25 de agosto del año citado 
cou base en informe del Contador de la empre
sa (f. 28). De las dos pruebas, no hay duda que 
prevalece la de confesión espontánea rendida 
por el mandatario (judicial de la sociedad ( art. 
607 del C. J.). Sin embargo, como lo decidido 
al respecto fue aceptado por el actor, pues sólo 
recurrió en casación la parte demandada, la Sa
la no hará modificación alguna sobre el par-
ticula.r. · 

El tiempo servido comprende, pues, el perío
do de tiempo ya indicado : un año, dos meses, 
ocho días. 

El informe ele la compañía (f. 28) fija en 435 
los días trabajados, y en $ 370.29 el valor de 
la césantía, que es el que le corresponde por 
dicha prestación al demandante. La referida su
ma fue consignada por la empresa ante el Juz
gado 49 del Trabajo de Medellín el 17 c1e sep
tiembre de 1958· (f. 12). Como no hay constan
cia de que el trabajador la haya recibido, se con
denará a sn pago autorizando al Juzgado para 
que se la entregue y a la empresa para que la 
impute al importe de la prestación. 

La condena por cesantía se limitará a la su
ma que se deja anotada, reformando en tal sen
tido el fallo del Tribunal. 

No ha sido materia de debate en casación la 
condena al pago de indemnización moratoria, 
por lo que habrá de mantenerse. 

A mérito de -lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, CASA 
la sentencia recurrida en cuanto a las condenas 
por vacaciones y primas de servicio, revoca so
bre tales puntos y el relacionado eon la cesan
tía el fallo de primera instancia y reforma el de 
segunda en la condena por dicha prestación, cu
yo importe fija en la suma de trescientos seten
ta pesos veintinueve centavos ($ 370.29) en vez 

é 
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. de la de $ 1.408.98. señalada por la sentencia del 
Tribunal ·ad quem. No la casa én Yo demás. 

:''1:·1!'1/llill:m 
Se autoriza al Juzgado 49 del Trabajo de Me-

dellín para que entregue al demandante la su
ma de $ 370.29. Hecha la entrega facúltase a la 
sociedad para imputar esa suma al valor de la 
condena contenida en ésta sentencia. 

G. Judicial - ~7 

Sin costas en el recurso . 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 

la Gaceta JudficiaL y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

L_1tÚ Alberto Bravo, ·Roberto de Zubiría C., 
Luis Fernando Paredes, José Joaquín Rodrí
guez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario._ 



AlllVlEJR 'll'lENCllA 

La Sala de Casación Laboral, durairnte los meses de juirnio, janlio y agosto de 1961, a más de 
los fallos anteriores, ¡¡Jirofirió tambiéirn los que se relacionairn a contirrmadón, y que no se 

¡piublicairn JP!Or falta de espacio. 

Reett1·so de casación y auto para mejor pro
·veer. Ineficaz acusac1:ón de 1tn faUo q1w absolv·ió 
a la E1npresa de TmnspoTtes demandada, del 
pa.go de los salarios, presta.cion.es e indemniza
ciones reclamados por un cond1wto·r de bus. El 
recurrente pidió qne previo aru.to para mejo·r 
proveer, la Corte r·evocam el fallo de primer 
grado y condena1·a. a la Empresa. según lo· pedi
do en ln derna!llda orig·inal. Por sentencia de 2 
de junio de 1961, uo se casa la proferida por el . 
Tribunal Superior de Bogotá en el ordinario la
boral promovido por Absalón Peñaloza contra 
''Flota Magdalena S. A.''. Magistrado ponente, 
c1octor José Joaquín Rodríguez. · 

Pensión de jubilación. El demandante, traba
jado¡· al serv-icio de mza empresa fen·oviaria, no 
fue favorecido por la' sentencia del Tribunal. 
Cómo se debe probar el tiem.po se~·vido, según 
el artículo 15 de la Ley 64 de 1946. C1tándo es 
procedente la prneba supletoria. Condiciones le
gales pa.ni que sea estimable. Prineiopio de inme
diac·ión y comisión para p1·áctica de pruebas. 
Por sentencia de 5 de junio de 1961, no se casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Mede
llín en el ordinario laboral promovido por Joa
quín Sánchez Arredondo contra el Departamen
to de Antioquia. Magistrado ponente, doctor Jo
sé Joaquín Rodríguez. 

Recu.1·so de homologación contm el arbitraje 
a.grario qu.e reconoció y ordenó pagar unas 
rnejoras. Irnprocedencia del ¡·efer·ido rec11.rso 
a. ·parti1· de la 1JÍgencia. del Decreto 0291 de 

1957 que 'lo supr,irnió. Principio que 1'ige el trán
s·ito de leg~'slación procedimental. Aplica,bilidad 
inrnedia.ta de las leyes que cambian la competen
cil(l .. Efectos de la der-ogator·ia de.l Decreto 0893 
de 1955, en t·clación con la competencia y el re
cm·so de homologac·ión de que allí se trata. Prin
cip·ios qu.e, rigen la competencia de los [1mciona-
1·ios. Por pro-rielencia ele 5 de junio de 1961, la 
Corte declara que carece de competencia para 
conocer del recurso ele homologación propuesto 
contra el fallo proferido por la Comisión de Ar
bitraje Agrario Obligatorio, en el proceso sobre 
reconocimiento y pago de mejoras promovido por 
José María Nava contra Luis Jorge Fajardo y 
otro. Magistrado ponente, doctor Roberto de Zn
biría C. 

Salarios, prestaciones e indemnizaciones. La 
demandante, recurrente en casaciá12, no encon
tró suficientes las condenas proferid{J.s a. su fa
vor po1· la sentencia acusada. .t1preciac1:Ó1t de 
pntebas por el Jnez Laboral. Régimen pt·obato
ril() de los libros de comercio, referido al proceso 
laboral. Error de derecho en la casación del Tra
bajo. Por sentencia de 15 de junio de 1961, no 
se casa la proferida por el Tribunal Superior 
de Medellín en el ordinario laboral promovido 
por Marta Tobón Campuzano contra Esther Lon
doño v. de Vélez y otros. Magistrado ponente; 
doctor José Joaquín Rodríguez, 

Segut·o ele vida. Acusación de la sentencia . 
que condenó al Hotel Teq-u.endama a pagar nn 
seg~tro de vida. Segú.n la Empresa demandada, <Q 
para la fecha del fallcc1imiento de sn empleado 
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ya había terminado el contrato de trabajo. No 
se configuraron los pretendidos errores mani
fiestos de hecho alegados en casación. Por sen
tencia de 16 de junio de 1961, no se casa la pro
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá en el 
ordinario laboral promovido por Halina Blasz
kowska V. de Playner, como única beneficiaria 
y en su calidad de viuda· de Franky J. Playner, 
contra el Hotel Tequendama. Magistrado ponen
te, doctor Luis Fernando Paredes Á. 

Cláttsula de reserva. Condición resolutoria tá
CI~ta. N o prospera ningtmo de los cargos formtt
lados contra, la sentencia que reco¿wció algunas 
peticiones de.l actor y denegó otras. Reqttisitos 
de validez de la cláusula de reserva. Aparente 
contradicción entre los artículos 48 de una par
te y 254 y 189 de otra, del Código Sttstantivo 
del Trabajo. Condición resoltttoria támita en el 
Derecho Laboml frente a la misma figura en 
el Derecho Civil._ Compatibilt'dad de las san·oio
nes que consagran los artícnlo·s 64 y 65 del ·có
digo Susta111t·ivo del Trabajo. Por sentencia· de 
16 de junio de 1961, no se casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá en 'el ordinario 
laboral promovido por Gustavo Duque_ Hurtado 
contra la Editorial "El Globo S. Á.", La Repú
blica. Magistrado ponente, doctor José Joaquín 
Rodríguez. 

Licencia ex·igida a los agentes vendedores. 
· Técnica de casac.~ión. Ineficaz acusación contra 

la sentenc'ia qtte c.ondenó al pago de ciertas pres
taciones reclamadGIS por ttn agente vendedor de 
clttbes. Alcance jttrídico de la licencia exigida 
a esta clase de empleados. Defectuosa formula
ción de cargos. El motivo de la errónea inter- .. 
p~·etación (le la ley. Por sentencia de 23 de ju~ 
mo de 1961, no se casa la proferida por el Tri
bunal Superior de Medellín en el ordinario la
boral promovido por Braulio Giraldo González 
contra Marco Londoño Saldarriaga. Magistrado 
ponente, doctor José Joaquín Rodríguez. 

Presunc.ión de contrato de trabajo. -Liquida
ción de cesantía. Indemnización moratoria. No 
tttinieron éxito los va.rios cargos formulados con- · 
tra la sentencia acusada, por medio de la cual 
se ordenó el pago de sueldos insolutos, presta
ciMies e indemnizaciones en favor del ailminis
trador de una hacienda.. El demandado alegó, 

~ pero no probó, que no fue un ·contrato labora-l 
sino una saciedad de hecho lo que v·inculó a los 

dos hermanos lit-1~gantes. Por sentencia de 27 de 
junio de 1961, no se casa la proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá e~1 el ordinario 
laboral promovido por Jorge Isaza Román con
tra Víctor Isaza Román. Magistrado ponente, 
·doctor Roberto de Zubiría ·c. 

Recurso de casación- sob1'e condena en costas. 
Fec.ha de la consignación. 1. La materia de con
dena en costas no ·es sttsceptible de recurso de 
casac·ión. 2. DifM·enoia entre consignación ban
caria y consignac.ión judicial a efectos de la san
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Díez contra el "Club Popayán ". Magistrado po
nente: doctor Roberto de Zubiría C. 

Ostensibie error de hecho por falta de esti
mación de pruebas·. Por sentencia de 21 de agos
to .de 1961, se casa parcialmente la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá en el ordi
nario laboral adelantado por Abelardo Ardila 
R.oa contra "Acerías Paz ele Río". Magistrado 
ponente: doctor José Joaquín Rodríguez. 

Pago por consignaciQn. .Retención de la cr:- <J 
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hecha po1· el patrono es p?tra y simple o condi
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a1·tícu.!o 65 del Cód!igo Sustantivo del Traba.io, 
110 tiene eficacia si se hace de manera condicio
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·gistrado ponente: doctor Roberto de Zubiría C. 
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(JUNIO, JULIO Y AGOSTO DE 196,1) _ 

AIB1USO Jl)JE A1U'r0JR.][Jl)AJI) 
(lP'or demoras). 

En el proceso civil las partes inician el jui
cio y aportan el material procesal hasta lle
varlo a su fin. Pero una vez que el juicio está 
iniciado, normalmente corresponde al Juez 
conducirlo de oficio respecto a la actuación, 
es decir, impulsar la actuación, hasta dictar 
el fallo definitivo, so pena de incurrir en res
ponsabilidad disciplinaria, sin perjuicio de su
frir las sanciones establecidas en el Código 
Penal, como expresamente lo previene el ar
tículo 377 del Código Judicial. 

Y de acuerdo con lo ordenado por el artícu
lo 375 ibídem, el Juez debe dictar los autos 
interlocutorios dentro del término de nueve 
días. 

No aparece acreditado en autos que en el 
Juez hubiera concurrido alguna causa excep
cional de excusa, como enfermedad, que hu
biera justificado la notoria demora en que 
incurrió para resolver en relación con la re-

posición pedida por el apoderado de los de-
mandados. · 

De lo expuesto se concluye que sí existe en 
el proceso la prueba requerida por la ley para 
llamar a juicio al ex Juez del Circuito de 
Cartagena, por el genérico delito "de los abu
sos de autoridad y otras infracciones", con
templado en el Capítulo VI, Título III, libro 
II del Código Penal y específicamente por el 
artículo 172 de dicho Código, por cuanto el 
sindicado retardó la ejecución de un. acto a 
que legalmente estaba obligado al demorar 
resolver, excediéndose notoriamente en los 
términos legales, el memorial de reposición 
del auto admisorio de la demanda. (Casación 
Penal, agosto 2 de 1961. Tomo XCVI, páginas 
542, 2;¡1, y 543, 1;¡1). 

2 

AIB1USO Jl)JE A1U'r0JR.][Jl)AJI) 

(E'xtralimitación en el ámbito de facultades 
de que está revestido el funcionario). 

Precisa crear la conciencia en los· servi
dores públicos -l~s Jueces en máyor grado....:.: 

,, 
¡, 
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que el hecho de estar revestido de aquella 
jerarquía especial, no autoriza sobrepasar o 
extralimitar ese ámbito de facultades. Cuan
do ello suceda, el rigor penal debe moderar 
tal proceder. No es la creencia del funcionario 
lo que determina el derecho controvertido. E::¡ 
más bien el reconocimiento del derecho ob
jetivo que protege a la parte agraviada lo 
que da contenido al abuso de autoridad cuan
do se le desconozcan sus derechos. Así se res
tituye la justicia y se la defiende de la arbi
trariedad. (Casaéión Penal, Agosto 3 de 1961. 
Tomo XCVI, página 552, 1~). 

3 

AlBl1U§O JDIE A1U'.ll'Ol!UlDAlD 

(lEllementos que tipificarrn este delito). 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia 
señalan como elementos que tipifican el deli
to de abuso de autoridad concretado en la 
norma del artículo 171 del Código Penal, los 
siguientes: 

19 Calidad de empleado o funcionario pú
blico en el sujeto activo del delito; 

29 Que el hecho se cometa en ejercicio de 
funciones o excediéndose en ellas; 

39 Que no esté previsto especialmente como 
delito en otra disposición legal; 

49 Que exista arbitrariedad e injusticia en 
el mismo, y 

59 Que por tener estas calidades, sea eje
cutado en perjuicio de una persona o de una 
propiedad. 

Cuandoquiera que en un caso dado se reú
nan estos presupuestos, el hecho es constitu
tivo de abuso de autoridad y consecuencial
mente a quien lo comete le puede ser impu
tado aquel ilícito. Es que cuando se realiza 
un hecho con injusticia o arbitrariedad, sin 
sujeción a las normas jurídicas preestableci
das para su cumplimiento, se viola la ley, sin 
que importe nada que los motivos determi
nantes para hacerlo pudieran ser nobles o al
truístas. Para reprimir el hecho penalmente 

basta que se haya quebrantado la legalidad y 
que el funcionario haya procedido con con
ciencia de ello. (Casación Penal, agosto 3 de 
1961. Tomo XCVI, página 550, 1~). 

41: 

AJBl1U§O lDIE A1U'.ll'OIR.l!lDAlD 

(lExtralimitación de f1Lll.nciones). 

Dentro de las circunstancias que motivaron 
el proceso, es menester subrayar en cuál 
actitud del funeionario acusado se advierte 
una extralimitación de funciones que acentúe 
un hecho arbitrario o !njusto en perjuicio de 
una persona. 

Si al practicar la diligencia de entrega por 
despojo injusto ordenada por el Tribunal, se 
presentaron tesis encontradas, ello mismo sig
nifica que los pareceres de los contrincantes 
no eran idénticos y por lo tanto, era necesario 
recurrir a los medios legales para hacerlos 
valer, a fin de que les fueran reconocidos sus 
derechos. Declarar sin efecto la diligencia de 
entrega practicada por el Juez comisionado, 
era favorecer una causa en perjuicio de otra, 
mientras la perjudicada no pudiera hacer sur
gir el derecho que le asistía para oponerse por 
medio de los recursos oportunamente inter
puestos. 

El abuso consiste en desconocer estos de
rechos. Basta colocarse en el mismo lugar de 
los contrincantes para comprobar que esa 
conducta envuelve un hálito de injusticia que 
no puede desestimarse, a menos que se crea 
que el Juez es omnipotente y que su misma 
investidura lo hace invulnerable a la arbitra
riedad. (Casación Penal, agosto 3 de 1961. 
Tomo XCVI, página 550, 2:¡t). 

~ 

AJBl1U§O lDIE A1U'.ll'OIR.lilDAlD 

(lEn qué .consiste). 

Las determinantes de una actuación judi
cial pueden producir consecuencias de natu-
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raleza suficiente para estructurarlas como ilí
citas, cuando ellas no corresponden a la forma 
que la ley señala para ejecutarlas o cumplir
las. Pretender que interpretar la ley, cuando 
no hay un obvio motivo de interpretación 
porqu..e los textos son claros, permite desco
nocer. aquellos principios, implica negar vir
tualidad penal a formas de delito creadas pre
cisamente para evitar abusos y arbitrarie
dades. Cuando ocurre que se sobrepase la 
facultad legal de interpretación, para entrar 
en los terrenos prohibidos de lo abusivo o ar
bitrario, el estatuto penal proporciona el me
dio para reparar lo hecho y señalar como pu
nible la conducta de los funcionarios que 
obran más allá de las atribuciones que les 
fueron concedidas. Así se reconstruye la jus
ticia y se determina con exactitud el proceder 
de todos: los que deciden y los que obedecen 
a los mandatos legales. 

Puede ser que dentro de una interpretación 
formalista de la ley se acepte que puedan re
solverse circunstancias que incidan contra los 
intereses de las personas víctimas de ellos. 
Mas el abuso de autoridad no consiste propia
mente en que esa concepción sea cierta sub
jetivamente para ·el funcionario. Consiste en 
forma primordial en que se desconozcan dere
chos amparados y protegidos por la ley, cuya 
violación constituya abuso o arbitrariedad. -

Menester es reducir las proporciones de la 
autoridad de los funcionarios al ámbito pro
pio de sus atribuciones. Cuando las sobrepa
san, conlleva tal conducta una actitud qúe 
incide penalmente. Pueden hacerse disquisi
ciones abstractas para mantener la vigencia 
de un estado de cosas discutible con el ánimo 
de justificarlos. Pero lo que no ofrece discu
sión es aquello que se haga con detrimento de 
derechos cuya tutela corresponde a la ley pe
nal. 

Lo que la ley erige en abuso de autoridad 
no son las sutilezas jurídicas con que se pre
tende excusar una conducta, sino el efecto 
que ellas producen con el desconocimiento 
de prerrogativas que tienen que ser recono
cidas cuando se alegan con oportunidad y se 

desconocen injustamente. Allí estriban el am
paro y la protección legal o tutela jurídica que 
determina el ilícito cuando se opera la des
viación de esa actividad y se produce .un acto 
arbitrario. Lo que la ley penal erige en delito 
es precisamente tal desviación. Cuando ella 
ocurre, demostrados todos los demás ·elemen
tos del hecho, no escapa a la ley penal, aun
que se trate de ampararla con criterio de in
terpretación. Estos son ilícitos cuando verda
deramente conllevan una adecuada armonía 
con la discrepancia que la controversia sus
cita. Pero cuando de otra manera ocurre ello 
es improcedente y, por lo mismo, inaceptable 
en el plano jurídico. (Casación Penal, agosto 
3 de 1961. Tomo XCVI, páginas 551, 2~ y 552, 
1~). 

6 

AJBlUSO ][)JE CONJFJIAN.ZA 

(][)elito. - Consumación). 

En el abuso de confianza puede establecer
se que la jurisdicción la señala el hecho de 
disponer de lo que se ha confiado a título no 
traslaticio de dominio y el lugar donde se ma
nifieste la voluntad de disponer de lo confia
do al agente por aquel título. (Casación Pe
nal, 20 de julio de 1967. Tomo XCVI, página 
410, 1~). 

ACLARACJION ][)JE SEN'.Il'lENCJIA 

(lEs inadmisible, so pretexto de aCJlararla, 
pretender ~u relorma). 

El incidente de aclaración de un· fallo no 
puede referirse sino a aqÚellos conceptos o 
frases que, a juicio del juzgador, ofrezcan 
verdadero motivo de duda. Lo que ahora se 
busca no es una aclaración propiamente di
cha, sino la reforma de la sentencia mediante 
una declaración sobre un asunto que no fue 

· sometido a la controversia. Esta pretensión es 
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inadmisible. (Casación Civil, agosto 4 de 1961. 
Tomo XCVI, página 145, 2:;t). 

8 

ACJLAJRACllON DIE SlE'N'lrlENCllA 

(lEs recurso de carácter eminentemente estric
to y atañe a lo que ofrezca verdadero motivo 

de duda en la ejecución del fanlo). 

El recurso de aclaración, otorgado a los li
tigantes por el artículo 482 del Código Judi
cial, es de carácter eminentemente estricto. 
Cualquiera flexibilidad de interpretación se 
tornaría susceptible a convertirlo en vía in
directa para que el mismo juzgador revocara 
o reformara la sentencia que ha pronunciado. 
Y esto pugna con la prohibición expresa en 
el mismo texto legal. 

Por consiguiente, "los conceptos o frases· 
que ofrezcan verdadero motivo de duda" no 
pueden ser distintos de aquellos que envuel
van oscuridad para el cumplimiento de la sen
tencia. Deben por ello incidir directamente 
en la resolución jurisdiccional, y no en los 
motivos que la hayan determinado, diferentes 
sin duda de los que hayan podido asistir a 
alguna de las partes. (Casación Civil, agosto 
14 de 1961. Tomo XCVI, p~gina 121, 1:;t y 2:;t). 

AClLA\lRACllON DIE SlE'N'lrJENCllA 

(llrnexequibHidad de algunos artículos del 
Decreto núme:rro 12 de 1959). 

Sobre la solicitud de aclaración formulada 
por el señor Procurador General con ocasión 
de la sentencia proferida por la Sala Plena 
de la Corte, con fecha 24 de julio de 1961, por 
medio de la cual fueron declarados inexequi
bles algunos artículos del Decreto extraordi
nario número 12 de 1959 y constitucionales 
otras normas del mismo Decreto, se considera: 

No por implícito es menos claro el enten
dimiento de que la Corte, por el voto de las 
diez y nueve ventiavas partes de los miem
bros que la integran, aplicó el artículo 50 del 
Código Judicial vigente cuando fue adoptada 
por mayoría absoluta la referida sentencia. 

Aparece apenas la opinión de uno de los 
Magistrados en el sentido de que fuese nece
saria la mayoría de tres cuartas partes para 
aprobar el fallo en mención. Y es ostensible 
que ningún camino, menos aún si es indirecto 
o circunstancial, puede ser de recibo para tro
car la mayoría de las diez y nueve ventiavas 

. en minoría frente al voto disidente, incapaz 
en absoluto de darle viabilidad al recurso de 
aclaración que el artículo 482 del Código Ju
dicial establece para los conceptos o frases 
que ofrezcan verdadero motivo de duda. Pri
meramente, porque como lo reconoce el señor 
Procurador, no es dable señalar concepto o 
frase alguna que en el referido fallo ofrezca 
razonablemente verdadero motivo de duda. 
Y en segundo término, porque como las sen
tencias ejecutoriadas deben cumplirse, tales 

· frases o conceptos dudosos han de figurar en 
la resolución por cumplir, que no en la parte 
motiva del fallo. 

Por mayoría de doce Magistrados sobre 
veinte, la Corte decidió ·el 11 de agosto de 
1959 (XCI, 2215-2216, 357) que la Ley 2:;t de 
1958 había elevado a la categoría de normas 
legales el contenido de los decretos legisla
tivos dictados por varios Gobiernos a partir 
del 9 de noviembre de 1949, con invocación 
del artículo 121 de la Carta. De donde, por 
virtud de esa cláusula general, se produjo 
de plano sustracción de materia para las de
mandas de ine~equibilidad de los dichos de
cretos legislativos en su carácter de tales, o 
sea con abstracción de la Ley 2:;~ de 1958 y sus 
continuadoras 105 de 1959 y 79 de 1960. 

Es entonces de palmar evidencia que la sus
tracción de materia declarada por la Corte el 
15 de julio de 1961, con respecto al.Decreto 
legislativo 3519 de 1949, no es otra cosa que 
providencia inhibitoria. Lo cual justa y sen
cillamente significa ausencia de pronuncia-
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miento de mérito sobre el fondo mismo de la 
vigencia o insubsistencia, constitucionalidad 
o inexequibilidad de aquella medida del Go
bierno, limitativa de la jurisdicción constitu
cional de la Corte Suprema de Justicia frente 
a los decretos de est~do de sitio, y por medio 
de uno de esos mismos decretos de carácter 
legislativ<;>. 

No se planteó en la demanda contra el De
creto legislativo 12 de 1959 cuestión alguna 
sobre la vigencia o validez del Decreto legis
lativo 3519 de 1949, y el recurso de aclaración 
de la sentencia no es vía idónea para con
vertirlo en objeto acumulado del pronuncia
miento. No es demanda en debida forma como 
presupuesto necesario de la acción de inexe,.. 
quibilidad. 

Pero así como es manifiesto el propósito del 
Gobierno de hacer ejecutar las sentencias ju
diciales como concreta expresión de la Carta 
Fundamental y leyes de la República en los 
casos particulares que fueron la sujeta ma
teria del juzgamiento, es igualmente mani
fiesto en la Corte el obedecimiento a la Cons
titución y leyes nacionales, del mismo modo 
que 'la aplicación del artículo 50 del Código 
Judicial por mayoría, no de las tres cuartas 
partes, sino de las diez y nueve ventiavas 
partes de sus miembros integrantes de la cor
poración. 

A todas luces no es el caso del recurso de 
aclaración. Pero los motivos expuestos pare
c-erían conducentes a disipar la inquietud a 
que alude el señor Procurador General. En 
consecuencia, por sustracción de materia, no 
procede la aclaración solicitada. (Sala Plena, 
agosto 23 de 1961. Tomo XCVI, páginas 38, 1 ~ 
y 2~, 39, 1~). 

Jl.® 

.A\CJL.A\~.A\C][ON DJE §1EN'll'1ENC][.A\ 

(lEn relación con la omisión de proferir 
condena en c~stas). 

Sobre la sdlicitud que se hace a la Corte 
para que aclare su proveído en el sentido de 

que se pronuncie sobre costas, se considera: 
El recurso de aclaración tiene por objeto 

poner ,en claro los conceptos o frases de una 
providencia judicial que ofrezca verdadero 
motivo de duda, si a simple vista presenta 
oscuridad o ambigüedad. Tal es el alcance 
que sobre este remedio legal fija, con relación 
a la sentencia, el artículo 482 del Código Ju
dicial. Si la aclaración no es de sentencia sino 
de auto -como ocurre en el presente caso-, 
el criterio es el mismo que traza el citado or
denamiento. Al interpretarlo, la jurispruden
cia ha dicho que los conceptos o frases deter
minantes de la duda deben encontrarse en la 
parte resolutiva de la decisión, que es donde 
se halla· el verdadero acto de voluntad del 
Juez y el que vincula tanto a éste como a las 
partes. 

No se encuentra· en el caso de la norma ci
tada el auto de la Corte cuya aclaración se 
pide, pues resuelve con toda claridad la cues
tión que decide, o sea la nulidad de lo actuado 
por el Inspector de Asuntos Campesinos y la 
Comisión de Arbitraje Agrario Obligatorio. 

Se utiliza por el reclamante el recurso de 
aclaración como medio para obtener la con
dena en costas. Se trata, como es fácil adver
tirlo, de cuestiones distintas. En, el primer 
caso, si el recurso procede, lo resuelto se man
tiene fijando su verdadero sentido. En el se
gundo hay dos providencias distintas: la de
cisoria del pleito, incidente o recurso~ y la 
complementaria sobre costas. Tratándose de 
instituciones procesales distintas, la referente 
al recurso de aclaración no sirve para definir 
la concerniente a las costas. 

Las costas, contra la parte vencida en el 
pleito, ya sea en ,el primero o en el segundo 
grado, en la instancia principal o en la inci
dental, o en los recursos extraordinarios, de
ben decretarse en la providencia que decide 
el pleito, incidente o recurso, al tenor de las 
reglas legales que gobiernan la institución. 

Si siendo el caso de condenar en costas, el 
Juez guardó silencio al respecto, no existe 
facultad legal para que repare la omisión dic
tando nueva providencia complementaria de 



764 GACETA JUDICIAL Numero 2245 

la anterior. La ausencia de norma al respecto 
llevó a la Comisión Redactora del Proyecto 
de Código Judicial al estudio del Congreso, a 
contemplar el punto (artículo 366), autori
zando al fallador ·para dictar sentencia adi
cional en caso de que nada hubiera estatuído 
sobre costas, a petición de parte. 

En los recursos arbitrales, en materia civil 
o del trabajo, no está prevista la condena en 
costas. Tampoco la establece la ley para el re
curso extraordinario de homologación. Si no . 
era pertinente una disposición en tal sentido 
en la sentencia decisoria del recurso, tampo
co cabe en la dictada por la Corte sobre nu
lidad de lo actuado en las fases administrati
vas que terminaron con la expedición del lau
do contra el cual se interpuso el indicado re
curso. (Casación Laboral, agosto 31 de 1961. 
Tomo XCVI, página 673, !lit y 21it). 

Jl.ll. 

ACTO lP'ROCJE§AlL 

(Oportunidarll de un). 

La opoll'tunidad_ de un acto procesal se re
fiere no sólo al tiempo, sino al modo de pro
ducción. Es decir, que para que tenga eficacia, 
ha de ser efectuado de la manera exigida por 
la ley, dentro del término respectivo. La con
junción de tiempo y modo es, así, lo que ge
nera la oportunidad procesal, puesto que si 
falta el modo a que la ley sujeta la producción 
del acto, aunque éste se intente en tiempo 
hábil, será como si no se hubiera producido. 
(Casación Civil, junio 28 de 1961. Tomo XCVI, 
página 113; llit). 

:n.2 

AC1Ul.W1UILACIION ID>JE ACCIIONJE§ 

(lFHiación naturai Y. petición de herencia). 

Las dos acciones de filiación natural que se 
éjéréitarón en este proceso y las consiguien
tes .de petición· de herencia, a más de ser con
currentes-· y ·compatibles, proceden de una 

misma causa, que es la paternidad natural 
atribuída a un determinado varón, y están 
dirigidas contra un mismo sujeto pasivo, com
puesto por todos los herederos del presunto 
padre, lo cual les da la conexidad necesaria 
para la acumulación, en conformidad con el 
artículo 398, ordinal 49, del Código Judicial. 
(Casación Civil, junio 23 de 1961. Tomo XCVI, 
página 107, 21it). 

Jl.3 

ACUM1UILACIION ID>JE ACC'IIONJE§ 

(Condiciones para que puedla darse la acumu
lación de autos d4~ que trata el artíiclUlRo 209 den 

Código Judicial). 

Para que la acumulación objetiva de accio
nes pueda llevarse a efecto,, dentro de las 
normas legales (209 del Código Judicial), se 
requiere que se trate de las mismas personas, 
con pretensiones respecto del mismo objeto 
del litigio; pero si esto no ocurre, la acumu
lación resulta del todo inadmisible; y así, por 
ejemplo, si Pedro detenta, sin derecho algu
no, dos inmuebles, uno de propiedad dé Juan 
y otro de Diego, los dos propietarios no po
drán ejercitar la acción de reivindicación 
contra aquél, en un solo juicio, sino que cada 
uno de ellos debe proponerlo en forma se
parada e. independiente. 

Con razón esta Sala en sentencia de fecha 
4 de octubre de 1932, se expresó así: "Aun 
cuando el artículo 209 del Código Judicial no 
lo dice expresamente, debe entenderse qu~ la 
acumulación de acciones en él prevista tiene 
cabida solamente cuando la parte demandan
t·e es una misma en . todas las acciones, así 
como la parte demandada, ya que en el con
junto de la demanda la parte actora tiene que 
ser idéntica, lo mismo que la parte opositora. 
De lo contrario, esto es, si respecto de unas 
acciones hay unós demandantes y respecto 
de otras otros, no habrá en el juicio la unidad 
requ-erida, y, antes bien, podría deCirse ·que 
hS~.l>riª varios juicios reunidos. Y lo que se 
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dice de los demandantes cabe decir también, 
con igual razón, de los demandados. Lo que 
se acaba de exponer aparece con entera cla
ridad de los términos del artículo 269 del Có
digp Judicial abolido, que corresponde al 209 
del actual". (Gaceta Judician, Tomo XLI, pá
gina 124). (Negocios Generales, 18 de julio de· 
1961. Tomo XCVI, página 315, 21il). 

Jl.4l 

A..C1UM1UlLA..CliON ][))JE A..CCJIONJE§ 

(lP'or razón de la comunidad de causa 
peten di). 

El artículo 209 del Código Judicial exige 
para la eficaz acumulación objetiva de accio
nes la identidad de los sujetos del proceso, 
tanto respecto del demandante como del de
mandado; pero si esto no ocurre, si al juicio 
deben comparecer varios actores o varios de
mandados, las acciones no pueden acumular
se, salvo que ocurra alguno de los eventos 
previstos en el artículo 398 del Código Judi
cial, porque si los procesos pueden acumular
se cuando se hallan ya en tramitación, nada 
se opone para que se lleve a efecto desde su 
iniciación, pues así se cumple la finalidad de 
la ley con la acumulación,-que consiste ·en evi
tar sentencias contradictorias y, además, de 
obtener la secundaria ventaja de la consi
guiente economía procesal, en cuanto implica 
el común aprovechamiento de pruebas, dili
gencias y demás elementos procesales. 

Sin embargo, la acumulación de procesos o 
autos no puede llevarse a efecto ad libitum, 
sino cuandq la r·elación jurídica, objeto del 
juicio, tiene alguna conexión entre los diver
sos elementos que la integran, en la forma 
descrita en alguno de los casos previstos en 
el artículo 398 del Código Judicial, como 
"cuando las acciones provengan de una mis
ma causa, aunque se ejerciten contra muchos 
(o bien muchos contra uno, o varios contra 
varios), y haya, por-consiguiente, diversidad 
de personas", según palabras textuales del 
numeral 4c:> del artículo memorado. 

En el caso sub judice, si bien existe diver
sidad de personas, la relación jurídica tiene de 
común el nexo, vale decir, la causa petendi o 
el hecho que justifica el derecho invocado, ·el 
cual consiste en que el mismo accidente o 
siniestro, imputable al chofer del Terminal 
Marítimo, ocasionó varios daños en las per
sonas y ·en los bienes de los actores, cuya in
demnización demandan de la N ación con fun
damento en una responsabilidad indirecta, 
según ·el artículo 2347 del Código Civil; por 
tanto, según lo dicho antes, procede la acu
mulación de las acciones desde la iniciación 
del juicio, en la demanda misma. 

Respecto a los juicios sobre propiedad del 
subsuelo petrolífero, a algunos de los cuales 
se refiere el Procurador Delegado en lo Civil 
en el alegato presentado en esta segunda ins
tancia, las acumulaciones demandadas se han 
negado, precisamente, porque no han aducido · 
una causa petendi común, que consiste en 
derivar sus derechos de propiedad sobre las 
distintas parcelas de un mismo título antiguo, 
·emana<J.o del Estado antes del 28 de octubre 
de 1873; porque no basta que el área de la 
propuesta afecte a varios predios, pues como 
elemento extrínseco, no integra la relación 
jurídica sobre propiedad del subsuelo, aun 
cuando sí opere como causa ocasional para es
tablecer el interés jurídico actual en el ejer
cicio de la acción de oposición a la propuesta 
de contrato de e_?Cploración y explotación de 
los hidrocarburos subyacentes. 
· En consecuencia, no es aceptable la falta de 
demanda en forma, por indebida acumulación 
de acciones, según alegación .del Procurador 
Delegado en lo Civil. (Negocios Generales, 
29 de agosto de 1961. Tomo XCVI, páginas 
332, 21il, 333, 11il). 

].5 

A..C1UM1UlLACION ][))JE A..lU'll'O§ 

(A que da lugar la conexidad que entre dos 
o más procesos crea un título común). 

Conforme al numeral 4c:> del artículo 398 del 
Código Judici~l,l1 §e pqeden acumular dos o 
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más JUICIOS "cuando las acciones provengan 
de una misma causa, aunque se ejerciten con
tra muchos, y haya, por consiguiente, diver
sidad de personas". Se trata en este caso de 
la acumulación a que da lugar la conexidad 
que entre dos o más procesos crea un título 
común, pues que por causa ha de entenderse, 
para efecto de esta disposición, el título que 
da derecho a ejercitar la acción. 

En general, se entiende por título, según 
Guasp, "el acaecimiento o acaecimientos fác
ticamente delimitadores de la reclamación 
que se formula ante el órgano jurisdiccional", 
vale decir, la causa de la cual proviene el de
recho de acción, y que, por tanto, condiciona 
el ejercicio de ésta. Ese acaecimiento es siem
pre un hecho jurídico o un acto o Ün negocio 
jurídicos. 

Tratándose de la propiedad privada de hi
drocarburos, la acción no versa ya sobre el 
dominio actual, referido a un determinado 
titular (cuestión que atañe a la legitimación 
en la causa), sino que es declarativa del he
cho de haber aquéllos salido legalmente del 
dominio del Estado con anterioridad a la re
serva fiscal de 1873, por lo cual es este hecho 
sustancial el que ha de ·establecerse, y el que, 
por tanto, ha de expresarse en el libelo; pero 
como el título supone también en este caso, 
además de aquel hecho, un acto o negocio ju
rídico en virtud del cual el Estado enajenó 
los hidrocarburos, es necesario, para efectos 
de la acumulación, que de las peticiones de 
pruebas resulte la identidad de ese título, o 
sea, de la causa de la cual provienen las ac
ciones que se pretende acumular. (Sala de 
NeJtocios Generales, junio 23 de 1961. Tomo 
XCVI, página 285, 1 ~ y 2~). 

J1.6 

ACUJ.WlUJLA\.ClfON ][))JE AUTOS 

(Condiciones para que pueda efectuarse en 
juicios sobre petróleos). 

. :;·.·Cttando se ·ejercita la acción de. oposiCion 
a la propuesta de un contrato, sobre la.explo-

ración y explotación de los petróleos subya
centes, por razones de simple economía pro
cesal, se admite la acumulación de autos en 
el caso previsto en el ordinal 49 del artículo 
398 del Código Judicial; pero para esto se re
quiere la pr·esentación del título invocado, 
pues no basta la ¡;imple y escueta afirmación 
de que "salieron legalmente del patrimonio 
nacional, con anterioridad al Z8 de octubre 
de 1873, en virtud de título emanado del Es
tado", sino que es menester aducirlo al pro
ceso, pues toda decisión judicial debe fundar
se en los hechos legalmente probados, dic.e el 
artículo 593 del Código antes citado; y aún 
más, el título presentado debe referirse a un 
inmueble debidamente especificado o deter
minado, mediante la descripción de las lindes 
y ubicación (artículo 22 del Código Judicial; 
artícÚlo 34, inciso 49 del Decreto 1056 de 
1953). 

El hecho de que el área de la propuesta 
afecte o comprenda en el caso de autos los dos 
predios, no puede invocarse como causal de 
acumulación, porque esta circunstancia pura
mente extrínseca, accidental y ocasional no 
establece ninguna relación sustancial entre 
los litigantes, y, en consecuencia, tampoco 
puede existir el riesgo de sentencias contra
dictorias por dividirse la continencia de la 
causa, ni tampoco la razón de la economía 
procesal, comoquiera que los títulos y los de
más hechos básicos son distintos en los res
pectivos procesos. (Negocios Generales, 18 de 
julio de 1961. Tomo XCVI, págin.as 315, 2~, 
316, 1~). 

n 
A\.CUJ.WlUJLA\.ClfON OJB."DE'FlfVA 

(][))e acciones de fñlliación Jmabuall). 

No es cierto que la acumulación objetiva 
operada en este proceso viole el artículo 209 
del Código Judicial, en razón de ser incom
patibles ,entre sí las varias acciones de filia
ción natural. Porque si la Ley 45 autorizó Ja 
investigación de la paternidad natural, la con-
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currencia de todos los hijos de un mismo pa
dre para que se declare aquélla y el consi
guiente derecho que tiene de heredar al pa
dre fallecido, en manera alguna significa 
incompatibilidad del estado o derecho de uno 
respecto de los demás, sino todo lo contrario, 
la compatibilidad o armonía que da la ley 
para que todos los hijos naturales del mismo 
padre obtengan el reconocimiento de su es
tado civil de tales, y se distribuye en el orden 
sucesora! que les corresponda el patrimonio, 
dejado por él. (Casación Civil, junio 23 de 
1961. Tomo XCVI, página 160, 11il). 

. Jl.8 

A\.lLlEVO§l!A\. 

(lEstado de indefensión de la víctima). 

"Lo fundamental del acometimiento alevo
so -ha dicho la Corte- es que el agresor se 
dé cuenta de que la víctima está desprevenida 
y en la incapacidad de rechazar el mal que la 
amenaza, y, sin embargo, la mate en esas con
diciones". (Casación de 29 de marzo de 1949, 
Gaceta .JTudicial, Tomo 65, números 2070 y 
2071, página 779). 

La alevosía implica un proceder incidioso 
del agente, con el cual busca, procura o apro
vecha el estado de indefensión o despreocu
pación de 'la víctima, a fin de asegurarla sin 
riesgo para el delincuente. (Casación Penal, 
22 de agosto de 1961. Tomo XCVI, página 609, 
11il y 21il). 

Jl.® 

A\.IWNIT§'ll'l!A\. 

(lEs una gracia o beneficio). 

"La gracia o amnistía -dice el doctor José 
Vicente Concha- es un acto del poder social, 
que tiene por objeto y por resultado dar al 
olvido ciertos delitos, y a abolir, en cons,e
cuencia, las persecuciones y las condenacio
nes motivadas por ellos.· La amnistía puede 

concederse antes o después de la condenación; 
pero en ambos casos borra lo que ha pasado 
antes de ella y suprime el delito, la acción y el 
fallo. 

':El derecho de amnistía que se ha conocido 
en todo tiempo y lugar se justifica por la con
veniencia que puede haber para la sociedad 
de dar al olvido ciertos h.echos, de suerte que, 
cuando esta conveniencia existe, falta uno de 
los fundamentos del derecho de castigar, y 
por ello deja de existir este mismo derecho". 

(Casación Penal, 19 de agosto de 1961. Tomo 
XCVI, página 535, 1 lil). 

20 

A\.MNIT§'ll'l!A\. 

(§e concede de oficio o a petición de parte). 

Los Decretos 1823, artículos 29 y 2062, ar
tículo 69 de 1954, no es que se excluyan o se 
contradigan o sean incompatibles ambas dis
posiciones, sino que la una armoniza con la 
otra en ,el sentido de permitir que bien de 
oficio, como lo dispone el Decreto 1823, o bien 
a petición de parte, como lo dispone el De
creto 2062, pudieran los que delinquieron en 
las circunstancias que permiten el goce de 
aquellas gracias acogerse a las mismas a efec
to de que en uno u otro caso la acción penal 
por causa de la amnistía fuera suspendida y 
a consecuencia de ello recayera ,el olvido que 
significa tal beneficio, en orden a propiciar 
por esa medida extraordinaria un nuevo es
tado de cosas que sirviera a la pacificación de 
los espíritus y al restablecimiento de la paz 
perturbada por los sentimientos exaltados por 
el partidismo político. 

Pero aun en el supuesto de que se excluye
ran o fueran incompatibles tales disposicio
nes, no sería ,explicable de modo alguno, que 
dos decretos, aun con distinta numeración, 
pero que se refieren a una misma materia, 
que· entraron a regir el mismo día por manda
to expreso del artículo 17 del que lleva el 
número 2062, contuvieran dos disposiciones 
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contradictorias entre sí,· de forma tal que la 
una permitiera la oficiosidad para el otorga
miento de estas gracias, mientras que el otro 
borrara esa facultad, porque no otra cosa se
ría imponer la petición de parte para el logro 
de tales beneficios. Incurriría en tal caso el 
legislador en una incongruencia completa
mente inexplicable ·en dos decretos, que fue
ra de entrar a regir el mismo día, como ya se 
indicó, el segundo de ellos tiene por objeto, 
según lo explican sus considerandos, "hacer 
algunas aclaraciones y adiciones a los De
cretos 2184 de 1953 y 1823 de 1954". (Casación 
Penal, 19 de agosto de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 534, 1~). 

2Jl. 

.A\MNII§'II'JI.A\ 

(lLos decretos son armónicos, nunca 
contradictorios). 

El estudio armónico de los Decretos 2184 
de 1953 y 1823 de 1954, "que regulan los be
neficios del indulto y la amnistía, que aunque 
con distinta numeración comenzaron a regir 
el mismo día, puede decirse que se comple
menten dentro de su estructura orgánica, para 
formar un solo cuerpo legal, obediente a idén
tico propósito de constituír una sola unidad 
destinada a reglamentar el otorgamiento o 
negación de aquellas gracias, sin que por ese 
mismo origen o finalidad sea posible afirmar 
que unas disposiciones contradicen o desarti
culan las normas reguladoras de tales bene
ficios. De ser de otra manera, habría que de
cir que por legislar en esa forma resultó el 
absurdo de estatuír ordenaciones contradic
torias, lo cual no puede admitirse sin una de
mostración adecuada, la que todavía no ha 
sido hecha". (Casación Penal, 1 Q de agosto de 
1961. Tomo XCVI, página 537, 1~). 

22 

.A\MNli§'II'li.A\ 

(lDlelito político). 

De acuerdo con el artículo 49 del Decreto 
1823 de 1954, tres distintas ocurrencias con-

llevan a calificar de delito político, aunque 
esta definición se aparte y mucho de la doc
trina, una determinada conducta humana con
siderada ilícita por la ley penal. Son ellas, 
fuera, desde luego, de la calidad de ciudadano 
colombiano y de que se trate de delitos atro
ces: a) el móvil determinante: ataque al Go
bierno; b) extralimitación en el apoyo o ad
hesión a éste, y e) aversión o sectarismo 
político. 

Cuando una cualquiera de .estas circunstan
cias, o dos de ellas por lo menos, confluyan en 
un caso determinado, necesariamente tiene 
que dársele categoría de delito político al he
cho para los efectos de la amnistía. Se dice lo 
anterior porque pueden muy bien confluír 
las marcadas con las letras a) y e), por la 
oposición violenta a un régimen político de
terminado puede surgir el sentimiento de 
repelencia que constituye la animadversión 
y el sectarismo partidista. Este sentimiento 
puede ser la razón del ataque u oposición al 
Gobierno. En cambio, en el aparte b) estable
ce una relación jurídica distinta, como que no 
se obra por desafecto a un régimen político 
determinado, sino precisamente por causa 
contraria, como que el móvil determinante 
es el apoyo, manifestado con el deseo de de
fenderlo, lo que conduce a la extralimitación 
de funciones y a que el sentimiento afectivo 
de la adhesión impulse a actos que también 
merezcan, como los anteriores, ser~ considera
dos como susceptibles de gracias especiales 
en atención de los motivos que determinaron 
la conducta del incriminado. (Casación Penal, 
19 de agosto de 1961. Tomo XCVI, página 537, 
1~ y 2~) .. 

23 

.A\§lE§liN.A\'II'O 

(lP'remeditadón). 

El Código Penal Colombiano, en el numeral 
29. del artículo 3153, eleva a la categoría de 
asesinato el homicidio que se comete median
do la circunstancia de la premeditación, siem-
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pre, eso sí, que ésta esté acompañada de mo
tivos innobles o bajos. Juegan, pues, impor
tancia capital tales motivos para dar al delito 
la calidad máxima de los comprendidos den
tro de la denominación genérica de homici
dio, para otorgar les fisonomía de asesinato.-

Esta modalidad nueva, que cambia total
mente la tradición jurídica del país y que no 
ha dejado de merec-er críticas, pues en el Có
digo Penal de 1890, para elevar el homicidio 
a la categoría de asesinato sólo se requería la 
premeditación, o mejor no existía la figura 
del asesinato sino acompañada de esas cir
cunstancias, expresamente reconocida al ca
lificar el proceso, fue objeto de profundo y 
detenido estudio en el seno de la comisión re-

-dactora del ·estatuto penal vigente, en el cual 
se dejó claramente establecido que los moti
vos determinantes juegan papel importantí
simo para colocar el homicidio en el grado de 
mayor dolo dándole carácter de calificado y 
hacen parte integrante del fenómeno de la 
premeditación, no pudiendo existir ésta sin 
que también resulten comprobados los mó
viles innob1es o bajos con que obra el agente 
al ejecutar el delito. -

La redacción del numeral 2Q del artículo 363 
no deja duda alguna de que este criterio fue 
estructurado en ·el estatuto penal vigente. Por 
lo mismo, está también claro que el Código 
siguió las orientaciones de la _doctrina Holt
zendorff, pero la cita que hace la demanda 
es incompleta y no interpreta el pensamiento 
de aquel eminente autor. (Casación Penal, 
agosto 10 de 1961. Tomo XCVI, páginas 590, 
2~, y 591, 1~). 

B 
24 

JBAJLJIJ][OS 

(Presencia del Ministerio Público en los jui
cios entre cultivadores o colonos y adjudica

tarios de baldíos). 

- La recta aplicación del artículo 80 de la Ley 
110 de 1912 a los juicios entre adjudicatarios 

y cultivadores o colonos de baldíos, impone 
precisar primeramente cuál sea el interés que 
quiso proteger el legislador con la formalidad 
del apersonamiento del Ministerio Público en 
los procesos de esta especie: 

Lo primero que ocurre pensar es que, si por 
virtud de la adjudicación el Estado se des
prendió del dominio de un terreno baldío, las 
subsiguientes controversias que puedan sur
gir entre el adjudicatario y los colonos o cul
tivadores del mismo, no afectan ya el patri
monio fiscal, de por sí ajeno a los intereses 
de carácter particular ahora en conflicto. Por 
lo cual, no puede decirse que sea el interés 
del Estado lo que requiere el llamamiento de 
la Agencia Pública a los juicios de que se 
trata. 

Ni cabe afirmar que lo sea el interés del 
adjudicatario, pues el título de dominio pri-

-vado de que en virtud de la adjudicación ha 
quedado investido, le otorga los atributos in
dispensables para proceder por sí mismo a la 
defensa de sus derechos, sin que requiera la 
tuteia particular del Estado, a quien la ley 
exime de toda carga al respecto, según lo pre
ceptúa el artículo 4 7 del Código Fiscal. 

Entonces hay que concluír que la interven
ción del Ministerio Público en esta clase de 
contiendas, se encuentra imperada por el in
terés de los cultivadores o colonos, considera
dos como la parte jurídicamente débil frente 
al adjudicatario. Es claro que tal ordenamien
to no toca con los cultivadores o colonos que 
hayan venido a instalarse con posterioridad 
a la adjudicación del baldío, pues entonces los 
conflictos que de tal ocupación resulten ha
brán de desatarse a la luz de las normas or
dinarias que regulan las relaciones de dere
cho privado en cuestiones de dominio, pose
sión y tenencia. Pero los cultivadores o colo
nos que entraron a establecerse en el baldío 
con anterioridad a la adjudicación que del 
mismo hace luego el Estado a' un tercero, y 
que por lo tanto quedarían perjudicados con 
esa adjudicación, si por la ley no. se estable:.. 
ciesen las cautelas pertinentes, son los. suje
tos de derecho a cuyo favor ha de entenderse 
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establecida la intervención del Ministerio Pú
blico en los juicios que surjan entre ellos y el 
adjudicatario del terreno. 

Por lo cual pudo decir la Corte, en proveído 
de la Sala de Negocios Generales, de 28 de 
mayo de 1926, que "si se reflexiona detenida
mente en el objeto de la intervención de los 
Agentes del Ministerio Público en estos liti
gios, se advierte sin dificultad que ella tiene 
en mira la protección de los cultivadores o 
colonos, y no la representación jurídica de la 
Nación, una vez que en los juicios en que no 
figuran tales cultivadores o colonos, como son 
los que se siguen con los poseedores de títu
los de baldíos que pretenden adjudicación de 
tierras a cambio o en pago de tales títulos, no 
intervienen los Agentes del Ministerio Públi
co" (XXXII, 1689-1690, páginas 373 y 374). Y 
el criterio que inspiró tal doctrina es el mis
mo que prevalece en las providencias de la 
propia Sala, de fechas 17 de noviembre de 
1927 (XXXV, 1803, página 120) y 16 de octu
bre de 1937 (XLV, 1930, páginas 871 a 873). 

Con lo expuesto queda rectificada la 'tesis 
del Tribunal, de que "la presencia del Agen
te del Ministerio Público tiene lugar única
mente en las controversias suscitadas entr·e 
personas ocupantes o colonos que aún carecen 
de título emanado del Estado", pero que una 
vez adjudicado un baldío, la Nación "queda 
sin interés alguno en las futuras controver
sias que pudieran surgir entre adjudicatarios 
y pretendidos ocupantes", sin que en estas 
circunstancias exista "justificación alguna 
para que el Agente del Ministerio Público in
tervenga en un proceso en que la N ación no 
tiene que ser parte, precisamente por cuanto 
dejó de ser titular en el dominio", tesis que 
es inexacta, pues la presencia dél Agente del 
Ministerio Público la reclama la ley, no sola
mente en los litigios que se susciten entre 
colonos que no hayan obtenido título de ad
judicación de tierras baldías o entre éstos y 
extraños, sino entre colonos y adjudicatarios 
de las mismas (artículos 78, 79 y· 80 del Có
digo Fiscal, y 2Q de la Ley 45 de 1917), a· me
nús que se trate de ocupantes con posteriori-

dad a la adjudicación de tales terrenos. (Ca- · 
sación Civil, agosto 22 de 1961. Tomo XCVI, 
páginas 241, 2~, 242, 1~). 

25 

CADUCJIDAD ][))JE ILA ACCJION 

(Término legal para presentar na dema:n:ulla «lle 
oposición en juicios de petró.leos. ll.tecursos 

inaceptables). 

Cuando se ejercita la acción de oposición a 
la propuesta de un contrato sobre la explora
ción y explotación del subsuelo petrolífero, 
tal acto debe cumplirse ante el Ministerio de 
Minas y Petróleos dentro del plazo de dos 
meses, a partir del cumplimiento de las for
malidades señaladas en el inciso 1 Q del ar
tículo 34 del Código de Petróleos; sin embar
go, si no se presenta oposición en la dicha 
oportunidad, el presunto propietario dispone 
del plazo de un año para iniciar, ante la Sala 
de Negocios Generales de la Corte, el corres
pondiente juicio ordinario, el cual -obvia
mente se comprende- debe llenar las exi
gencias previstas en los artículos 205, 209, 222, 
etc., del Código Judicial; en C'aso contrario, 
es decir, si no llena tales requisitos, el Ma
gistrado puede desechar o no admitir la de
manda de plano;. y si esto no ocurre, el Pro
curador Delegado podrá alegar la adecuada 
excepción dilatoria, o, en fin, si nada de esto 
se ha hecho, advertida la falta de un presu
puesto procesal, el fallo será inhibitorio para 
terminar con el proceso o juicio, mas no con 
la acción, por regla general. 

Sin embarg0, en los procesos sobre petró
leos, la regla general sufre una excepción en 
cuanto la acción está sujeta a caducidad, si 
no se ha promovido eficazmente dentro del 
año a que alude el Decreto número 3050 de 
13 de diciembre de 1956, en el primer inciso 
del artículo 2Q, con estas palabras textuales: 
"Este juicio únicamente podrá iniciarse den-
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tro del año siguiente a la publicación en el 
'Diario Oficial' del extracto de la propues-
ta ... ". 

Aun cuando por sentencia de la Corte Ple
na de 15 de mayo de 1944, se declaró inexe
quible el artículo 29 del Decreto •extraordina
rio número 756 de 1942 (Gaceta Judicial LVII, 
318), como antecedente resulta sumamente 
interesante transcribir el 29 inciso del dicho 
artículo, que disponía: "Se entiende oportu
namente iniciada una acción ordinaria y, por 
tanto, interrumpida la prescripción de corto 
tiempo establecida para estos casos por las 
leyes de petróleos, cuando la demanda ha sido 
presentada y admitida antes de vencerse el 
término de la prescripción". 

Según puede apreciarse, la caducidad de la 
acción no se interrumpía con la sola presen
tación de la demanda, sino con la admisión; 
por tanto, si no se la admite, la presentación 
no produce el efecto antes mencionado; sin 
embargo, no sobra advertir que no se trata 
de una verdadera prescripción, sino de una 
caducidad; y, además, la inexequibilidad de 
la disposición transcrita se decretó por cuan
to el Ejecutivo, al dictar el Decreto 756 de 
1942, excedió las facultades concedidas por la 
Ley 128 de 1941. 

Antes del artículo 29, inciso 29 del Decreto 
número 756 de 1942, el artículo 87 de la Ley 
167 de 1941, dispuso: "No se dará curso a la 
demanda que carezca de alguna de las ante
riores formalidades, y su presentación no in
terrumpe los términos señalados para la ca
ducidad de la acción". 

La admisión de la demanda, cuando existe 
plazo para ej·ercitar determinada acción, tie
ne por función interrumpir la caducidad; 
pero si no se admite, aquel fenómeno ya no 
se produjo por el solo hecho de la presen
tación; y si la falla o defecto del libelo impli
ca la necesidad de un nuevo acto de postu
lación, y ya se halla vencido el plazo, a este 
nuevo acto no se le puede dar efecto retroac
tivo con el fin de considerar como interrum
pido un término que realmente no lo fue en 

la oportunidad legal, ni aun ocurriendo al ex
pediente de desistir de una acción o de corre
gir la demanda, porque ninguno de estos 
aparentes remedios puede operar respecto de 
lo que no existe; porque es posible desistir 
cuando existe juicio o pleito, por .la notifica
ción de la demanda al demandado, mas no 
cuando el libelo ha sido desechado; y asimis
mo tampoco se puede corregir una demanda 
que ha sido también desechada por indebida 
acumulación de acciones. En tal caso se re
quiere una nueva demanda, presentada den
tro del plazo fijado por el artículo 29 del De
creto número 3050 de 1956; pero si este plazo 
ya se ha vencido, como ocurre en el presente 
asunto, no puede ampliarse o prorrogarse me
diante el arbitrio de ocurrir al imposible de
sistimi•ento de una acción o a la enmienda de 
la demanda, con el fin de evadir la presen
tación de un nuevo libelo, el cual resultaría 
también inadmisible por expiración del tér
mino legal. 

Al artículo 4 72 del Código Judicial no puede 
dársele una interpretación tan extensa que 
llegue a vulnerar los derechos de la ·Contra
parte, como sucedería en este caso si se ad
mitiera el supuesto desistimiento parcial para 
cohonestar la indebida acumulación objetiva 
de acciones hecha en la demanda. Finalmen
te, la Sala de Decisión estudió a espacio esta 
materia en auto de fecha 14 de abril de este 
año (XCV, 730 y siguientes). (Negocios Ge
nerales, 19 de agosto de 1961. Tomo XCVI, 
páginas 323, 1¡;¡, 2¡;¡, 324, 1¡;¡ y 2¡;¡). 

26 

C.A\S.A\CliON 

(Falta de técnica). 

No se ajusta a la técnica del recurso de ca
sación el cargo que presenta una disposición 
legal como quebrantada en forma principal 
y otra de manera subsidiaria. (Casación Ci
vil, junio 23 de 1961. Tomo XCVI, página 102, 
11¡1.). 
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(Acusación contra el faUo del 'Jl'ribunal en 
cuanto hizo propia la motivación d,OO .Jfuez de 

primera instancia). 

El cargo dirigido contra un concepto equi~ 
vocado del sentenciador de primera instancia 
es ineficaz, porque el recurso de casación lo 
establece la ley contra las sentencias de los 
Tribunales Superiores en segunda instancia, 

-·no contra los de primera, a menos que aqué
.llas hayan acogido tanto la parte motiva como 
la resolutiva de éstas, pero aun en dicho caso 
la acusación se dirigiría contra el fallo del 
Tribunal, en cuanto hizo propia la motivación 
del Juez de primera instancia. (Casación Ci
vil, junio 23 de 1961. Tomo XCVI, página 109, 
2~). 

CASACllON 

(Causales 1~ y 2~). 

Si bien el poder de juzgar de las instancias 
no es absoluto, la relativa soberanía que para 
ellas se estatuye, en orden a la estimación de 
la prueba y determinación del grado de r·es
ponsabilidad del delincuente, está indicando 
que el recurso de casación, cuando se invocan 
las causales 1 ~ y 2~, sólo prospera si el recu
rrente demuestra en forma debida que de 
modo evidente, irrefragable o indiscutible, el 
fallador incurrió en error de derecho o en 
error de hecho. (Casación Penal, 26 de junio 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 425, 1 ~, y 426, 
1~). 

2® 

CA§ACllON.- DlEMANDA 

La Sala no puede tener en cuenta ni entrar 
a estudiar el cargo consistente en haberse 

aplicado el Decreto 0012 de 1959, en relación 
con hechos ocurridos con anterioridad a su 
vigencia, que de haber sido propuesto oportu
namente dentro del término legal para pre
sentar la demanda de casación hubiera tenido 
seguramente éxito a través d~ la causal de 
nulidad, pues según lo tiene aceptado esta 
Sala, la demanda de casación no puede ser 
aclarada, corregida o adicionada, por no per
mitirlo las caraterísticas del recurso de casa
ción. (Casación Penal, 26 de junio de 1961. 
Tomo XCVI, pág.i,na 432, 1 ~). 

30 

CA§ACllON ('Jl'lECNllCA DlElL JRJEC1UJR§O DlE) 

{lLa violación de la ley, por el concepto de 

aplicación indebida, excluye toda consiclera

ción probatoria). 

El cargo segundo que se hace a la sentencia 
acusada se formula por aplicación indebida 
de los preceptos que cita, Dice el recurrente 
que el hecho relahvo a servicios continuos del 
trabajador de enero de 1954 a octubre de 1956, 
que el Tribunal da por existente, no está pro
bado, ·según las pruebas a que alude. Para 
la sentencia ac4sada, tanto la prueba testi
monial como las relaciones de pedidos con
tratados por el emplead<;>, desmuestran ser
vicio continuo duraf!-te ese período de tiempo. 

· La acusación, como se ve, parte de una 
cuestión de hecho, para la cual precisa exa
minar la prueba que le sirve de fundamento, 
y la violación de la ley, por el concepto que 
indica el recurrente, excluye toda considera
ción al respecto. Si. para llegar a la infracción 
de la norma es necesario demostrar la existen
cia del hecho, ya no se está dentro del ámbito 
propio de su violación directa, por aplicación 
indebida. (Casación Laboral, 5 de julio de 
1961. Tomo XCVI, página 658, 2~). 
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3]. 

C.A\.S.A\.CliON 

(Motivos de impugnación diferentes). 

No se compadece con la ~écnica del recurso 
extraordinario de ·Casación confundir motivos 
de impugnación diferentes, y por ello incu
rre en error el demandante cuando a través 
de la causal 41¡1 hace alegaciones sobre el mé
rito de la prueba tenida en cuenta por el ju
rado para proferir su veredicto condenatorio 
y por las instancias para sus respectivos fa
llos. (Casación Penal, agosto 4 de 1961. Tomo 
XCVI, página 571, 21¡!). 

C.A\.SA\CliON 

(Violación directa y violación indirecta 
de la Rey sustantiva). 

También se acusa la sentencia del Tribunal 
por haber· infringido, en forma directa y a 
causa de errónea interpretación, el artículo 
65 del Código Sustantivo del Trabajo, al con
denar en salarios caídos a la parte · deman
dada. 

Sostiene el recurrente que no procedía tal 
condena porque la verdadera naturaleza de 
la relación que vinculó a las partes fue obje
to de intensa discusión en la litis; que el pro
pio Juez del conocimiento consideró que no 
había existido contrato de índole laboral, jus
tificando así la posición de la parte deman
dada; que la sentencia del extinguido Tri
bunal Supremo del Trabajo que invoca el 
fallador, se refiere a un caso excepcional que 
ninguna similitud tiene con el de autos, y que 
en cambio el ad quem desechó todo el copioso 
acervo jurisprudencia} que ofrecen los anales 
de la justicia del trabajo, en que se ha fijado 
el alcance de la citada norma, por todo lo cual 
solicita que sea casada parcialmente la sen
tencia para que en su lugar se confirme el fa-

llo de primera instancia en cuanto absolvió 
de la indemnización moratoria contemplada 
en el articulo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo. 

Se estudia el cargo. 
El sentenciador de segunda instancia esti

ma que el trabajador demandante tiene dere
cho a indemnización moratoria, por no haber 
hecho el patrono oportunamente el pago de 
las prestaciones sociales ni consignado su va
lor, sin que mediara duda justificada sobre la 
obligación que tenía de hacerlo. Se apoya en 
una sentencia del Tribunal Supremo del Tra
bajo, de fecha 4 de octubre de 1954, que en 
su parte esencial expresa lo siguiente: 

"Se ha afirmado también que la duda en 
el ánimo del patrono sobre el derecho del 
trabajador puede llegar a establecer buena fe 
en su conducta de aparente incumplimiento. 
Pero tal duda debe ser plenamente justifi
cada, en razón de lo que antes se dijo, o bien, 
porque las circunstancias de hecho origina
rias de la obligación no sean suficientemente 
claras para configurarla, como cuando, por 
ejemplo, se dilata el reconocimiento de una 
indemnización por accidente de trabajo sos
teniendo con fundadas razones que el traba
jador provocó deliberadamente el insuceso. 
De otra suerte, sería suficiente que el patrono 
manifestara tener dudas en cuanto al derecho 
reclamado· para que su pago se pospusiera 
hasta la terminación de la litis y someter así, 
calculadamente, al trabajador a una espera 
indefinida y contra el querer y la finalidad 
protectora del derecho del· trabajo". 

Es obvio que el fallador, al acoger la tesis 
jurisprudencia!, que por lo demás se ha man
tenido por esta Sala, no puede incurrir en 
interpretación errónea del artículo 65 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, en torno al cual 
se elaboró aquélla. 

Otra cosa es que los supuestos de hecho del 
caso de autos sean distintos a los que sirvie
ron de base a la tesis mentada, .como lo pre
tende el recurrente, y esto no podría estable
cerse sino por vía indirecta, a través del exa
men concreto de las pruebas correspondien-
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tes. Se rechaza la acusacwn. (Casación La
boral, 5 de agosto de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 710, 2{1.). 

33 

(Este recurso se eilll.dereza a desquiciar la pre
sunción de legalidad que protege en faHo de 

segundo grado). 

El recurso de casación es en extremo exi
gente. Porque en esencia -como lo ha expre
sado la Corte en reiteradas oportunidades
él se endereza a desquiciar la presunción de 
la legalidad que protege al fallo de segundo 
grado proferido por el Tribunal Superior. 
Esta ·característica fundamental del aludido 
recurso presupone, por tanto, la necesidad de 
que el demandante combata las bases y con
sideraciones jurídicas en las cuales se apoyó 
el Tribunal para aplicar una determinada 
norma de derecho positivo que se estima vio
lada. Pero si a la Corte no se le ofrece por 
el impugnador ese indispensable material de 
estudio, ésta se halla ante la imposibilidad 
de decidir si en el caso sub judice hubo o no 
un quebrantamiento de la ley. Por ello se ha 
dicho con toda propiedad y por esta entidad 
que la sustentación es el recurso mismo y 
constituye la nota diferencial que lo separa 
de los otros medios comunes que operan en 
las instancias. (Casación Penal, agosto 21 de 
1961. Tomo XCVI, página 597, 1:;t), 

CA\§A\CJION 

(llmporbmcia decisiva de no omitir la cita de 
nas disposiciones infringidas). 

Si como se deja visto, la relación jurídica 
que pudo existir entre las partes contendien
tes en este juicio, fue la de intermediación 
para la venta de una finca raíz, es claro que 
los derechos y obligaciones discutidos sólo 

podían ser regulados por las normas de na
turaleza mercantil, contenidas en el Código 
de la materia, que reglamenta toda operación 
de corretaje, y no por las disposiciones del 
Código Civil que el recurrente cita como in
fringidas en su demanda de casación. Tan sus
tancial omisión por parte del impugnador, 
hace inestimables las acusaciones formuladas 
contra la senteneia del Tribunal. (Casación 
Laboral, 21 de agosto de 1961. Tomo XCVI, 
página 726, 2:;t), 

35 

(Sentencias que no admiten este recurso. 
JR.ectificación de la admisión Hegall deR mismo). 

Al examinar la Sala el recurso para su de
cisión, encuentra que la situación procesal es 
la siguiente: se concedió por el Tribunal y 
fue admitido por la Corte el recurso de ca
sación contra una sentencia que no decidió 
las pretensiones objeto del pleito por ausen
cia de un presupuesto procesal. 

Ahora bien, según el estatuto de procedi
miento laboral (artículo 86), modificado por 
el 99 del Decreto legislativo 1762 de 1956, es
tán sujetas al recurso extraordinario las seilll.
tencias definitivas (subraya la Sala) dictadas 
por los Tribu:qales Seccionales del Trabajo 
(hoy Tribunales Superiores, Sala Laboral) en 
los juicios ordinarios de cuantía superior a 
$ 4.000.00. 

El Código de Procedimiento Civil (artículo 
466-2) denomina sentencia, la resolución que 
decide definitivamente la controversia que 
constituye la materia del juicio o lo principal 
de éste. Por tanto, una providencia que no 
tenga ese alcance, aunque adopte la forma de 
la sentencia, no es un acto procesal de tal 
naturaleza. · 

Para los fines de la casación laboral la sen
tencia sujeta al control de la Corte debe ser 
definitiva. Por tal ha entendido la doctrina 
y la jurisprudencia la que estima o desestima 
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las pretensiones materia del juicio, declaran
do, en todo o parte, en el primer caso, la exis
tencia de la voluntad de la ley en favor del 
actor, o la inexistencia, en todo o parte, de esa 
voluntad, en favor del demandado, en el se
gundo caso. 

El proveído que se limite a poner de pre
sente la ausencia de un presupuesto procesal, 
no afirma ni niega la existencia de los dere
chos reclamados en el juicio. Incide en la re
lación procesal únicamente y tiene el mérito 
de extinguirla, dejando subsistente la rela
ción jurídico-sustancial, que puede ser ma
teria de otro juicio. La providencia que se 
examina tiene apenas el valor de cosa juz
gada formal, pero no la virtualidad de con
ducir a la cosa juzgada material. 

Sobre el. tema en estudio dice el autorizado 
tratadista Giuseppe Chiovenda (Instituciones 
de Derecho Procesal Civil, t. I, p. 69): "Ne
gando la existencia de los presupuestos pro
cesales no se niega la existencia de la acción, 
que permanece imprejuzgada. Se niega que 
la acción, en la hipótesis de que exista, pueda 
hacerse valer en este proceso; pero no se nie
ga que pueda hacerse valer a continuación 
en el mismo o en otro proceso. La sentencia, 
pues, que pronuncia sólo sobre los presupues-· 
tos procesales, es decir, que declara que no 
se puede resolver sobre la demanda o que ab
suelve de la prosecución del juicio, no es fa
vorable ni al actor ni al demandado; no con
cede ni niega ningún bien; por esto veremos 
que no debe contener, por regla general, con
dena en costas y que no produce cosa juzgada 
material". 

La demanda que no está en debida forma 
ha sido considerada por la jurisprudencia 
como impedimento procesal capaz de impedir 
el pronunciamiento judicial de mérito, en for
ma similar a lo que ocurre cuando falta uno 
de los tres presupuestos procesales clásicos 
(competencia del juzgador, capacidad para ser 
parte y capacidad procesal o para estar en 
juicio), asignándole el mismo efecto atribuído 
a estos últimos, con la única diferencia de que 
respecto de ellos lo procedente es el decreto 

l. Gacata-2 

de nulidad. Es esta la doctrina que sostiene la 
Corte, Sala de Casación Civil, en sentencia 
de 21 de julio de 1954 (LXXVIII, páginas 98 

. a 105), reiterada en decisiones posteriores, la 
cual, por referirse a la estructura del proceso, 
es de aplicación general. 

Se sigue de lo expuesto que no ha debido el 
Tribunal conceder el recurso ni la Corte ad
mitirlo. 

La equivocación en tal sentido no vincula 
a la corporación, pues las únicas providencias 
del proceso que tienen ese alcance son las 
sentencias. Si el auto de admisión del recurso 
no se ajusta a la ley, ésta, suprema reguladora 
de lf- actividad del Juez, no. puede impedirle 
la rectificación del error en acatamiento a los 
mandatos de aquélla. 

Por lo expuesto, .la Sala de Casación Labo
ral de la Corte deja sin efecto su providencia 
calificadora del recurso, de que ántes se hizo 
mérito, y, en su lugar, lo declara inadmisible. 

(Casación Laboral, 22 de agosto de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 729, 2:¡1., y 730, 1 :¡1. y 2:¡1.). 

36 

ClLAlUSlUlLA JDJE RlESlERVA 

(Requisitos de orden externo e interno que 
limitan su ejercicio. Consecuencias ·del uso 

indebido de la cláusula de r~serva). 

El fallador de segunda ins_tancia considera 
que el preaviso de retiro durante la incapaci
dad del trabajador, proveniente de una en
fermedad no profesional, tiene "operancia vá
lida ... porque la terminación del contrato de 
trabajo en virtud de la cláusula de retracto, 
estando ella debidamente pactada entre las 
partes, no incide en manera alguna en las 
resultas ·o consecuencias de la incapacidad 
que sufra el trabajador, para lo cual deberá 
ap:icar los textos legales que le impongan al 
patrono las obligaciones correspondientes. Si, 
en el caso de autos, el contrato de trabajo 
terminó en virtud de la cláusula de reserva 
el día 15 de marzo de 1956, y la incapacidad 
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del trabajador se extendió, según certificado 
médico, hasta el día 10 del mes de abril del 
mismo año, no quiere ello significar un mal 
uso de la facultad de la reserva, sino simple
mente que la empresa quedó obligada a la 
atención médica, etc., y salarios durante la 
incapacidad hasta que ésta fuera levantada 
por el médico de la empresa. Por otra parte, 
del expediente se deduce que la empresa cum
plió con los otros requisitos para la viabilidad 
de la cláusula de reserva, como son el pago 
previo y oportuno de todos los salarios, deu
das, prestaciones e indemnizaciones corres
pondientes al trabajador". 

Esta Sala de la Corte no comparte la tesis 
del Tribunal que acaba de transcribirse. Por
que si bien es cierto que la cláusula de reser
va, pactada en el contrato escrito, tiene ple
na validez, ya que la ley la autoriza de modo 
expreso, no por ello ha de admitirse que la 
respectiva facultad contractual pueda ejer
cerse sin límite alguno ni desligarse del ele
mento jurídico-personal, inherente al con
trato de trabajo, que impone un ineludible 
deber de protección en favor de la parte eco
nómicamente débil, con miras al equilibrio 
social, que es una de las finalidades primor
diales del Código Sustantivo del Trabajo, al 
tenor de su artículo 1 Q. 

Dicho en otros términos, la facultad de dar 
por terminado el contrato de trabajo con in
vocación de la cláusula de reserva, tiene que 
sujetarse, no sólo a los requisitos de forma o 
externos, sino que también debe atender a las 
circunstancias especiales en que se halla la 
parte desahuciada en el momento de ejercer 
esa facultad, a fin de evitarle perjuicios por 
su uso indebido. 

Sobre el particular, el extinguido Tribunal 
Superior del Trabajo ya había sentado juris
prudencia que viene al caso. En efecto, en 
fallo de 12 de mayo de 1955 (Ricardo Salazar 
Santamaría contra el Banco Comercial An
tioqueño), se expresó así: "Pero se dice que 
el uso de la cláusula de reserva en la forma 
·como la institución se encuentra consagrada 
en las leyes vigentes para el tiempo del ejer-

cicio del contrato, y aún ahora, es un arbitrio 
dispensado legalmente sin otros requisitos 
que los de orden externo preceptuados nor
mativamente. Es decir, el preaviso oportuno 
dado a la otra parte con antelación de uno de 
los períodos que regulan el pago del salario o 
el pago de su equivalente en dinero, previa 
la satisfacción de todas las prestaciones de
bidas al trabajador. 

"Aun cuando respetable por su origen, es 
curiosa, por decir lo menos, esta forma de 
enfoque del problema con olvido de los re
quisitos de orden interno motivadores de la 
institución. Pues no puede suponerse que la 
facultad de reservarse ·el derecho de dar por 
terminado unilateralmente el contrato, previo 
el cumplimiento de los requisitos de orden 
externo preceptuados normativamente, hubie
ra obedecido a un intento inmotivado y ca
prichoso del legislador o al móvil increíble 
de burlar la protección que la constitución 
nacional y la legislación del trabajo predican 
respecto a la actividad laboral, armando a las 
partes de la relación de un instrumento pre
potente capaz de todos los desafueros y dero
gando de suyo todas las garantías contenidas 
en la legislación como condición de posibili
dad de paz y de armonía entre las clases que 
se reparten la dirección y la obediencia en 
la actividad productora de la riqueza nacio
nal. 

" ... Si el patrono no se ciñe a estas limita
ciones de orden externo, de carácter objetivo, 
sencil~amente no puede alegar la rescisión del 
contrato en uso de la cláusula de reserva por 
haber omitido los límites objetivos de la fa
cultad jurídica, los presupuestos de orden ex
terno indispensables al uso de la cláusula, y 
~l despido es injusto. 

"Pero aun conformándose el patrono a los 
límites objetivos del ejercicio de la cláusula 
de reserva, a los presupuestos legales de or
den externo, puédese abusar de las facultades 
emergentes .de un derecho subjetivo si su 
ejercicio, desviado de su finalidad, comporta 
un perjuicio a otro ... ·". 

b 
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Además, no hay que perder de vista que la 

cláusula de reserva entraña una aplicación 
del principio de la autonomía de la voluntad, 
constituyendo así una excepción al sistema 
restrictivo de dicha autonomía, característico 
de la legislación laboral, tanto de la nuestra 
como de la de muchos países. 

Por tanto, frente a una cláusula de esta es
pecie, al juzgador no ha de bastarle indagar 
si su ejercicio se ciñe a los requisitos de for
ma, sino que principalmente debe velar por 
el imperio de los principios de equidad y 
buena fe que informan el derecho laboral. 

Ahora bien, en el caso de autos, para el pa
trono tenía que ser evidente, conocido el es
tado de enfermedad en que se hal1aba su 
trabajador, que su despido en ese estado le 
acarreaba un forzoso desempleo, sin pos~bili
dad inmediata de buscar y hallar otra ocu
pación, y com:::> esto implica un perjuicio para 
el trabajador, no hay duda de. que aquél in
currió en abuso del derecho. Ese perjuicio es 
la resultante de un acto patronal imprudente 
y, además, contrario a la ley, en cuanto ésta 
prescribe el otorgamiento de determinadas 
prestaciones como consecuencia del estado de 
incapacidad para el servicio, las cuales ven
drían a resu~tar interferidas por el despido, 
todo lo cual da lugar a la ~obligación de in
demnizar, conforme a las pertinentes normas 
del estatuto laboral y a las del derecho común 
concordantes y compatibles con ellas. 

La conclusión precedente en nada 'se afecta 
por el hecho de que la ley colombiana, a di
ferencia de la de otros países (v. gr. México, 
España), no erija en causal de suspensión del 
contrato de trabajo la enfermedad del traba
jador, pues lo que importa, considerar es la 
posibilidad de que se ocasionen perjuicios. 

Si~ndo fundado el cargo por interpretación 
errónea del artículo 1 Q del Decreto 616 de 
1954, y consiguiente falta de aplicación de los 
artículos 19, 19, 55 y 64 del Código Sustantivo 
del Trabajo, y 1604 y 2341 del Código C!.vil, 
habrá de casarse la sentencia acusada, ·como 
en efecto se hace. 

Para decidir en instancia, además de las 
consideraciones expuestas, se tienen en cuen
ta las siguientes: está demostrado que la so
ciedad demandada despidió a su trabajador 
rpientras éste se encontraba incapacitado para 
trabajar a consecuencia de enfermedad no 
profesional (fractura en el tobillo del pie de
recho), invocando la cláusula de reserva y al 
propio tiempo la supresión del cargo que él 
desempeñaba. 

La cláusula de reserva se ejerció de modo 
indebido, como ya se dijo. Y en cuanto al 
motivo que adujo la empresa, en inexplicable 
s::multaneidad con dicha c1áusula, tampoco 
abona su conducta, pues la supresión del car
go durante la incapacidad del trabajador no 
constituye una aplicación regular de dicha 
cláusula. 

Cuando se hace uso indebido de la clªusula 
de reserva, se incurre en violación de una 
norma contractual, por lo cual las consecuen
cias del despido caen dentro del ámbito del 
artícu~o 64 del Código Sustant!.vo del Trabajo. 

En la sentencia del Tribunal Supremo del 
Trabajo, de fecha 12 de mayo de 1955, este 
punto fue decidido así: 

" ... el uso indebido de la cláusula no excu
sa al patrono de cubrir al trabajador los sa
larios del término presuntivo, en concurren
cia con el resarcimiEnto de todos los perjui
cios que le hub:.ese causado y que aparezcan 
demostrados en el juicio". 

Esta misma doctrina se había sostenido en 
sentencia de 24 de marzo de 1952, en la que 
se dijo: "La facultad que se reservan las par
tes para terminar unilateralmente el contrato 
de trabajo es una excepción, y siempre que 
deje de ejercerse corre el plazo presuntivo. 
La reserva de esa facultad no opera por sí 
sola, sino condicionada al cumplimiento de 
los requisitos señalados en la norma legal que 
la autoriza. No basta la sÚnple estipu:ación 
de la cláusula de reserva para que se entienda 
que el plazo presuntivo no rige". 

En consecuencia, se condenará al demanda
do a pagarle al actor el valor correspondiente 
al tiempo faltante para completar el plazo 
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presuntivo. (Casación Laboral, 21 de agosto 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 720, 2:¡¡,, 721, 1 :¡¡, 
y 2:¡1., y 722, 1:¡1. y 2:¡1.). . 

37 

CA1U§AlL 1\l IDE CA§ACJION lP'ENAlL 

(E:rradla aplicación de la ley en la apreciación 
de circunstancias de mayor peligrosidad). 

Dada la naturaleza del proceso y por des
cansar la sentencia acusada en un veredicto 
que afirmó la comisión del hecho por el sin
dicado y su responsabilidad como autor de 
homicidio (asesinato) en complicidad corre
lativa, la causal1:¡¡, de casación puede tenerse 
por bien invocada, al menos en parte, pues 
en la apreciación de las circunstancias de ma
yor peligrosidad hubo errada aplicación de 
la ley. 

Esa errada aplicación se contrae exclusiva
mente a la deducción en contra del reo de la 
circunstancia señalada en el ordinal 99 del 
artículo 37 del Código Penal, puesto que ésta 
hace parte integrante de la figura penal de 
la complicidad correspectiva, y no sería justo 
ni equitativo su valoración para agravar Ia 
responsabilidad del homicida. (Casación Pe
nal, agosto 4 de 1961. Tomo XCVI, página 
571, 2:¡1.). 

38 

CA1U§AlL 1 \l IDE CA§ACJION 

(Error ·esenciaR de hecho). 

Todo indica en el proceso que la confesión 
del homicida es verídica. Al menos no hay 
prueba que la contradiga o refute. Sus ante
cedentes son los de un hombre de bien, pací
fico y laborioso, víctima como muchos de la 
psicosis colectiva que los genocidios y los de
litos atroces han provocado en determinadas 
zonas del país. Ese es su estado de ánimo, sin
ceramente expuesto en sus declaraciones y 
corroborado por muchos deponentes, dan vá-

lido fundamento a lo que puede tomarse como 
legítima defensa subjetiva, pero que en mejor 
técnica jurídica integra el error esencial de 
hecho, previsto en el artículo 23 del Código 
Penal, que también exime de responsabilidad. 

(Casación Penal, agosto 22 de 1961. Tomo 
XCVI, página 617, 2\l). 

39 
o 

CA1U§AJL 2/J. IDE CA§ACJION 

(Medios probatorios). 

Ha sostenido la Corte que: "cuando en ca
sación se acusa la sentencia con base en la 
causal segunda, la naturaleza misma de las 
cosas le impone al demandante el deber de 
analizar todo el caudal probatorio de que se 
sirvió el juzgador de segundo grado para 
adoptar una determinada conclusión, ya sobre 
el cuerpo del delito, o la responsabilidad, o las 
circunstancias modificadoras del ilícito o de 
la pena". (Casación Penal, 26 de junio de 1961. 
Tomo XCVI, página 433, 1\l). 

40 

CA1U§AJL 2\l ][)E CA§ACJION lP'lE'NAlL 

(Error en la estimación de lias pruebas del 
proceso). 

Para admitir la aminorante del artículo 28 
del Código Penal, con los presupuestos ya 
enunciados, no obsta que los ofendidos no hu
bieran causado agravio al procesado, porque 
el motivo de atenuación viene sustentándose 
en los antecedentes del hecho y la condición 
de delito aberrante. 

Quiere decir lo anteriormente expuesto que 
la causal segunda de casación prospera en 
forma parcial, y aunque el demandante no 
invocó la causal primera, que sería conse
cuencia obligada de la otra, admitido el error 
en que incurrió el Tribunal al estfmar las 
pruebas en el proceso, se impone por la Corte 
corregir el yerro de la sentencia impugnada, 
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de acuerdo con lo establecido en el ordinal a) 
del artículo 570 del Código de Procedimiento 
Penal. (Casación Penal, julio 6 de 1961. Tomo 
XCVI, página 449, 1l¡t y 2::t). 

~ 

4:n. 

CA1USAJL 2\l DE CASAC:IfON PENAJL 

(El recurso extraordinario de casación no es 
una tercerajnstancia). 

Para que sea pertinente la causal segunda 
de casaCión es menester que se demuestre que 
son falsos los presupuestos que sirvieron de 
base al juicio hecho en la sentencia, o que se 
acredite que a los hechos se les dio un en
tendimiento que realmente no tienen. 

Y no puede ser de otra manera, si se tiene 
en cuenta que este recurso extraordinario no 
es una tercera instancia, en la .que pueda la 
Corte, salvo en los casos de un manifiesto 
error en la estimación de las pruebas, apar
tarse de la apreciación que de las mismas ha 
hecho el juzgador en las instancias. (Casa
ción Penal, agosto 4 de 1961. Tomo XCVI, pá
ginas/562, 2l¡t, y 563, 1l¡t). 

42 

CA1U§AJL 2\l ][))E CASACJION PENAJL 

(lindebida estimación de pruebas). 

La Sala encuentra plenamente justificada 
la causal segunda en que la demanda se apo
ya, pues el Tribunal dio a las pruebas una 
estimación indebida, al contrario del Juez de 
instancia que sobrepesó con ponderación y 
sindéresis todos los elementos de convicción 
para arrimar a la conclusión que llegó. (Ca
sación Penal, agosto 22 de 1961. Tomo XCVI, 
P.ágina 617, 2l¡t). 

43 

CA1USAJL 2\l ][))E CASACJION 

(][))emostración de hechos). 

En cuanto se refiere a la causal segunda 
de casación, ella impone a quien la invoca la 

obligación de precisar con toda nitidez qué 
hechos se apreciaron o interpretaron equivo
cadamente en la sentencia recurrida; explicar 
cuál es el valor que, sin tenerlo, les atribuye 
al fallo impugnado, o cuál el que, teniéndolo, 
les fue negado; y expresar, finalmente, los 
fundamentos jurídicos de la objeción, citando 
además; como es obvio, las normas legales que 
se infringieron como consecuencia de la erra
da apreciación de los hechos. 

La ausencia de la intención de matar o el 
solo propósito de herir constituyen cuestio
nes de hecho que el demandante ha debido 
comprobar dentro de la causal segunda. No 
lo hizo así, como se ha visto. Y la Corte no 
puede llenar er vacío de la demanda en tan 
fundamental aspecto, porque, como tántas ve
ces se ha repetido por la Sala, entre el recurso 
extraordinario de casación y una tercera ins
tancia hay radicales diferencias .. (Casación 
Penal, agosto 21 de 1961. Tomo XCVI, página 
597, 1l¡t). 

44 

CA1U§AJL 2\l ][)E CASACJION 

(Qué se requiere para que sea pertinente). 

Para que sea pertinente la causal segunda 
de casación es menester que se demuestre que 
son falsos los presupuestos que sirvieron de 
base al juicio hecho en la sentencia, o que se 

. compruebe que a los hechos se les dio un en-. 
tendimiento que realmente no tienen. (Casa
ción Penal, agosto 22 de 1961. Tomo XCVI, 
página 608, 1l¡t). · 

45 

CA1USAJL 4\l ][)E CASACJION 

(Naturaleza de las causales). 

Por la puerta . excusada de una causal de 
nu1idad, así sea ésta constitucional, se llega
ría al extremo de confundir la causal cuarta 
con la segunda, produciendo el efecto de anu-
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lar .e~ proceso porque determinados elementos 
probatorios no fueron valorados, o se ~es dio, 
como dice el libelo, "una interpretación de
masiado drástica a las normas procedimen
tales tomadas como base para fundamentar 
la condena proferida contra mi defendido", 
afirmación ésta que incide directamente so
bre la causal segunda, y nada tiene que ver 
con la nulidad supra!egal alegada. Esto sin 
duda alguna involucra de tal modo los moti
vos de impugnación previstos en la ley, que 
no puede admitirse, porque e~lo sería tanto 
como desvertebrar la naturaleza de las causa
les, suponiendo la existencia de dos para unos 
mismos efectos. (Casación Penal, agosto 10 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 588, 21;l, y 589, 
11¡1). 

46 

CA1U§AJL 51.\ lilE CASACJION lP'lENAIL 

(][))eficiencia formal! en la exposición 
de los hechos). 

La Sala comparte las siguientes razones 
que expone el señor Procurador, en relación 
con la causal 51¡1 invocada: "Esta causal fue 
invocada subsidiariamente, y su demostra
ción se limita a críticas formales sobre la ma
nera como la providencia fue redactada. 

"A propósito de ella, ha dicho la Corte en 
conocidísimas jurisprudencias, que para que 

'un fallo se invalide por medio de la causal 51;l, 
es indispensable que en la sente:lCia acusada 
no se determine en ninguna forma los hechos 
que dieron origen ,a la investigación, cuáles 
se establecieron como probados y cuál fue el 
autor para luego deducirle responsabilidad. 
Y ha agregado, que no hay lugar a la invali
dación de un fal~o por la mera deficiencia 
formal en la expo;ición de los hechos, si esa 
expresión no plantea una duda seria sobre 
aquellos hechos y circunstancias. (Sentencia 
5 de marzo de 1947 y 16 de febrero de 1954). 
Esta jurisprudencia no ha variado en un ápi
ce a partir de 1946 hasta la fecha. Permitir 

que so pretexto de anomalías expresiona~es o 
redactivas se diera lugar a la anulación del 
fa!lo const: tuiría, en verdad, un peligroso 
precedente. Los argumentos moldeados por 
el demandante a propósitb de esta causal son 
de muy escasa ponderación en derecho". (Ca
sación Penal, julio 29 de 1961. Tomo XCVI, 
página 521, 21;l). 

Es preciso reetificar la doctrina de que el 
recurso extraordinario le otorga a la Corte 
la atribución de declarar oficiosamente la nu
lidad originada en la incompetencia de ju
risdicción (448-:ll;l del Código Judicial). Esta 
función, propia de los Jueces comunes, sólo 
le compete a la Corte en cuanto está com
prendida en la causal sexta del artículo 520 
del Código Judicial, en las condiciones pres
critas en esta norma y siempre que sea ale
gada y" demostrada esta causal en la demanda 
de casación. (Casación Civil, junio 23 de 1961. 
Tomo XCVI, página 98, 11;l). 

48 

CAUSAL 61¡1 ][))JE CA§ACJION 

(No requiere a]Joyo en normas die catJráder 
sustancial). 

En tratándose de cargo con fundamento en 
la causal sexta del artículo 520 del Código 
Judicial, no se requiere, de acuerdo con la 
técnica del recurso, la cita de disposiciones 
legales sustanciales consideradas como in
fringidas, ya que no se trata de errores ñn 
judicando, a los euales se refiere la causal pri
mera. 

A la Corte le concierne dec;idir si se incu
rrió o no en una de las causales de nulidad 
señaladas en el artículo 448 del Código Judi
cial, y en caso afirmativo si fue .o no saneada 
en conformidad eon la ley, para lo cual ha de 
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tener en cuenta solamente los textos atinen
tes a esas nulidades, y no los que en el fondo 
de la de~isión hayan podido ser quebrantados, 
motivo por el cual el cargo no requiere apoyo 
en disposiciones de carácter sustancial. (Ca
sación Civil, julio 29 de 1961. Tomo XCVI, 
página 193, 1:¡¡.). 

49 

CJER.'Jl'][JF][CADO SOBR.JE CONGJEJLAC][ON 

(JE'xpedido por el JTefe de ia Ofrcina del JP'lan 
R-egulador de Bogotá). 

----------------------------
to, así como también que cada uno de ellos 
ejerce sus atribuciones en la órbita de su le
gítima incumbencia, mientras no aparezca 
lo contrario. (Casación Civil, junio 23 de 1961. 
Tomo XCVI, página 92, 1:¡¡.). 

51 

CJER'Jl'][JF][CADO§ 

(Expedidos por los Secretarios). 

Entre· las certificaciones que como docu
mentos auténticos hacen plena prueba acerca 
de su contenido, el artículo 632 del Código 

En el presente juicio, el certificado del Jefe Judicial, al lado de las que otorgan los Jue
de la Oficina del Plan Regulador de Bogotá ces y Magistrados en las circunstancias allí 
da cuenta de la situación en que, frente al previstas, alude a otras "en los demás casos 
Distrito, se encontraba el referido inmueble, autorizados por la ley", y no cabe remitir a 
desde mucho antes de que sobre el mismo se duda que, entre esas otras, se encuentran cier
celebrara entre las partes litigantes la discu- . tamep.te las de que trata el artículo 315 del 
tida promesa de compraventa, esto es, conge- ·Código de Régimen Político y Municipal. Si 
lado, o sea privado de la posibilidad de ser este texto no llega, en su amplitud, hasta per
objeto de construcción por estar destinado mitir que con meras certificaciones pueda ha
todo a la ampliación de una vía pública. Tal cerse la demostración del contenido mismo de 
situación, como hecho actuante entre los documentos o providencias administrativas, 
asuntos de la Oficina del Plan Regulador, bien cuya prueba; máxime si se trata de acreditar 
ha podido acreditarse con certificado del Jefe la titularidad de derechos resultantes de ese 
de la misma Oficina (artículo 315 del Código contenido, tendría que hacerse a base de las 
Político y Municipal). (Casación Civil, junio respectivas copias (artículos 630, 632, Código 
23 de 1961. Tomo XCVI, página 92, 1:¡¡.). Judicial), con todo sí autoriza que los funcio
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CJER'Jl'][JF][ICADO JEXJP'JEDXDO lP'OR. JEJL JTJEJFJE 
DJEJL lP'lLAN R.lEG1UlLADOR DlE BOGO'Jl'A 

(lEs un instrumento auténtico) .. 

No sufre censura el tratamiento dado por el 
sentenciador al certificado de que tratan los 
autos, al reputarlo como instrumento auténti
co, e~pedido por funcionario competente, en 
ejercicio de las funciones de su cargo. Por
que, en el Estado de derecho, el ejercicio de 
funciones púb:icas hace presumir que quien 
las desempeña tiene la calidad de funcionario 
que invoca, en tanto no se demuestre lo opues-

narios a que el propio artículo 315 alude pue
dan certificar fidedignamente sobre los he
chos que registran o en que consisten los 
negocios que les están confiados. De otro 
modo, la disposición entrañaría una antino
mia, lo que no es dable suponer. (Casación 
Civil, junio 23 de 1961. Tomo XCVI, páginas 
90, 2:¡1., y 91, 11il), 
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CJERT][JF][CADOS DlElL. JRJEG][S'Jl'RADOR 

(Su finalidad). 

La singularidad del mandato del artículo 
2680 del Código Civil, que no preordena la 
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expedición de tales certificados a función dis
tinta de la demostrativa, implica el que ellos 
tengan por finalidad dar fe de las cancelacio
nes sobre que versan, no sólo porque de otro 
modo el precepto quedaría ocioso, sino por 
virtud de lo dispuesto en el artículo 632 del 
Código Judicial, que, entre los documentos 
auténticos que hacen plena prueba acerca de 
su contenido, contempla, además de las cer
tificaciones de Jueces, Magistrados y funcio
narios del estado civil comprtlsadas en las 
condiciones allí previstas, otras que se expi
dan "en los demás casos autorizados por la 
ley". (Casación Civil, julio 15 de 1961. Tomo 
XCVI, página 152, 2:¡t). 

53 

( iUcance den al"tículo 19 de lla lLey 65 de 1946, 
en orden a determinar la fecha desde la cual 

debe liquidarse lla cesantía). 

Sobre la fecha desde la cual debe liquidarse 
la cesantía deben tenerse en cuenta las ra
zones que se exponen a continuación: 

El Decreto 2350 de 1944 otorga el derecho 
a la cesantía, tanto al empleado como al obre
ro particulares. Sigue el mismo principio la 
Ley 6:¡t de 1945, vigente desde el19 de febrero 
de ese año. Antes de la expedición de los dos 
estatutos, el derecho a la prestación fue re
conocido únicamente a los empleados parti
culares por servicios continuos, siempre que 
no hubieran sido despedidos por mala con
ducta o incumplimiento del contrato, según 
prescripciones de la Ley 10:¡t de 1934. El De
creto 2350 primero [artículo 89, inciso del or
dinal f)], y la Ley 6:¡t después [artículo 12, 
inciso del ordinal f)], modificaron la situa
ción jurídica del empleado particular, otor
gándole el auxilio por trabajo continuo o dis
continuo, en caso de despido que no hubiera 
tenÍdo por causa mala conducta o incumpli
miento del contrato, sometiendo al obrero 
particular al mismo régimen. 

Una cuestión conviene dilucidar, y es la si
guiente: el parágrafo del artículo 19 de la 
Ley 65 de 1946 dispone que para la cesantía 
del trabajador particular (empleado u obre
ro) se apliquen los artículos 12 y 36 de la 
Ley 6:¡t. El artículo 12, en las dos reglas de su 
parágrafo (servicios anteriores a dicha ley) 
comprende períodos diversos según las causas 
del retiro (cinco años cuando el contrato ter
mina por despido injustificado del trabajador 
o por culpa del patrono, y tres años cuando 
es distinta la causa de la terminación). 

Suprimidas por la Ley 65 las causas de ex
piración de contrato, ¿para efectos de la ce
santía, opera la norma de su artículo 19 res
pecto de servicios anteriores a su vigencia? 

Según principio del derecho del trabajo, 
que el actual Código recoge en su artículo 16, 
la ley nueva se aplica a los contratos vigentes 
a la fecha de su expedición. Con fundamento 
en esa doctrina habría que concluír que cuan
do el contrato termina después de la vigencia 
de la Ley 65, y aun bajo el imperio del Códi
go (que es el easo de autos), los servicios 
prestados antes de la promulgación de aquella 
ley deben computarse para liquidar la cesan
tía. Sin embargo, no sería esa la solución. Una 
excepción al principio sobre aplicación inme
diata de la nueva ley, debe verse en el ar
tículo 252 del Código Sustantivo del Trabajo, 
pues este precepto manda aplicar en cuanto 
a cesantía para trabajadores que tuvieron 
restringido el derecho, la legislación anterior. 
Por lo demás, la excepción la había consa
grado la Ley 65, pues el parágrafo de su ar
tículo 19 somete el auxilio al régimen de la 
Ley 6:¡t. 

Por otra parte,. no sólo habría que tomar en 
cuenta las causas de terminación del contrato, 
sino también el hecho de que la cesantía 
al obrero particular la estableció el Decreto 
2350 de 1944, de manera que si el tiempo ser
vido por el obrero excedió de cinco años, des
de la vigencia del nombrado Decreto, hacia 
atrás, aunque hubiera sido despedido por 
mala conducta o infracción del contrato, por 
parte del patrono, el derecho a la prestación 

> 
Q 
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no hubiera podido comprender un lapso de 
tiempo mayor que el indicado. 

Para señalar el16 de octubre de 1939 (cinco 
años antes de la vigencia del Decreto 2350), el 
Juzgado a quo le dio aplicación al artículo 
49 del Decreto 1160 de 1947. Al respecto la 
Sala debe anotar que la citada norma pres
cinde de las causas de extinción del contrato, 
tomando de las dos que establece el parágrafo 
del artículo 39 del Decreto legislatiyo 2350, 
la que consagra el mayor lapso de tiempo 
(cinco años), dejando de lado la que instituye 
un período de tiempo inferior (tres años). La 
disposición del Decreto 1160 parte de la base. 
de que la convenci.ón laboral termina siem
pre por ·la causa que indica la regla pri
mera del parágrafo de la citada disposición 
del Decreto 2350., lo cual implica extralimita
ción de funciones, esto es, exceso en la potes
tad reglamentaria, pues no se aviene, con la 
debida precisión, a las disposiciones de dere
cho material que desarrolla. 

La Ley 65 olvidó el Decreto 2350. Es obvio 
que la omisión no puede tener el alcance de 
extinguir el auxilio otorgado por dicho es
tatuto, según conocidas reglas de derecho. El 
Decreto 1160 tuvo el mérito de reparar el ol
vido en que incurrió la Ley 65, pero al hacerlo 
incurrió en el defecto que se deja anotado. 
Por tanto, su artículo 4<> no puede ser aplica
do sino con sujeción estricta a las reglas pri
mera y segunda del parágrafo del artículo 39 
del Decreto 2350. 

La. jurisprudencia sentada por el extingui
do Tribunal Supremo no ha sido uniforme. 
Véase de un lado el fallo de casación del 9 
de marzo de 1949, publicado en el Tomo IV 
de la "Gaceta del Trabajo", página 217; y de 
otro, la sentencia de 15 de septiembre de 1949 
("Gaceta del Tr<,tbajo", t. IV, página 100), 
cuya doctrina fue reiterada .en fallo de 31 de 
agosto de 1950 ("Gaceta del Trabajo", t. IV, 
páginas 670 a 674) y en el de 16 de mayo de 
1952 ("Gaceta del Trabajo", t. VIII, páginas 
211 a 214). 

De las dos interpretaciones dadas por el 
Tribunal Supremo al artículo 19 de la Ley 65 

de 1946, esta Sala de la Corte estima que la 
primera traduce con más fidelidad y exacti
tud el pensamiento de la norma_ 

Argumento cardinal de la segunda es el si
guiente: la intención del precepto, deducida 
de la historia fidedigna del establecimiento 
de la ley, según la cual el propósito del legis
lador fue colocar al empleado y al trabajador 
particular en un mismo plano de igualdad. 

r 

La Sala observa que ese método de inter
pretación, de que trata el artículo 27 del Có
digo Civil, rige cuando se trata "de fijar la 
inteligencia de una expresión oscura de la 
ley. 

No es esa la hipótesis que ofrece la norma 
consagrada en el citado artículo 19 de la Ley 
65 de 1946. En efecto, el ordenamiento regula 
estos puntos: a) La institución del derecho 
de cesantía en favor del empleado oficial de 

· la N ación y de los pertenecientes a entidades 
secundarias de derecho público, a partir del 
19 de enero de 1942, y b) La concesión del 
auxilio sin atender a la causa del retiro. 

Ahora bien: el parágrafo de la norma ex
tiende el beneficio que ella consagra al tra
bajador particular, diciendo, respecto de éste, 
que para la cesantía se aplique lo dispuesto 
en los artículos 12 y 36 de la Ley 6~ de 1945. 

Ocurre preguntar: ¿cuáles son los benefi
cios que el artículo 19 establece en favor del 
trabajador particular? El interrogante no 
puede ser contestado diciendo que son dos: 
la concesión del derecho de cesantía y la su
presión de la causa del retiro, porque el tra
bajador particular no le debe el auxilio al 
artículo 19 de la Ley 65, pues ya lo tenía, de 
a,cuerdo con estatutos anteriores a dicha Ley. 
Por consiguiente, la única concesión que le 
otorga la norma es la eliminación de las cau
sas de terminación del contrato. El beneficio 
opera, como ella misma lo expresa, para el 
futuro, esto es, desde la fecha de su promul
gación. 

Conviene observar aquí lo siguiente: el ar
tículo 9<> de la Ley 65, último del estatuto, 
dice que quedan modificados, entre otros, el 
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ordinal f) y el artículo 12 de la Ley 6:¡~. de 
1945. 

La declaración legislativa incide en lo que 
concierne al ordinal f). No puede entenderse 
que comprende todas las normas del artículo 
12. Deben considerarse excluídas de modifi
caciones las dos reglas· de su parágrafo (ce
santía por servicios anteriores a la vigencia 
de la Ley 6:¡~.), pues el parágrafo del artícu
lo 19 de la Ley 65 dispone que para la cesan
tía del trabajador particu~ar se dé aplicación 
al artículo 12 precitado. Si se acepta que por 
obra de la modificación desaparecieron las 
causas de retiro de que tratan las dos reglas 
del parágrafo de dicha norma, no resultarían 
conciliables el artículo 19 (parágrafo) y el 99 
de la Ley 65. Sólo dejando a salvo las dos 
disposiciones de que se ha hecho mérito, se 
compaginan el artículo 19 y el 99 de esta últi
ma Ley. Ese es el método de interpretación· 
de la voluntad del legislador, según la ense
ñanza contenida en el artículo 30 del Código 
Civil. (Casación Laboral, 25 de julio de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 698, 1:¡~. y 2:;t, 699, 1:;t, y 
700, 1:¡1.). 

54 

<CJE§A\N'll'l!A\ 1l PIIUMA DIE §lEJR.Vll<Cl!O§ 

El auxilio de cesantía y la prima de servi
cios son dos prestaciones cuyo pago está re
gulado de manera distinta por la ley, pues al 
paso que la primera no se causa sino a la 
terminación del contrato, la segunda debe cu
brirse dentro de su ejecución. (Casación La
boral, · 5 de agosto de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 709, 2:¡~.). 
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<ClE§AN'll'liA\ 

(JLiquidación de este auxilio cuando el trabajo 
llta sido discontirnuo). 

Conforme al artículo 249 del Código Sus
tantivo del Trabajo, todo patrono está obli-

gado a pagar a sus trabajadores, al terminar 
el contrato de trabajo, como auxilio de cesan
tía, un mes de salario por cada año de servi
·cio, y proporcionalmente por fracciones de 
año. Para liquidar el auxilio se toma como 
base el último salario mensual devengado por 
el trabajador o el promedio de lo devengado 
en un año (artículo 253). 

La unidad de medida es, pues, el año de 
trabajad entendiéndose por tal el período con
tinuo o discontinuo que equivalga a un año 
calendario. De tal manera que en tratándose 
de las labores llamadas de temporada o esta
cionales, como en el caso de autos, y siempre 
que sean objeto de una misma relación jurídi
ca, deberán sumarse los respectivos períodos 
o fracciones para saber el tiempo total de ac
tividad efectiva. 

Por tanto, si el demandante prestó sus ser
vicios al demandado dentro de un solo con
trato, durante 16 meses (en dos lapsos dife
rentes, el uno entre el 19 de agosto de 1952 y 
el 28 de febrero de 1953, y el otro entre el 19 
de agosto de 195,3 y el 30 de abril de 1954), 
según lo da por sentado el Tribunal con base 
en el material probatorio, éste es el tiempo to
tal sobre el cual debe computarse el auxilio 
de cesantía. Y si en lo tocante a remuneración 
sólo obr·a la prueba de que la que recibió 
globalmente en los últimos nueve meses de 
trabajo alcanzó a la suma de $ 6.496.00, no 
resulta desacertado el que se haya tomado 
el promedio mensual de $ 721.77 para liquidar 
el referido auxilio. (Casación Laboral, 5 de 
agosto de 1961. Tomo XCVI, página 709, 2:¡~.). 

<CliJR.<C1UNS'Jl.'A\N<CJIA\§ DIE MA"flOJR', 
PJE:!Ll!GJR.O§][lDlA\lDl 

(Artículo 37, numeral 59, Código PernaU). 

La drcunstaneia 9:¡~. del artículo 37 del Có
digo Penal no es por sí constitutiva de asesi
nato, aunque pueda ser evidente que en un 
delito de homicidio cometido por varios suje-

b 
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tos la pluralidad de delincuentes haga pre
caria o impos!.ble la repulsa o defensa del 
ofendido. Esa circunstancia la establece el 
Código por ser indicio de mayor peligrosidad 
el concer.tar la· complicidad de otro u otros, 
ya que el concurso de delincuentes facilita la 
com!.sión del hecho y permite a autores y 
.cómplices no correr mayores riesgos y ase
gurar el fin propuesto. (Casación Penal, 8 de 
junio de 1961. Tomo XCVI, página 363, 2:;t). 

CliRClUNS'JI.'ANCl!AS DJE MAYOR 
· JP'JEUGROSJIDAD 

(Artículo 37, numeral 59, Código JP'enan). 

La preparación ponderada, del delito · (37-
59-del Código Penal) no es la misma premedi
tación, si bien aquélla puede ser elemento de 
ésta. La ponderación en el proceso del delito 
quiere significar que los autores de la empre
sa criminal adoptan para lograrla precaucio
nes y medidas que aseguren el éxito, bien 
haciendo del delito una actividad plural, pro
veyéndose de armas idóneas y suficientes o 
recurriendo a toda clase de factores favora
bles para su fin. (Casación Penal, 8 de junio 
de 1961. Tomo XCVI, página 363, 2:;t). 
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CJIRClUNS'JI.'ANCJIAS DJE MAYOR 
JP'JEJLJIGROSJIDAD 

(Deducidas en el fallo de primer grado). 

El error, se repite, no tiene incidencia sino 
respectó del ordinal 99 del artículo 37 del 
Código Penal, ya que las circunstancias de 
mayor peligrosidad deducidas en el fallo de 
primer grado -motivo determinante y an
tecedentes judiciales o de policía- son co
rrectos. Obró el homicida movido por un sen
timiento de venganza, egoísta en su conteni-

/ 

do y en sus finalidades, que autoriza ser ca-
lificado de innoble o bajo; y los antecedentes, 
sintomáticos de peligrosidad social en el pro
cesado se valoraron en lo que indican. Res
pecto de ellos no cabe hablar de prescripción, 
fenómeno que tiene ocurrencia cuando los an
tecedentes quieren hacerse obrar para efecto 
de la agravación específica de la reincidencia, 
circunsérita, por mandato de la ley, a un tér
mino de diez años. (Casación Penal, agosto 
4 de 1961. Tomo XCVI, página 571, 2~). 
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CIRClUNS'JI.'ANCliAS [)JE MAYOR Y MlENOR 
JP'JEU GROSIDAD 

(Apreciación y calificación de éstas). 

Como el Código Penal en el numeral 59 del 
artículo 37, estatuye la circunstancia de ma
yor peligrosidad, consistente en "la prepara
ción ponderada del delito", y ésta se tuvo en 
cuenta en el caso de autos para la dosimetría 
penal y elevar así la sancfón por esta circuns
tancia, y por otras equilibrándolas con las de 
menor peligrosidad que el delito y las condi
ciones de su ejecuéón comporta, a once años 
de presidio, las tesis de la demanda en este 
punto tienen que rechazarse, porque de con
formidad con los términos mismos del vere
dicto, no se negó la premeditación con la que 
obrara el agente, sino que se quitó al delito 
la fisonomía de asesinato que se le diera en 
la providencia calificadora del Tribunal, al 
desconocer el jurado la existencia de los mo
tivos determinantés, o sea que éstos fueron 
innobles o bajos. 

Puede decirse, entonces, que al dejar· vi
gente el veredicto el hecho premeditativo, 
aceptó al mismo tiempo que hubÓ preparación 
ponderada del delito en el obrar del agente. 
Como sólo el Juez está fa.cultado por la ley, 
en el artículo 499 del Código de Procedimien
to Penal, para la apreciación y ca~ificación de 
las circunstancias de mayor o menor peligro
sidad, cuando no sean modificadoras o el€-
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mentas constitutivos del delito, como en el 
caso no lo son, según el propio veredicto, bien 
podía hacer uso de esta atribución para se
ñalar la penalidad dentro del margen pres
crito en el artículo 36 del Código Penal, en 
el que se hace también especial referencia a 
los motivos determinantes como queriendo 
subrayar la ley que de no valorarlos como 
elementos constitutivos o modificadores del 
ilícito conforme al texto del artículo 37, pue
de y debe el fallador tenerlos en cuenta para 
gravar o atenuar la pena, según sea mayor o 
menor la peligrosidad, 

La premeditación en un caso así se confun
de con la preparación ponderada del delito, 
y viene a ser entonces la premeditación cir
cunstancial, que vale tanto para los fines de 
la pena como una circunstancia de mayor 
peligrosidad dentro de los términos del ar
tículo 37, numeral 5c.>. (Casación Penal, agos~ 
to 11 de 1961. Tomo XCVI, páginas 591, 2:;t, 
y 592, 1:¡1). 

CONDl!Cl!ON JR.JE:SOJI...1U'JI'Ol~l!Ai. 'JI'Ai.Cl!'JI'Ai. 

Y lP' Ai.C'JI'O COMJI§OJR.liO 

Véase el aparte CON'JI'RAi.'JI'O§· (Condición 
resolutoria tácita y pacto comisorio) en el nú
mero 75 de este Indice. (Negocios Generales, 
junio 28 de 1961). 

COMlP'JE:'JI'JE:NCliAi. 

(lP'róuoga Qle la). 

Cuando el defecto de competencia· del juz
gador es reparable, mediante prórroga de la 
misma, tanto el artículo 153 del Código Judi
cial como el 449, numeral1 c.> de la misma obra, 
hacen depender la eficacia del reclamo de la 
incompetencia, del hecho de que éste se inter
ponga oportunamente. (Casación Civil, junio 
28 de 1961. Tomo XCVI, página 113, 1 ~). 
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CO M;lP'JE:'JI'JE:NCliAi. 

(lP':rórroga de la). 

Cuando -como en el caso del pleito en que 
la competencia se determina por razón del 
lugar- el p.emandado procede a contestar la 
demanda, eliminando la excepción dilatoria 
de declinatoria de jurisdicción, con que hu
biera podido discutir previamente la compe
tencia del Juéz, por el mismo hecho se doble-

, ' , , ga ante esta, prorrogando]a. Sena un contra-
sentido el que se dejase al demandado el ar
bitrio d~ hacer desconocer a última hora, o 
sea en la sentencia, que es donde se fallan 
las excepciones perentorias, la eficacia pro
cesal del juicio, por defecto de competencia 
del juzgador, qw~ el demandado pudo subsa
nar, y que por lo mismo debe entenderse sub
sanado desde el momento en que convino en 
la secuela del juicio. (Casación Civil, junio 
28 de 1961. Tomo XCVI, página 113, 2:;t). 

52 

COMlP'JE:'JI'JE:NCJIAi. DIE' l!...Ai. COJR.'JI'JE: §1UlP'~JE:MAi. 

(JE:n el juzgamiento del lP'resrdente de Ra ~e
púMica y otros altos funcionarios del Estado). 

Con respecto a la competencia de la Corte 
Suprema de Justicia para calificar el mérito 
de este sumario, esta Sala, por mayoría de 
votos, resolvió el punto afirmativamente, al 
ocuparse de otro proceso seguido contra el 
mismo procesado, en providencia de 2 de 
agosto de 1960 (Gaceta JTudicial, XCIII, pági
nas 20 a 64), de la cual se transcriben los si
guientes apartes: 

"La acusación previa ante el Senado y la 
declaración de haber lugar a seguimiento de 
causa (con respecto a delitos) no son sino ac
tos-condición o condiciones de procedibilidad 
que afectan el ejercicio de la competencia de 
la Corte, mas no la existencia misma de 
ésta ... 



NCimero 2245 GACETA JUDICIAL 787 

"Estas condiciones de procedibilidad (acu
sación de la Cámara e· intervención del Se
nado, con respecto a delitos) en el juzgamien
to por la Corte de los altos funcionarios del 
Estado se explican porque su procesamiento, 
con esa intervención de las Cámaras Legisla
tivas, busca crear una garantía política que 
asegure el régimen que a esos altos empleados 

· representa,· y evitar la consiguiente conmo
ción colectiva que traería consigo, por caso, 
que el Presidente de la República pudiera ser 
perseguido y juzgado por delitos, dentro de 
la justicia ordinaria, sin la previa interven
ción de la Cámara de Representantes, para 

d acusarlo (condición sin la cual el Senado no, 
puede intervenir) y del Senado para declarar 
(por delitos) que hay lugar a formación de 
causa (condición sin la cual la Corte no puede 
juzgar). Y estas razones ya no son valederas 
con respecto al juzgamiento del Presidente 
de la República, ni de los demás altos funcio
narios del Estado, por delitos cometidos du
rante el ejercicio del cargo, pero cuando la 
acción penal se inicia después de que han ce
sado en el cumplimiento de sus funciones ofi
ciales. 

"Claro que en la mayoría de las infracciones 
previstas en el Código Penal va imp~ícita la 
indignidad por mala conducta, cuando el de
lito se comete durante el ejercicio del eleva-

~ do cargo público. Y en esas situaciones, sien
do .indiscutible la competencia del Senado 
para conocer por esa indignidad (regla 2:¡t del 
artículo 97 de la Carta), aun tratándose de 
juzgar por ella a los altos fúncionarios del 
Estado, cuando la acción penal se inicia luego 
de que han cesado en el ejercicio de sus fun
ciones y .por cuanto a esa indignidad no se 
refiere el artículo 131, es lógico que la Cáma
ra de Representantes, como se hizo en este 
negocio, al acusar por la referida indignidad 
debe señalar el posible delito que la origina, 
cuya averiguación, entonces, debe hacerla el 
Senado, pues ese delito sería el fundamento 

\7 del cargo político, cuyo juzgamiento (por la 
indignidad) corresponde al Senado. 

"La conexidad que establece la fuente de 

la represión política (la indignidad) y de la 
sanción penal (el delito), que es, en tales ca-

' sos, una sola, el hecho estimado como viola
torio de la norma penal, obliga a que la ins
trucción que adelante el Senado se ocupe de 
establecer la existencia de ese delito, mas no 
porque en relación con él esa corporación 
legislativa deba hacer una declaración de ha
ber o no lugar a seguimiento' de causa, para 
que la Corte conozca del delito, sino porque 
es el .presupuesto para que el Senado pueda 
llamar a juicio por la indignidad, a fin de 
imponer la sanció,n, que en este caso de juz
gamiento de los ex funcionarios del Estado, 
es pertinente: la privación temporal o la pér
dida absoluta de los derechos políticos, con 
fundamento en la facultad señalada para el 
Senado por la regla 2:¡t del artículo 97 de la 
Carta. 

"A esta sanción política no puede sustraerse 
el alto funcionario público que se haya hecho 
acreedor a e1la, sólo porq_ue la acción penal 
se inicie luego de que ha cesado en el ejer
cicio del cargo. Por tanto, esa facultad del Se
nado para imponerla, previa acusación de la 
Cámara de Representantes, con respecto a los 
ex funcionarios de la N ación, es indiscutible. 

"Por último, la Corte Suprema de Justicia, 
cómo se dejó dicho, mantiene su competencia 
para juzgar por delitos a los altos funciona
rios del Estado, así la acción penal se inicie 
luego de que han cesado en el ejercicio de sus 
funciones, sin que el ejerCicio de ella esté 
condicionado a la previa acusación de la Cá-

. mara y a la intervención del Senado para de
clarar (autorizar) que hay lugar a seguimien
to de causa o a formación de causa. 

"Ocurre que tratándose de delitos (comu
nes u oficiales) cometidos durante el término 
del ejercicio de las funciones públicas, la ac
ción penal nace con la determinación, desde 
ese instante, del Juez que debe juzgar. 

"Y si la violación punible es imputada al 
Pres!.dente de la República o al encargado del 
Poder Ejecutivo o a un Ministro del Despa
cho, ese juzgamiento corresponde a la Sala 
Plena de la Corte Suprema de Justicia. 
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"Pues bien: 

"a) Si la acción penal se ade~anta' durante 
el período del ejercicio del cargo, esa compe
tencia de la Corte para juzgar está condicio
nada a la intervención del Senado para decla
rar que hay lugar a seguimiento de causa 
(artículo 97 de la Carta), o a formación de 
causa (artículo 131, ibídem), declaración que 
no es una resolución sobre llamamiento a 
juicio, por deJtos, contra el procesado, sino la 
autorización para que la Corte conozca por las 
violaciones punibles. 

"Pero el Senado de la República sólo tiene 
facultad para otorgar esa autorización para 
que la Corte juzgue, si por el delito o delitos 
a que ella se refiere, la Cámara de Represen
tantes presentó acusación ante la Alta Cáma
ra. Esa acusación equivale a lo que Florián 
denomina richiesta, o demanda de ciertas au
toridades, sin la cual la acción p'enal no puede 
adelantarse, y que es igual a la prevista en 
el artículo 79 del Código Penal, pues en los 
eventos que esta disposición señala no se pue
de adelantar el proceso sino mediante quere
lla o 'petición del Procurador General de la 
Nación'. 

"b) Si la acción penal se adelanta sólo des
pués de que el alto funcionario acusado cesó 
en el ejercicio del cargo, la competencia de 
la Corte para juzgar (determinada desde 
cuando se cometió el delito y surgió la acción 
penal) ya no está condicionada, en su ejer
cicio, a la previa intervención de las corpora
ciones legislativas. 

"e) Si la Cámara de Representantes acusa 
a un alto funcionario del Estado, luego de que 
ha cesado en el ejercicio de sus funciones, 
para que el Senado le imponga las sanciones 
políticas (privación temporal o absoluta de 
los derechos políticos), y esa acusación fun
damenta la indignidad en la realización de 
algún delito durante la época en que el acusa
do ejerció el cargo, el Senado, como funcio
nario de instrucción para conocer de la indig
nidad, también tiene competencia para inves
tigar sobre la existencia de la violación penal, 

pues sin la comprobación de ésta no podría 
llamar a juicio al acusado por esa indignidad, 
ni juzgarlo, ni imponer las penas políticas 
pertinentes. Pero la facultad de instruír con 
respecto a la infracción penal no le impone 
la necesidad de autorizar a la Corte para que 
ésta juzgue al sindicado por el delito, median
te la declaración de haber lugar a formación 
de causa, dado que esta condición de proce
dibilidad sólo es necesaria cuando la acción 
penal se inicia durante el período en que el 
alto funcionario del Estado ejerce el cargo. 
En este caso, de acuerdo con el artículo 51 del 
Código de Procedimiento Penal, es suficiente 
que la alta corporación legis~ativa ponga el 
proceso 1a disposición de la Corte, para lo de 
su competencia". 

Estas y muchas otras consideraciones he
chas por la Corte en la providencia aludida, 
son pertinentes para afirmar la competencia 
de la Corte respecto de la calificación del mé
rito del presente sumario*. (Sala Plena, 14 de 
agosto de 1961. Tomo XCVI, páginas 56, 2:¡t, 
59, 2:¡t, 60, l:¡t y 21.t). 

63 

COMJP'lL][Clllllf\]]J) CORR1E1LA\.'Jl'][V A\ 

La comp~icidad propia en el delito, en sus 
grados de necesaria y accesoria, regida por el 
concurso voluntario del agente a una empre
sa criminal cualquiera, tiene su expresión ju
rídica positiva en los artículos 19 y 20 del 
Código Penal. La complicidad correspectiva 
atípica en su integración y circunscrita a los 
mandatos de la ley a los casos de homicidio 
y lesiones, la establece el artículo 385 de la 
misma obra, pero ella no se formula sino en 
el evento o hipótesis de no haber lugar, de 
ordinario por faltas probatorias a deducir res
pecto de los partícipes del delito la responsa
bilidad que les sea adecuada, según el grado 

· * Véanse los salvamentos de voto recaídos en este 
fallo. 

.(;) 
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de vinculación al reato. (Casación Penal, 8 de 
junio de 1961. Tomo XCVI, páginas 361, 21il, 
y 362, 11il). 

64 

COMPJLliC:U:DAn COJRJR.ELA'fliVA 

(Condiciones señaladas en el artículo 385 
del Código Penal). 

Las condiciones señaladas en el artículo 
385 del Código Penal, para esta figura de la 
complicidad correlativa, aparecen comproba
das, a saber: a) Que varias personas hayan 
tomado parte en la comisión de un homicidio 
o lesión, y b) Que no sea posible determinar 
el autor. En efecto, las pruebas traídas al pro
ceso no señalan cuáles disparos fueron los 
que causaron la muerte de los estudiantes. 
Pero sí acreditan que ambos participaron o 
colaboraron en la intención y en la actividad 
que I:evan al común propósito criminal. 

"La complicidad correlativa ... n, dijo esta 
Sala .. ·. "es una transacción legal, en los casos 
de coparticipación criminosa, cuando se sabe 
con certeza que varias personas tomaron par
te en la ejecución del delito, pero no se sabe 
con exactitud cuál de estas personas es el 
autor material. Esa incertidumbre, natural
mente, distingue esta hipótesis de aquella en 
que se sabe, ya con precisión, cuál fue la es
pecie o forma de participación de cada uno 
en el delito, y así también, la individualiza
ción de la responsabilidad y de la pena: auto
res, cómplices necesarios, cómplices en la re
solución, en la preparación del delito o en su 
consumación" (sentencia de 28 de septiembre 
de 1945, G. J., t. LIX, p. 986). (Casación Pe
nal, agosto 4 de 1961. Tomo XCVI, página 
565, 21il). 

65 

CONC1U§liON 

(Como delito consumado, como tentativa 
y como delito imposible). 

El último requisito señalado para el de~ito 
de concusión, o sea la entrega o promesa de 

dinero o de cualquiera otra utilidad, hechas 
al funcionario o a un tercero como consecuen
cia de la intimidación o él fraude de aquél, 
constituye lo que se denomina momento con
sumativo del reato; por lo tanto, si este re
quisito de la promesa o entrega no se logra, 
se concluye necesariamente que el delito no 
se consumó. Puede ocurrir que los actos atri
buídos al sindicado configuren un principio 
de ejecución, siempre que se establezca que 
dichos actos tuvieron la eficacia de constre
ñir, inducir o convencer, caso en que se ten
dría un simp~e conato, pero no un delito con
sumado de concusión, ya que ni la promesa 
ni la entrega de dinero o de otra utilidad se 
obtuvieron por parte del sindicado. En el caso 
de que los actos atribuídos al acusado no fue
ron eficaces o idóneos· para intimidar o con
vencer o inducir; se tendría una penalidad 
mínima por un delito imposible de concusión, 
previsto y sancionado en armonía con el ar
tículo 18 del: Código Penal, que autoriza para 
disminuír discrecionalmente la sanción esta
blec!.da para el delito consumado y aun pres
cindir de ella. (Sala Plena, 14 de agosto de 
1961. Tomo XCVI, página 55, 21il). 

66 

CONClUSliON 

(Análisis de los elementos tipificadores de 
este delito. Concusión exp~ícita y concusión 

implícita. Tentativa de). 

El delito, expresa Mezguer, es "una conduc
ta típicamente antijurídica y culpable". 

La tipicidad hace relación a la coinciden
cia de un hecho, de un acto humano, con una 
definición de la ley penal. La reunión de los 
e~ementos constitutivos del delito, dice el ar
tículo 272 del Código de Procedimiento Penal, 
sonda base de la comprobación del cuerpo del 
delito. · 

La concusión la comete "el funcionario o 
empleado público o el encargado de un ser
vicio público, que abusando de su cargo o de 
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sus funciones, constriña o induzca a alguien De la constricción o de los actos de induc
a dar o prometer al mismo funcionario o a un ción puede ser sujeto pasivo un particular o 
tercero, dinero o cualquier otra utilidad" (ar- un funcionario público. 
tículo 156 del Código Penal). . Los medios empleados por el agente per-

Requiere, pues, esta infracción penal los miten distinguir entre concusión explícita o 
siguientes elementos típicos: manifiesta y concusión implñcñta u oculta. 

a) Callidad de funcionario o emplleado pú- ' Dice Carrara (Programa de Dere<;ho Cri-
blico en en sujeto dell delito. minal, Parte especial, Tomo V, pág. 114, pa-

b) Abuso del cargo 0 de las funciones. rágrafo 2572) lo que pasa a transcribirse: 

La extralimitación de las facultades oficia
les o la omisión de las mismas, es lo que cons
tituye el abuso de las funciones. 

El abuso del cargo hace relación a actos 
que no corresponden a la competencia oficial 
del funcionario público, pero que son facili
tados por esa particular calidad del agente. 

"Abuso -dice Giuseppe Maggiore (Dere
cho Penal, T. 39, Parte Especial, pág. 186, Edit. 
Temis, Bogotá, 1955)- es el uso ilícito de las 
calidades de funcionario público: Supone la 
posesión legítima de esas calidades. El abuso 
se refiere alternativamente a las calidades o 
a las funciones; esto hace que haya delito, 
tanto cuando el funcionario público obra den
tro de los líf!lites de su competencia funcional, 
como cuando se sirve de manera genérica de 
sus calidades, para cometer el delito. Como
quiera que sea, la coacción o la inducción de
ben cometerse mediante el abuso de la cali
dad de funcionario público ... ". 

Puede, pues, el funcionario público incu
rrir en el delito de concusión aun respecto de 
actos que no corresponden a su competencia 
oficial, pues basta que su condición de fun
cionario público los facilite. 

Así lo anota también lLuis Carlos lP'érez 
(Derecho Penal Colombiano, T. 19, Parte Es
pecial, pág. 175, Edit. Temis, Bogotá, 1956). 
quien dice que "no es necesario que el em
pleado ponga sus funciones al servicio de la 
actividad punible, sino que es suficiente con 
que destaque ilícitamente la condición públi
ca de que está investido ... ". 

e) Empleo de actos encaminados a constre
lÍÍliJr o inducill' a alguno. 

"Pero el verdadero oficial puede extorsio
nar dinero del particular, ya sea amenazando 
abiertamente con abusar de sus poderes si no 
se le da dinero, ya sea engañando ocultamen
te al particular haciéndole creer que el di
nero es verdaderamente debido. De ahí surge 
la subdivisión de la concusión propia en im
plícita y explícita. La explícita si el oficial 
amenaza con un acto de propio poder que 
confiesa injusto, como el que amenaza con 
arrestar, emplazar, etc., si no se le da dinero. 
Es implícita si el oficial da a entender al par
ticular que debe hacer un pago que no es de
bido, como cuando el perceptor aumenta las 
cifras en las intimaciones de impuestos, o 
cuando un canciller, un registrador, etc., exi
gen un derecho indebido o superior al debido. 
En ambos casos existe abuso de autoridad 
con fin de lucro; pero en el primer caso el 
abuso es patente, y en el segundo latente. En 
ambos casos el particular que paga injusta
ment~, paga metu publicae potestatis, salvo 
que en el uno se sabe que sufre un abuso, y 

1 d ·' " en e segun o se Ignora. . . . 

En la concusión explícita, anota también 
Carrara (Tomo V, página 125), cualquier te
mor basta para dar lugar al delito. "Es por 
esto que los civilistas advierten que la excep
ción de concusión es más amplia que la ex
cepción quod m~~::tus causa; porque para admi
tir esta última se exige un temor grave qui 
cadat in virum constantem, mientras que para 
la concusión basta cualquier temor infundido 
por el Magistrado, incluso el temor levísimo 
y necio de un mal insignificante ... ". 

Constreñir es compeler la voluntad de al
guien mediante la fuerza o la amenaza. Y en 
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la concusión, por el miedo al poder público 
(metu publicae potestatis). 

La violencia moral o amenaza puede ser 
explícita o implícita. Y es indiscutible que 
en la proposición que un funcionario de su
perior jerarquía dentro de la administración 
pública haga a uno de inferior categoría, de
pendiente de aquél, va implícita la amenaza 
de un daño para éste si desatiende lo pro
puesto. 

Esta situación no origina delito alguno, si 
el superior tiene la competencia para dar ór
denes al funcionario inferior, y ellas se refie
ren al cumpJ.imiento lícito de las funciones de 
aquél, como cuando el Juez le ordena al Se
cretario del despacho que notifique una pro
videncia a las personas que deben recibir 
noticia de ella. 

d) Entrega o promesa indebidas de dinero 
o de otra utilidad, hechas al funcionario o a 
un tercero como efecto de la violencia o del 
fraude. . 

Este requisito, así como los otros tres que 
antes se han indicado, es necesario para que 
se tenga como consumado el de~ito de concu
sión. 'Así lo ha estimado la Corte, en provi
dencias de 15 de septiembre de 1955 (Gaceta 
.JTud!cial, t. LXXXI, pág. 276) y 25 de abril 
de 1956 (Gaceta .JTudicial, t. LXXXII, pág. 
379), donde ha dicho lo siguiente: 

"Son requisitos necesarios de la concusión: 
a) calidad de funcionario o empleado público 
en el sujeto del delito; b) abuso del cargo o 
de las funciones; e) empleo de actos enca
minados a constreñir o inducir a alguno, y 
d) entrega o promesa indebidas de dinero o 
de otra utilidad, hechas al funcionario o a un 
tercero como efecto de la violencia o del frau
de". 

Sobre este último elemento del delito de 
concusión anotan Giuseppe Maggiore y Ste
fano Riccio, lo que pasa a transcribirse: 

Dice Maggiore: "El momento ~onsumativo 
se verifica apenas el funcionario público ha 
constreñido o inducido al sujeto pasivo a dar 
o prometer. En efecto, entonces la acción que-

l. Gaceta-3 

da subjetiva y objetivamente agotada, y el 
delito perfecto; la entrega efectiva, si ya exis
te la promesa, no es un elemento constitutivo "" 
del delito, sino sólo su consecuencia. Unica
mente habrá tentativa en el caso de que la 
petrción o la pretensión del concusionario no 
sea acogida, es decir, no sea seguida de en
trega ni de promesa" (obra citada, t. III, p. 
188). 

Expresa Riccio: "El momento consumativo 
debe situarse en la dación o en la promesa de 
la dación de lo no debido, causada por la cons
tricción o por la inducción; en consecuencia, 
no obstante no exigirse el que el hecho o el 
provecho o el daño se haya materialmente 
realizado, no coincide, sin embargo, la con
ducta del sujeto activo, tendiente a constre
ñir o engañar, así esté compuesta de varios 
actos, con la declaración de dar o de querer 
dar del sujeto pasivo particular". 

En otra providencia recaída en este mismo 
proceso dijo la Corte: "Las viejas .distincio
nes entre delitos materiales, formales e ins
tantáneos resultan ineficaces para determinar 
si un hecho punible admite o no tentativa". 
Esta vieja distinción explica el criterio de al
gunos tratadistas, según el cual el delito de 
concusión no admite el grado de tentativa, 
pues lo consideran como delito formal. 

Pero es indiscutib~e que el delito de concu
sión, como lo define la ley penal colombiana, 
es susceptible de fraccionamiento en su pro
ceso ejecutivo, esto es, que se trata de una 
violación penal plurisubsistente. Por tanto, 
admite el grado de tentativa. 

El tratadista Berriardino Alimena (Princi
pios de Derecho Penal, v. 19, ps. 439 a 441, 
Edit. Librería General de Victoriano Suárez, 
Madrid, 1915), dice: 

"Pero m:entras existen delitos en los que 
la modificación· se obtiene, o no se obtiene, 
con un solo acto, y se quiere con una acción 
compuesta de un solo acto, existen otros en 
los que la modificación se obtiene, o no se 
obtiene, con varios actos o con varias acciones 
compuestas de uno o más actos. En aquéllos 
la consumación va unida a la ejecución; en 
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éstos, entre la consumacwn y la ejecución 
hay un ñter criminis. 

"Si volvemos a los ejemplos anteriores ve
mos que, mientras en la imputación verbal 
de hechos o cualidades injuriosas, en un solo 
acto, entre el pensamiento y la ofensa, no se 
interpone ningún otro, de modo que si la pa
labra no se ha pronunciado, nada se ha hecho 
aún, y si se ha pronunciado, se ha consumado 
el delito; en el homicidio, por el contrario, en
tre el pensamiento y la muerte se interponen 
tántos actos -blandir el arma, asestar el gol
pe, repetirlo- que la muerte puede seguir a 
la intención o puede no seguir. 

"Los delitos del primer grupo, como se eje
cutan en un solo instante, con un único acto 
-quñ umico actu pediciuntur- no admiten 
iter criminis que conduzca a ellos; los delitos 
del segundo grupo, como no se ejecutan en 
un solo instante con un acto único, admiten · 
un iter uiminis. 

"Cuando el agente, por causas independien
tes de su voluntad, se haya detenido en el 
iter criminis, hay una tentativa, o -reprodu
ciendo una palabra del lenguaje corriente
se dice que el delito ha sido intentado. 

"Cuanto hemos dicho no significa que los 
delitos, ·que hemos llamado materiales, admi
tan todos tentativa sólo por ser materiales, 
y que los delitos que hemos denominado for
males, no admitan tentativa sólo por ser for
males. JE'sta conclusión es errónea. Los delitos 
materiales admiten la tentativa, no porque 
estén constituídos por la lesión real y efectiva 
de un bien jurídico, sino porque para alcan
zar este objeto es menester hacer cierto ca
mino. Tan cierto es esto que si fuese posible 
matar a un hombre con una mirada, el homi
cidio no dejaría de ser un delito material, y, 
sin embargo, entre la intención y la consu
mación no habría intervalo alguno. De igual 
manera los delitos formales, aunque estén 
siempre constituídos por un peligro actual y 
por un daño potencial para el bien jurídico, 
admiten o no tentativa, según que entre la 
intención y el peligro actual y el daño poten
cial, haya o no que recorrer cierto camino. 

Así, imputar cualidades o hechos injuriosos 
es siempre, como sabemos, un delito formal; 
pero este delito no admite tentativa si se rea
liza oralmente; en cambio la admite si se rea
liza mediante la imprenta, que necesita el ma
nuscrito, la composición, etc.". 

También lLuigi §carano, en su obra sobre 
lLa Tentativa (Edit. Temis, Bogotá, 1960, p. 
301), dice sobre "la admisibilidad de la ten
tativa· en los delitos llamados formales", lo 
que pasa a transcribirse: 

"Reconocidos como requisitos de la institu
ción examinada la univocidad y la idoneidad 
del acto, resulta posible la tentativa, tanto 
en relación con los delitos materiales como 
respecto de los formales. 

"Contrariamente a la antigua doctrina, que 
reconocía la existencia de la tentativa en el 
comienzo del delito, y que coherentemente 
negaba. la posibilidad de tentativa en los de
litos llamados formales, en los que el comien
zo_ de ejecución se identifica con el momento 
de la consumación, los ejemplos arriba exa
minados han demostrado que también en los 
delitos de pura conducta, en los cuales 'la ac
ción no se cumple' (artículo 56), es configu
rable la tentativa. Es esta una de las conse
cuencias importantes que se desprenden de 
la afirmación de que no es posible reducir la 
tentativa al acto ejecutivo; la tesis contraria, 
en buena lógica, debería negar que la tenta
tiva se presenta en los delitos formales". 

Y como este tratadista pugna por la aboli
ción de la diferencia entre actos preparato
rios y actos ejecutivos, considera admisible 
la tentativa aun en los delitos unisubsisten
tes. Dice al respecto: "Dado que para la no
ción de tentativa no es necesaria la actividad 
ejecutiva, no se plantea ya con respecto a los 
delitos que se perfeccionan con un acto (q¡uD. 
uno adu perfichmtur) el problema de si es 
fraccionable esa acti~idad. No se puede ase
gurar (anota agudamente Vannini) que en 
el delito unisubsistente, en cuanto tal, no pue
da admitirse la tentativa" (P. 302). 

La legislación penal colombiana requiere 
(artículo 16) que se dé principio a la ejecu-
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ción, el propósito de cometer un delito deter
minado, y la falta de realización material del 
acto criminoso. Ahora bien, al menos la pro
mesa que el sujeto pasivo haga al agente, res
pecto de sus pretensiones, señala el momento 
consumativo del delito de concusión, de acuer
do con lo previsto en el ,artículo 156 del Có
digo Penal Colombiano. 

Es esto apenas lógico, pues sólo esa promesa 
-por lo menos- es lo que revela que el su
jeto activo de esta violación punible realmen
te constriñó al sujeto pasivo, o que los actos 
suyos tuvieron la capacidad de inducirlo. 

Recuérdese que el citado artículo del Códi
go Penal Colombiano, así como el 317 del de 
Italia, dicen que el delito de concusión existe 
cuando el funcionario público constriñe o in
duce a alg'\lien a darle o prometerle. Y la 
evidencia de que hubo constreñimiento o de 
que el sujeto pasivo fue inducido no puede 
ofrecer la sirio una promesa -por lo menos
que el sujeto pasivo haga al agente, con res
pecto a los fines perseguidos por éste. (Sala 
Plena, 14 de agosto de 1961. Tomo XCVI, pá
ginas 62, !lit y 2lil, 64, 2lil, 65, !lit y 2lil, 66, !lit y 2lil, 
y 67, llil). 

CONlFJE§liON .JT1UIDJICJI.A\L 

(Mérito probatorio de la misma en derecho 
laboral). 

La discrepancia que resulta entre la confe
sión del representante de la sociedad en la 
respuesta a la demanda y el informe rendido 
al juicio por el Gerente de dicha sociedad, en 
lo tocante a determinar el monto del salario 
devengado por la actora durante el tiempo 
de la relación procesal, ha debido definirse 
prefiriendo la confesión, y no en la forma 
como lo resolvió el Tribunal que se atuvo a 

\Y los datos suministrados en el informe. La 
confesión, al tenor del artículo 606 del Código 
Judicial y ~ 769 del Código Civil tiene fuerza 

de plena prueba y no puede revocarse sino 
demostrando el confesante que al rendirla in
currió en error de hecho inculpable o expli
cable. Y en el juicio no obra prueba alguna 
aportada por la sociedad destinada a demos
trar el error, ni para tal fin .tiene eficacia el 
informe corriente en autos, posterior a la emi- , 
sión de la confesión. El documento dicho no 
da explicación alguna que justifique la di
ferencia entre el número y variedad de sa
larios allí indicados y los dos que admite la 
respuesta a la demanda. 

Es verdad que el Juez del Trabajo forma li
bremente su convicción, pues al respecto no 
está sometido a la tarifa legal. Pero frente a 
una prueba p~ena como la de confesión judi
cial, que ni siquiera se ha intentado rectificar, 
no es acertado desecharla para atenerse a 
otra de inferior calidad. El principio legal que 
le da al Juez libertad para estimar las prue
bas no puede servir de fundamento para in
clinar su juicio en favor de elementos de 
convicción de menor fuerza demostrativa que 
la confesión, de máximo valor probatorio, se
gún tod.os los ordenamientos positivos, así 
considerada por los doctrinantes y la juris
prudencia. Lo expuesto es suficiente para 

· concluír que el salario básico para la liquida
ción de la cesantía es el contenido en la con
fesión judicial de que se ha hecho mérito. 
(Casación Laboral, 25 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, página 697, llil). 

68 

CONTR.A\JESCJIU'Jr1URA§ 

Conforme 
1
al artículo 1766 del Código Civil, 

las escrituras privadas hechas por los con
tratantes para alterar lo pactado en instru
mento público, valen entre las partes, pero no 
respecto d,e terceros. Dicho artícu:o 1766 de 
nuestro Código Civil corresponde exactamen
te al 1707 del Código Civil chileno, precepto 
que don Andrés Bello tomó del artículo 1214 
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del proyecto de Código Civil español elabo
rado por don Florencia García Goyena. 

Para explicar el origen y alcance de esta 
última norma, el señor García Goyena expu
so sus comentarios en su obra "Concordan
cias, motivos y comentarios del Código Civil 
Español", como allí puede verse. 

El citado artículo 1766 regula los efectos 
de las escrituras privadas o públicas que se 
hacen con el fin de alterar lo pactado en otra 
escritura pública. Los instrumentos a que el 
precepto se refiere son aquellos que se de
nominan contraescrituras, y que por lo regu
lar se extienden en reserva con el objeto de . 
hacer constar la simulación total o parcial, 
absoluta o relativa, de un contrato ostensible, 
sea o no solemne. El origen y finalidad de la 
disposiciQn, así . como la inteligencia que en 
otras legislaciones se les atribuye a las nor
mas que le son similares, revelan y permiten 
concluír que dicho artículo no hace referencia 
sino a los escritos que revisten el aludido 
carácter de contraescrituras por estar desti
nados a de.clarar y comprobar que un contrato 
ostensible es, en todo o en parte, simplemente 
aparente o ficticio. 

El precepto no se refiere a las escrituras 
privadas o públicas que contienen adiciones, 
modificaciones o reformas de un contrato se
rio y valedero, porque ellas no ostentan la 
calidad de contraescrituras y porque.sus efec
tos y su valor demostrativo están sometidos a 
otras prescripciones. Así, el artículo 1759 del 
Código Civil regula la fe que merece el ins
trumento público; el 1760 prohibe suplir la 
falta de este instrumento por otra prueba en 
los actos y contratos que lo requieren como 
solemnidad, y los artículos 1761 y 1762 ibídem, 
señalan la fuerza probatoria del documento 
privado entre las partes y respecto de terce
ros. Siendo esto así, no se ve razón que jus
tifique aplicar a estos instrumentos el régi
men que para las contraescrituras privadas 
y púb 'icas consagra el artículo 1766 del mis
mo Código Civil. (Casación Civil, agosto 18 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 232, 1 ~ y 2~, 
233, 1~). 

CON'fRA'l'liS'Jl' AS l!N][)EJP'JEN][)JIEN'JI'ES 

(Contrato de transporte, conh·ato de tnbajo 
y contrato de obra). 

La discrepancia entre las partes radica en 
que para el actor fue de trabajo dependiente 
el servicio que le prestó a la compañía como 
transportador, en tanto que para ésta el de
mandante obró eon autonomía en calidad de 
contratista independiente. Se trata, como sé 
ve, de una cuestión de hecho, que no puede 
definirse sino a través de las pruebas del pro
ceso. Si la cuestión jurídica debatida en el 
pleito cae b.ajo el dominio del artículo 34 del 
Código del Trabajo, normativo del contrato 
de obra, la Sala debe concretar su atención 
primordialmente al examen de ese texto. 

Dice la norma en lo pertinente: "Son con
tratistas independientes y, por tanto, verda
deros patronos de sus trabajadores y no re
presentantes ni simples intermediarios, las 
personas que contraten la ejecución de una 
o varias obras o labores en beneficio ajeno, 
por un precio deter~inado, asumiendo todos 
los riesgos, para realizar las con sus propios 
medios y con libertad o ~utonomía técnica 
y· directiva". 

Al tenor del precepto, contratista indepen
diente es el que reúne estas condiciones: a) 
La ejecución por su parte de una obra o labor 
en beneficio ajeno, asumiendo todos los ries
gos; b) La de que realice la obra o labor con 
sus propios medios y con libertad o autono
mía técnica y directiva, y e) La de que el be
neficiario de la obra o labor pague por ella un 
precio determinado. 

Ahora bien, la prueba testimonial disponi
ble permite establecer lo siguiente: que el 
·demandante efectuaba el transporte de mer
cancías de la soeiedad en un vehículo del cual 
era dueño; corrían: de su cargo los gastos de 
funcionamiento de dichó vehículo; para su 
manejo disponía de un ayudante, como de
pendiente suyo; por algún tiempo tuvo un 
chofer como conductor del camión, y por cada 
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viaje recibía un precio determinado. En otras 
palabras, los testimonios demuestran de ma
nera fehaciente estos hechos: que el deman
dante ejecutó una labor de transportador en 
beneficio de la sociedad, con sus propios me
dios, asumiendo los riesgos, y recibiendo por 
ella un precio determinado. 

El portador debía conducir la mercancía al 
lugar designado por el remitente. De este he: 
cho, resultante. de la prueba testimonial, de
duce el Tribunal en la sentencia acusada, que 
el actor pJ;"estó el servicio bajo la subordina
ción de la sociedad. Estima la Sala equivocado , 
este concepto, pues en el contrato de trans
porte quien se encarga de conducir la mer
cancía de un lugar a otro, contrae la obliga
ción de entregarla a la person~ a quien el 
remitente indique, conforme a lo previsto en 
el artículo 258 del Código de Comercio. La 
ejecución de una obligación de tal especie 
no convierte al portador en trabajador depen
diente ni al remitente en patrono. 

Dos de los declarantes manifiestan que para 
el actor el ·camión en que realizaba el trans
port.e era una herramienta de trabajo. Con 
referencia a este punto, dice el sentenciador 
que no vale la pena tomarlo en consideración, 
porque según los artículos 57-l;;t y 58-3;;t del 
Código Sustantivo del Trabajo, se puede es
tipular "que el trapajador ponga las herra
mientas de trabajo y no el patrono". A lo cual 
la Sala observa: Si es lícita una estipulación 
en tal sentido, de acuerdo con el primero de 
lo's textos legales citados, no aparece demos
trada en el proceso con las pruebas que el 
Tribunal analiza ni resulta de ningún otro 
elemento de convicción. Trátase, pues, de 
afirmación sin respaldo probatorio en el jui
cio. 

La calificación de que el automotor era una 
herramienta de trabajo no tiene el mérito 
de .arrebatarle la calidad de medio propio uti
lizado por el demandante para el desempeño 
de su función. Por lo demás, en la actividad 
del transporte, el automotor no es un ins
trumento cualquiera, sino elemento esencial 
para su ejecución. 

La prueba testimonial descubre una labor 
de resultado, ejecutada por el demandante 
con libertad. La remuneración dependía de 
su realización periódica. Su estimación por 
el fallador de instancia no fue, pues, acertada. 

Robustece la prueba mencionada la confe
sión provocada del demandante, pues en ella 
acepta que cumplió la labor de porteador con 
sus propios medios y con entera libertad. 
Tampoco fue, pues, correcta la valoración de 
esta prueba por el sentenciador. 

Lo propio cabe decir de la significación que 
le da la sentencia al informe del contador de 
la sociedad, en el cual se funda para sostener 
que el demandante fue trabajador bajo la 
dependencia de la compañía. Ya se anotó que 
la obligación del porteador relativ_a a la con
ducción de la mercadE'ría al lugar indicado 
por el remitente -de que habla el informe
emana del contrato de transporte, sin que su 
satisfacción por aquéllo co~oque dentro de la 
órbita del contrato de trabajo. 

Según lo expuesto, se reúnen en el caso de 
autos las notas dominantes del contrato de 
obra, conforme a lo p1evisto en el artículo 
34 del Código Sustantivo del Trabajo. Así las 
cosas, durante el período en que el actor pres
tó a la compañía el servicio de que se viene 
tratando, fue trabajador autónomo, sustraído 
por tanto de la relación de trabajo dependien
te. (Casación Laboral, 29 de agosto de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 735, I;;t y 2;;t, y 736, l;;t). 

70 

CONTRATO ][)JE OBRA\ JP'lUB1f..IC.A\. 

(Sistemas de fijación del precio. Comparación 
con el contrato de suministros). 

El contrato de obra pública, celebrado por 
la Administración con personas naturales o 
jurídicas, tiene por objeto la construcción, 
reparación, mantenimiento, etc., de una obra 
destinada a satisfacer una necesidad del ser
vicio público, 1a cual debe recaer, como con-
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dición esencial, sobre un inmueble, mediante 
el señalamiento de un precio ajustado entre 
los contratantes. 

Como el contrato sobre obra pública debe 
tener por objeto un inmueb~e, como la cons
trucción de un edificio, carretera, etc., o 
cuando menos un inmueble por destinación, 
no puede confundirse o asimilarse al de su
suministros, que tiene por objeto la entrega 
de cosas mueb~es directamente a la Adminis
tración por un precio previamente acordado. 

El precio respecto del contrato de obra se 
fija en forma global, habida consideración de 
la importancia de ella; o bien por precio uni
tario según la categoría o naturaleza de la 
obra, cuya cuantía se precisa a la terminación 
de los respectivos trabajos; y en fin, pres
cindiendo de otros sistemas mixtos, por el 
nominado de administración delegada, según 
el cual, la Administración paga ·el valor de la 
obra, más un porcentaje o una cantidad de
terminada al contratista en pago de sus ser
vicios; por tanto, estos tres sistemas princi
pales no tienen por objeto investir al contra
tista de la representación de aquélla, sino el 
de fijar la norma o sistema para la determi
nación del precio respectivo .. 

No obstante, pues, que la expresión "ad
ministración delegada" puede sugerir cierto 
grado de representación del contratista res
pecto de la Administración, sin embargo, 
en tesis general, el contrato en sí mismo 
no conlleva tal representación, para que 
ésta quedara obligada por los contratos ce
lebrados por el contratista con destino a la 
ejecución de la obra. (Negocios Generales, 31 
de agosto de 1961. Tomo XCVI, página 347, 
1? y 2?). 

71 

CON'Jl'M'll'O ]]lJE 'll'R.A\BAJfO 

(Coexistencia y pacto de prestaciól!ll exc11usiva 
de servicios). 

Es verdad que el artículo 26 del Código al 
autorizar la concurrencia_ de contratos entre 

un mismo ~rabajador y varios patronos, hace 
la salvedad de que ello es posible si no se ha 
pactado con uno de los patronos servicio ex
clusivo. Sin embargo, la excepción no impide 
que en la realidad el hecho se produzca. Fren
te a tal situación, el fenómeno que se presenta 
es el de infracción del contrato en que se 
pactó el servicio exclusivo, y es el patrono 
respectivo quien puede tener interés en de
nunciar la infracción y deducir de ella las 
consecuencias a que haya lugar. Los demás 
patronos no pueden acogerse al contrato con 
pacto de servicio exclusivo para rehusar el 
cumplimiento de sus obligaciones; ellos, en 
relación con tal contrato son res inter aUios 
acta. Es bien sabido que todo vínculo jurídico, 
de origen contractual, sólo produce efectos 
entre los contratantes o sus causahabientes 
universa~es o particulares, en la forma y tér
minos prescritos en el derecho común, extre
mos -los de la sucesión- extraños al caso 
de autos. De otro lado, la norma que se co
menta, al instituír la excepción, no sanciona 
con la nulidad su inobservancia. Sólo un pre
cepto de esta naturaleza tendría el mérito 
de impedir la concurrencia de varios contra
tos, dejando subsistente únicamente el que 
se haya celebrado con pacto de servicios ex
clusivos. (Casación Laboral, 5 de julio de 
1961. Tomo XCVI, página 657, 2?). 

(Subordinación y presunciól!ll &e). 

De los tres elementos constitutivos del con
trato de trabajo (artículos 22 y 23 del Código 
Sustantivo del Trabajo), el que lo distingue 
de las demás figuras jurídicas afines (socie
dad, mandato, etc.) es la subordinación, esto 
es, la facultad que tiene el patrono de dar 
órdenes o instrucciones al trabajador. Donde 
no aparezca la subordinación, aunque haya 
servicio personal, queda excluído el contrato 
de trabajo. 
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Al lado del contrato, la ley del ramo coloca 
la relación de trabajo. En efecto, el estatuto 
laboral Sl,l,stantivo (artículo 24) establece la 
presunci6n de que toda relación de trabajo 
personal está regida por un contrato de tra
bajo. 

Sirve de base a la presunción el servicio 
personal, cuya comprobación incumbe a quien 
alega la existencia del contrato. (Casación Ci
vil, julio 29 de 1961. Tomo XCVI, página 
194, 1~). 

'43 

CON'JL'JilA\'JL'O ][))lE 'J!'JR..A\IB.A\JTO 

(lEl elemento subordinación en el contrato de 
trabajo. Mandato y). 

En lo que concierne a las cartas obrantes 
en autos como pruebas, el recurrente se limita 
a observar que ostentan un carácter estricta
mente comercial, y que las instrucciones en 
ellas impartidas no son las de un superior a 
un empleado subalterno, sino las de un man
dante a un mandatario, sobre un negocio mer
cantil. Mas no indica dato alguno del que pue
da inferirse la autonomía del actor o el mero 
interés de resultado que en la gestión enco
mendada tuviese ·el recurrente. 

El argumento así presentado carece de efi
cacia, pues es bien sabido que desde hace no 
poco tiempo la ley labor"al colombiana ha ex
tendido su ámbito a numerosas relaciones co
merciales (empleados de comercio, agentes de 
seguros, representantes y agentes viajeros), a 
condición de que haya subordinación o de
pendencia adecuada a la naturaleza de tales 
relaciones. 

Es, pues, el elemento subordinación el que 
en definitiva sirve para determinar si en un 
caso dado se está o no en presencia de un 
contrato de trabajo, de acuerdo con reiterada 
jurisprudencia. En el asunto que se examina, 
el Tribunal halló comprobado ese elemento 
con las cartas obrantes en el expediente, de 
modo especial en la de 25 de agosto de 1952, 

en la que el demandado G. le señala al deman
tante R. las condiciones conforme a las cuales 
habría de llevar a cabo las compras de tabaco 
en la región señalada, condiciones aceptadas 
por el destinatario con su firma, puesta al 
margen de la misma carta. ' 

En el mencionado documento, G. se reservó 
la facultad de indicarle a R., a medida que 
avanzara la cosecha, los precios de compra 
del tabaco; la de exigirle informes constantes 
acerca del desarrollo del mercado, el envío 
de volantes cada diez días sobre las compras 
efectuadas, la relación pormenorizada de és-

. tas, en fin, cuanto estimó necesario para ase
gurar un control efectivo por parte de la 
oficina principal. "Sobra decir que usted se 
ceñirá a las instrucciones que posteriormente 
le vaya suministrando, ya por teléfo"no, ya 
por correspondencia, ya por conducto de mis 
colaboradores que lo visitarán oportunamen
te", reza un punto del referido documento. 
Además, G. ·asumió la obligación de hacer las 
remesas de dinero para efectuar las compras 
de tabaco y la de atender a todos los gastos 
que ocasionara el negocio, "como local, clasi
ficación, alise, obreros para arrumar el taba
co, emba]aje, etc.", básculas, libretas de com
pras, máquina fumigadora. 

Las cartas posteriores a la en que se fijaron 
las condiciones del contrato, constituyen el 
desarrollo práctico de éstas. En dichas cartas 
G. hace uso de la facultad de dar órdenes a 
su agente R. sobre la manera como debía 
ejecutar la labor. 

Como se ve claramente del ·examen y lec
tura de tal correspondencia, trátase de órde
nes o instrucciones, que por su continua ocu
rrencia y carácter obligatorio, no obstante el 
tono cortés en que aparecen formuladas, bien 
pueden tenerse como constitutivas de la su
bordinación propia del contrato de trabajo. 

Pero ni aun aceptando la hipótesis de que 
el demandante hubiese sido un mandatario 
~omercial del demandado, . cabría descartar 
la existencia del contrato de trabajo, porque 
de un lado, éste, en los términos del artículo 
25 del Código Sustantivo del Trabajo, no pier-
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de su natura~eza cuando se presenta involu
crado con otros contratos, y de otro, el man
dato muchas veces es un medio para realizar 
el contrato de trabajo, según lo anotan la 
doctrina y la jurisprudencia. 

Por tanto, dada la amplia Übertad de que 
en materia laboral goza el fallador para la 
apreciación de las pruebas, esta Sala no en
cuentra demostrado el error de hecho que se 
atribuye a la sentencia acusada, tanto menos 
cuanto que el ataque parte del supuesto equi
vocado de que las relaciones entre los li
tigantes, por haber tenido índole comercial, 
escapan al imperium del Derecho Laboral .. 
En consecuencia, el cargo no prospera. (Ca
sación Laboral, 5 de agosto de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 708, 1:¡~. y 2:¡~.1 709, 1:¡~.). 

741: 

CON'JI'lR.A'JrO lDJE' VJENTA 

(lDe inmueble congelado por na of:cina del 
JP'lan Regulador de !Bogotá). 

En cuanto que el Tribunal entendió que el 
predio del negocio, por no ser suceptible de 
construcción por estar congelado por la Ofi
cina del Plan Regulador, estaba privado de 
una calidad fundamental de su goce, con lo 
cual el prometiente vendedor dejaba de cum
plir su obligación de transferir el objeto libre 
de vicios que anulasen su utilidad, hizo, en 
uso de su poder discrecional de apreciación, 
una interpretación del contrato, que no puede 
ser tocada por la Corte, pues no se vislumbra 
en ella asomo alguno de error, sino que antes 
bien, muestra ser un razonamiento ajustado 
a la realidad y a la lógica. (Casación Civil, 
junio 23 de 1961. Tomo XCVI, página 93, 2:¡~.). 

(Condición re~olutoria tácita y pacto 
comisorio). 

Expresamente se pactó, en el presente caso, 
la resolución del contrato si llegaba a ocurrir 

que el comprador, durante tres meses, sus
pendiera el pago de las cuotas de amortiza
ción; y aun cuando esta estipu~ación implica 
el nominado pacto comisorio, sin embargo, de 
acuerdo con el artículo 1936 del Código Civil, 
el vendedor conserva el derecho de elegir la , 
acción respectiva: o bien la resolución tácita 
del artículo 1930 del citado Código, o la ex
presa del 1935, con las limitaciones previstas 
en el 1937, las cua~·es no afectan a aquélla. 

A más de la di~ferencia sustancial que me
dia entre las dos acciones, por el aspecto ad
jetivo, la resolución del contrato, con funda
mento en el pacto comisorio, debe ejercitarse 
en juicio especial como lo dispone el artículo 

~ 1095 del Código .Judicial, mientras que la tá
cita debe deducirse mediante juicio ordinario 
en obedecimiento a lo dispuesto en el artículo 
734 del Código citado; por tanto, si el actor 
deduce la acción por los trámites del juicio 
ordinario, en forma por demás evidente elige 
la acción concedida por el artículo 1930 del 
Código Civil. (Sala de Negocios Generales, 
junio 28 de 1961. Tomo XCVI, páginas 290, 2:¡~., 
291, 1:¡1.). 

16 

CONVJENC:U:ONJES OOILlEC'JI'lfVAS 

(Objeto posible de las convenciones y decisio~ 
nes arbitrales. JER trabajador no puede ser 

considerado como un ser aislado). 

No puede aceptarse -como lo sostiene la 
Empresa- que los puntos contenidos en el 
Pliego de Peticiones y las decisiones del lau
do que extienden a los familiar·es "inmedia
tos" del trabajador el goce de algunos de los· 
beneficios de que éstos gozan por mandato de 
la ley, como son asistencia médica y farmacéu
tica y auxilio de maternidad, sean materias 
extrañas a lo que constituye el objeto de las 
convenciones colectivas y a la decisión arbi
tral. Por el contrario, y sin lugar a dudas, 
tales convenciones constituyen instrumentos 
adecuados de los que se valen los trabajadoG 
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res para conseguir avances de la legislación 
laboral y nuevas condiciones· en sus relacio
nes de trabajo que les permitan desarrollar 
sus funciones de manera más acorde con el 
decoro y la dignidad de la persona humana, 
con la adecuada protección de su vida y de 
su salud, y que la retribución de sus s€rvicios 
corresponda a lo que el'! justicia sea necesario 
para subvenir, normalmente, a sus propias 
necesidades y a las de su familia, en el orden 
material, moral y cultural. Al trabajador no 
puede considerársele como un ser aislado del 
núcleo familiar y social. El deb€ atender tan
to a su propia subsistencia y a sus personales 
necesidades como también a las de su esposa, 
hijos, padres y demás familiares para quienes 
las leyes positivas y morales le impon€n de
beres de asistencia, ayuda y protección. El 
cumplimiento de esos deberes, necesariamen
te incide sobre el salario, que cumple así una 
función familiar. Y mediante las primas, bo
nificaciones, asistencia médica y farmacéutica 
que los patronos suministren a los familiares 
del trabajador, se contribuye indirectamente 
a aumentar las fuentes de su subsistencia y 
a cr€ar medios adecuados e idóneos para que 
la retribución por sus servicios corresponda 
al concepto de un salario real, .cuestión ésta 
que no puede ser extraña a lo que se com
prende en el concepto de "condiciones gene
rales de trabajo". Tal finalidad constituye, a 
juicio de la Sala, el fundamento inmediato, 
racional y equitativo de la decisión arbitral, 
a los citados puntos del Pliego de Peticion€s. 
(Casación Laboral, 11 de julio de 196L Tomo 
XCVI, página 685, 1:¡t y 2:¡t). 

(f)ORRlEDlUJIUA Y M:AN][)ATO 

(lEl! corredor no es un verdadero mandatario). 

Si bien el Código de Comercio al reglamen
tar la institución del mandato comercial, in
cluye la correduría como una especie de éste, 
según lo preceptúa el numeral 3Q del artículo 

332, es lo cierto que el corredor es un simple 
intermediario y no un verdadero mandatario, 
como acertadamente ha dicho la Corte en 
Sala de Casación Civil; puesto que no realiza 
ningún acto jurídico por cuenta del comiten-. 
te. Su intervención en las operaciones o ne
gocios está limitada a la realización de actos 
materiales para acercar entre sí a los nego
ciantes. En cambio, en el mandato civil como 
en el comercial, el mandatario se encarga de 
gestionar, por cuenta y riesgo del comitente, 
uno o más negocios que éste le confía, para lo 
cual debe ejecutar determinados actos jurídi
cos que constituyen el objeto propio del man-

. dato. (Casación Laboral, 21 de agosto de 1961. 
Tomo XCVI, página 726, 2:¡t).· 

78 

CULPA lEXTRACONTRACTUAL 

(Criterio subjetivo. Posición de los estable
cimientos bancarios. Presunción de responsa
bilidad. Cuándo cesa. Compensación de cul
pas. Poderes discrecionales del sentenciador). 

La responsabilidad indirecta es la que la 
ley presume por culpa en la elección o en la 
vigilancia de quienes como empleados causan 
daños a terceros por acción u omisión a pro
pósito del papel repres€ntativo auxiliar que 
tienen recibido dentro del movimiento de la 
empresa. 

Tal presunción de culpa exonera al deman
dante la carga probatoria, y, si no es desvir
tuada, se legitima en causa quien demuest're, 
por lo demás, el daño y la relación de causa
lidad entre la culpa presumida y el perjuicio. 

Pero no se trata de presunción concluyen
te. Antes bien, se encuentra atemperada a 
la naturaleza propia de cada una de las di
versas actividades a que sue:e aplicarse con 
provecho la iniciativa, el espíritu progresista 
y la industria de los hombres. Por ello cesa 
la responsabilidad cuando el hecho no pudo 
ser impedido mediante la autoridad y el cui-
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dado que incumbe a quienes por su posición 
en la empresa ocupan jerarquía superior. Y 
por ello, además, "la apreciación del daño 
está sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido 
se expuso a él imprudentemente" (2357). 

De esta manera el sistema legal concede al 
Juez amplios poderes para valorar, en con
creto y a la luz de las probanzas, el hecho y 
las circunstancias determinantes del daño, no 
sólo en la tarea de deducir hasta dónde fue 
evitable, sino también en cuanto respecta a 
saber en qué medida la propia culpa de quien 
sufrió el perjuicio puede atenuar y aun su
primir la responsabilidad. 

Es muy natural que deba ajustarse al rigor 
de las más exigentes medidas la conducta 
de los establecimientos de crédito, puesto que 
en grado eminente son depositarios de la con
fianza pública. Pero esto no elimina el criterio 
subjetivo de la culpa para transformarla en 
responsabilidad objetiva; tampoco cercena los 
poderes discrecionales del sentenciador. para 
apreciarla y deducirla en concreto, ni los so
mete a censura en casación, salvo en los even
tos excepcionales de arbitrariedad manifiesta 
por obvio desconocimiento de medios de prue
ba que evidencien lo contrario, o porque su 
juicio esté en pugna con los dictados elemen
tales del buen sentido. 

El mero hecho de que funcionarios de los 
bancos apenas hayan cumplido veinte años 
no acredita por sí solo culpa en su elección, 
desde luego que es edad competente para la 
adecuada capacitación y desarrollo pleno de 
las facultades mentales; permite desde los 
diez y ocho la habi:itación de edad en lo civil, 
y la válida celebración del contrato de empleo 
en lo laboral, aparte de que por tratarse de 
representación auxiliar, no incide la capaci~ 
dad legal del mandatario en la gestión que 
le ha sido encomendada, sino la del mandan
te, cuya plena y sobresaliente capacidad de 
operación es ostensib~e en los establecimien
tos bancarios. 

El uso de los sellos cautelares del banco y 
de sus propios formularios para cheques de 
gerencia, a fin de aparentar mejor la emisión 

y autenticidad del cheque, respalda la pre
sunción legal de culpa, porque en principio 
envuelve descuido en la guarda y vigilancia 
de tales peligrosos y delicados elementos. 
(Casación Civil, julio 19 de 1961. Tomo XCVI, 
página 166, 1? y 2?). 

lDlA\.J~Ol§ EN COSA\§ 

(JLegitimación para pedir in:ulemlll!.izadón por). b 

Daños en cosas pueden producirse en in
muebles en general, edificios o terrenos que 
se tengan en propiedad, en mera tenencia o 
en posesión, con dominio o sin él. La legiti
mación para pedir por ellos dimana del daño 
mismo inferido al patrimonio de quien lo su
fre como dueño o titular de otro derecho real, 
o como poseedor o mero tenedor. Al respecto 
cabe recordar lo dicho por la Corte en casa
ción de 1Í de mayo de 1945 (LIX, 2019, 103). 
(Casación Civil, agosto 2 de 1961. Tomo XCVI, 
página 197, 2?). 

80 

lDlECJI§]:OlNlE'§ .lllJlDlliCliA\.lLJE§ 

(linter]>retación de la lley). 

Es verdad que interpretar la ley no .cons
tituye delito, al menos cuando ello se haga 
con crit·erio honesto y libre de perjuicios. 
Pero no lo es proceder a ejecutar una deter
minación judicial cuando contra ella había 
interpuestos medios legales, aducidos opor
tunamente, que debían ser resueltos antes de 
que se produjeran efectos jurídicos contra
rios a quienes los propugnaban impugnán-
dolos. \) 

Las decisiones judiciales no pueden ser es
cuelas de moralidad procesal; pero por lo me-
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nos, cuando el caso lo indique, no pueden ser 
tampoco ajenas al conflicto humano que sur
ge entre determinadas pretensiones que obran 
en concepto de propiedad y aquellas que den-. 
tro de su relativa fragilidad, las ampara la 
ley. Para tal fin se ha hecho la justicia que 
imparten los Jueces. De otra manera tal fa
cultad debería llamarse de otro modo, por
que entonces nada determinaría su razón de 
existir. (Casación Penal, agosto 3 de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 550, 2~, y 551, 1~). 

8Jl 

DlEClLARACJION DE RlEN'Jl'A. 
Y lP'A'Jl'RliMONliO 

(Como prueba de la paternidad natural). 

La declaración de renta y patrimonio en 
que el denunciante, de quien se· pretende la 
paternidad, hace figurar a determinada per
sona como su hijo natúral, es "algo más que 
un escrito cualquiera", según lo tiene sentado 
la doctrina de la Corte. (Casación, 2 de marzo 
de 1956. LXXXII, 2165-2166, 210). 
(Casación Civil, agosto 25 de 1961. Tomo 
XCVI, página 264, 2~). 

82 

DlElLli'Jl'OS 

(1Unisubsistentes y plurisubsistentes). 

Aplicando la original terminología y c~asi
ficación de los delitos en unisubsistentes, o 
sea aquellos en que el momento de la ejecu
ción y el de la consumación se sueldan ínti
mamente en un acto único, y en plurisubsis
tentes, o sea aquellbs en que el proceso eje
cutivo es fraccionable en actos distintos que 
marcan el iter criminis, a la definición qu~ 
nuestro estatuto penal da del delito de cón
cusión, sin mayor dificultad se comprende 
que éste es plurisubsistente, porque para al-

canzar su resultado propio material se requie
re, de parte del agente, una actividad frac
cionable en actos distintos, ya que el concu
sionario, para lograr la meta deseada, la da-

. ción o la promesa de dación de dinero o de 
cualquiera otra utilidad ilícita, ordinariamen-

. te ha de ejecutar distintos actos sucesivos, es
pecialmente si el sujeto pasivo de la infrac
ción río es una persona natural, sino una per
sona jurídica, gobernada y administrada por 
varias personas naturales. (Sala Plena, agosto 
14 d·e 1961. Tomo XCVI, páginas 55, 2~, y 56, 
1~). 

83 

DEMANDA (ADMJISJION DE lLA.) 

(Naturaleza del auto admisorio de la deman
da. Distinción entre la demanda y las 

pretensiones que contiene). 

Cuestión que preocupa hoy seriamente a los 
procesalistas es de1imitar la demanda de la 
pretensión procesal y distinguir entre ellas. 
La pretensión procesal es la declaración de 
voluntad mediante la cual se so~icita del ór
gano jurisdiccional, frente al demandado, 
una actuación de fondo que declare, constitu
ya o imponga una situación jurídica u obligue 
a observar una determinada conducta jurí
dica; la demanda, hecha abstracción de la 
pretensión que contiene, es, sustancialmente, 
pues tal su índole, la petición para que co
mience el juicio y se adelante la tramitación 
correspondiente. La demanda es, así por re
gla general, un· acto complejo de parte, que 
a la 'vez que contiene la pretensión procesal 
tiende también, sustancialmente, a iniciar y 
poner en marcha el proceso. Al menos esta es 
su naturaleza en el sistema proc.esal civil, 
en que ella, si bien contiene la formulación 
de las pretensiones del actor, es por otra par
te, fundamentalmente, el acto mediante el 
cual se provoca la tramitación de la causa. 

Dentro de tal orden de ideas, es claro que 
la admisión de la demanda recae sobre ella 
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en cuanto acto de iniciación procesal, mas no 
sobre la pretensión que el actor se propone 
deducir judicialmente. Si la admisión o in
admisión pudieran versar sobre esta última, 
la inadmisión vendría a ·equivaler a un fallo 
anticipado, adlliimine, de la cuestión de fondo, 
esto es, de la acción, que nuestra ley de pro
cedimiento identifica con la pretensión, lo 
que sería absurdo. Entonces debe convenirse 
que cuando el Juez admite la demanda el acto 
jurisdiccional no tiene por objeto las preten
siones formuladas, ni recae sobre ellas, sino 
que simplemente se limita a disponer que co
mience el proceso por ceñirse el libelo a los 
requisitos, más que todo formales, que exige 
la ley. Por ello el auto admisorio no es ínter
locutorio sino de sustanciación, pues que sola
mente tiene por objeto poner en marcha el 
proceso. (Negocios Generales, 7 de julio de 
1961. Tomo XCVI, páginas 304, 2;;l, 305, 1;;l). 

JDIEM:.A\.NJD.A\. (.8\.lDM:li§liON JI])JE IL.A\.) 

(No ¡pruedle haber admisión panial ni rechazo 
pa:rcian de la demanda). 

Dentro de nuestro sistema procedimental 
civil no hay lugar a admisión parcial de de
manda, en ·el sentido de que cuando son varias 
las acciones incoadas puedan aceptarse unas 
y otras no. La admisión, en efecto, no recae 
sobre las pretensiones, cuyo acogimiento o 
repulsa es materia de la providencia de fondo, 
sino que se limita a iniciar la tramitación del 
juicio; de modo que si la demanda, como acto 
de iniciación procesal, cumple con las forma
lidades que la ley prescribe, debe ser acep
tada in integrum, y si no las satisface debe 
ser rechazada también in integrum, sin que 

·haya lugar a disociar para ese efecto las pre
t·ensiones que contiene. Esto último es apenas 
propio de la resolución final. (Negocios Ge
nerales, 7 de julio de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 305, 1\l y 2;;l). 

85 

lDIElltlECJH[O ]l)JE Jl)JEJFIEN§A. 

(JLa simplificación de términos procesaRes, 
según quedó establecida en el artícuio 3Q dleli 

lDecreto número :n.2 de 1959, no impnica 
desconocimiento den). 

El señor Procurador General de la N ación 
conceptúa que el artículo 3Q del Decreto 12 
de 4 de junio de 1959, acusado de inconstitu
cionalidad, quebranta el artículo 26 de la Car
ta, toda vez que suprime el auto de proceder. 
Dice en resumen de su razonamiento: "El ar
tículo 39 del Decreto dispone perentoriamen
te que vencido el término de instrucción del 
sumario (30 días) o perfeccionado éste antes, 
se cierre la investigación, se pongan los autos 
a disposición de las partes para la presenta
ción de alegatos. y luego se dicte sentencia, 
viola los principios de derecho atrás consig
nados y, comoquiera que éstos aparecen prin
cipalmente expresados en el artículo 26 de la 
Constitución Nacional, aquella disposición es 
también contraria a dicha norma. Y lo es, 
vuelve a decirse, por cuanto, sin providencia 
de calificación que contenga cargos concretos, · 
no hay, no puede haber, juzgamiento, j'uido 
-que presupone controversia- ni defensa. 
Y no existiendo juzgamiento o juicio la sen
tencia condenatoria se habría dictado sin los 
presupuestos esenciales que se requieren para 
su validez". 

Para la Corte, cuando el artículo 26 de la 
Constitución estatuye que "nadie podrá ser 
juzgado sino conforme a las leyes preexisten
tes al acto que se imputa, ante Tribunal com
petente, y observando la plenitud de las for
mas propias de cada juicio", reconoce y con
sagra en todo tiempo el derecho individual 
de defensa, pero no señala las formas propias 
de cada juicio. Es normal el trámite plenario 
por su amplitud a través de numerosas eta
pas; pero extraordinariamente puede ser con
ducente y necesario el proceso de actuación 
acelerada. Lo que importa en esencia es que 

9 
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el acusado sea oído y vencido en juicio con
forme a la ley preexistente al acto que se 
imputa y por Juez competente. 

Y si en estado de sitio la celeridad procesal 
es claramente adecuada a reprimir la violen
cia como causa determinante de la perturba
ción del orden público, de propio modo que 
propicio a· su imperio antisocial el retardo in
·herente a la mayor amplitud de defensa den
tro de la normalidad, no hay duda de que el 
Gobierno está facultado de emergencia por el 
artículo 121 para abreviar los trámites y sus
pender, en consecuencia, lal:! disposiciones en 
contrarió dentro de los Departamentos donde 
rige el estado de asedio. 

Ahora bien, conforme al sistema del De
creto número 12, el sindicado tiene audiencia 
dentro del informativo; el fallo de primera 
instancia debe concretarle los cargos con ma
yor precisión que si se tratara de auto de pro
ceder; es oído en segunda instancia, y dentro 
del ámbito propio del recurso extraordinario 
es oído también en casación. De· modo que si 
los trámites se aceleran, no por esta causa 
se sacrifica o lesiona el derecho de defensa 
que la Carta asegura a los hombres. (Sala 
Plena, 24 de julio de 1961. Tomo XCVI, pági
na 20, 1f,l. y 2f,l.). 

~ 86 

DlE:RlEClBI:O DJE DlElFJENSA 

(Cuando el artículo 8Q del Decreto 12 de 1959 
desconoce la revocabilidad del mandato ju

dicial, deja sin suficiente garantía el). 

Considera la Corte que el artículo 89 del 
· Decreto número 12 de 4 de junio de 1.959 no 
garantiza suficientemente el derecho de de
fensa, al disponer que el apoderado que de
signe el sumariado actuará desde la indagato
ria "hasta la terminación del proceso", porque 

Q todo mandato -con mayor razón en el campo 
penal- es esencialmente revocable, y se ata
ría al proceso en forma indefinida al manda-

tario, aun en aquellos casos en que el poder
dante le haya perdido la confianza, a causa 
de negligencia, procederes indebidos o dolo
sos o de otros motivos, con grave perjuicio, a 
no dudarlo, de los intereses· de la defensa. 
(Sala Plena, 24 de julio de'1961. Tomo XCVI, 
página 20, 2~). · 

87 

DlEJR.lEClBI:O DE :RlE'P:RlESlENTACliON 

(Condiciones para su cumplimiento y obliga
ción de demostrar el derecho a la herencia). 

La ley llama a recoger la herencia intestada 
a determinados parientes del causante y al 
cónyuge supérstite (Ley 153 de 1887, artículo 
85). Como ella no presume en favor de nadie 
los vínculos que puedan unirlo con el cau
sante, los pretendidos herederos necesitan de
mostrar el parentesco que se atribuyen, en 
razón que quien aspira beneficiarse en una 
determinada situación jurídica, debe probar 
que se halla efectivamente comprendido en 
ella, salvo presunciones legales en su favor, 
fenómeno que desplaza la carga de la prueba 
a la otra parte. 

Del artículo 1041 del Código Civil se infiere 
que en la representación suc~soral figuran: 
el causante o persona en cuya herencia se su
cede; el representado o persona que por no 
poder o no querer suceder deja vacante ese 
lugar; y, el representante, o sean los descen
dientes legítimos dei representado a quienes 
llama la ley a ocupar el lugar de aquél en la 
sucesión. 

El derecho de representación exige deter
minadas condiciones para su cumplimiento. 
Son ellas: que el lugar del representado esté 
vacante; que el representante tenga con el 
causante las cualidades necesarias para here
dar:o, y que los grados de parentesco inter
medio estén vacantes. 

Según el anterior planteamiento, a los he
rederos abinte3tato les corresponde demostrar 
su derecho a la herencia con las pruebas le-
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gales respectivas, en orden a establecer las 
condiciones requeridas por la ley para suce
der por vocación de ella, bien porque ese lla
mamiento sea directo o ya indirecto, como su
cede en el caso de la representación en que 
el representante por ocupar el lugar del re
presentado, lo reemplaza o subroga, y ad
quiere los derechos hereditarios de aquél y 
finge, además, igual grado de parentesco con 
el causante. 

Cuando la representación se cumple por el 
hecho de la muerte del representado, ese he
cho debe demostrarse con la prueba legal res
pectiva, de la misma manera ·en que el he
redero directo debe establecer la de su cau
sante para acreditar su calidad de sucesor, 
sin que se pueda en aquella ocurrencia, como 
no se podría en ésta, sostener que por la acep
tación que de la defunción hiciesen los otros 
parientes, quedase ella demostrada, pues la 
ley ha creado prueba específica y aun el me
dio de cumplirla si se acredita la falta del 
documento principal. (Casación Civil, j~lio 
17 de 1961. Tomo XCVI, páginas 160, 2~, 161, 
1~). 

38 

ID>!ElltECJHIO ID>lE ID>lEIFlEN§A 

[lLas restricciones procesales establecidas en 
los artículos 5Q (parágrafo), ~jQ, 'lQ, 14, 15 y 16 
del ID>ecreto 12 de 1959, no impiden el que 

subsista garantizado el]. 

No por ser restrictivas .o menos favorables 
las disposiciones, referentes al procedimiento, 
contenidas en los artículos 59 (parágrafo), 69, 
79, 14, 15, 16 y 17 del Decreto legislativo nú
mero 12 de 19¡:j9, comparadas con las del de
recho procesal común suspendidas en los De
partamentos que aún se hallan en estado de 
sitio, se ha de seguir necesariamente el que
branto de la Constitución. El derecho de de
fensa subsiste garantizado, aunque no de 
modo tan amplio como en la legislación or
dinaria. La Constitución lo consagra: "Nadie 
podrá ser juzgado sino conforme a leyes pre
existentes al acto que se impute, ante Tribu-

nal competente, y observando la plenitud de 
las formas propias de cada juicio"; recono
ce y consagra el derecho, pero no da la me
dida exacta de su ejercicio, ni ha determinado 
cada una de las formas que componen cada 
uno de· los juicios, motivo por el cual ello 
corresponde al Congreso, como antes se ex
puso. Y en caso de emergencia el Gobierno 
en uso de las facultades del artículo 121, y 
si bien no puede suprimir el derecho, está 
eventualmente facultado para acondicionar 
su ejercicio a la suprema necesidad de resta
blecer el orden. N o podrá deducirse de los 
textos acusados la cancelación de tan ele
mental como básica garantía ciudadana, sino 
el empleo de un conjunto de medidas enca
minadas a remover obstáculos que dificultan 
la represión de la violencia, medidas clara
mente adecuadas en épocas de emergencia, 
como la presente, cuyos rasgos característi
cos denotan escasa madurez política en la 
N ación, en daño invaluable para la unidad 
de acción y en perjuicio del desarrollo armó
nico de su potencia cultural y económica. 
Una prueba palpitante de que se conserva 
garantizado el derecho de defensa es la de 
que ya han sido infirmados por la Corte va
rios fallos proferidos por los Tribunales Su
periores en 1os procesos ventilados según el 
Decreto número 12. 

En síntesis: las disposiciones del Decreto 
.que la demanda acusa en el capítulo en es
tudio, proveen a la reglamentación de un jui
cio que consta de dos instancias, asistido el 
procesado por apoderado que nombra libre
mente; que vela en la'-etapa sumarial por una 
instrucción recta; alega tanto en la primera 
como en la segunda instancia; recurre de la 
sentencia de primer grado para ante el Tri
bunal Superior; solicita de éste la práctica 
de las pruebas que juzgue necesarias a la 
defensa, y demanda en casación, si fuere el 
caso. No puede decirse, en verdad, que haya 
sido destituído de garantía constitucional 
quien puede servirse de estos medios para 
defender su libertad. (Sala Plena, 24 de julio 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 21, 2~, y 22, 1~). 
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DERECHO DE DEJFENS.A\ 

(Acusado totalmente indefenso en proceso 
iituado por las normas del Decreto 0014 

de 1955). 

Es irritante que en un j"mcw rituado por 
las normas del Decreto 0014, de por sí restric
tivo, nada haya intentado el defensor para 
hacer buena O· menos grave la conducta de 
su cliente, y no se compadece con la organi
zación judicial que rige y con los preceptos 
institucionales que la inspiran que un acusa
do pueda quedar totalmente indefenso. (Ca
sación Penal, agosto 30 de 1961. Tomo XCVI, 
página 636, 11;\). 

90 

DECRE'JI'O 0012 DE 1959 

(Hechos ocurridos en fecha anterior a su 
vigencia). 

Si los hechos por los cuales se condenó al 
procesado tuvieron ocurrencia en fecha an
terior a aquella en que empezó a· regir el 
tántas veces citado Decreto 0012 de 1959, el 
juicio debió encauzarse con acatamiento a las 
normas procedimentales imperantes, por ser 
obstensiblemente más benignas o favorables 
para el acusado. (Casación Penal, junio 8 de 
1961. Tomo XCVI, página 271, 11;\). 

91 

DECR.E'JI'O 0015 DE 1955 

('JI'érmino para Ja solicitud y práctica de 
pruebas). 

La naturaleza del procedimiento contem
plado en el Decreto 0014 indica que la viciada 
actuación que debe corregirse dando validez 

a la causal 41;\ de casación, afecta el trámite 
a partir de la notificación del auto de deten
ción, pues empieza ahí el término para la 
solicitud y práctica de pruebas, pero sin que 
la invalide·z afecte dicha providencia, pues se 
trata es de devolver al acusado los términos 
hábiles para sur defensa. (Casación Penal, 
agosto 30 de 1961. Tomo XCVI, página 636, 
11;\). 

92 

DEPOSK'JI'O VOJL1UN'JI'AJR.][0 1l DEPO§]['Jl'O 
JlU[)][IC][.A\JL 

Es cierto que los contratos de depósito y 
secuestro necesitan para su perfeccionamien
to la entrega de la cosa; pero, de ahí no puede 
concluírse que· levantado el depósito judicial 
por orden del Juez, el secuestro no termina 
sino cuando el secuestre restituya los bienes, 
porque el::ito significaría quebrantamiento del 
principio consagrado en el artículo 2280 del 
Código Civil, cuando después de afirmar que 
el secuestre no podrá exonerarse de su cargo 
mientras no recaiga sentencia de adjudiéa
ción, dice en la segunda parte: "Podrá tam
bién cesar antes de dicha sentencia por vo
luntad unánime de las partes si el secuestro 
fuere convencional, o por decreto de Juez, en 

. caso contrario". Y, por fin, porque d~ no ser 
así habría desobedecimiento a la orden judi
cial y, en la práctica, se consagraría el abuso 
dejando al arbitrio del secuestre la termina
ción de su encargo. 

Y es esa, precisamente, una de las diferen
cias-entre el depósito voluntario y el judicial, 
pues obedece aquél a la voluntad de las par
tes, y a ella está sujeto, y éste se origina en 
la decisión judicial en que se constituye y 
se termina o extingue con la que pone fin a 
esa situación. Por eso mismo es cierto que de 
acuerdo con el artículo 1637 del Código Civil, 
reciben legítimamente las demás personas 
que por ley especial o decreto judicial estén 
autorizadas para ello, lo cual, paladinamente, 
supone la vigencia del decr€to judicial, pues 
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a la inversa, resulta ilegítimo el pago hecho 
en las condiciones contrarias a las previstas 
por la norma citada, todo porque la validez 
del pago depende, en principio, 'de su eficacia 
para cancelar la obligación debida. La ley 
tiene en cuenta esto y lQ sanciona al estable
cer que para que el pago sea válido debe 
hacerse o al acreedor mismo (bajo cuyo nom
bre se entienden todos los que lo hayan suce
dido en el crédito, aun a título singular) o a 
la persona que la ley o el Juez autoricen a 
recibir por él, o a la persona diputada por el 
acreedor para el cobro. (Código Civil, 1634). 
(Casación Civil, agosto 14 de 1961. Tomo 
XCVI, página 222, 1(1.). 

93 

llJlliC1'AMJEN lP'lE~liCJIAlL 

(Peritación conwlementaria y peritación con
cumrente. Condiciones y límites de la 

ampliación del didamen). 

Conforme al artículo 724 del Código Judi
c~al, la inspección ocular ha de practicarse 
con la intervención de testigos o peritos. 

de la prueba. Así lo prescriben los artículos 
600 y 724 del Código Judicial, puesto que en 

· este caso el reconocimiento y la peritación 
se complementan, integrando una sola prueba 
que el Juez puede decretar de oficio, para 
mejor proveer, eon el fin de que se aclaren 
los puntos oscuros ·o dudosos, de modo que 
si está autorizado para disponerla de oficio 
no se ve razón para que n:o pueda decretar 
su ampliación, con el mismo objeto, siempre 
que no se extienda a materias no determina
das en el auto que ordenó practicarla. Si pu
diera extenderse a tales materias no sería 
ampliación sino una nueva prueba recibida 
sin sujeción a los términos establecidos al 
efecto. 

La peritación a que esta norma se refiere 
puede ser complementaria si es el Jm~z quien 
debe realizar el reconocimiento, bien que con . 
el auxilio de la experiencia o los conocimien
tos especializados de los expertos; o concu
nente cuando, como dice Lessona citando a 
Pisanelli, la prueba se encamina directamen
te a los peritos, y no es misión del Juez apre
ciar los hechos, sino que su intervención se 
limita a darle solemnidad al acto. 

Cuando, en cambio, se trata de peritación 
sólo concurrente con el reconocimiento ju
dicial, el Juez earece de la facultad que le 
otorgan, respecto de la inspección ocular, los 
artículos 600 y 724 in fine, pues entonces las 
dos pruebas son independientes, y respecto de 
la de peritos el Juez y las partes no tienen 
más facultad que la que les concede el ar
tículo 719 para exigir que se explique, aclare 
o amplíe el dictamen, es decir, las conclusio
nes a que hayan llegado los peritos sobre los 
hechos sometidos a su apreciación o los fun
damentos de tales conclusiones -lo que pue-
de hacer el Juez, aun de oficio, antes de fa
llar-, mas no la prueba misma mediante su 
extensión ~ puntos o cuestiones no previstas 
en la petición respectiva y en la providencia 
que la acoge. El artículo 719 es explícito en 
el sentido de que la autoriz&ción que confiere 
sólo puede ejercerse "si hay oscuridad o de
ficiencia en la exposición" (subraya la Sala), 
o sea, que tales oscuridad o deficiencia se 
predican del juicio emitido por los expertos 
y del razonamiento al través de los cuales 
aquéllos lo formaron, no de la prueba como 
tal en cuanto no comprenda hechos o siquiera 
cuestiones que no fueron oportunamente so
metidas a la apreciación pericial. La citada 
regla permite que se expliquen, aclaren o 
amplíen el concepto o los motivos que tuvie
ron en cuenta los peritos para acogerlos, 

En la peritación complementaria, esto es, 
en que se dirige a cumplir o completar la 
deficiente información del Juez sobre la ma
teria de la inspección, aquel funcionario tiene 
la facultad de ordenar la ampliación de los 
puntos o cuestiones que deben ser materia 
del dictamen, aunque sin comprender hechos 
o cosas que no tengan relación con la materia 
desde un principio especificada como objeto 

() 
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cuando uno u otros son oscuros e incompletos, 
pero no que la peritación se extienda a puntos 
no propuestos al solicitar la prueba ni de
terminados en la providencia que ordena 
practicarla, pues ello contraría los prin
cipios de publicidad, contradicción y lealtad 
entre las partes que son fundamentales en la 
disciplina de la prueba. 

Como se observa, la facultad del artículo 
719 no es ilimitada, sino restringida en los 
términos que expresa la misma disposición. 

En el caso de autos, la ampliación que so
licita del dictamen pericial la parte d€man
dante, se refiere a un hecho que sin duda 
tiene relación con el tema del pleito, pero no 
la tiene con la materia de la peritación, de
cretada en la providencia respectiva, de con
formidad cop la petición que la originó. 

Estas razqnes son suficientes para denegar 
la ampliación solicitada por el recurrente, 
tanto más cuanto que ni los peritos pueden 
tomar en consideración documentos que no 
hayan ingresado regularmente al juicio, ni 
la ampliación de una peritación es la oportu.: 
nidad para traer a los autos pruebas que no 
fueron solicitadas ni allegadas en la etapa 
procesal correspondiente. (Negocios Genera
les, 10 de julio de 1961. Tomo XCVI, páginas 
307, 2lil, 308, 1lil y 2lil). 

lDOlLO 

(Autonomía del Tribunal en la estimación de 
los elementos que lo constituyen). 

No puede negarse que el pago es un acto 
jurídico susceptible de estar teñido por el 
dolo. Pero no atacada por error de hecho ma
nifiesto o por error de derecho la apreciación 
de los elementos constitutivos del dolo, la 
Corte no puede variar la que el Tribunal, con 
el rigor de su conciencia, hicierá, porque se
mejante apreciación está dentro del ámbito 

1. Gaceta-4 

de su autonomía en la· estimación del dolo de 
quienes intervinieron en tal pago. (Casación 
Civil, agosto 14 de 1961. Tomo XCVI, página 
225, 1lil). 

95 

JERROR Jl)JE Jl)JERJECIHIO 

El error de derecho, lo tiene repetido la 
Corte, consiste en que el fallador le dé a una 
prueba el valor que no le reconoce la ley, 
o que le desconozca el que ella le asigna. Por 
lo mismo, con esta equivocación, la primera 
norma que viola el Juez es la que fija el va
lor de un medio probatorio, y por causa de 
tal transgresión, infringe indirectamente las 
normas sustantivas. De ahí por qué, en la acu
sación por error de derecho, el recurrente 
debe citar tanto las disposiciones legales que 
señalen el mérito probatorio del medio erró
neamente acreditado como las sustantivas in
directamente infringidas. (Casación Civil, ju
lio 24 de 1961. Tomo XCVI, páginas 181, 21¡\, 
y 182, 11¡\). 

96 

JERROR Jl)JE Jl)JEJR.JECIHIO 

No es debido acusar de manera indirecta, 
por errores de derecho en la apreciación de 
pruebas, sin indicar los textos lega~es de ca
rácter probatorio que hubiesen sido infrin
g!.dos por la errónea· estimación. Es decir, 
existe el error de derecho precisamente por
que en el examen de las pruebas se quebran
ta alguna norma de las que las regulan o fijan 
su valor, de manera que sin señalar la regla 
probatoria que en concreto se viola con la 
defectuosa valoración, no puede darse en ca
sación el expresado error. (Casación Civil. 
julio 26 de 1961. Tomo XCVI, página 188, 21¡\). 
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lElR.lfU)lR. DJE DlElR.lEClHIO 

(Condiciones de la tacha poli."). 

Dada la naturaleza excepcional del recurso 
de casación, es necesario que la tacha por 
error de derecho se presente de conformidad 
con el artículo 520, ordinal 1 Q del Código J u
dicial, demostrando haberse incurrido en di
cho error, para lo cual se requiere, cumplien
do lo preceptuado por el artículo 531 ibídem, 
que el recurrente cite tanto los textos sus
tanciales indirectamente infringidos como los 
que dentro de la tarifa fijan el mérito de la 
prueba erróneamente estimada. (Casación 
Civil, agosto 24 de 1961. Tomo XCVI, página 
256~ 11¡1.). 

98 

lElR.lR.O lR.lE § D lE D lElR.lEC lHl O 

(No los hay consecu.enciales de errores 
de hecho). 

En rigor no hay errores de derecho conse
cuenciales de errores de hecho, porque, si la 
prueba existe, pero ei Tribunal niega el hecho 
en que debió sustentarse el fallo, la casación 
se produce' al reconocerse el error de hecho, 
sin que la estimación del mérito legal de la 
prueba deba ser materia de un cargo espe
cífico por error de derecho, no siendo necesa
rio, por tanto, alegar a la vez un error de 
hecho por haber pasado inadvertida una prue
ba a los ojos del sentenciador, y un error de 
derecho por no haberla apreciado en su valor 
legal. 

Porque la doctrina tiene aceptado que no 
incurre el sentenciador en error de derecho 
cuando por error de hecho no ha valorado la 
prueba; lo cual muestra que cada especie de 
error tiene ·entidad propia y fuerza bastante 
para producir la casación, sin ·que el uno ten
ga que apoyarse en el otro, ni sea propiamen-

te el de derecho consecuencia o efecto del de 
hecho. Así se desprende de la forma como 
contempla las dos especies de error el inciso 
segundo del artíeulo 520 del Código Judicial. 
(Casación Civil, agosto 2 de 1961. Tomo XCVI, 
página 198, 2~¡~.). 

99 

JEI§ClR.liTURA\ lP'UlBJLliCA 

(lEsta :no puede suplirse por otra ¡nueba en 
los actos y conb·atos en que la ley ll.'eqmere 

dicho instrumento conío solemnidad). 

El artículo 1760 del Código Civil es categó
rico al estatuír que la falta de escritura pú
blica no puede suplirse en ningún caso por 
otra prueba en los actos y contratos en que 
lá ley requiere dicho instrumento como so
lemnidad, y que en el mismo supuesto esos 
actos se mirarán como no ejecutados o no ce
lebrados. En relación ·con ciertos actos y con
tratos la ley busca dar firmeza a la manifes
tación de voluntad de las partes y proteger 
a los propios contratantes y a terceros me
diante el empleo de determinadas formalida
des, hasta el punto de que la falta de éstas 
no puede suplirse por ninguna otra prueba, 
y de que el acto o contrato que no se ha for
malizado debidamente resulta desprovisto de 
eficacia jurídica. 

Cuando la ley exige la solemnidad del ins
trumento público, hay que entender necesa
riamente que todos los elementos constituti
vos del negocio jurídico deben quedar con
signados en dicho instrumento. De otro modo 
no se cumpliría aquella solemnidad, como 
tampoco quedaría plenamente satisfecha si, 
fraccionando el contrato, se hiciesen constar 
unas estipulaciones en escritura pública y 
otras en documento privado. Estas últimas 
resultarían ineficaces, y el contrato disminuí
do en los efectos inherentes a las cláusulas o 
condiciones que no llenaron la solemnidad 
sobredicha. (Casación Civil, agosto 18 de 1961 
Tomo XCVI, páginas 232, 1~¡~., 233, 1~¡~.). 
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:n.oo 

IE'S'.II'AIFA 

(Competencia). 

La estafa es un delito que tiene fisonomía 
propia por el fraude o engaño que dispone 
el ánimo del ofendido para entregar por ese 
único motivo determinante el elemento que 
configura la apropiación ilícita del que opera 
de tal manera contra el patrimonio ajeno. El 
momento en que ese hecho se produce es, 
pues~ el que fija la instantaneidad del mis:r;no, 
y es por ende el que señala el Juez compe
tente, que no es otro que el del territorio en 
donde se llevó a cabo la maniobra dolosa, por 
lo fraudulenta, para hacerse entregar la cosa 
objeto del ilícito. (Casación Penal, 20 de ju
nio de J961. Tomo XCVI, página 4JO, JI¡\). 

101 

lES'.II'l!PlUlLAC:n:ON POR O'.II'RO 

(lEn promesa de contrato). 

El artículo J507 del Código Civil autoriza 
en los actos y declaraciones de voluntad de 
quien no es representante de una tercera per
sona comprometerse a que por ésta ha de 
darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, es 
decir, cualquiera de los tres objetos que pue
den tener los contratos al tenor de los artícu
los J495 y J5J7 del Código Civil. 

La promesa de vender un inmueble genera 
una obligación de hacer, que consiste en otor
gar la escritura mediante la cual se perfec
ciona la venta. 

Dentro de la libertad contractual que ins
pira el Código Civil, y teniendo en cuenta la 
regla general sobre el objeto de los contratos, 
no hay ninguna norma que prohiba la esti
pulación por otro en las promesas de celebrar 
una convención. Al contrario, es en éstas don-

de tiene mayor cabida tal estipulación. No 
se ve la razón del fallador para afirmar la 
tesis contraria. Pues de acuerdo con el artícu
lo J507," si la tercera persona cuyo hecho se 
promete, ratifica el acuerdo, queda vinculada 
a la promesa desde la fecha del pacto entre 
el estipulante y el prometiente. Si no la ra
tifica, el estipulante tiene acción de perjuicios 
contra el prometiente por incumplimiento de 
su obligación de que la tercera persona per
fecCionaría el contrato. 

No existe disposición alguna que autorice al 
fallqdor para afirmar que por no haber lo ra
tificado la persona por quien se estipuló, el 
precontrato no es válido. Tal aserto podría 
tener ocurrencia cuando el hecho ajeno de
pende de la persona o de las personas que no 
ratifican la promesa, porque entonces no exis
tiría el acuerdo de voluntades en que ésta 
consiste. (Casación Civil, agosto 24 de J961. 
Tomo XCVI, página 257, 2:;t), 

102 

lEXCJEPCiON lDlE lDlEClLJINA'.II'ORJIA 

lDE JlURJI§D:n:CCJION 

(§us condiciones). 

Tendiente a evitar el seguimiento de juicios 
nulos, la excepción de declinatoria de juris
dicción, como dilatoria que es, está sujeta a 
tener que proponerse por el demandado den
tro del término que tiene para contestar la 
demanda y en forma apta a originar el res
pectivo incidente, que implica una cuestión 
de especial y previo pronunciamiento (ar
tículos 330, 335 y 340 del Código Judicial), 
pues como lo prescribe el artículo 337 ibí
dem, hablando de las excepciones dilatorias, 
si éstas se declaran no· probadas, se ordena 
al demandado que conteste la demanda den
tro de dos días. (Casación Civil, junio 28 de 
J961. Tomo XCVI, página 113, J:;t y 2:;t). 
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ll.03 

lEXCJElP'CliON l!)lJE' liNlElP'TA DlEMANDA 

(~ncapacidad procesaR del menor y su capa
cndad para ser parte. llndebida acumUJtlación 

de acciones). 

Si bien es verdad que la menor no tiene 
capacidad procesal, sí la tiene para compa
recer como parte, una vez que como persona 
puede ser sujeto de derechos y obligaciones, 
aun cuando necesite la representación de su 
padre; pero no por esto las dos personas ña
turales se convierten en una sola desde el 
punto de vista sustantivo; así, en el memo
rial-p~der que obra en el presente negocio, 
d~spues de conferirlo el actor en nombre pro
piO, al final agregó: "como representante le
gal de mi hija confiero el poder para pedir 
la declaración de propiedad del subsuelo a 
su favor". 

Por otra parte, el derecho del padre a gozar 
del usufructo de los bienes de la hija, como 
la obligadón de pagar los impuestos, tampoco 
modifican la_ situación de derecho, en cuanto 
se trata de dos personas naturales distintas 

. cada una de las cuales demanda la declara~ 
ción de propiedad del subsuelo respecto de 
~os predios, vale decir, sobre dos objetos dis
tmtos. 

Está probada la excepción de inepta de
manda, por cuanto se acumularon indebida
mente las acciones que corresponden al padre 
y las que corresponden a su menor hija. (Ne
gocios Generales, 18 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, página 316, 1 ~ y 2~). 

ll.04 

lEXCJElP'CliON l!)lJE lP'JLJEITO lP'lENDJilENTJE 

(Condiciones para que tenga ocunencia esta 
excepción). 

Puede proponerse la. excepción de pleito 
pendiente, según el artículo 334· del Código 
Judicial, "en el caso de que se siga otro juicio 
sobre la misma acción y en que el excepcio-

nante figure como parte". Ha dicho esta Sala 
a propósito de la expresada excepción que 
ella re.~uiere, a tenor del artículo citado, "que 
la acc10n debatida en las dos causas sea la 
misma, esto es, que el fallo en uno de los dos 
juicios produzca la excepción de cosa juzgada 
en ~l otro, porque se trata de idéntica contro
versia entre las mismas partes. La excepción 
de litispendencia sólo se verifica cuando la 
primera, demanda comprende la segunda; en 
los demas casos podrá haber conexión de ac
ciones; pero entonces este fenómeno produce 
consecuencias distintas de la de paralizar la 
segunda demanda" (Gaceta .JrudiciaJ, XLIX 
708). ' 

La figura procesal de la litispendencia se 
subordina, así, al concepto que se tenga de 
la acción, acerca de la cual es confuso y un 
poco arbitrario el criterio del Código Judicial, 
pues que en ocasiones la confunde con el de
recho subjetivo material que se deduce en el 
juicio, mientras que en otras la identifica con 
la pretensión procesal. 

No cabe duda que en ·el artículo 334 del 
Código Judicial se la toma en este último sen
tido, pues que la excepción de pleito pen
diente se propqne evitar la multiplicidad de 
fallos sobre el mismo asunto, o sea, que tiene 
estrecha relación con la cosa juzgada, y para 
que la cosa juzgada surta efecto es menester 
según el artículo 474, que se presente identi~ 
dad entre los litigantes, el objeto y la caUJtsa 
petendi, esto es, entre los elementos que los 
procesalistas señalan como constitutivos de 
la pretensión procesal. (Negocios. Generales, 
13 de julio de 1961. Tomo XCVI, página 311, 
2~). 

ll.05 

lEXCJElP'CliON l!)lJE lP'lLJEliTO lP'lENDlllENTlE 

(Condiciones para que tenga ocurrencia esta 
excepción en juicios sobre propiedad privada 

d·el petróleo). 

Conviene ·en este caso concreto tener pre
sente el concepto de causa petendi, funda-

o 
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mento de la pretensión, de la cual dice algún 
procesalista que está constituída por "acon
tecimientos de la vida en que se apoya, no 
para justificarla, sino para acotarla, esto es, 
para delimitar de un modo exacto el trozo 
concreto de realidad a que la pretensión se 
refiere", de modo que ·ella "no es lo que per
mite al Juez, caso de ser cierto, pronunciarse 
a favor de lapretensión, sino lo que permite 
al Juez conocer qué ámbito particular de la 
vida es el que la pretensión trata de asignar
se" (Guasp, Derecho Procesal CivH, Madrid, 
1956, página 243). 

En el caso concreto la parte actora ha so
licitado declaración de propiedad privada de 
los hidrocarburos existentes en el predio co-

. ·mún, en ejercicio de la acción civil que en ios 
siguientes términos consagra el artículo 29 del 
Decreto 3050 de 1956: "El que se considere 
propietario del" petróleo que pueda ~xistir 

dentro de los linderos del terreno objeto de 
la propuesta, deberá. demandar a la Nación 
en juicio ordinario de una sola instancia, y 
de mayor cuantía ante la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, 
para que dicha entidad resuelva definitiva
mente si es del Estado o de propiedad privada 
el petróleo que se encuentre en los terrenos 
materia de la propuesta ... " (los subrayados 
de la Sala). 

Dedúcese claramente de esta disposición 
que la existencia de una propuesta de contra
to para la exploración y explotación de pe
tróleos es uno de los elementos fácticos 
individualizadores· y delimitadores de la pre
tensión que se formula, indispensable para 
fundamentarla, y particularmente para "deli
mitar de un modo exacto el trozo concreto 
de realidad" a que ella se refiere. 

Ahora bien, en la relación de hechos de 
cada una de las dos demandas presentadas 
contra lá N ación por Alfredo Rueda Sarmien
to, en nombre de la comunidad en la cual es 
condómino, sobre propiedad privada de los 
hidrocarburos que puedan encontrarse en la 
hacienda y ferrería "La Pradera", como cau-

sa ocasional o de hecho de la pretensión se in
voca la formulación de una propuesta de 
contrato por la Texas Petroleum Company; 
pero no de la misma en ambos casos, sino de 
distintas propuestas; la distinguida con el nú-

. mero 869 (Tabio), en el uno, y la distinguida 
con el 870 (Zipaquirá), en el otro, lo que 
quiere decir que no se presenta en los dos 
procesos la identidad de causa de pedir que 
es necesaria para que se configure la litispen
dencia; ni tampoco la identidad de objeto, 
puesto que del texto del artículo 29 del De
creto 3050 se desprende que la propuesta 
circunscribe el ámbito de la acción, la que no 
puede versar sino sobre los petróleos que pue
dan encontrarse "dentro de los linderos del 
terreno objeto de la propuesta", de manera 
que si se invocan propuestas diferentes que 
comprenden, cada una, partes o porciones dis
tintas de un mismo inmueble, las pretensio
nes se refieren a objetos también distintos. 

Hasta tal punto es ello -exacto, que si pro
movida demanda sobre propiedad particular 
de los hidrocarburos que puedan encontrarse 
en un determinado predio, se establece en 
la inspección ocular que la propuesta de 
contrato no comprende la totalidad del in
mueble, en el fallo debe hacerse la exclusión 
del área o zona que quede fuera con el fin 
de que la declaración correspondiente no re
caiga sobre ella. En consecuencia, no es el 
caso de revocar la providencia que declaró. 
no probada la excepción de pleito pendiente, 
sino que, por el contrario; se confirma. (Ne
gocios Generales, 13 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 311, 2~, 312, 1~ y 2~). 

106 

lEX1EQ1UffilfJLUll.AJ[)) 

(][))el artículo 6Q y del inci~o 3Q del artículo 15 
de la JLey 81 de 1960, "reorgánica del impuesto 

sobre la renta"). 

Los artículos 11 y 12 de la Constitución de 
1886 consagraron, en relación con los extran-
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jeros, el sistema de la reciprocidad legislativa 
y diplomática, adoptado por la mayor parte 
de los países en el siglo pasado y comienzos 
del presente. Pero la reforma constitucional 
de 1936 sustituyó aquel sistema por el de la 
igualdad jurídica de nacionales y extranjeros. 

Esa igualdad de tratamiento se refiere úni
camente a la igualdad de derechos civiles, 
vale decir, a los derechos subjetivos y a las 
garantías instituídas para protección de ellos, 
según -se desprende del texto claro del ar
tículo 11 de la Constitución, que dice: 

"Artícu.ul!o U. Los extranjeros disfrutarán 
en Colombia de l!os mismos derechos civiles 
que se concedan a los colombianos. Pero la ley 
podrá, por razones de orden público, subor
dinar a condiciones especiales o negar el! ejer
cicio de determinados derechos civiles a los 
extranjeros". 

"!Gozarán asimismo los extranjeros en el te
rritorio de la República de las garantías con
cedidas a los nacionales, salvo las limitacio
nes que establecen la Constitución o las le
yes". 

"Los derechos políticos se .reservarán a los 
nacional!es". 

La igualdad civil entre nacionales y extran
jeros que establece este texto de la Carta, 
relativa al ejercicio de los derechos civiles, de 
acuerdo con la ciencia del Derecho Público, 
se distingue de la igualdad fiscal, que se re
fiere a una relación jurídico-política de crea
ción legal, de la cual es el Estado el sujeto 
activo y el contribuyente el sujeto pasivo. 

Los derechos y obligaciones civiles difie
ren así de los fiscales, tanto por la índole 
de la r·elacióri jurídica como por el carácter de 
uno de los sujetos, que es el Estado. 

La norma del artículo 11 no consagra la 
igualdad fiscal entre nacionales y extranje
ros, sino la civil-se repite-, y por cierto no 
de manera absoluta, puesto que permite, po-r 
motivos de orden público, imponer restric
ciones a determinados derechos civiles y aun 
negar su ejercicio a los extranjeros. 

Pero ·es que, por otra parte, el principio 
general de igualdad ante la ley no se realiza 
en ocasion~s sino a través de' la desigualdad 
misma. "La igualdad fiscal consiste -según 
un conocido expositor- en que la ley debe 
ser igual para todos los iguales en igualdad 
de circunstancias"', por lo cual "la existencia 
de desigualdades naturales justifica la crea
ción de categorías de contribuyentes"; o sea, 
que la equidad tributaria, que es lo que se 
propone la regla de la igualdad, no se logra 
sino mediante la discriminación cuando las 
circunstancias o condiciones de los contribu
yentes son diversas. 

En el presente caso, en que rentas produci
das fuera del país pueden quedar sujetas a 
una doble imp-osición, las normas acusadas 
procuran precisamente establecer la igualdad 
en materia tributaria entre nacionales y ex
tranjeros mediante la eliminación de la doble 
imposición para estos últimos cuando en su 
país se exima de ella a los primeros. 

La regla de la reciprocidad, en el caso 
concreto de las disposiciones legales deman
dadas, en verdad sólo tiene por objeto ase
gurar esa igualdad entre nacionales y extran
jeros que consagra el predicho artículo 11 de 
la Carta, lo que tanto quiere decir que no 
son violatorias de ella sino que, en cambio, 
se ciñen de manera estricta a su espíritu. 
(Sala Plena, julio 3 de 1961. Tomo XCVI, pá
ginas 4, 21it, 5, 11it y 21it). 
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IEXIEQU][JBJOL][][}A][} 

(Del artículo 26 del Jl}ecreto 12 de 1959, sobre 
captura de delincuentes, por no darse l!a pre
tendida violación del articulo 23 de na Carta). 

El artículo 26 del Decreto número 12 de 
1959 faculta a las autoridades militares y de 
policía para capturar y poner a la disposición 
de las autoridades competentes a las personas 
de que se tenga noticia que han cometido 

o 

() 
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delitos, o que sean requeridas públicamente 
por la autoridad, o se hayan fugado estando 
legalmente detenidas; se dediquen al tráfico 
ilícito de armas, explosivos y estupefacientes 
o se encuentren en evidente estado antiso
cial. Se acusa este artículo por violar el 23 
de la Carta, ya qu·e las atribuciones que con
fía a los funcionarios militares y de policía 
no pueden cumplirse sino a virtud de man
dato judicial y por motivos previamente de
finidos en las leyes. 

'La demanda acusatoria no acentúa el cargo 
en lo que respecta a la atribución para cap
turar a quienes sean requeridos públicamen
te por las autoridades, se hayan fugado es
tando legalmente detenidos, o se dediquen 
al comercio ilícito de armas, estupefacientes 
o explosivos. Se concreta la acusación, por 
consiguiente, en cuanto el artículo 26 se re
fiere a la captura de las personas de quienes 
se tiene noticia que han cometido delitos o 
se encuentren en evidente estado antisocial. 

El artículo 23 de la Constitución Nacional 
prescribe que "nadie podrá ser mo.lestado en 
su persona o familia, ni reducido a prisión o 
arresto, ni detenido, ni su domicilio registra
do, sino a virtud de mandamiento escrito de 
autoridad competente, con las formalidades 
legales y por motivo previamente definido en 
las leyes". 

La Corte, de acuerdo con el señor Procura
dor, considera que er precepto acusado no se 
aparta del ordenamiento constitucional: 

En primer lugar, éste no dispone que la or
den sea impartida por autoridad judicial sino 
por "autoridad competente". La autoridad 
competente la señala en tiempo de paz el 
legislador ordinario, y en tiempo de anorma
lidad el Gobierno, puesto que como el artículo 
23 de la Constitución no determina cuál es la 
autoridad competente, no quebranta el Eje
cutivo el artículo citado cuando en ejercicio 
de las facultades del 121 estatuye que la au
toridad militar y la de policía pueden dete
ner a los particulares, a pesar de las dispo
siciones procedimentales y de policía qué sean 

contrarias a tal señalamiento, las que por lo 
mismo quedan suspendidas. 

En segundó lugar, el mandamiento -que 
ha de ser escrito- debe reunir los demás re
quisitos legales, esto es, los señalados en las 
leyes de procedimiento o de policía. 

En tercer lugar, si los motivos deben ha
llarse definidos con antelación en las leyes, 
eso precisamente hace el artículo acusado, 
pues si la Carta no los define, ello concierne 
ante todo a la ley, y en caso de guerra ex
terior o conmoción interior a los decretos le
gislativos de acuerdo con el artículo 121, sin 
que sufra quebranto la inviolable disposición 
del artículo 23 de la Ley Fundamental. (Sala 
Plena, 24 de julio de 1961. Tomo XCVI, pá
ginas 22, 2:¡¡. y 23, 1 :¡¡.). 
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.IEX.IEQUffi][UlllA\lD> 

(Del artículo 27 del Decreto número 12 de 
1959, que autoriza recompensar pecuniaria
mente a los particulares que auxilien en J!a 

captura de delincuentes). 

Autoriza el artículo 27 del Decreto número 
12 de 1959 a los Gobernadores de los Depar
tamentos en estado de sitio para que, previa 
consulta de la cuantía al Ministerio de Jus
ticia, ofrezcan recompensas en dinero a los 
particulares que entreguen a los delincuentes 
requeridos por la autoridad o faciliten su cap
tura, debiendo pagarse tales recompensas con· 
cargo al Tesoro Nacional. 

No estima la Corte que el texto acusado se 
halle en pugna con las disposiciones constitu
cionales que indica la demanda. 

El artículo 78, ordinal 5Q de la Carta, ~ome
te las gratificaciones a que alude, al requisito 
de hallarse reconocidas en ley preexistente, 
la cual en el presente caso, es el Decreto nú
mero 12, dictado en ejercicio d~ la potestad 
emanada del artículo 121, ya que no se trata 
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de una norma constitucional -de aquellas que 
según la doctrina de la Corte, no pueden sus
pender su imperio en tiempos de turbación 
del orden público. 

N o sufren tampoco los artículos 30, 183 y 
189 de la Carta, porque no se afecta el tesoro 
de los Departamentos sino el nacional, que 
menciona el citado ordinal 59 del artículo 78 
ibídem. 

Ni el artículo 23, por último, porque la dis
posición acusada se refiere a lcis delincuentes 
requeridos por la justicia, esto es, contra quie
nes las autoridades competentes, incluídas las 
mencionadas en el artículo 26 del Decreto, 
hayan dictado auto de detención u ordenado 
su aprehensión, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 384 del Código de Procedimien
to Penal. 

El Gobierno, en vista de la urgentísima ne
cesidad en que la Nación se halla de terminar 
esta dolorosa etapa de violencia, h~ conside
rado conveniente que la entrega de los delin
cuentes o la facilitación de su captura cause 
una retribución pecuniaria, apenas equitati
va, dados los obvios peligros que esa tarea 
comporta, sin que por ello deje de tener ca
bal vigencia la facultad del artículo 384 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Sobre el alcance del artículo 23 de la Car
ta, en relación con el 384 del citado Código, 
la Corte en pleno expuso, en sentencia de 25 
de octubre de 1960: 

"Es cierto que el artículo 23 de la Carta 
dispone que 'nadie podrá &er molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión o 
arresto, ni detenido ... , sino a virtud de man
damiento escrito de autoridad competente, 
con las formalidades legales y por motivo 
previamente definido en las leyes'. Pero una 
cosa es reducir a prisión o arresto a una per
sona, o disponer su d.etención, y algo distinto 
reaiizar su captura. Aqué~las exigen un acto 
jurisdiccional. En cambio la captura es el 
mero acto físico de aprehensión, la cual de
berá cumplir cualquiera, cuando se trata del 

delincuente cogido in lHagranti o del que cuya 
'captura haya sido públicamente requerida 
por la autoridad competente'. 

"Si el delincuente cogido in fiagranti, de 
acuerdo con el artículo 24 de la Constitución 
Nacional, 'puede ser aprehendido y llevado 
ante el Juez por cualquier persona', es evi
dente que también lo puede ser aquel 'mal
hechor cuya captura haya sido públicamen
te requerida por la autoridad competente', 
pues en este segundo caso la formalidad le
gal a que alude la Carta consiste, precisamen
te, en ese requerimiento público de la auto
ridad, para que esa captura se cumpla. Y en 
este evento, es lógico que precede a tal re
querimiento el aeto jurisdiccional que ordena 
o la detención preventiva¡ o la prisión, o el 
arresto de la persona o personas cuya apre
hensión pide la autoridad e o m p e· ten te". 
(XCIII, 2230 y 2231, p. 637). 

Determinado así el alcance del artículo 384 
del Código de Procedimiento Penal, en sus 
nexos con el 23 de la Carta, es evidente que 
el artículo 27 del Decreto guarda armonía 
con la norma constitucional. (Sala Plena, 24 
de julio de 1961. Tomo XCVI, páginas 23, 1 ~ 
y 2:¡~, 24, 1:¡~). 

JI. O~ 

JEXIP')R.OlP'lUM::JION JIN][J)JI!ltJEC'll'A 

O liR!ltlEGlUJLAIR'. 

Se conoce en la doctrina con el nombre de 
expropiación indirecta o irregular la que se 
lleva a cabo por órganos de la Administra
ción, mediante la ejecución de simples vías 

. de hecho contra los ciudadanos, sin que se 
hayan invocado ante Juez competente moti
vos de utilidad pública o de interés social de
finidos por el legislador, ni exista sentencia 
judicial que la decrete, ni se haya satisfecho 
la indemnización previa que aquélla implica. 

Si la Corte declaró totalmente inexequible 
el artículo 269 y también inconstitucionales 

ó 
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los artículos 261 a 268 de la Ley 167 de 1941, 
"en cuanto reglamentan el ejercicio ante la 
jurisdicción de lo contencioso administrativo 
de las acciones por ocupación permanente de 
la propiedad privada por la Administración 
Pública", debe concluírse que corresponde a 
la justicia ordinaria conocer, con aplicación 
de las normas del derecho común, de la ac
ción que tiene el desposeído por el poder pú
blico en tratándose de expropiación irregular 
o indirecta. 

110 

EXPJROPJ!AC:U:ON ][JR.JR.EGUlLAlR b ][N][)][JR.JE'C
'JI'A DE lLA JPROJPIJEDA][) JPlR:U:V AHA\ CON 

MOTIVO ][)E 'JI'lRAJBAJO§ JPUJBUCO§ 

(Acción que el ordenamiento jurídico 
otorga al desposeído propietario). 

La Constitución Nacional garantiza funda
mentalmente el derecho de propiedad privada 
y los demás dereéhos adquiridos con justo 

Trátase en el caso sub judice de una acción título. Así el artículo 30 de la Carta establece 
indemnizatoria de todos los perjuicios ocasio- que la enajenación forzosa de una propie
nados por la ejecución de un trabajo público, dad, por :rp.otivos que ella misma califica de 
en la que el fundamento de la responsabilidad superiores al particular o privado, como es 
radica en la circunstancia objetiva de la ocu- la utilidad pública o el interés social, sólo 
pación, y se deriva de una vía de hecho de puede cumplirse mediante sentencia judicial 
la Administración que, por lo tanto, la hace e indemnización previa. Equilibrio que al dar 
responsable en forma directa y la ob:iga al seguridad y firmeza al derecho de propiedad, 
resarcimiento de los daños derivados de tal no lo constituye en rémora ni obstáculo cuan
expropiación irregular, los cuales compren- do la utilidad social o el interés público re
den el valor de la zona ocupada por la cons- claman su aporte. Y la garantía a ese dere
trucción de la carretera y el de los otros per- cho no sólo la estableció para épocas norma
juicios accesorios, pero que en conjunto in- les, sino que la extendió aun para tiempos 
tegran la totalidad de la indemnización y el de guerra, pues el artículo 33 estatuye que 
objeto de la acción incoada. "en caso de guerra y sólo para atender al 

La declar:ación de inexequibilidad ya men- restablecimiento del orden público, la nece
cionada, define claramente que corresponde sidad de una expropiación podrá ser decre
a la justicia ordinaria conocer de la acción tada por autoridades que no pertenezcan al 
encaminada a obtener el total resarcimiento orden judicial.··". 
de los perjuicios causados ~por la ocupación En razón de esas normas, determina que
permanente de la propiedad privada con la brantamiento de la ordenación constitucional 
construcción de una carretera, con aplicación que el poder público, así sea con progresista 
de las normas de derecho común y no de las intención, las desconozca u olvide, y, en ·vez 
reglas procesales recogidas en los artículos de aplicarlas con estricto criterio y prudente 
261 a 268 del Código Contencioso Adminis- empleo de su actividad, ocupe la propiedad 
trativo, de donde resulta evidente que el caso privada, sin obedecimiento de las previsiones 
de autos no ,puede someterse al imperio del rigurosas ordenadas por la Constitución. 
artículo 263 de la Ley 167 de 1941, que esta- Cumplida la ocupación sin los requisitos 
blece un término perentorio por vía de ca-· legales, el ordenamiento jurídico del Estado, 
ducidad de dos años para el ejercicio de la con la jerarquía suprema de la Constitución, 
acción contenciosa contemplada en dicha nor- protege al desposeído propietario, dándole la 
ma. (Sala de Negocios Generales, junio 28 acción, que se resuelve ante la justicia ordi
de 1961. Tomo XCVI, páginas 295, 1~, 296, 1~, naria mediante el juicio de reivindicación; 
297, 1 ~). '·,pero, como ya sería imposible la restitución 
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de la cosa misma, la acción se cumple y sa
tisface por medio del pago del bien ocupado, 
es decir, por la subrogación del precio a la 
cosa, figura jurídica regulada por el artículo 
955 del Código Civil. 

Oportuno resulta recordar aquí lo dicho por 
la Corte en casación de 2 de junio de 1960, 
sobre la expropiación irregular o indirecta 
(XCII, 2225-2226, pág. 905). 

Como la acción conducente en casos como 
el que se resuelve es la reivindicatoria, re
gulada por el Código Civil, en armonía con 
las normas procedimentales del Código Judi
cial, es lógico concluír que a las disposiciones 
del derecho privado están sujetos los términos 
para incoar la acción restitutoria, y, desde 
luego, lo atinente con -la prescripción de la 
acción. 

Se concluye de lo anterior que no es posi
ble aplicar a la acción reivindicatoria las dis
posiciones relativas a la caducidad adminis
trativa. Ni podría un funcionario judicial ha
cerlo así, porque arbitrariamente derogaría 
las normas sobre prescripción de esa acción, 
regulada concretamente por el Código Civil. 
Además, al declarar la Corte inconstituciona
les los artículos 261 a 268 y 269 de la Ley 167 
de 1941, en fallo de 20 de junio de 19.55, "en 
cuanto reglamenta el ejercicio ante la juris
dicción de lo contencioso administrativo de 
las acciones por ocupación permanente de la 
propiedad privada por la Administración Pú
blica", obviamente dijo que corresponde a la 

. justicia ordinaria aplicar las reglas del dere
cho común a las acciones de que goza el pro
pietario desposeído por el poder público en 
casos de irregular expropiación. (Casación 
Civil, agosto 31 de 1961. Tomo XCVI, páginas 
268, 2~, 269, 1~ y 2~). 

lF' 
llllll. 

lFAC1UlL 'JI' A\.JD> lE§ JEX'll'RA\. O RID> liN A\.llUA\.§ 

(lEn ejercicio de las otorgadas aU Gobierno 
por en articulo ll.21, puea:lle suspena:ller Reyes 

comunes y, eve:ntuanmente, hasta las Reyes 
•wa:llificadas). 

En cuanto a las facultades que tenga el 
Gobierno en relación con la suspensión o re
forma de códigos cuando actúa en ejercicio 
de las atribuciones que le confiere el artículo 
121 de la Constitución Nacional, se considera 
lo siguiente: 

El artículo 76 de la Carta, en su ordinal 2Q, 
faculta al Congreso para "expedir Códigos en 
todos los ramos de la legislación y reformar 
sus disposiciones"; y el artículo 80 dispone 
que los Códigos no pueden ser dictados ni 
reformados sino en virtud de proyectos ¡;:tdop
tados por las respectivas Comisiones Perma
nentes de una y otra Cámara. 

El Gobierno está incapacitado para expe
dir Códigos en ejercicio. de las facultades del 
artículo 121, porque se trata por excelen
cia de leyes de orden general y permanente. 
Ni por su naturaleza sobresaliente ni por el 
presupuesto de tiempo para su normal vigen
cia quedan comprendidos los Códigos en el 
ámbito de las facultades de estado de sitio. 
(LXXXI, 2202, 13). 

Tampoco puedle reformarlos, porque ello 
envuelve derogación parcial de carácter defi
nitivo, e inconciliable, por tanto, con la tran
sitoriedad de los mandatos que se dictan en 
uso de facultades de emergencia. 

Pero sí está facultado para suspender leyes 
comunes y, eventualmente, hasta las leyes 
codificadas, cuando en concreto aparezca os
tensible la necesildad de la medida como ins
trumento de buen gobierno claramente ade
cuado a la restauración del orden público. 
(Sala Plena, 24 de julio de 1961. Tomo XCVI, 
página 19, 2~). 

llll2 

lFA\.lL§JEJI)AlD> ID>OCUMJEN'JI'A\.lL 

(Prueba grafológica). 

Un dictamen pericial de prueba grafológica 
puede contener un valioso aporte para deter-
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minar una responsabilidad criminal en la fal
sedad documental. Pero si está huérfano de 
otros elementos colaterales que sirvan de ba
samento a sus conclusiones, ocurre que sien
do apenas un indicio, no es susceptible de 
que sólo a él se le preste crédito como criterio 
de verdad. Puede constituír un elemento de 
juicio que unido a otros permita una cadena 
de incidentes útiles para formar la certidum
bre. Pero si estos hechos no se prestan entre 
sí, la corroboración requerida para formar 
toda una concatenación de circunstancias que 
desemboquen en una única solución, su mismo 
aislamiento y la existencia de contraindicios 
o contrapruebas le restan fuerza e impiden 
que sobre ellos pueda constituírse una sen
tencia condenatoria, que exige la plena de
mostración de la responsabilidad, ya que la 
duda -es siempre favorable al incriminado. 
(Casación Penal, junio 16 de 1961. Tomo 
XCVI, página 401, 2;¡¡.). 

na . 

lFEIR.liUlCARJR.][JLES NAC][ONAJLES 

(Responsabilidad extracontractual. Natura
leza del Consejo Administrativo). 

De conformidad con la Ley 29 de 1931, crea
dora del Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales, éste disfrutaba "de las 
prerrogativas y derechos de una persona au
tónoma", "ejercía todas sus funciones con 
completa independencia", podía "presentarse 
ante los Tribunales o autoridades de cualquier 
orden y ejercitar cualquier acción o excepción 
que considerare conveniente o necesaria para 
la buena administración o desarrollo de los 
bienes confiados a su cuidado"; pero no tenía 
absoluta libertad ·en cúanto a disposición de 
los bienes que administraba (por ejemplo: 
según el artículo 11 de dicha Ley, deducidas 
las reservas y gastos allí expresados, el resto 
del producto neto de la explotación debía 

consignarse en la· Tesorería General de la Re
pública), y el Contralor General debía hacer 
"anualmente una revisión de los libros, re
gistros y cuentas de los Ferroca~riles admi
nistrados por el Consejo, y rendirá el informe 
correspondiente al Presidente de 'la Repúbli
ca" (artículo 39). 

Era, pues, un organismo administrativo, 
creado por la ley dentro del principio de la 
descentralización por servicios, para adminis
trar con gran autonomía un determinado sec
tor del patrimonio nacional,. pero no era una 
persona jurídica privada, independiente del 
Estado, a la que éste le hubiera transpasado, 
mediante el cumplimiento de las formalidades 
legales del caso, la· propiedad de los bienes 
que estaba llamada a administrar. 

Tal calidad de órgano de la administración 
fue acentuada mediante el Decreto 1420 de 
1943, que declaró que la "dirección y admi
nistración de los Ferrocarriles de propiedad 
de la Nación corresponde al Organo Ejecuti
vo, quien la ejercerá por delegación al Con-

. sejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales creado por la Ley 29 de 1931". Otro 
tanto hizo el Decreto 2645 del mismo- año, 
pues si en su artículo 29 insistió en dar al 
Consejo "las prerrogativas y derechos de una 
persona jurídica autónoma, representada por 
el administrador general", que ejercerá todas 
sus funciones con una completa independen
cia, al mismo tiempo preceptúo que el Con
sejo "tendrá la personería activa y pasiva de 
la N ación, con exclusión del Ministerio Pú
blico ·en lo referente a los bienes cuya admi
nistración le está confiada, ante toda clase 
de autoridades, y en toda suerte de diligen
cias, actuaciones y juicios". 

De las disposiciones legales antes aludidas 
fluye ·esta consecuencia importante: que res
pecto a los litigios que surgieran con ocasión 
de la gestión del Consejo, las demandas de
bían dirigirse contra éste, representado por 
su Administrador General, y que sólo los 
bienes objeto de dicha gestión debían quedar 

· afectos a las resultas de tales juicios. 
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Estas conclusiones, por lo demás, fueron 
las deducidas por la jurisprudencia más cons
tante de la Sala (Gaceta Judicial, Tomo 
LXVIII, página 674, y LXXVIII, 820). 

Pero si era al Consejo a quien debía de
mandarse para deducir obligaciones surgidas 
con ocasión de la administración de los Fe
rrocarriles y sólo los bienes sometidos a tal 
administración debían quedar afectados a las 
resultas de los juicios, nada podía oponerse, 
sin embargo, a que un litigante dirigiera tam
bién su demanda contra la Nación; represen
tada por el Agente del Ministerio Público, 
como. acaeció el). el caso de estudio, porque 
la considera deudora solidaria del Consejo,
lo que llevaría implícita la pretensión de que 
ella debía hacer frente a la obligación deman
dada con los elementos comunes y generales 
del patrimonio nacional. 

Por consiguiente, no era inepta la demanda 
que dio lugar a este juicio por haberse diri
gido tanto contra el Consejo, representado 
por su Administrador, como contra la Nación, 
representada por el señor Agente del Minis
terio Público. (Negocios Generales, 30 de 
agosto de 1961. Tomo XCVI, páginas 339, 2:;t, 
340, 1:¡1. y 2:¡1.). 

Jl.14l 

lFJE'II:tlR.OC.A\.JR,lftliiLJE§ N.A\. Cli O N .A\.ILJE§. 

(Extinción dell Consejo Administrativo y 
creación de Ra empresa de los lFerrocarriles 

Nacionales. Consecuencias jurídicas). 

Debe dilucidarse lo relacionado con la le
gitimación de la Nación para ser sujeto pa
sivo de la obligación cuya declaración se de
mandó en ·el presente libelo, que tuvo por 
causa un accidente ferroviario que ocasionó 
la muerte de un hombre, punto aquel negado 
por el señor Procurador Delegado. 

Durante la tramitación del juicio, iniciado 
en 1952, se expidió el Decreto 3129 de 1954, 
en desarrollo de la Ley 17 de 1952, que entre 
otras cosas, dispuso las siguientes:. 

"Artículo 19 A partir del primero de di
ciembre de 1954 queda suprimido el Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Naciona
les, creado por la Ley 29 de 1931 y por el De
creto número 1695 de 19~1". 

"Artículo 29 Créase a partir del primero de 
diciembre de 1954 una empresa denominada 
'Ferrocarriles Nacionales de Colombia', desti
nada a administrar los ferrocarriles de pro
piedad nacional, sobre una base comercial, 
y a cuyo cargo estará la organización, admi
nistración, desarrollo y mejoramiento de los 
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, y que 
se regirá por los siguientes estatutos ... ". 

"Artículo 59 El patrimonio de la empresa 
estará integrado por todos los bienes que 
constituyen el activo patrimonial que admi
nistra actualmente el Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales, y de los que 
posteriormente adquiera la empresa". 

"Parágrafo. El Gobierno Nacional cubrirá 
la totalidad del pasivo existente en el momen
to del traspaso a cargo del Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales". 

Resulta, pues, que uno de los sujetos de la 
relación jurídico-procesal, el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
dejó de existir por obra del legislador durante 
la secuela del juicio, y que dicho legislador, 
sin duda en atención a la naturaleza especial 
de tal organismo, dispuso que la N ación asu
miera la totalidad del pasivo del Consejo exis
tente en el momento en que los bienes que 
éste administraba pasaron a la empresa "Fe
rrocarriles de Colombia", o sea, en primero 
de diciembre de 1954. 

El señor Procurador le da un sentido res
tringido, extrictamente contable, según pa
rece, a la palabra pasivo, y no admite, en 
consecuencia, que a la Nación pueda hacérse
le efectiva una obligación cuya declaración 
judicial sólo podía producirse con posterio
ridad a la mencionada fecha; mientras que el 
Tribunal estimó que por no haber hecho dis
tinción el legislador, tal vocablo debía com-
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ga del padre en persona para que el recono
cimiento del hijo natural se perfeccione en 
derecho. (Casación Civil, agosto 25 de 1961. 
Tomo XCVI, página 263, 21¡l, y 264, 11¡l). 

118 

lFl!LliACXON NATURAJL 

(Tacha de falsedad del instrumento que reco

noce el estado civil de hijo natural). 

En· cualquier estado de la causa hasta la 
citación para sentencia puede articularse de 
falsedad contra el instrlJ.mento judicial que 
reconoce el estado civil de hijo natural. Pero 
la tacha impone la carga de pr'obarla con 
plenitud, y exige previo pronunciamiento que, 
si es contrario, envuelve el pago de las costas 
incidentales además de multa de diez a mil 
pesos a favor del adversario, según la impor
tancia del asunto, a juicio del Juez (649, Có
digo Judicial). No basta, entonces, objetarlo 
o redargüirlo de falso para que la parte que 
lo presenta pruebe su legitimidad, como si 
se tratara de documentos privados. (Casación 
Civil, agosto 25 de 1961. Tomo XCVI, página 
264, 11¡l). 

lFXlLliACliON NATURAJL 

(lEl estado civil de las personas está fuera 

del comercio). 

·Es el estado civil una calidad invaluable 
que en razón de su esencia no ingresa al pa
trimonio ni admite cotización en el mercado. 
Constituye un atributo de la personalidad hu
mana, que marca su posición en la familia y 
en el grupo social a que pertenece. No puede 
cederse ni enajenarse, ni ser objeto de tran
sacción. El derecho lo protege, eso si, como a 

todos los valores imponderables que integran 
el acervo moral en que reposa la dignidad y 
esti~ación de las gentes. 

Por todo ello el artículo 406 del Código 
Civil consagra la norma de que la prescrip
ción nunca podrá oponerse "a quien se pre
sente como verdadero padre o madre, del que 
pasa por hijo de otros, o como verdadero hijo 
del padre o madre que le desconoce". (Casa
ción Civil, agosto 31 de 1961. Tomo XCVI, 
página 274, 11¡l). 

].20 

JFJIUACXON NATURAJL. - lP'RlESCRlllP'CliON 

lD>lE lLA ACCJION 

(lEn derecho colombiano no se extingue por 

el transcurso del tiempo el derecho de im

petrar la declaración judicial de paternidad). 

Es posible en derecho, y así ocurre en va
rias legislaciones, que por causas obedientes 
a corregir la incertidumbre en materias que 
rozan directamente el orden público y las 
buenas costumbres, se establezcan términos 
muy breves de caducidad de la acción de pa
ternidad natural, lo que incluye ventajas ati
nentes a que los recuerdos sean frescos para 
asegurar o mejorar la credibilidad del testi
monio, y a que por lo general el proceso se 
surta precisamente contra el presunto padre 

- como legítimo contradictor. 

P~ro si como sucede en derecho colombiano, 
no hay mandato especial y expreso de la ley 
que extinga por el transcurso del tiempo el 
derecho de impetrar la declaración judicial 
de paternidad, no es posible por analogía con 
las acciones ordinarias -consagrar excepción 
al principio tutelar de imprescriptibilidad es
tatuído por el artículo en cita, 406 del Código 
Civil. (Casación Civil, agosto 31 de 1961. 
Tomo XCVI, página 274, 21¡l). 
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].2]. 

lFllUACllON NA'Jl'1URAJL 

(Deberes de Uos padres para con los hijos, 

induso los naturalies). 

No existe duda acerca de que el matrimonio 
establece la familia como fundamento de la 
sociedad y base primaria del orden público. 
Pero a pesar del cuidado preponderante de 
las leyes por la protección de la familia legí
tima, 11unca podría olvidar con justicia la or
ganización jurídica, los supremos principios 
que exigen el cumplimiento de los deberes de 
los padres para con los hijos, aun los engen
drados fuera de matrimonio; y ante todo se 
consagran por el derecho los medios condu
centes a que el Juez declare la paternidad na
tural, ya que la maternidad es revelada en los 
hechos por el embarazo y el parto. (Casación 
Civil, agosto 31 de 1961. Tomo XCVI, página 
274, 2~). 

].22 

lHIOMl!Cl!DllO 

(IP'erturba.dón anímica). 

Es un hecho irrefragable y con toda clari
dad surge del proceso que el homicida abriga
ba fundadamente el temor de una agresión o 
ataque por parte de bandas de facinerosos 
que en esa región, como en otras muchas del 
Departamento de Caldas y en las demás sec
ciones del país sometidas al estado de sitio, 
en forma reiterada y con todas las caracte-· 
rísticas de atrocidad, asaltan haciendas y po
blados en incursiones de rapiña y de muerte. 

Ese estado de temor, agudizado por amena: 
zas concretas y la especial psicosis colectiva 

que se ha ido formando en las zonas de vio
lencia, no fueron factores ajenos en la con
ducta del acusado, y es evidente que la ac
ción homicida, ·en parte muy considerable, 
obedeció a esos factores de perturbación aní
mica. 

El acusado disparó contra la víctima, perso
na inocente, que por error las autoridades 
habían detenido como sospechosa de hacer 
parte de una banda de forajidos, en el con
vencimiento de que lo era, y lo hizo de ma
nera voluntaria, no por accidente como cua
lifica el acusado, en un explicable impulso 
para el cual su psiquismó estaba en tránce. 
Fue una descarga emocional inevitable, que 
no podía considerar en que el occiso estaba 
bajo la custodia de la Policía y que no cons
tituía peligro alguno. (Casación Penal, julio 
6 de 1961. Tomo XCVI, página 448, 2~). -

].23 

lHIOMllCl!DllO 

(Reacciones explosivas incollllbolafules). 

Ni los antecedentes del insuceso, ni el error 
en que incurrió el procesado al creer que la 
víctima era un bandolero, dan viabilidad a 
la legítima defensa putativa. Muchos medios 
probatorios indican que el procesado se per
cátó de que la víctima estaba bajo el cuidado 
de la Poiicía y de que ningún daño inmediato 
tenía por qué temer en ese momento. Claro 
está, y eso hay que aceptarlo, la situación de 
temor sufrida por muchos días, la zozobra 
permanente a que estaba sujeto el acusado, 
necesariamente descompensaron su persona
lidad afectiva y lo tornaron apto para reac
ciones explosivas incontrolables. (Casación 
Penal, julio 6 de 1961. Tomo XCVI, página 
448, 2~). 
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].24 

JHIOMJICJI]])JIO 

(Perturbación anímica). 

Como es obvio, no fue el occiso quien irritó 
a su matador para encontrar un nexo entre 
la conducta de aquél y el raptus homicida. 
La creación del estado anímico provenía de 
antecedentes imposibles de localizar en per
sona determinada. Había, por así decir :o, una 
grave e injusta provocación cierta pero anó
nima, que dio virtualidad al motivo determi
nante del homicidio. 

Al confundir a la víctima o estimar que éste 
era uno de los antisociales comprometidos en 
los enunciados planes de agresión, la carga 
emocional de un largo período de temor se 
transformó en un estado de ira para el que 
caben las notas de gravedad e injusticia en el 
hecho que lo motivó. 

Porque el acusado disparó contra quien 
creía uno de sus potenciales atacantes, esa 
conducta antijurídica no tiene la simplicidad 
del homicidio común. Ello se desprende del 
contenido del artículo 14 del Código Penal, 
cuyos efectos son, precisamente, los de en
marcar cualquier delito cometido por error 
o accidente (aberratio personae o aberratio 
ictus) dentro de los delineamientos que com
peten al elemento subjetivo de la infracción. 
(Casación Penal, julio 6 de 1961. Tomo XCVI, 
página 449, 1;;¡.). 

125 

JHIOMJICJI]])JIO 

(Coautores). 

Los elementos de juicio examinados con 
creces, contra lo que se supone en la deman
da, establecen la responsabilidad conjunta de 
los cuatro procesados con respecto al homici-

l. Gaceta-S 

dio causado, desde luego no en la modalidad 
de complicidad correlativa, como errónea
mente se entiende en el fallo impugnado, sino 
como coautores. 

El error del Tribunal fue, pues, en favor 
de los procesados, quienes siendo coautores 
de un homicidio que ha· podido revestir el 
carácter de asesinato, al tenor de lo dispuesto 
en el ordinal 5Q del artículo 363 del Código 
Penal,· resultaron condenados dentro de la 
modalidad de cómplices correlativos, equivo
cación que, conforme a la reglamentación le
gal del recurso de casación, no autoriza la 
invalidación del fallo acusado; particularmen
te con apoyo en la causal 2;;¡. que s.e invoca. 
(Casación Penal, julio 29 de 1961. Tomo 
XCVI, página 521, 1;;¡.). 

].26 

JHIOMliCJI]])liO 

(Elementos circunstanciales para inferir la 
intención o el propósito de matar). 

Admitida la modalidad de la riña imprevis
ta para el homicidio a que los autos se con
traen para dar aplicación al artículo 384 del 
Código Penal la otra hipótesis que la deman
da plantea y que aceptó el Juez del conoci
miento en cuanto al carácter ultraintencional 
del delito sí no es de recibo. Aparte de que 
los clásicos elementos circunstanciales que la 
doctrina señala para inferir la intenc:ón o 
propósito· de matar .no cabría discutirlos sin 
invadir la órbita de las instancias en la valo
ración de los elementos de juicio, ningün in
dicio conduce a demostrar que el acusado 
ejecutó el hecho con el solo ánimo de causar 
una lesión personal. El resultado (la muerte 
de la víctima) era previsible y debió ser 
previsto por el agente, y si lo previó mal 
puede hablarse de homicidio ultraintencional. 
(Casación Penal, julio 31 de 1961. Tomo . 
XCVI, página 528, 1 ;;¡.). 
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Jl.2'4 

lHIOMliCJIDJIO 

(A.levoslÍa). 

El estado de embriaguez del reo; la ausen
cia de motivos de enemistad entre éste y su 
víctima que permitan pensar, siquiera, en la 
realización de una venganza; el hecho mismo 
de que el delito lo cometiera en presencia de 
varias personas, casi extrañas para el proce
sado, sin tomar en euenta que ellas habrían 
de ser los testigos de cargo, im@.de que sub
jetivamente pueda atribuírse al reo la cir
cunstancia agravante de la alevosía en el ho
micidio de que se· le sindica. 

Al apreciar el juzgador de derecho, como le 
corresponde dentro del procedimiento seña
lado en el Decreto 012 de 1959, la existencia 
de la alevosía en los hechos imputados al re
currente, apli.;:ó erróneamente el ordinal 59 
del artículo 363 del Código Penal. (Casación 
Penal, agosto 22 de 1961. Tomo XCVI, página 
609, 21¡1.). 

Jl.28 

lHIOMOILOGACliON 

(Temas extrraños al recurso. ]Improcedencia 
. por falta de interés jurídico). 

El recurso de homologación interpuesto por 
el demandante no podría tener en el presen
te caso distinto alcance del de lograr la refor
ma de la decisión proferida por la Comisión 
de Arbitraje Obligatorio, para aumentar la 
cuantía de la conde.na allí decretada a su fa
vor, por concepto de mejoras puestas en los 
predios litigiosos, pues no sería lógico suponer 
que el medio de impugnación lo ejercitara 
para pedir su nulidad. Ahora bien, la Corte, 
en sede de homologación, no obra como Tri
bunal de instancia, por lo cual ante ella el 
recurso no puede llenar la finalidad a.puntada. 

Satisfechas las pretensiones del demandante, 
carece éste de interés para utilizar el recurso, 
por lo que, en relación con él, su concesión 
fue notoriamente improcedente. (Casación 
Laboral, 7 de julio de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 666, 21¡1.). 

].2~ 

HOMOILOGACJION 

(Facu!tades de la Corte, en sede de Jh.omolo
gación,- especialmente referidas a los fallos 

proferidos por la Comisión de Arbitraje 
Agrario). 

El artículo 59 del Decreto legislativo nú
mero 893 de 1955, somete el laudo de la Co
misión de Arbitraje Agrario Obligatorio al 
recurso de homologación ante la Sala Labo
ral de la Corte (antes Tribunal Supremo del 
Trabajo), en la forma y términos del artículo 
143 del Código de Procedimiento Laboral. 

La citada norma establece un control de 
forma del fallo arbitral, pues la actividad de 
fa Corte se limita a verificar su regularidad 
y a declararlo exequible "si el Tribunal de 
Arbitramento no hubiere extralimitado el 
objeto para el cual se le convocó, o lo anulará 
en caso contrario". Otro medio de .control, 
también formal, es el de que si el laudo no 
resuelve todas las cuestiones indicadas en 
el decreto de convocatoria, la Corte lo de
vuelve a los árbitros-para que se pronuncien 
sobre ellas, sin perjuicio de homologar lo ya 
decidido, si lo estima conveniente. (Casación 
Laboral, 7 de julio de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 669, 11¡1.). 

].30 

JHIOMOILOGACJION 

(lLa equidad natural y las facultades de los 
Tribunales de Arbitramento). 

La Sala al realizar la función que le compete 
en sede de homologación, de verificar la re-
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gularidad del laudo proferido por el Tribunal 
Especial de Arbitramento, que fue convocado 
mediante resolución del Ministerio del Tra
bajo, ha efectuado la confrontación entre los 
puntos contenidos en el Pliego de Peticiones 
sometidos a arbitramento, todos de naturale
za económica, y la solución dada a cada uno 
de e:los, y ha llegado a la conclusión de que 
aquellas decisiones que se estudian conjunta
mente no ofrecen reparos de forma, pues se 
atemperan al objeto señalado en el acto de 
convocatoria, y han sido proferidas dentro del 
límite de los poderes o facultades que la ley 

·otorga al Tribunal de Arbitramento. 
En efecto, contrariamente a lo sostenido por 

el apoderado de la empresa recurrente, re
sulta plenamente establecido en el proceso 
que los árbitros para decidir los puntos rela
tivos a nuevas condiciones de trabajo, como 
son las relacionadas con el suministro de asis
tencia médica y farmacéutica a los familiares 
de los trabajadores, préstamos para la cons
trucción o adquisición de viviendas, fijación 
de· nuevo salario mínimo, aumento de sala
rios, primas de N a vi dad y de maternidad, y 
efectos y vigencia del laudo, tuvieron en 
cuenta no sólo las condiciones de trabajo de 
los servidores de la empresa y las necesida
des que confrontan, sino también, en forma 
que no admite duda al· respecto, la actual si
tuación de la compañía en sus aspectos eco
nómicos, financieros, legales y contractuales, 
conforme a lo que resulta, tanto de los do
cumentos aportados al proceso y de las razones 
aducida~ por las partes como de lo que pu
dieron observar personal y directamente, en 
la diligencia de inspección ocular que prac
ticaron en las dependencias de la compañía. 

De las pruebas apQrtadas por propia inicia
tiva de la compañía, como de las que fueron 
requeridas de ésta por los árbitros, no resulta, 
a juicio de la Sala, que las decisiones con
tenidas en el laudo contradigan o estén en 
pugna manifiesta con los dictados naturales 
de la equidad. Por el contrario, las cifras to
madas de los balances consolidados de la em-

presa constituyen demostración elocuente de 
que las decisiones del Tribunal no son con
fiscatorias ni conllevan situaciones que aten
ten contra el capital y la estabilidad misma 
de la empresa. (Casación Laboral, 11 de julio 
de 1961. Tomo XCVI, página 684, 2:¡t). 

JL3JL 

lilLEGliT:n:Mlilili\[)) [))E lPER.SONERliA 

(Como éausal de casación). 

Cuando se trata de ilegitimidad adjetiva 
de quien figura en un litigio como apoderado, 
la nulidad sólo puede ser invocada por la par
te mal representada ( 448-29 y 450 del Código 
Judicial); de donde se deduce que, en casa
ción, es a la misma parte a quien concierne 
invocar la causal sexta y no a la parte con
traria. (Casación Civil, junio 23 de 1961. Tomo 
XCVI, página 97, 2;¡~). 

132 

liNCliDEN'li'E DE lLJIQ'liJDUACliON 

(No puede condenarse a una suma mayor de 
la exigida en la demanda por el actor). 

Según lo dispuesto en el artículo 553 del 
Código Judicial, objetada la liquidación, "se 
abre a· prueba el incidente por el término de 
quince días, vencido el cual, el Juez hace -la 
fijación en vista de lo alegado y probado"; 
pero esta fijación está esencialmente condi
cionada a las pretensiones de la demanda, en 
el sentido de que no puede condenarse, con 
pretexto de la liquidación, a mayor suma de 
la exigida en la demanda por el actor, pues 
sería tanto como condenar extra petita. (Sala 
de Negocios Generales, junio 19 de 1961. 
Tomo XCVI, página 282, 1;¡~). 



826 GACETA JUDICIAL Número 2245 

ll33 

l!NCl!DlEN'll'lE DJE lLl!Q1Ul!DACJION 

(Alt'tícullo 553 d.ell Código .JTud.idal). 

Objetada o rechazada la estimación presen
tada por el demandante, en el caso del artícu
lo 553 del Código Judicial, le corresponde 
probar la exactitud de ella o los extremos en 
que se funda, porque, como lo ha dicho esta 
Sala en otras ocasiones, "es incuestionable 
que subsiste para el demandante, dentro del 
correspondiente incidente de liquidación, la 
obligación que tenía inicialmente de dar la 
prueba sobre la cuantía determinada de sus 
pretensiones". (Sala de Negocios Generales, 
junio 19 de 1961. Tomo XCVI, página 282, 1:¡¡). 

ll34l 

l!NCONGR1UlENCliA 

(Del sen1tenciad.olt' de segundo grado por fallalt' 
JPIOlt' fuera del ámbito den lt'ecurso 

de apelación). 

La demanda de instancia contiene peticio
nes principales y subsidiarias, así: a) Perte
necen a la primera clase las de condena por 
pensión jubilatoria y cesantía excedente, y b) 
Pertenecen a la segunda la relativa al reco
nocimiento de la cesantía por todo el tiempo 
de servicios (25 años) y la de indemnización 
moratoria. El fallo de primera instancia negó 
las súplicas principales y acogió las subsidia
rias. En cuanto a cesantía dijo que el derecho 
era procedente pero sólo a partir del 16 de 
octubre de 1939. De la referida providencia 
apelaron ambas partes. El mandatario judicial 
de la demandante lo hizo por escrito en memo
rial obrante en el proceso, y en la audiencia 
celebrada ante el Tribunal, expuso: "apelo 
de la sentencia porque no se hizo la liquida
ción de la censantía por el término de 25 
años", que la actora trabajó al servicio del 

demandado "sino sólo a partir de 1939". Agre
ga que conforme al artículo 253 del Código 
Sustantivo del Trabajo, hay derecho a la ce
santía por el tiempo trabajado y según el sa
lario del último mes de servicio. El Tribunal 
revocó la sentencia del Juzgado y, en su .lu
gar, acogió la súplica sobre pago de la pensión 
como la relativa a la cesantía excedente, ne
gando las peticiones subsidiarias. 

De lo expuesto resulta lo siguiente:· no se 
indicó por la actora el objeto del recurso de 
apelación al interponerlo, por lo que, confor
me al artículo 494 del Código Judicial, debe 
entenderse que lo concretó a lo desfavorable · 
de sus pretensiones. El agravio ante el Tribu
nal lo hizo consistir en el hecho de que la 
condena por cesantía no comprendió todo el 
tiempo laborado (del 19 de noviembre de 
1932 al 21 de diciembre de 1957), esto es, 25 
años largos, sino del 16 de octubre de 1939 a 
la fecha últimamente citada. 

Al tenor del artículo 266 del Código del 
Trabajo, la jubilación excluye la cesantía. 
Por entenderlo así la demandante dedujo la 
primera acción como principal y la segunda 
como subsidiaria. Por tanto, limitada la pre
tensión a la cesantía, quedaba descartada de 
debate ante el Tribunal la relativa a la pen
sión. 

El superior ve el recurso dentro de los lími
tes propuestos por las partes, tomando en 
cuenta las pretensiones objeto de aquél, y la 
ley material que las regula. Si de las dos pe
ticiones ~jubilación y cesantía~ formulada 
ésta como subsidiaria de aquélla, se pide en el 
segundo grado la estimación de la última úni
camente, no puede el fallador, sin incurrir en 
incongruencia, decidir sobre la primera. 

No estudió, pues, el Tribunal el recurso 
dentro del ámbito que le trazó la parte actora 
al determinar el objeto. Tal proceder es con
trario al artículo 4 71 del Código Judicial, el 
cual prescribe _que el fallo debe guardar con
sonancia con lo ~pedido, y opuesto también 
al artículo 494 ibídem, conforme al cual la 
apelación se entiende interpuesta sólo en lo 

{/ 
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desfavorable al apelante .. Lo que estimó des
favorable la parte actora fue la decisión del 
fallo de primer grado a la súplica sobre pago 
de cesantía durante todo el tiempo de servi
cios (25 años), pues la resolución de aquél 
comprende un lapso inferior. El segundo gra
do ha debido, pues, limitarse al examen de lo 
decidido por el Juzgado a quo. No fue esta 
la conducta observada por el Tribunal: cam
bió la pretensión que como objeto del recurso 
señaló la demandante, por la jubilación, aban
donada por ella, y excluída por tanto de la 
impugnación. La relación de apelación no tie
ne siempre el mismo objeto señalado para el 
primer grado, sino el ámbito estricto que le 
comunica la pretensión procesal autónoma 
que le da vida. El error en el cambio de las 
acciones produjo la violación de dos normas 
legales citadas, y como consecuencia la del 
artículo 260 del Código Sustantivo del Tra
bajo, por el concepto que indica el recurrente. 

No es admisible el reparo de la parte opo
sitora demandante, de que si se admite la li
mitación del segundo grado a la cesantía se· 
prohija una renuncia de derechos prohibida 
por la ley. La jubilación excluye la cesantía, 
según el artículo 266 del Código Sustantivo 
del Trabajo, menos en cuanto a los anticipos, 
liquidaciones parciales o préstamos hechos al 
trabajador. Este, en tal caso, debe restituír la 
cesantía con un porcentaje de la pensión. No 
se deduce del precepto que _}a cesantía ex
cluya la jubilación, pero escogida aquella 
para la apelación, el recurso no podía decidir 
sobre la pensión. Por la razón expuesta, la 
glosa del opositor no es valedera. Elegida la 
cesantía puede estimarse subsistente la pen. 
sión, pero a condición de restituír Jo recibido 
por la primera prestación, en la forma que la 
ley determina. El pleito no se planteó sobre 
tales bases, según las peticiones de su deman
da inicial, pues ésta deduce como acción sub
sidiaria la cesantía total, sin lugar a reinte
gro, y la pensión como acción principal. (Ca
sación Laboral, 25 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 694, 2lil, y 695, 1lil y 2~). 

JINJ[)JEMNJIZACJION lpllE lP'JEJIU1UliCJIO§ 

(JE'mbargo y secuestro bienes). 

"Cuando el fallo condenatorio que ha sido 
recurrido en casación impone la obligación 
in genere al pago de los perjuicios causados 
por la infracción penal es improcedente la 
petición sobre el levantamiento del embargo 
y secuestro preventivos de los bienes que se 
considera han sido embargados en 'exceso', 
por la potísima razón de que no existiendo 
avalúo sobre la cuantía de tales perjuicios 
resulta ilógico afirmar que hay exceso en el 
embargo y secuestro preventivo de los bienes 
de propiedad del reo cuando no se conoce la 
'Cantidad suficiente para garantizar el pago 
de los perjuicios que se hubieren ocasio~ado' 
por la infracción ... ". (Casación Penal, agos
to 28 de 1961. Tomo XCVI, página 630, 2:¡t). 

ll35 

JINJ[)JEMNJIZACJION J[)JE lP'JEJR.JT1UliCJIO§ 

(Demanda civil). 

"El Juez ~enal debe, en forma imperati
va, ordenar de plano 'el desembargo de los 
bienes embargados o secuestrados preventi
vamente' cup.ndo 'las personas a cuyo favor 
se hubiere decretado -los perjuicios civiles no 
presentaren, dentro de los sesenta días si
guientes a la ejecutoria, la demanda civil para 
iniciar el juicio ejecutivo correspondiente' 
(artículo 135 del Código de Procedimiento 
Penal). A contrario sensu, mientras no haya 
transcurrido el citado lapso no puede ordenar 
el levantamiento del embargo y secuestro 
preventivo de los bienes del reo o reos que 
him sido condenados .. .!' (apartes del concep
to de la Procuraduría que la Sala comparte). 

La Sala habrá de negar la solicitud sobre 
levantamiento del embargo de los bienes del 
procesado, pues habiéndose condenado a éste, 
en la sentencia recurrida "a indemnizar todos 



828 GACETA JUDICIAL N"úmero 2245 

los perjuicios ocasionados con la infracción ... 
en abstracto" y no habiéndose, por otra parte, 
liquidado dichos perjuicios hasta el momen
to, se carece enteramente de todo elemento 
de juicio para saber si existe o no exceso en 
el embargo de los bienes de propiedad del 
procesado. (Casación Penal, agosto 28 de 1961. 
Tomo XCVI, página 631, 1;¡¡. y 2;¡¡.). 

136 

:ITNlDlEMN:ITZAC:ITON MORA'I'OR:U:A 

(Cuándo incurre en esta sanción el patrono). 

Conforme al artículo 65 del Código Sustan
tivo del Trabajo, el pago de las deudas por 
salarios o prestaciones sociales, o en su de
fecto la consignación judicial de su importe, 
debe hacer~o el patrono al terminar la re
lación de trabajo. No habiéndose efectuado 
la consignación dentro de la debida oportu
nidad, la aplicación que hace el fallador de 
la previsión legal, condenando a la empresa 
al pago de indemnización moratoria, no puede 
calificarse de indebida. El hecho de que el 
contrato hubiera terminado por decisión uni
lateral del trabajador, no justifica esa de
mora, pues la disposición legal se aplica in
dependientemente de las causas de expiración 
del vínculo. Tampoco la justifica la circuns-· 
tancia de que el empleado fuera deudor del 
patrono. La compensación alegada por éste 
dependía del resultado de la litis, incierto 
durante el trámite del proceso. Su reconoci
miento venía a ser hecho posterior al que la 
ley fija para la so~ución de las deudas en 
favor del empleado. (Casación Laboral, julio 
5 de 1961. Tomo XCVI, página 659, 1;¡¡.). 

ll.31 

:ITNlDlEMNliZAC:ITON MORA'I'OR:ITA 

(Y buena fe patronal). 

La buena fe del patrono no juega en el pre
sente caso. La jurisprudencia del trabajo toma 

en cuenta este factor para eximir al patrono 
de la sanción establecida en el artículo 65 
del Código del Trabajo, cuando aquél discute 
la existencia del contrato. con razones vale
deras y dentro del juicio aduce pruebas que 
las demuestren .. En tal supuesto, el patrono 
se abstiene de pagar, porque estima que no 
debe, como de efectuar consignación alguna. 
En el caso de autos, la convención laboral, al 
menos durante el segundo período de servi
cios, fue admitida por la sociedad demanda
da. Con base en tal reconocimiento, consignó 
ella la suma de dinero que estimó deberle al 
empleado. El retardo en la consignación no 
podía, pues, fundarse en la creencia de que 
no la vinculaba al actor contrato alguno. (Ca
sacwn Laboral, 5 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, página 659, 2;¡¡.). 

138 

:ITNlDl!C:ITO 

(Oportunidad para delinquir). 

De acuerdo con los autores de derecho pro
cesal, la presencia en el sitio de la consu
mación del delito configura el indicio llama
do "de la oportunidad para delinquir", el cual 
puede llegar, incluso, a revestir el carácter 
de necesario "cuando se ha probado que en 
el lugar y en el momento de la misma no es
taba ni podía estar otro que el acusado". (Ca
sación Penal, julio 29 de 1961. Tomo XCVI, 
página 518,-1;¡¡.). 

139 

:rrND:rrc:rro 
· (Móvil para delinquh·). 

El conjunto ·de la prueba, la concatenación 
lógica de todo cuanto contiene la sentencia 
objetada en lo tocante a elementos de con
vicción, delata que el botín del robo dio lu-
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gar a disputa entre sus autores, la cual ter
minó con la muerte de uno de éstos. En este 
aspecto se encuentra el indicio "del móvil para 
delinquir" comprometiendo a los procesados. 
(Casación Penal, julio 29 de 1961. Tomo 
XCVI, página 520, 2;¡¡). 

140 

:U:NEXEQUDJ!UlLllDAD, 

(Contra los artícu!os 19, 29 y 39 del Decreto 
extraordinario número 3519 de 1949). 

Demandada la inexequibilidad de los ar
tículos 19, 29 y 39 del Decreto extraordinario 
número 3519 de 9 de noviembre de 1949, por 
el cual el señor Presidente de la República, 
con la firma de todos los Ministros del Des
pachó, con fundamento en el artículo 121 de 
la Carta, suspendió el artículo 50 del Código 
Judicial y dispuso que las decisiones de la 
Corte Plena, respecto de los decretos extra
ordinarios acusados de inconstitucionales, 
"tanto en su parte resolutiva como en sus · 
considerandos, deben ser tomadas por las tres 
cuartas partes de lo votos de los Magistrados 
que integran dicha ·Sala", inclusive al fallar 
sobre el propio decreto acusado, se considera 
lo que sigue: 

En la sentenciá de fecha 11 de agosto de 
1959, ·la mayoría de la Sala Plena sentó la 
siguiente doctrina sobre las consecuencias ju. 
rídicas de la Ley 2;¡¡ de 1958: 

"Así las cosas, debe llegarse a la conclusión 
de que el texto de los Decretos quedó incor
porado por remisión de ella en la Ley 2;¡¡ de 
1958. Para la Corte, eh consideración a la ne
cesidad superior del restablecimiento del or
den público sin que se ocasionaran trastornos 
jurídicos, el Congreso recogió en la ley alu
dida, antes de la terminación del estado de 
sitio en la mayor parte del país, el contexto 
de los decretos legislativos, y. siendo difícil 
reproducirlos por razones de notorio conoci
miénto, remitió su contenido al original, así 

como el legislador de 1887 remitió al conte
nido de los códigos, y como el de 1945 remitió 
al contenido de los Reglamentos del Congreso. 
En suma, se produjo una nueva emisión de 
la voluntad legislativa con igual contenido al 
de los decretos correspondientes, es decir, que 
no se prolongaron éstos como tales, sino que 
ante la dificultad de incorporar su texto, la 
ley hizo referencia al que aparece en cada 
uno de ellos, por lo cual no viola el precepto 
acusado el artículo 121, inciso 49, de la Cons
titución". 

En consecuencia, como el fundamento le
gislativo del dec!eto acusado no es ahora el 
artículo 121 de la Constitución, sino el artícu
lo 76 que atribuye al Congreso la facultad 
de expedir leyes, con el fin de regular la ac
tividad jurídica de la República, después de 
la vigencia de la Ley 2;¡¡ de 1958, prorrogada 
por las Leyes 105 de 1959 y 79 de 1960, se ha 
operado el fenómeno de sustracción de mate
ria en cuanto atañe al Decreto número 3519 
de 9 de noviembre de 1949. (Sala Plena, 15 de 
julio de 1961. Tomo XCVI, páginas 6, 2;¡¡, 7, 
1;¡1 y 2;¡1). 

ll.4ll. 

/ 

:O:NlEXEQU][J!UlLllDAU 

(Del artículo 19 del Decreto número 12 de 4 
de junio de 1959, en cuanto· a las atribuciones 
que allí se ·dan a los Jueces de ][nstrucción 

Criminal). 

No se observa ni defiende la -Constitución 
de la República con el respeto aparente del 
texto y desconocimiento intrínseco del espí
ritu institucional de la norma, sin que el acto 
alcance a justificarse por la nobleza de inten
ción o la altura de los móviles. 
· En la paz se encuentra el supuesto necesa
rio al desarrolJo de la actividad común, pú
blica y privada; y corresponde a lo que en 
principio acontece dentro de la Nación jurí
dicamente organizada. O sea que la paz equi-
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vale a la normalidad en la vida institucional 
de la República, y que entonces el ejercicio 
de la soberanía se manifiesta por la acciÓIJ. 
separada, no interferida pero urmónica, de las 
tres Ramas del Poder Público: Ejecutiva, Le
gislativa y JurisdiccionaL Así, no es concebi
ble que persona o corporación alguna ejerza 
simultáneamente la autoridad política o ci
vil, y la judicial o la militar. 

Cuando en caso de guerra exterior o de con
moción interior se declara por el Gobierno 
turbado el orden público y en estado de sitio 
toda la República, o parte de ella, el régimen 
de derecho no hace quiebra. Apenas se acen
túa en el Presidente la necesidad de cumplir 
su imperativo deber constitucional de "con
servar en todo el territorio el orden púb · ico, 
y restablecerlo donde fuere turbado" (79, 
120). Por ello está capacitado el Presidente 
de la República para dictar "decretos que ten
gan fuerza legislativa", encaminados única y 
exclusivamente a restablecer cuanto antes el 
orden público, puesto que alcanzada esta fi
nalidad determinante dejan de regir tales de
cretos, como con énfasis notorio lo repite el 
constituyente (89, 118; 49, 121). 

Que por la declaración de .estado de sitio 
no desaparece la legalidad, está obviamente 
prescrito en la Carta. Porque el Gobierno·ca
rece de poder para derogar las leyes, y sólo 
está habilitado para suspender "las que sean 
incompatibles con el estado de sitio". Esta 
limitación es de importancia cardinal, puesto 
que ningún motivo diferente de la incompa
tibilidad de ciertas y determinadas normas 
legales con el estado de sitio puede invocarse 
legítimamente por el Gobierno para suspen
derlas. No basta que puedan ser perfecciona
das o reemplazadas por otras mejores, a juicio 
del Gobierno. Es necesario que la ruptura del 
orden _público objetivamente se halle en re
lación inmediata y directa, por nexo de cau
salidad eficiente, con ciertas y determinadas 
leyes que, por lo mismo, son o han llegado 
a ser el origen del desorden o una valla ver
dadera para el regreso a la normalidad. 

Si las circunstancias de hecho -ajenas a 
la voluntad del Gobierno- tienen tal inci
dencia que son capaces de impedir la activi
dad correspondiente a las atribuciones priva
tivas de la Rama Jurisdiccional del Poder Pú
blico, se dará en concreto 1a calamitosa si
tuación excepcional a que sea aplicab'e el re
medio heroico de que una misma persona o 
corporación pueda ejercer "simultáneamente 
la autoridad política y la judicial o la militar". 

Este es el verdadero significado y alcance 
del artículo 61, -dentro del espíritu incontras
table de la Carta Fundamental que organiza 
la Nación colombiana como República demo
crática y represéntativa. Y puesto que el ar
tículo 61 modifica y altera el principio sus
tancial de la separación de los poderes públi
cos, ha de verse con toda claridad que el 
constituyente cont

1
empla allí nada más que 

la situación excepcional, angustiosa y extre
ma de que en los hechos no pueda funcionar 
conforme a los dictados de la Carta la Rama 
Jurisdiccional. En conflictos ta}es, la ejerce
rán de emergencia las autoridades políticas 
o las civiles y militares, desde luego que sin 
administración de justicia la sociedad no pue
de subsistir, y no habría otro camino para el 
retorno a la normalidad. 

En efecto: casos verdaderamente extremos 
pueden' imponer que a la autoridad política 
se acumule la autoridad militar, y que a am
bas así reunidas se sume la autoridad juris
diccional conforme al artícu}o 61 para salvar · 
en trances singulares el bien inestimable de 
la paz. Pero esto a la luz del día no significa 
que en la sola declaración de estado de sitio 
en toda la República o parte de ella se en
cuentre de plano razón plausible para que en 
una misma persona o corporación se reúnan 
la_ autoridad política o civil y la judicial o la 
militar. Porque si a pesar de la turbación del 
orden público pueden fur¡.cionar y funcionan 
efectivamente las autoridades jurisdicciona
les, ningún motivo circunstancial o de simple 
conveniencia justifica ante la Constitución 
Nacional que la autoridad política tome para 

r 
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sí la administración de justicia en cualquiera 
de sus grados o jerarquías. Es claro en abso
luto que no por el quebrantamiento de la 
estructura jurídica primaria de la Nación ha 
de lograrse el fin de mantener o restaurar 
su imperio, constitutivo precisamente del or
den público; el cual puede perturbarse por 
los gobernados, pero también y con gravedad 
ma:yor por los propios gobernantes. 

No autoriza, pues, en modo alguno al Go
bierno el artículo 61 de la Constitución para 
suplantar en cualquier grado la activi(iad ju
risdicc:onal de la República con sqlo declarar 
turbado el orden púb:ico y el estado de ase
dio parcial o total. Es necesario, además, que 
objetivamente los Jueces no puedan cumplir 
su función privativa de administrar: justicia. 
Si así no sucede, si en concreto los Jueces no 
están en circuñstancias impeditivas del ejer
cicio de sús atribuciones, resulta evidente el 
desvío de poder cuando se confiere a las au
toridades políticas la función de administrar 
justicia, constitucionalmente propia de los 
Jueces, mientras la perturbación en los he
chos no sea de tal naturaleza grave que estén 
en incapacidad actual de ejercerla. Por con
siguiente, la tarea de restaurar el orden pú
blico en tales eventualidades supone la remo
ción de los obstáculos de hecho que impidan 
la actividad jurisdiccional; pero de ningún 
modo y en ningún tiempo la creación de obs
táculos de derecho que le cercenen o arreba
ten sus atribuciones emanadas directamente 
de la Constitución Nacional. 

Aparentemente la función falladora acu
mulada a la actividad instructiva confiere 
agilidad y presteza a la faep.a eliminatoria de 
los estados de violencia perturbadores del or
den públÍco. Pueden verse en la medida altas 
razones encaminadas al logro de la normali
dad por el empleo de instrumentós adecuados 
a la pronta y eficaz lucha contra la delincuen
cia como garantía del sosiego público. Pero 
el examen institucional de la cuestión descu
bre el espejismo y no permite recibir el sis
tema profundamente perturbador que suplan-

ta la actividad de los Jueces y les arrebata 
la competencia que de derecho y en los he
chos están capacitados para ejercer; que en 
todo tiempo, y mayormente en casos de emer
gencia, puede y debe recibir todo el estímulo 
natural e indispensable para su oportuno, efi
caz y ágil desempeño, con solo proveer por 
los cauces constitucionales todos los elemen
tos morales y materiales en respaldo de fun
ción tan elevada, y todo el personal extra
ordinario que las circunstancias demanden; 
que con la justicia haya justicia, para contra
restar debidamente el peligro de la violencia 
endémica, y atender y hacer frente al aumen
to de los procesos punitivos en curso, cuyos 
trámites, además, pueden hacerse tan rápidos 
como lo permita la salvaguardia del derecho 
de defensa ante Jueces competentes. 

No lo son en derecho, sino apenas circuns
tanciales, cuando fuera de los casos extremos 
que el artículo 61 contempla, la justicia se 
administra por funcionarios políticos, comi
sionados por la autoridad política, con impac
to directo que rompe todas las normas fun
damentales que organizan la separación de 
los poderes públicos, no menos que el artículo 
26 de la Carta, garante permanente, aun en 
las situaciones de más profundo desorden, del 
inalienable derecho de defensa. 

No cabría demostrar el imposible de que el 
ejercicio de la atribución constitucional de 
nombrar Jueces por los Tribunales de Dis
trito Judicial sea en modo alguno contrario 
al restablecimiento del orden público, o que 
dichas corporaciones se hayan denegado a 
cumplir esa función, o que no estén dispues
tas al nombramiento oportuno de tantos Jue
ces cuantos el Gobierno considere necesarios 
para atender circunstancias de emergencia. 

Por consiguiente, si en contradicción con 
la estructura fundamental de la Carta, el Go
bierno toma para sí atribuciones que a la 
Rama Jurisdiccional del Poder Público com
peten aun en estado de sitio, no hay incerti
dumbre en encontrar que el acto guberna
mental, no obstante la notoria rectitud de 
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intención y móviles patrióticos que lo ins
piran, rebasa los poderes excepcionales que 
le otorga el artículo 121 para restablecer el 
orden público, y viola las normas de la Cons
titución que ordenan el funcionamiento sepa
rado de los poderes públicos, aparte del ar
tículo 26, en la garantía de defensa ante Juez 
competente, en cuanto a los textos del De
creto legislativo número 12, de 4 de junio de 
1959, que otorgan a los llamados Jueces de 
Instrucción Criminal que actúen por comi
sión del _Ministerio de Justicia, competencia 
"para fallar en primera instancia", los proce
sos que el artículo 1 Q enumera y determina. 

Son, pues, inexequibles las atribuciones que 
con exceso de los poderes de simple policía, 
se conceden en el referido Decreto legislativo 
a los Jueces de Instrucción Criminal depen
dientes del Ministerio. de Justicia, para ad

.ministrarla y fallar en materias de competen-
cia privativa de los Jueces verdaderos 1• (Sala 
Plena, 24 de julio de 1961. Tomo XCVI, pá
ginas 17, 1:;t y 2:;t; 18, 1:;t y 2:;t; 19, 1:;t), 

Jl4l2 

][NJEXJEQU][]B][JL][][JA.l[)) 

(][])e nos incisos b), e) y d) del articulo 10 del 
][])ecreto número 12 de 1959, por cuanto desco

nocen el principio de la aplicabilidacll 

Jlllreferente de la Rey favorable). 

La Corte acoge la tesis del señor Procura
dor sobre inconstitucionalidad de los apartes 
b), e) y d) del artículo 10 del Decreto legis
lativo número 12 de 1959, que ordenan a los 
Jueces Superiores, de Circuito y Municipales, 

' Respecto de la inconstitucionalidad del artículo 
¡q del Decreto acusado, véase el salvamento de voto 
suscrito por ocho Magistrados. 

aplicar, en Jos asuntos de su competencia, las 
reglas del Decreto número 12. 

No hay duda de que siendo este Decreto 
restrictivo y desfavorable en relación con las 
reglas del Código de Procedimiento Penal, so
bre la misma materia, no puede aplicarse de 
preferencia en los procesos a que se contraen 
aquellos apartes, por mandato expreso del in
ciso segundo del artículo 26 de la Carta, el 
cual, de acuerdo con la doctrina de la Corte, 
no puede ser suspendido en ningún tiempo. 

Tampoco la ·hay en cuanto el mismo artícu
lo 26 al hablar de "materia criminal", com
prende tanto la ley penal sustantiva como 
la procedimental, en cuanto ésta se refiere a 
ciertas garantías individuales, como el dere
cho de defensa, sin que el artículo 40 de la 
Ley 153 de 1887 oscurezca este concepto, al 
preceptuar que "las leyes concernientes a la 
sustanciación y ritualidad de los juicios pre
valecen sobre las anteriores", pues esa dispo
sición no se refiere en verdad sino a las reglas 
precisamente relacionadas con la simple "sus
tanciación y ritualidad" de los procesos. (V. 
sentencia de la Corte. de 13 de mayo de 1941. 
LI, 1970, 37). 

En consecuencia, al disponer los apartes b), 
e) y d) del artículo 10, que en los territorios 
en estado de sitio los Jueces Superiores, de 
Circuito y Municipales, apliquen en los asun
tos de su competencia las disposiciones del 
Decreto número 12, que es ley restrictiva y 
desfavorable, comparada con la legislación pe
nal procesal preexistente, en lo que atañe a 
los procesos iniciados antes, o iniciados des
pués de entrar a regir el Decreto, pero en 
este caso por delitos cometidos con anteriori
dad, los citados incisos del artículo 10, violan 
el inciso segundo del artículo 26 de la Carta, 
según el cual, en materia criminal, la ley fa
vorable, vigente cuando el delito fue cometi
do, rige el proceso, con la excepción concer
niente a las reglas de mera "ritualidad o sus
tanciación", de que trata el artículo 40 de la 
Ley 153 de 1887. (Sala Plena, 24 de julio de 
1961. Tomo XCVI, páginas 20, 21;1, y 21, 11;1). 
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143 

llNS'fllUJMEN'fO JINCOMlP'lLE'fO 

(No produce los efectos que al documento 
completo la ley le asigna). 

La Sala comparte sin ninguna restricción 
los apartes que se transcriben del concepto 
del señor Procurador 1 <> Delegado en lo Pe
nal, en este proceso: "Ciertamente que sólo 
uno de los cargos de que se habla es proce
dente: el de la falta de la firma del perito 
Hincapi~. Esa ausencia de firma es suficiente 
para inferir que dicha acta quedó incompleta, 
y que de un instrumento incompleto, esto es, 
no conformado íntegramente, no es posible 
predicar que se proyecte jurídicamente, pro
duciendo los efectos que al documento com
pleto la ley le asigna. 

"Ahora bien, un acto que no se ha produci
do con todas las de la ley, que no se ha .con-: 
formado íntegramente, es susceptible de en
mienda o corrección si las personas que en 
él intervinieron se percatan de su ineficacia 
jurídica o de los errores que con él se han 
cometido. Pero tal corrección no ocurrió con 
el documento de que se trata. 

"Lo que se arguye es más que claro si se tie
ne en cuenta que el acta referida no es preci
samente un instrumento público a la luz de 
los artículos 1758 del Código Civil y 251 del 
Código de Procedimiento Penal, a los cuales 
alude el artículo 231 del Código Penal. Es 
simplemente un documento auténtico u ofi
cial de los indicados por el artículo 632 del 
Código de Procedimiento Civil, y a los cuales 
se refiere el ·artículo 233 del Código Penal 
diciendo 'que en rigor no son equiparables 
en un todo a los documentos públicos, y que 
la disposición en cita los distingue de éstos'. 

"Con lo razonado hasta aquí queda implíci
tamente demostrado que el acto de la sus
titución de la diligencia del levantamiento de 
los cadáveres es penalmente inocuo". (Casa
ción Penal, julio 17 de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 476, 1 ~ y 2~). 

144 

INS'fRUMEN'J!'OS lP'UJBJLJIICO§ 
E INS'fRUMEN'fOS PRJIV ADOS ·' 

(Oficios que desempeñan). 

En materia jurídica los instrumentos públi
cos y privados desempeñan dos oficios: por 
regla gene~al obran como prueba de los actos 
y contratos, y por excepción son requeridos 
como solemnidad en ciertos casos en que la 
ley dispone consignar por escrito algunos ac
tos y contratos en protección de las mismas 
partes y de terceros. Cuando el instrumento 
obra como simple prueba, se lo puede suplir 
por otro medio demostrativo, especialmente 

· por ei. reconocimiento o confesión de las par
tes, de modo que su falta no le resta validez 
al contrato. Cuando es exigido como solemni
dad no puede ser sustituído por ninguna otra 
prueba, y su falta priva al acto o contrato de 
eficacia obligatoria. A este principio obe~ece 
precisamente el artículo 1760 del Código Ci
vil. (Casación Civil, agosto 18 de 1961. Tomo 
XCVI, página 233, 1 ~). 

145 

llNS'fRUMEN'J!'OS. lP'UJBJLllCO§ 

(Manera de allegarlos al juicio). 

Con el objeto de decidir el recurso inter
puesto por el Procurador contra la providen
cia que accedió a decretar las pruebas pedi
das por el demandante, la Sala antepone las 
siguientes consideraciones: 

a) El artículo 636 del Código Judicial indica 
la manera regular de allegar documentos pú
blicos al juicio, cuando no han sido presenta
dos con la demanda, la contestación, memo
riales de excepciones o con el escrito sobre 
pruebas, o sea, dispone que "se libre despacho 
al funcionario correspondiente para que, a 
costa del interesado, expida u ordene expedir 
copia del instrl,U11ento ... "; pero este ordena-
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miento presupone como condición esencial la 
precisa determinación del instrumento, por
que el emp~eado no puede dedicarse a una 
labor investigativa, para copiar los documen
tos que él estime conducentes; ni la ·Contra
parte estaría en capacidad de conocer, en_mo
mento oportuno, los elegidos o seleccionados 
por el dicho funcionario, con el fin de pre
sentar las contrapruebas necesarias. 

b) En tratándose de negocios sobre la pro
piedad del subsuelo petrolífero, cuando se 
hace oposición ante el Ministerio, el opositor 
tiene la obligación de presentar los títu!os de 
propiedad; pero si en lugar de esta facultad 
prefiere, dentro del plazo legal, promover ~1 
correspondiente juicio ordinario, si no los 
presenta con la demanda, por lo menos debe 
citarlos en forma precisa; y en todo caso, en 
el memorial de pruebas debe determinarlos 
exactamente, como antes se dijo. 

Por los motivos expuestos se revoca el 
aparte 2Q del auto sometido al recurso. (Ne
gocios Generales, 11 de agosto de 1961. Tomo 
XCVI, página 326, 1\'1 y 2\'1). 

ll46 

JIN§'Jl'JR.1UMIEN'JI'0§ 1P'1UJBII...IICO§ 

(Manera «l!e allegados aX juicio). 

El artículo 636 del Código Judicial, en que 
se apoya la resolución judicial que se revisa, 
dispone que los instrumentos públicos no 
acompañados a la demanda o a su contesta
ción, o a los memoriales de excepciones, de
ben allegarse al proceso mediante "despacho 
al funcionario correspondiente para que, a 
costa del interesado, expida u ordene expedir 
copia del instrumento, y la envíe por conduc
to del respectivo registrador, cuando es el 
caso de que se le ponga nota de registro". 

Es claro que, como tántas veces lo ha dicho 
la Corte, esta norma constituye una garantía 
de autenticidad del instrumento, esto es, que 
establece un medio de asegurarse de que pro
·cede del funcionario u oficina que lo produjo 

o emitió; y siendo ello así, no se ve cierta
mente dificultad en· que, cuando el documen
to ya no reposa en la oficina de origen, por 
lo cual se hace imposible solicitar la copia que 
exige el artículo 636, sino que es custodiado 
en otra distinta o ha sido protocolizado en 
una Notaría, se le reconozca y examine por 
el Juez, mediante inspección ocular, con el 
fin de suplir por este medio, en cuanto sea 
ello posible, la garantía de autenticidad que 
implica la expedición de la copia'por el fun
cionario que lo expidió o la oficina donde 
tuvo origen, ma,yormente cuando la diligencia 
de inspección ocular se propone, conforme al 
artículo 724 del Código Judicial, el reconoci
miento "de cosas o hechos litigiosos o rela
cionados con el debate", y en este caso el re
conocimiento tiene por objeto una cosa rela
cionada con el debate: el documento público 
que se pretende utilizar. Ni se ve tampoco 
inconveniente para que se tome copia del ins
trumento en el acto de la diligencia, puesto 
que el examen y reconocimiento que de él se 
hace suponen precisamente que de su texto 

. se tome nota y quede constancia en el acta 
respectiva. 

No hay duda, pues, de la idoneidad del me
dio para traer a los autos la copia de instru
mentos públicos que no reposan en la ofidna 
de origen, cuando se solicita que esa copia se 
tome mediante unainspección ocular destina
da a examinar y reconocer el documento, sin 
perjuicio de que al hacer en la sentencia va
loración de la prueba así allegada a Jos autos 
se califiquen su mérito y su eficacia para 
acreditar el hecho que se pretende demostrar. 
(Negocios Generales, 22 de agosto ~e 1961. 
Tomo· XCVI, página 328, 1~ y 2~)-. 

Jl.47 

IINVJES'Jl'IIGACJION l!)JE JI...O§ IHIJECIHIO§ 

Lo que el artículo 294 del Código de Pro
cedimiento Penal ordena al. funcionario ins
tructor que deberá practicar, en sus nume
rales 3Q y 5Q, es que los factores determi-
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nantes del delito y demás factores que influ
yen en la violación de la ley penal, lo mismo 
que las condiciones que caracterizan la per
sonalldad del procesado sean motivos de in
vestigación. (Casación Penal, agosto 10 de 
1961. Tomo XCVI, página 593, 1 ;;t). 

148 

l!NVJES'.II.'IGA\.Cl!ON JfUJDl!Cl!A\.ll.. 

Toda investigación judicial presupone que 
cuantas posibilidades sean factibles, deben ser 
eliminadas una a una para que surja la que 
en debida forma y de manera cabal explique 
la ocurrencia. Si se parte de un supuesto, des
preciando otro que pueda dar la explicación, 
para otorgar al primero aceptación exclusiva, 
es apenas fácil suponer el error. En cambio, 
cuando queda debidamente comprobado que 
no hay explicación distinta, la mente descan
sa sobre una certidumbre fundada sobre ver
daderos soportes de verdad y verosimilitud 
que, por tener estas notas, no pueden ser 
menospreciados. (Casación Penal, julio 16 de 
1961. Tomo XCVI, página 400, 2:¡¡.). 

149 

l!MJPJE'JD][MJEN'!'O 

(Numeral 49 del artículo 73 del Código 
de Procedimiento JP>ena1). 

En relación con el impedimento cónsagra:
do en el numeral 49 del artí~ulo 73 del Código 
de Procedimiento Penal, la reiterada y muy 
~onocida jurisprudencia de esta Sala enseña 
que no toda opinión que jurisdiccionalmente 
dé un Juez dentro de un proceso puede con
siderársela como de bastante entidad para 
constituírlo, sino que es necesario que esa opi
nión traduzca una motivación profunda de los 
hechos del proceso y de los elementos de jui
cio que en él obran para que pueda compro
meter al funcionario en las posteriores etapas 
del juicio, cuando se produzca un cambio de 
jerarquía. (Casación Penal, 26 de junio de 
1961. Tomo XCVI, página 430, 2;;t). 

J 

150 

JfUJEClES 

(Su responsabilidad). 

Los Jueces, salvo excepción expresa, y dada 
la naturaleza especial de sus funciones, no 
son responsables de los perjuicios que puedan 
causar por los errores que cometen de buena 
fe al aplicar el derecho en el ejercicio de sus 
atribuciones jurisdiccionales, o lo que es lo 
mismo, que sólo serán responsables cuando 
actúen dolosamente; por lo que mal podrá 
quedar comprometida- la responsabilidad del 
Estado en ausencia de una tal .conducta tor
ticera, pues por regla general, la responsabi
lidad de las entidades de derecho público por 
el hecho de sus agentes o dependientes deriva 

. de la responsabilidad de éstos. 
Como es apenas natural, y así lo indica la 

doctrina, sólo la lesión de un interés legítimo 
puede constituír un daño indemnizable, y no 
es de tal calidad el que el demandante afirma 
le fue· ocasionado por 1~ Sala Penal de la 
Corte, cuando en una providencia suya des
autorizó ciertas actividades'del mismo, opues
tas al espíritu de la reforma constitucional de 
1945, sobre ejercicio de la abogacía. (Sala de 
Negocios Generales, junio 30 de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 302, 2:¡¡., y 303, 1;;t), 

151 

JfUlECJE§ 

('!'ienen facultad para dejar de aplicar una 
ley inexequible). 

Los Jueces tienen facultad, en un caso dado, 
para dejar de aplicar una ley inexequible, 
sin que sea necesario el previo pronuncia
miento de la Corte Suprema de Justicia con 
base en el artículo 214 de la Carta. (Artícu!o 
215 de la Constitución Nacional). (Casación 
Penal, julio 7 de 1961. Tomo XCVI, página 
453, 2l;t). 
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JI. 52 

JT1UlHC ll 1!) P1I.ffi lLll C O 

(Notificación personal al defensor de la fecha 
de su colebrad.ón). 

La notificación personal al defensor del 
auto en que se señala día y hora para la cele
bración del juicio público, tiene por objeto 
garantizar el derecho de defensa, el cual 
eventualmente puede hacerse ineficaz a tra
vés de una simple notificación por estado. 
(Casación Penal, agosto 23 de 1961. Tomo 
XCVI, página 626, 21-1). 

JI. 53 

JT1UliUSDllCCllON Y COMPE'lL'lENCJIA 

(JEl Jfuez tiene obiigación de examinar si le 
asiste competencia. lLa garantía jurisdiccional 

es de ineludible observancia). 

En doctrina y jurisprudencia es unánime el 
concepto de que el Juez tiene la obligadón 
de examinar de oficio si le asiste compet-encia 
para definir la controversia que se le propo
ne, y, en consecuencia, la facultad para re
husar la jurisdicción si encuentra que el asun
to no le está atribuído por la ley. Es ésta la 
que determina la competencia para cada caso 
concreto, y por ser de orden público no está 
a disposición de las partes ni del juzgador. 
Trátase de una garantía jurisdiccional esta
blecida por la Carta Política en su artículo 
26, de ineludibl~ observancia en todo proceso; 
cuya omisión tiene la consecuencia de im
pedir que produzca efecto alguno. Así ocurre 
cuando la competencia se atribuye por ma
teria o por los factores subjetivo y funcional. 
Su prórroga está autorizada por la ley cuando 
es el territorio el elemento que la determina. 
En desarrollo del precepto constitucional, el 
Código de Procedimiento Civil, en el artículo 
448, numeral! 9, establece como causal de nu
lidad en todo juicio, la incompetencia de ju
risdicción. (Casación Laboral, 7 de julio de 
1961. Tomo XCVI, página 669, 2:¡¡.). 

JI. 54 

JT1US'lL'llCJIA PENAJL MlllLll'lL'Allt 

(Policía Naciornall). 

.La previsión del artículo 170 alude umca
mente a "los militares en servicio activo y en 
relación con el mismo servicio", sin que pue
da ser extendida esta norma a otros cuerpos 
armados de carácter permanente, como por 
caso a la Policía Nacional, los Resguardos de 
A.duana, las Policías de Circulación y Trán
sito, así se les denomine, por razón de que 
portan armas, fuerzas armadas, y· las com
prenda la Carta con las fuerzas militares, bajo 
el rubro de "fuerza pública". 

No cabe duda alguna de que la Constitución 
Nacional, a referirse a "los delitos cometidos 
por los militares en servicio activo y en rela
ción con el mismo servicio ... ", para disponer 
que sean juzgados por Cortes Marciales o Tri
bunales Militares (artículo 170), excluye a los 
miembros de los demás cuerpos armados o 
fuerzas armadas o fuerza pública distintos 

· de las fuerzas militares, como la JP'ollida Na
cional, de la cual dice el artículo 40 del De
creto-ley 1705 de 1960, que es "una institución 
de carácter civil, con régimen y disciplina es
peciales bajo la inmediata dirección y mando 
del Ministro de Guerra, y tiene por objeto la 
función de prevenir la perturbación del orden 
~ de tutelar los d~rechos ciudadanos". 

Dicho fuero, de acuerdo con la citada nor
ma de la Carta, es pertinente sólo para los 
miembros de "las Fuerzas Militares", como 
así las denomina el mismo Decreto 1705 de 
1960, en sus tres cuerpos de Ejército, Armada 
Nacional y .!Fuerza Aérea, a los cuales se re
fieren los artículos 36 a 39 del mismo estatuto. 

No puede aceptarse la afirmación que hace 
el Tribunal Superior Militar en su providen
cia de 2 de septiembre de 1960 (páginas 166 
y 164 del expediente), según la cual, "con 
arrimo al artículo 58 de la Constitución, se 
puede ampliar la competencia de la justicia 
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castrense ... ", pudiendo la ley atribuírlo, "en 
cualquier época, el juzgamiento de reos y de
litos, aunque éstos o aquéllos no sean pura
mente militares", porque ello no sólo contra
ría el alcance del artículo 170 de la Carta, 
que habla de Cortes Marciales o Tribunales 
Militares para conocer "de los delitos come
tidos por militares en servicio activo y en 
relación ·COn el mismo servicio", sino que lle
varía a que la ley pudiera acabar con la mis
ma rama penal del Organo Jurisdiccional del 
Estado, asumiendo el · Organo Ejecutivo, a 
través de la justicia penal castrense (que 
emana de la rama administrativa del Estado), 
la facultad de administrar justicia en materia 
penal a los colombianos y extranjeros, así se 
trate de personas totalmente ajenas al ser
vicio militar y ¡:¡or hechos reprimidos en la 
ley penal común. 

En ·esta forma, no quedaría función alguna 
a los Jueces y Tribunales ordinarios, en ma
teria penal. Y ni a la Corte misma, si se res
tableciera la Militar de Casación y Revisión. 
(Casación Penal, julio 27 de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 505, 1 ~ y 2~, 506, 1 ~ y 507, 2~). 

155 

JlUS'fliCliA PENAJL MliLli'fAJR. 

(JF'uero castrense). 

El fuero penal castrense, previsto en el ar
tículo 170 de la_ Constitución, no puede, pues, 
extenderse por la ley a los .civiles (o particu- . 

. lares, como los denomina el Código de J us
ticia Penal Militar) , esto es, a personas sin 
vinculación alguna con las Fuerzas Militares, 
o con hechos atinentes a la misión misma de 
las Fuerzas Militares, específicamente señala
dos como vio:ación punible sólo en el Código 
Penal castrense. 

Siendo evidente que en el artículo 40 del 
Decreto-ley 1705, de 18 de julio de 1960, se 
hace de la Policía Nadonal una institución de 

carácter civil, es lógico que sus miembros, 
salvo que se trate de militares que presten 
sus servicios en comisión en la Policía N acio
nal, son civiles y no militares, así por razón 
de su disciplina y organización especiales se 
les clasifique entre Agentes, Suboficiales y 
Oficiales. 

No puede suponerse que la institución sea 
la que únicamente tenga el carácter civil y 
que sus miembros sean militares, porque se 
trataría, entonces, de una fuerza militar, de
nominada Policía Nacional,. que no podría es
tar por fuera de la organización militar; ni 
excluída del Comando General de las Fuerzas · 
Militares; ni sometida a un régimen o disci
plina especial, distinto del militar; ni tener el 
carácter de civil. 

Y como el fuero penal castrense, como se 
dejó examinado, no puede ser extendido por 
la ley a los civiles, esto ·es, a las personas no 
militares y sin vinculación alguna con las 
Fuerzas Militares, es incuestionable que el 
Decreto número 1705 de 1960, al darle a la 
Policía Nacional el carácter de institución ci
vil y desincorporar la; en consecuencia, de las 
Fuerzas Militares derogó tácitamente las dis
posiciones que le daban a la justicia penal 
castrense la facultad de juzgar a sus miem
bros. 

Esa incorporación de las fuerzas de la Po
licía Nacional a las Fuerzas Mili tares, ya se 
anotó, fue lo que hizo que sus miembros que
daran cobijados con el fuero penal castrense, 
de acu~rdo con lo previsto en el artículo 170 
de la Constitución Nacional, pues sus Agen
tes, Suboficiales y Oficiales dejaron de per
tenecer a una institución civil para adquirir 
el carácter de militares, como que quedaron 
sometidos al régimen militar, bajo el Comando 
General de las Fuerzas Militares y haciendo 
parte, al lado del Ejército, de la Armada y de 
la Fuerza Aérea, como cuarto componente de 
las Fuerzas Militares. (Casación Civil, julio 
27 de 1961. Tomo XCVI, páginas 508, 2~; 509, 
1~ y 2~, y 510, 1~). 
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ll.56 

JJ1IJ§1'l!CJIA lP'EN.A\.IL M:ll!Lll1'.A\.R 

(lP'olida Nacional). 

Si la Policía Nacional estuvo sometida, en 
cuanto al juzgamiento de sus miembros, al 
fuero penal castrense, porque se la incorporó 
a las Fuerzas Militares, y éstos dejaron de 
ser funcionarios civiles armados (componen
tes de una fuerza armada) para tomar el ca
rácter de militares, es lógico que al ser des
incorporada de las Fuerzas Militares para 
hacer de ·ella una institución de carácter civil, 
sus miembros dejaron de estar sometidos al 
fuero penal castrense, así continúen siendo 
funcionarios civiles armados (componentes de 
una fuerza armada). 

No se explicaría que una fuerza armada 
fuese militar y no dependiese del Comando 
General de las Fuerzas Militares. En cambio, 
resulta acorde con lo previsto en el Título 
XVI de la Constitución Nacional, que no toda 
fuerza armada es militar, como que allí, ade~ 
más del Ejército (comprensivo de lo que aho
ra se denomina fuerza militar), se habla del 
Cuerpo de Policía ]\T acional y de la milicia 
nacional. Y a lo anterior cabe agregar la Po
licía de Circulación y Tránsito, los resguardos 
de aduanas y los cuerpos de guardianes de 
cárceles, .como agrupaciones de funcionarios 
civiles armados. 

Así, pues, en el momento de la comisión de 
un delito quedan determinados el Juez que 
debe Juzgar y el procedimiento aplicable, de 
acuerdo con lo previsto en el artículo 26 de 
la Carta, según lo cual "nadie podrá ser juz
gado sino conforme a las leyes preexistentes 
al acto que se imputa, ante Tribunal compe
tente, y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio", salvo que la ley pos
terior sea permisiva o favorable, pues, como 
lo dispone la misma norma citada, en materia 
criminal se aplicará de preferencia a la res
trictiva o desfavorable. 

La exclusión del fuero penal militar para 
los miembros de la Policía Nacional, hecha 
por el Decreto-ley 1705, de 18 de julio de 1960, 
sólo tiene efectos hacia el futuro. (Casación , 
Penal, julio 27 de 1961. Tomo XCVI, página 
510, 1lil y 2lil). 

ll.57 

JJ1UZG.A\.M::U:IEN1'0 DIE M:JENORIE§ 

(lEn qué sentido son exequibies y en ~uál 
inexequibles los artículos ll.l, ll.2 y ll.3 lllleli 
- Decreto número 12 de 1959, relacionados 

~on él). 

Según los artícu~os 11, 12 y 13 del Decreto 
legislativo número 12 de 4 de junio de 1959, 
quedan sometidas las infracciones que come
tan los menores de 16 años en los Departa
mentos ·en estado de sitio, a los Jueces de 
Instrucción Criminal, a los Municipales, de 
Circuito y Superiores, en los términos y se
gún las reglas del Decreto, pero sólo podrán 
condenar a la medida de seguridad consisten
te en rec~usión en un reformatorio por lapso 
no inferior a dos años. Siguen los Jueces de 
Menores con la competencia ordinaria para 
conocer de los demás asuntos contemplados 
en la Ley 83 de 1946, a~í como de los procesos 
pendientes por infracciones penales con arre
glo a las disposiciones de la misma Ley 83. 

Al respecto, la Corte extiende a estas nor
mas la motivación expuesta en esta misma 
sentencia sobre los artículos 19, 29 y 39, y en 
general toda la que antecede. Y puesto que 
el artículo 11 atribuye competencia de juzga
miento a los Jueces de Instrucción Criminal, 
que no son funcionarios judiciales, es en ello 
inexequible. Pero en lo que respecta al trá
mite o formas procesales no incide la censura, 
comoquiera. que el derecho de defensa de los 
menores aparece debidamente garantizado. 
(Sala Plena, 24 de julio de 1961. Tomo XCVI, 
página 22, 1lil y 2lil). 
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158 

1LlEGll1'J[MA DlElFlENSA 

(JP'eligro inminente). 

La legítima defensa subjetiva exige que el 
agente crea, razonablemente, encontrarse en 
las condiciones que la ley señala, así éstas 
no se hallen reunidas, particularmente la de 
actualidad o realidad de la violencia o peligro. 
Y ·si razonablemente, se repite, los Agentes 
·secretos y de la Policía que se encontraban 
a la entrada del edificio no estimaron nece
sario cumplir ataque alguno contra los ma
nifestantes, mal puede aceptarse que los pro
cesados, sinceramente, hubiesen creído en la 
actualidad o evidencia de un peligro inminen
te, cuando se encontraban en el segundo piso 
de las dependencias del Servicio de Inteli
gencia Colombiano, en Manizales. 

Asimismo "el exceso en la legítima defensa, 
ha señalado la Corte, puede buscarse en la 
falta de proporción entre el peligro y el me-

: dio empleado para repe~erlo, mas no cuando 
falta el elemento de la injusticia en la ame
naza, pues entonces no podrá haber exceso 
sencillamente porque la legitimidad está au
sente ... " (Casación de 3 de marzo de 1934, 
G. J., t. XLI-bis, p. 88). 

Y si en la sentencia acusada el juzgador, 
con apoyo en numerosos testimonios y en los 
datos de la inspección ocular, deduce que no 
existió ataque o amenaza alguna de parte de 
los manifestantes contra los funcionarios de 
aquella institución, no puede dedrse que se 
cuenta con la injusticia de tal amenaza. (Ca
sación Penal, agosto 4 de 1961. Tomo XCVI, 
página 566, 1 ~ y 2~). 
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1LJEGJ[1'J[MA DlEJFlENSA SU:BJlETllVA 

(Provocación suficiente). 

La legítima defensa exige que la agresión 
que rechaza quien se defiende sea injusta, 

l. Gaceta-6 

calidad ésta que deja· de existir para quien 
alega la justificante cuando es éste provoca
dor, dado que esta actitud le quita a la vio
lencia eludida el carácter de injusta. Algunas 
legislaciones (como la uruguaya y la argen
tina) señalan, en forma expresa, entre los· 
requisHos de la citada eximente de respon
sabi:iidad "la falta de provocación suficiente 
por parte de quien se defiende". El Código 
Penal Colombiano (así como la legislación pe
nal italiana) no utiliza la expresión citada, 
pero exige que la violencia que se rechaza, 
además de actual, debe ser injusta. (Casación 
Penal, 16 de junio de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 376, 1 ~ y 2~). 

160 

1LE'GJ[1'J[MA1'][0 AD CAIIJSAM 

No existe presupuesto procesal de leg;ti
matio ad causam; ésta, según la doctrina de 

la Corte, es e~emento de la acción y no del 
proceso. (Casación Civil, junio 23 de 1961. 
Tomo XCVI, página 100, 1~ y 2~). 

161 

ILJEY 

(Su interpretación). 

La ley es instrumento llamado a regir las 

relaciones humanas, y por ello debe inter
pretarse a base de lógica, no de fórmulas li
terales al parecer inflexibles, como a simple 
vista da la impresión de ser la emp~eada por 
el ordinal 4<> del artículo 4<> de la Ley 45, en 
cuanto al principio y al fin del trato sexual. 
(Casación Civil, julio 24 de 1961. Tomo XCVI, 
página 172, 1~). 



840 .GACETA JUDICIAL N·úmero 2245 

JLIEY N1UIEV A 

(AJPllicación de la norma preexistente). 

Si cuando alguien delinquió regía un esta
tuto de procedimiento c:riminal que, confron
tado con la ley nueva, resu~ta menos gravoso 
para el procesado, en cuanto concierne al de
recho de defensa, por mandato de la Consti
tución y de la ley debe aplicarse la norma 
preexistente. La aplicación de la ley restric
tiva o desfavorable ·configur9,, por tanto, una 
nulidad supralegal. (Casación Penal, julio 8 
de 1961. Tomo XCVI, página 470, 2~). 

Jl.63 

ILIEY lP'lE~MJI§ITV A O lF A VO~AIBJLIE 

(§e aplicará de preferencia a la restrictiva 

o desfavoll"able). 

El principio de que "en materia criminal la 
ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la res
trictiva o desfavorable", proclamado por la 
Carta, no sólo tiene vigencia en cuanto res
pecta al derecho penal material como pudiera 
creerse en presencia de las normas contenidas 
en los artículos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, 
sino también en ·cuanto se refiere a las dis
pos~ciones de carácter sustantivo contenidas 
en la ley procedimental, porq:ue muchas de 
tales disposiciones no se contraen a determi
nar competencias o a disponer adjetivas ri
tualidades en los juicios penales, sino que, con 
notoria frecuencia, constituyen preceptos fun
damentales, íntimamente vinculados con el 
inalienable derecho de defensa. (Casación 
Penal, julio 8 de 1961. Tomo XCVI, página 
270, 2~). 

Jl.64l 

ILIEY lP'~IElEXIT§'li'JEN'II'lE' 

(Aplicación all lh.echo imputado). 

El juicio previo debe desenvolverse con
forme a la ley preexistente al hecho que se 
impute, salvo que el procedimiento consa
grado en ley posterior contenga disposiciones 
más benignas o favorables para el procesado. 
Este criterio se apoya en el artículo 26 de la 
Constitución Nacional, que consagra los prin
cipios universales sobre legalidad del delito, 
la pena y el juicio, y sobre la retroactividad 
de la ley permisiva o favorable, normas que 
reiteran y desarrollan los artículos 1 Q y 39 
del Código Penal, y 1 Q y 59 de la Ley 94 de 
1938. (Casación Penal, julio 8 de 1961. Tomo 
XCVI, página 470, 2~). 

165 

JLITCIENCJIA§ A JLOS 'II'~AIBA.JTADO~IE§ 

(lP'ara desempeñar comisiones sñndicalles 
inherentes a lla orgamdzación). 

Conforme a la disposición contenida en el 
ordinal 69 del artículo 57, entre las obligacio
nes especiales del patrop.o se establece la de 
conceder al trabajador las licencias necesa
rias "para desempeñar comisiones sindicales 
inherentes a la organización", siempre que 
avise con la debida oportunidad al patrono 
o su representante, y que "el número de los 
que se ausenten no sea tal que perjudique el 
funcionamiento de la empresa". Y agrega la 
norma: "En el reglamento de trabajo se seña
larán las condiciones para las licencias antes 
dichas. Salvo convención en contrario, el 
tiempo emp~eado en estas licencias puede des
contarse al trabajador o compensarse con 
tiempo igual de trabajo efectivo en horas dis
tintas de su jornada ordinaria, a opción del 
patrono". Por su parte el artículo 51 ibídem, 
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preceptúa: "El contrato de trabajo se suspen
de: .. : AQ Por licencia o permiso temporal 

. concedido por el patrono al trabajador ... ". 
Y el artículo 53 de la misma obra dispone 
que durante el período de las suspensiones 
contempladas en el artículo 51 se interrumpe 
para el tr-abajador la obligación de prestar 
el servicio prometido, y para el patrono la de 
pagar los salarios de esos lapsos, pero durante 
la suspensión corre a cargo del patrono, ade
más de las obligaciones ya surgidas con ante
rioridad, las que le correspondan por muerte 
o po~ enfermedad de los trabajadores. Estos 
períodos de suspensión pueden descontarse 
por el patrono al liquidar vacaciones, cesan
tías y jubilaciones. 

El artículo 357 del Código Sustantivo del 
Trabajo establece que a los sindicatos de base 
corresponde, de preferencia, la representa
ción de sus afiliados, ·en todas las relaciones 
de trabajo; la presentación de pliegos de pe
ticiones; la designación de ·Comisiones disci
plinarias o de reclamos, y la de negociadores, 
dentro de sus propios miembros; el nombra
miento de conciliadores y de árbitros 'en su 
caso; y la celebración de contratos sindicales 
y de convenciones co~ectivas de trabajo, para 
cuyo concierto deben ser consultados los in
tereses de las respectivas actividades de los 
asociados. La norma dispone además que den- · 
tro de una misma empresa, institución o esta
blecimiento no pueden coexistir dos (2) o 
más sindicatos de trabajadores; y si por cual
quier motivo llegasen a coexistir, subsistirá 
el que tenga mayor número de afiliados, el 
cual debe admitir el personal de los demás 
sin hacer les más- gravosas sus condiciones de 
admisión. 

Como se aprecia de las disposiciones trans
critas, el patrono está obligado a conceder a 
las comisiones de trabajadores designadas por 
el sindicato las licencias necesarias para el 
desempeño de objetivos sindicales inheren
tes a la organización. Pero como estas licen
cias temporales conllevan la suspensión del 
contrato de trabajo durante el término de 

las mismas, pues durante ellas el trabajador 
interrumpe su obligación de prestar el ser
vicio prometido, la ley libera al patrono de la 
ob~igación correlativa de pagar los salarios 
de esos lapsos y los facu.ita para descontar 
esos períodos, al liquidar vacaciones, cesan
tías y jubilaciones. 

Empero, en el presente caso, el punto re
lativo a la remunera·ción de las licencias a los 
trabajadores comisionados por el sindicato 
para el desempeño de funciones inherentes a 
la organización, es materia que fue regulada 
por la convención co~ectiva celebrada el 5 de 
febrero de 1960, que en su artículo 6Q dispone 
lo siguiente: "La compañía, con el mismo es
píritu de cordialidad y muestra de su deseo 
de mantener las mejores relaciones con el 
sindicato, dará gustosamente los permisos re
munerados a los delegados para el desempeño 
de comisiones sindicales inherentes a la orga
nización, siempre que se le avise por escrito 
·con la debida oportunidad y que el número 
de los que han de disfrutar de ta~es permisos 
no séa en cuantía que perjudique el funciona
miento de la empresa". Seguramente esta fue 
la razón que tt~vo el Tribunal de Arbitra
mento- para no contemplar en su decisión lo 
relacionado ·con los permisos remunera.dos. 
(Sala de Casación Laboral, 11 de juEo de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 686, 2:¡¡ y 687, 1:¡¡). 

166 

MEDl!lllAS CAlU'fElLAJR.E§ 

(Su característica más acusada). 

En prinCipio, las medidas cautelares en
cuentran su razón en la urgencia de evitar 
un daño originado en el r~tardo de una pro
videncia jurisdiccional definitiva y en la ne
cesidad de hacer eficaz el funcionamiento de 
la justicia; de ahí surge su característica más 
acusada, como es la. de no ser un fin en sí 
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mismas, sino medio adecuado para providen
cias posteriores cuyo resultado práctico ase
guran. 

"Hay, pues, afirma Calamandrei, en las pro
videncias cautelares, más que la finalidad de 
actuar el derecho, la finalidad inmediata de 
asegurar la eficacia p:rá,ctica de la providencia 
definitiva que servirá a su vez para actuar 
el derecho. La tutela cautelar es en relación 
al derecho sustancial, una tutela mediata: 
más que a hacer justicia contribuye a garan
tizar el eficaz funcionamiento de la justicia. 
Si todas las providencias jurisdiccionales son 
un instrument9 del derecho sustancial que se 
actúa a través de ellas, en las providencias 
cautelares se encuentra una instrumentalidad 
cualificada, o sea elevada, por así decirlo, al 
cuadrado; son, en efecto, de una manera in
evitable, un medio predispuesto para el mejor 
éxito de la providencia definitiva, y a su vez 
es un medio para la actuación del derecho; 
esto es, son, en relación a la finalidad última 
de la función jurisdiccional, instrumento del 
instrumento". (Providencias Cautelares, pág. 
45, número 9). (Casación Civil, agosto 14 de 
1961. Tomo XCVI, página 221, 1;¡¡. y 2;¡¡.). 

].67 

M:JEJI)JIO NUIEVO 

(lEn !Casación). 

Si la validez del acta de nacimiento de ori
gen eclesiástico (traída a los autos para acre
ditar la mayor edad de la actora) no fue dis
cutida en ninguna de las instancias, ni el mo
tivo de carecer de estampillas de timbre na
cional se trató en ninguna de las sentencias, 
la a~egación de este hecho en casación im
plica un medio nuevo del todo improcedente 
en el recurso extraordinario. (Casación Civil, 
junio 23 de 1961. Tomo XCVI, página 101, 2~). 

11.68 

MIEJO~AS AG~~JIAS. - ~IECILAMACJION 

(Cuál ha sido el tratamiento legislativo de los 
IConWc_tos relacionados con mejoras ll."llllll."ales). 

El tratamiento legislativo de los conflictos 
sobre pago de mejoras presenta tres etapas, 
así: 

1 ~ Una de conciliación, confiada a la auto
ridad administrativa del trabajo (Departao 
mento de Asuntos Campesinos). La rige el 
Decreto legislativo número 2417-bis de 1952 
y el 212 de 1953, reglamentario de aquél. 

2;¡¡. Otra de decisión en derecho, encomen
dada también a autoridades administrativas 
del trabajo (la Comisión de Arbitraje Agra
rio). La gobierna el Decreto legislativo 
número 893 de 1955, reglamentado por el De
creto ejecutivo número 186 de 1956. Se con
serva la función conciliadora de la fase an
terior. Representa la segunda etapa un avance 
en relación con la precedente, pues fracasa
da la vía de conciliación, no deja el punto 
sin definir, ya que, para tal fin, crea un orga
nismo especial, de naturaleza arbitral, al cual 
somete a las partes de manera obligatoria. 

3;¡¡. El conflicto, como en la etapa anterior, 
se decide en derecho por la justicia del tra
bajo. El régimen en esta tercera etapa está 
constituído por el Decreto legislativo número 
291 de 1957. Conserva la conciliación de los 
dos períodos anteriores, eliminando la fun
ción arbitral obligatoria de la segunda etapa. 
(Casación Laboral, 7 de julio de 1961. Tomo 
XCVI, página 668, 1~). 

11.69 

MIEJTO~AS AG~A~liAS. - ~IECILAM:ACJION 

(Conflictos sujetos a la reglamentación 
especiaR). 

El Decreto legislativo número 2417-bis de 
1952 (artículo 1 9) determina así el objeto de 

o 
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la litis: el estudio y solución, por vía de con
ciliación, de los conflictos rurales entre pa
tronos, arrendatarios, aparceros, colonos y 
similares, que tengan carácter económico-so
cial o que sean producidos por virtud de las 
relaciones, modalidades, efectos y ejecución 
del contrato de trabajo. 

El motivo de la norma lo explica el primero 
de los considerandos del Decreto, diciendo 
que "corresponde al Gobierno velar por la 
cumplida ejecución de las normas laborales 
dentro de un amplio espíritu de justicia so
cial, procurando el mayor ·amparo de las cla
ses campesinas en sus relaciones de trabajo". 

La previsión del decreto habla, por una 
parte, de. conflicto económico-social, y por la 
otra de conflicto que tenga su fuente en un 
contrato de trabajo. Da a entender que se 
trata de dos cuestiones distintas. Con todo, 
si. se atiende al desa:r:rollo que al precepto da 
su Decreto reglamentario número 212 de 1953, 
al señalar las funciones del Departamento' de 
Asuntos Campesinos (artículo 49, literal e), 
el aspecto económico-social no es el conte
nido del conflicto sino su origen. En efecto, 
el mandato dice que la autoridad administra
tiva tiene la función de proceder, en acción 
conciliatoria, respecto de los contratos de 
arrendamientos de predios rurales que origi
nen conflictos económicos sociales para res
tablecer la armonía entre las partes. 

Son dos los contratos que intervienen en la 
producción del conflicto: el de arrendamien
to y el de trabajo, predominando el de la se
gunda clase. Lo destaca el artículo 1 Q del 
Decreto reglamentario (el 212 de 1953) al 
expresar que el Departamento de Asuntos 
Campesinos "tendrá a su· cuidado el estudio 
y solución de los problemas relacionados con 
el salario, prestaciones, contratos y condicio
nes del trabajo rural, con el fin ·de buscar el 
mejor entendimiento económico y social en
tre los propietarios de la tierra y sus ocupan
tes, aparceros, arrendatarios, colonos y simi-
lares". · 

El Decreto legislativo número 893 de 1955 
concreta mejor la materia litigiosa. La in
tegra la diferencia entre propietarios de pre
dios rurales y sus ocupantes, arrendatarios, 
aparceros, colonos y similares, sobre cono
cimiento y pago de mejoras, que deben de
finirse en audiencia con intervención de los 
interesados (artículo 1 9). 

Como se ve, objeto de la pretensión es el 
reconocimiento y pago de las mejoras, y su 
causa jurídica el contrato de arrendamiento. 
Sin embargo, como el Decreto en mención 
adiciona el de 1952, el conflicto puede tener 
también su origen en el contrato de trabajo. 

Según lo expuesto, ·sujetos del conflicto 
son, por una parte, el dueño de la tierra, o el 
arrendador, y por la otra el ocupante, apar
cero, colono o similares, o de un lado el pa
trono y de otro el trabajador del agro. (Ca
sación Laboral, 7 de juiio de 1961. Tomo 
XCVI, página 668, 2lil). 

Jl.70 

MEJORAS AGRAR][A§. - RECILAMAC][ON 

(!Las controversias sobre mejoras entre el 
dueño del inmueble y el poseedor no fueron 
contempladas en el Decreto 2417-bis de 1952 
ni en el 893 de 1955. Alcanée del artículo 79 

del Decreto 186 de 1956). 

La calificación de simple ocupante que el 
fallo proferido por la Comisión de Arbitraje 
Agrario obligatorio le dio, en el presente caso, 

. a la persona que pidió el reconocimiento y 
pago de las mejoras por él puestas en la ha
cienda a que se refiere este pleito, no es la 
conveniente y, por lo mismo, esta situación 
jurídica no encaja dentro de las hipótesis 
previstas en el articulo 1 Q del Decreto nú
mero 893 de 1955. El simple ocupante se apo
dera del bien sin título alguno que lo respal
de, como expresión de un acto unilateral de 
voluntad, tenga o no la creencia de que es de 
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propiedad privada o del dominio del Estado, 
en calidad de baldío. En el caso de autos, el 
llamado ocupante dio por el inmueble un 
precio determinado, el fijado para su adqui
sición en el proceso ejecutivo, esto es, no lo 
tomó como ocupante de hecho sino que lo 
detentó como poseedor y dueño. 

Se trata, pues, de una controversia entre 
el poseedor del inmueble que remató, por el 
reconocimiento y pago de mejoras que en él 
estableció durante los tres años que la tuvo 
en su poder, y el titular de la propiedad a 
quien el demandante la restituyó por virtud 
de una resolución judicial, después de ha
berla poseído durante el lapso de tiempo in
dicado. 

Las controversias sobre pago de mejoras 
entre el dueño del inmueble y el poseedor, 
no las incluye el Decreto número 2417-bis 
de 1952 ni el 893 de 1955, y .como de esta 
clase es la contemplada en el caso de autos, 
quedaron exc~ujdas del conocimiento de la 
Inspección Nacional de Asuntos Campesinos, 
de la Comisión de Arbitraje Agrario Obliga
torio y de esta Sala Laboral de la Corte. 

Da a entender el artículo 7Q del Decreto 
número 186 rle 1956, reglamentario del 893 
de 1955, que toda diferencia sobre pago de 
mejoras corresponde a la autoridad adminis
trativa del trabajo, pues dispone que cuando 
ellas surjan ante los Jueces ordinarios, deben 
éstos enviar copia de lo conducente a dicha 
autoridad (Departamento de Asuntos Cam
pesinos), para su decisión. La previsión debe 
entenderse siempre que la diferencia surja 
dentro de los límites que trazan los dos De
cretos legislativos. Suponiendo que el texto 
del Decreto quiso incluír la diferencia entre 
el propietario del inmueble y el poseedor, ha
bría que decir que la norma, con tal exten
sión, excedería la potestad reglamentaria, 
pues no es cuestión que comprendan los De
cretos legislativos citados, y por tal motivo 

· no podría tener aplicación (Ley 153 de 1887, 
artículo 12). (Casación Laboral, 7 de julio 
de 1961. Tomo XCVI, página 671, 1:;t y 2:;t), 

Hl 

MlENOlitlE§ 

(Administración y disposición de sus bienes). 

Los artículos 467 y 485 del Código Civil se 
refieren a los actos de administración y dis
posición de bienes del pupilo, pero no se ex
tienden a los actos puramente procesales que 
aquél pueda realizar en la secuela del juicio. 
Así se infiere también de la segunda parte 
del artículo 485. (Casación Civil, julio 13 de 
1961. Tomo XCVI, página 147, 2:;t). 

N 
].72 

NlUJLlf][])A][]) 

Todo lo que el demandante aduce para dar 
por cierto que el fallo recurrido se produjo 
en un. juicio viciado de nulidad carece de 
fuerza demostrativa y de atinencia jurídica 
en materia procesal. Aceptando que hubo 
irregularidades en la etapa sumaria porque 
los Jueces comisionados sobrepasaron los tér
minos de la ampliación o porque dejaron de 
evacuarse algunas citas, el motivo de queja 
no integra nulidad legal, ni menos constitu
cional. Tratándose de un juicio por jurado, 
la vocación a juicio que descansa en los pre
supuestos probatorios del articulo 429 del 
Código de Procedimiento Penal, sirve pre
cisamente para formar el plenario de la cau
sa y para abrir el debate con todas las garan
tías, términos y oportunidades que la ley con
sagra a las partes y en especial al sujeto pa
sivo de la acción penal. (Casación Penal, 
agosto 4 de 1961. Tomo XCVI, página 571, 1:;t). 

173 

NUlLlf][}A][]) CON§'IL'lf'lrUCKON.A\.lL 

(Aplicación ley favoralhle). 

Si cuando alguien delinquió regía un esta
tuto de procedimiento criminal que, confron-

Q 
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tado con la nueva ley, resulta menos gravoso 
para el procesado en lo concerniente al ina
lienable derecho de defensa, es preciso apli
carle la ley preexistente. La aplicación de 
la ley odiosa o restrictiva-configura, por tan
to, una nulidad supralegal. (Casación Penal, 
21 de junio de 1961. Tomo XCVI, página 416, 
2;¡1.). 

NUJLlilllA\D CONS'JI.'li'JI.'UCliONA.lL 

(Aplicación ley favorable). 

Si cuando alguien delinquió regía un es
tatuto de procedimiento criminal que, con
frontado con la ley nueva, resulta menos gra
voso. para el procesado, en cuanto concierne 
al derecho de defensa, por mandato de la 
Constitución y de la ley debe aplicarse la 
norma preexistente. La aplicación de la ley 
restrictiva o desfavorable configura, por tan
to, una nulidad supralegal. (Casación Penal, 
julio 7 de 1961. Tomq XCVI, página 253, 2;¡~.). 

ll75 

NUJLJIJI)A.Jl) CON§'JI.'li'JI.'UCJION.A\lL 

(lP'roceso penal). 

Las normas que regulan el proceso penal 
no son ótra cosa que solemnidades que la 
.misma ley prescribe para hacer efectivos los 
derechos. Por ello plenamente, como lo quie
re la Ley de Leyes, se cumple con tal man
dato si la totalidad de esas normas se mani
fiesta en determinado proceso. En cambio, no 
puede decirse que la plenitud de tales nor
mas se efectuó. cuando se pretermiten forma
lidades que son sustanciales, a fin de que los 
derechos a ellas inherentes tengan virtuali
dad bastante para hacerlos valer en el pro
ceso a objeto de que corresponda a los obje
tivos de esas prescripciones. Pueden éstas ser 

inoperantes por -efectos de la legislación o , 
por omisiones o errores de los propios Jueces 
encargados de cumplirlas, para evitar lo cual, 
precisamente, el canon constitucional señala 
una garantía que cuando se quebranta obliga 
a restituír el derecho desconocido invalidan
do lo 'hecho con la carga de una nulidad su
pra~egal, no empece que en la normación de 
las nulidades legales, taxativas como son, 
nada se hubiera legislado sobre lo que cons
títuye la informalidad procesal de que se 
acusa la actuación, que desconoció o preter
mitió una prerrogativa de la parte agraviada 
con ese proceder. 

"Pero no toda irregularidad o vicio en el 
procedimiento implica la existencia de una 
nulidad -constitucional. No, para que ella 
exista es indispensable que el vicio sea sus
tancial, o sea atinente al ser o a la existencia 
del proceso, en tal forma que la comisión del 
acto o diligencia afecte las bases del juzga
miento o quebrante los intereses de la jus
ticia o de las partes que en él intervienen. 
Sólo cuando el error o vicio es fundamental 
por atacar la esencia misma del juicio o por 
disminuír las garantías del procesado o de la 
parte legítima, se puede afirmar que se está 
en presencia de una nulidad constitucional" 
(G. J., Tomo LXXXIII, pág. 310). (Casación 
Penal, agosto 10 de 1961. Tomo XCVI, página 
587, 2;¡1.). 

NUJLllDA.D CON§'JI.'li'JI.'UCllON.A\lL 

(Derecho de· defensa). 

Es del más elemental conocimiento que las 
garantías consagradas por el artículo 26 de 
la Constitución, tutelares del derecho de de
fensa frente a la acción penal ejercida por el 
Estado contra las personas cuya conducta las 
coloca en. calidad de sujetos pasivos de esa 
acción, no· son letra muerta, ni ordenamien
tos que los poderes públicos puedan faculta-
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tivamente cumplir o dejar de cumplir. La 
misma ley de procedimiento acoge y desarro
lla de modo imperativo lo estatuído en la 
Carta para establecer la asistencia profesio
nal de los sindicados con carácter obligatorio 
por medio de apoderados, si de sumarios se 
trata, y de defensores a partir de la vocación 
a juicio. 

Esa asistencia profesional vincula al aboga
do, haya mandato voluntario del procesado· 
o designación ofi.ciosa del Juez, en términos 
que entrañan un deber legal y moral, de una 
parte, y una función pública, de otra, a efecto 
de que el juzgamiento de toda persona acu
sada se cumpla con lealtad y sin mengua de 
los derechos humanos. (Casación ·Penal, agos
to 30 de 1961. Tomo XCVI, página 635, 2~). 

].'47 

N1UJLJI]]])A..])) CON§1'][1'1UC][ONAJL 

(JPor violar las g:arantñas de Ha persona). 

Por encima de consideraciones que se en
trelazan con la conducta del abogado y con
secuencias en el proceso penal, precisa tener 
en cuenta que en el mantenimiento y obser
vancia de las garantías de la persona también 
están comprometidos los Jueces, y caso de 
ser vio~ado o conculcado el derecho, a ciencia 
y paciencia de los mismos funcionarios, ne
cesariamente se produce la nulidad constitu
cional. (Casación Penal, agosto 30 de 1961. 
Tomo XCVI, página 635, 2~). 

Jl'48 

N1UJL][]]J)A..]]]) [))E JLO§ ACTOS Y CON1'RA1'0§ 

(El! acto jurídico nuio produce sus efectos 
mientras el vicio que lo lluiere no sea 

objeto de declaradón judicial). 

El acto jurídico nulo produce sus efectos 
mientras el vicio que lo hiere no sea objeto 
de declaración judicial. Declarada la nu_lidad 

por sentencia firme, las cosas deben restituír
se al estado anterior como si no hubiera exis
tido el acto o contrato nulo (artículo 1746 del 
Código Civil), lo cual no significa que duran
te su vida no hubiera producido efecto algu
no. Prueba de lo contrario es que el citado 
mandato, en su inciso segundo, contempla y 
regula los efectos producidos por el acto ob
jeto de la declaración judicial de nulidad al 
expresar que "en las restituciones mutuas que 
hayan de hacerse los contratantes, será cada 
cual responsable de la pérdida de las especies 
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y 
del abono de las mejoras necesarias, útiles o 
voluptuaria_s, tomándose en consideración los 
casos fortuitos y la posesión de buena o mala 
fe de las partes". (Casación Laboral, 7 de ju
lio de 1961. Tomo XCVI, página 670, 2~). 

].'49 

N1UJL][]]])A..])) JPOR lFA..lL1'A DE C]['.l!'A..C][ON 
O EMJPlLA..ZA\.MliEN1'0 -

(A quién compete invocarla en casación). 

La nulidad procesal debida a falta de ci
tación o emplazamiento no puede ser invo-

. cada en casación sino por las personas que no 
fueron debidamente citadas o emplazadas al 
juicio, como lo ha sostenido siempre la Corte, 
en aplicación del artículo 457 d~l Código Ju
dicial. (Casación Civil, junio 23 de 1961. 
Tomo XCVI, página 108, 1~). 

JI. SO 

N1UJL][DA..D JPOR ][NCOMlP'E1'lENC][A.. 
DE ~1URJI§I!)l][CCl!ON 

(lLa sustancialidad de las normas el!ll. materia 
de competencia y su sentido de ordel!ll. cons
titucional está en funciól!ll. de la causal 6\l, 

pero no de la :n_\l de casación). 

Si se demostrara incompetencia de juris
dicción derivada del desconocimiento de las 

Q 
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normas que en desarrollo del artículo 26 de 
la Carta la disciernen a determinadas auto
ridades judiciales, no se predicaría otra cosa 
que nulidad de lo actuado, de acuerdo con el 
ordinal 19, artículo 448 del Código Judicial. 
Nulo el juzgamiento, nada queda como ma
teria propia de acusación por la causal 1 :_¡.. Y 
si la nulidad no existe, si la jurisdicción es 
competente, y por ello las normas que la 
organizan no fueron quebrantadas, tampoco 
hay base alguna para formular ·Cargo al res
pecto por la causal 1:_¡. de casación. 

Así, pues, la sustancialidad de las normas 
en materia de competencia y su sentido de 
orden constitucional está en función de la 
causal 6:_¡., pero no de la 1 :_¡. de casación. Y si 
no se demuestra nulidad procedimental den
tro del sexto motivo de casación, queda situa
do en el vacío el mismo cargo por la causal 1 :_i, 

(Casación Civil, agosto lO de 1961. Tomo 
XCVI, página 206, 2:_¡.). 

181 

NUJLlfl[J)A\.l[))E§ SUS1'A\.N1'lfV A\.S .... 
Y PROCESA\.lLlES 

(lEI quebranto d~l artícu~o 69 del Código Civil 
no da base a nulidades procesales). 

La· verdad sabida de que las nulidades de 
carácter sustantivo que afectan los actos y 
declaraciones de la voluntad tienen distinto 
ámbito de las nulidades procedimentales, que 
inciden únicamente sobre la relación procesal 
y que por afectar el procedimiento lo hacen 
inhábil para llegar a la solución de la con
troversia, hace que no puedan confundirse 
esas clases de vicios hasta pretender que la 
norma del artículo 69 del Código Civil, que 
contiene una proposición referida directa
mente a las nulidades· sustantivas en el su
puesto de violación de normas también de 
ese orden, pueda dar base a nulidades proce
sales que tienen por fundamento, en general, 

irregularidades que lleven al desconocimien
to de la organización judicial o a la violación 
del. derecho de defensa. Es inútil, por tanto, 
pretender el quebrantamiento de la senten
cia del Tribunal, alegando que incurrió en 
la nulidad prevista por el artículo 69 del Có
digo CiviL (Casación Civil, julio 13 de 1961. 
Tomo XCVI, página 147, 2:_¡.). 

182 

(Deberes del deudor para liberarse de Ras 
consecuencias de su incumplimiento). 

Demostrada en juicio la existencia de una 
obligación, toca al deudor, para libertarse de 
las consecuencias del incumplimiento, de
mostrar su pago: Porque es de lógica ele
mental que quien alegue en su favor un 
hecho modificativo de la situación jurídica 
por otro adquirida, esté obligado a probarlo. 
Así lo ordena el artículo 1757 del Código Ci
vil, con cuyo precepto ,corre parejas aquel 
otro del artículo 1604 de la misma obra. (Ca
sación CiviL julio 15 de 1961. Tomo XCVI, 
página 154, 1:_¡.). 

p 

183 

(Pérdida del interés jurídico para atacar en 
casación la nueva partición). 

Cuando a la partición de bienes· en un jui
cio de. sucesión, en un divisorio de bienes 
comunes o de liquidación de una sociedad, 
se presentan objeciones, el incidente a que 
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éstas dan lugar, puede tener dos soluciones: 
1 ~ Se declaran infundadas y se aprueba la 
partición en la misma providencia; si el ob
jetante apela de ella y el Tribunal la con
firma, es manifiesto el interés de aquél para 
interponer el recurso de casación. 2~ Se de
claran fundadas las objeciones por el Juzga
do, y se ordena rehacer la cuenta; de este 
auto, el litigante conforme con el primitivo 
trabajo, debe ape1ar ante el Tribunal para· 
conservar el derecho de interponer el recurso 
de casación de la sentencia, por medio de la 
cual se aprueba la partición. En el supuesto 
de que no se alce contra dicho proveído, se 
considera que se halla conforme con las ob
jecione"S y la consiguiente aprobación del 
nuevo trabajo de partición, y, por consiguien
te, no cabe atacar en casación la sentencia 
aprobatoria. En esta hipótesis, el recurso ex
traordinaria impugna el fallo aprobatorio del 
segundo trabajo, no ya por vía de objeción, 
sino en ·Cuanto éste viole los preceptos sus
tantivos que regulan la partición de bienes, 
como consecuencia de no haber sido legal el 
auto que declaró probádas las objeciones pro
puestas por otro u otros interesados. Cuando 
este auto se dictó ho era recurrible en casa
ción, pero sí lo es indirectamente al profe
rírse la sentencia aprobatoria del nuevo tra
bajo y a través de ella. 

Sobre este particular se pronunció la Cor
te en casación de 18 de septiembre de 1936, 

Tomo 44, páginas 335-336, que conviene re
cordar ahora. 

Cuando el interesado en que se mantenga 
la primitiva partición, no se alza contra el 
auto del Juez que declara fundadas las ob
jeciones propuestas por otros litigantes, y or
dena rehacerla, pues al dejar ejecutoriar di
cha providencia sin proponer los remedios 
que contra ella le da el Código de Procedi
miento Civil, la consiente, y pierde todo in
terés para atacar en casación la nueva par
tición. (Casación Civil, julio 5 de 1961. Tomo 
XCVI, páginas 124, 2~, y 125, 1~). 

184 
lP'.A\.JR.'Jl'JriD>.A\. ID>JE IB.A\.1U'Jl'Jr§MO 

(lP'ara efectos de acreditar la edadl de la 
víctima de un delito). 

La partida de bautismo de la menor ofen
dida fue aportada por la denunciante. Ella 
acredita plenamente la edad de la joven, 

. igual a .catorce años y ocho días para el día 
de los sucesos, porque es un documento au
téntico, cuyo valor probatorio sólo puede des
conocerse a través. de una tacha de falsedad 
debidamente comprobada. Cabe anotar que 
en materia penal, donde todo se endereza a 
establecer hechos, el concepto de prelación 
de pruebas es absolutamente inadmisible, 
cuestión que el señor Procurador recalca en 
los siguientes adecuados términos: 

"Pero conviene también apuntar que dicha 
partida de bautismo tiene un pleno valor y 
es pertinente como prueba ·en los procesos 
penales, porque en éstos de lo que se trata 
es de establecer y comprobar hechos, a dife
rencia de los civiles, en los que para ejercitar 
determinados derechos o acreditar ciertas 
obligaciones es preciso producir, en primer 
término, la prueba principal del estado civil, 

· conforme a los mandatos de la Ley 92 de 
1938 y los decretos reglamentarios correspon
dientes, y a falta de aquélla, las demás prue
bas supletorias que la misma ley civil reco
noce, sistema éste que no es de rigor en lo 
criminal, porque el procedimiento penal no 
señala cuáles pruebas son principales y cuá
les supletorias, para efectos de acreditar la 
edad de la víctima de up delito". (Casación 
Penal, agosto 23 de 1961. Tomo XCVI, página 
624, 2~). 

11.85 

lP'AS.A\..lTJE§ Y VJr.A\.'Jl'[CO§ lP'.A\.lR.A 
'Jl'JR..A\.JB.A\..lT ADO JR.JE § 

(lP'ara el desempeño de comisiones sindicales 
inherentes a la organización). 

La Sala no encuentra reparo que formular 
· a lo acordado por los árbitros sobre suminis-

o 
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tro de pasajes y viáticos a los trabajadores 
de la empresa, para el desempeño, dentro 
del territorio nacional, de comisiones sindi
cales inherentes a la organización, en los ca
sos previstos por la ley y que se designen 
por el sindicato de base a que, conforme a la 
previsión del artículo 357 del Código Sustan
tivo del Trabajo, corresponde la representa
ción de los trabajadores afi:iados. Empero, 
como la decisión contempla también la posi
bilidad de que la empresa asuma el costo de 
pasajes y viáticos a trabajadores comisiona
dos para asistir a congresos ~nternacionales, 
la Sala considera que este evento de la reso
lución debe revisarse para infirmarla, por 
tratarse de materia no relacionada con las 
condiciones generales del trabajo que se per
sigue mediante las Convenciones Colectivas 
y· Laudos Arbitrales, que só:o dentro del ám
bito nacional puedan tener operancia y apli
ción. (Casación Laboral, 11 de julio de 1961. 
Tomo XCVI, página 687, 1{l). 

186 

!PlElLlfGll:U)Slf]]])A.][J) 

(lFactor indispensable para señalar en cada 
caso el quantum de responsabilidad del 

procesado). 

En un código donde la peligrosidad del 
agente tiene tan marcada resonancia en or
den a graduar la delincuencia, ese factor es 
indispensable para señalar el quantum de. 
responsabilidad que en cada caso correspon
de a un procesado. Por eso, si existen dudas 
fundadas y razonables sobre si en la ocu
rrencia surgieron hechos que determinan una 
modalidad atenuadora, como la riña en este 
caso, al Juez de Derecho le es dado, por au
sencia del· tribunal popular, propiciar una 
decisión que corresponda a las circunstancias, 
dándoles a éstas entidad bastante para que 
produzcan aquello~ efectos. 

N o es doctrina ésta susceptible de aplica
ción en todos los eventos. Como sucede en 
materia penal, los casos son tan disímiles y 
su suceder diferente. Basta esto para que no 
se tome como doctrina general una decisión 
que sólo es factib~e para un caso dado por la 
peculiaridad que revistió. su comisión. (Casa
ción Penal, ·julio 7 de 1961. Tomo XCVI, pá
gina 264, 2{l). 

187 

!PlERJI'fOS 

(Recusación - Causales). 

De conformidad con el artículo 262 del Có
digo de Procedimiento Pe.nal, los peritos son 
recusables, como los Jueces, por las mismas 
causales que establece el artículo 73 de la 
misma obra, entre las cuales figura la pre-. 
vista en el ordinal 59 de ese texto legal. 

De otra parte, según el artículo 267 ibí
dem, el dictamen pericial puede ser objetado 
en cualquier tiempo, en los juicios con Jura
do, antes del veredicto, y en los demás casos, 
antes de que el asunto entre al Despacho del 
Juez para sentencia, por cualquiera de los 
que tienen derecho a intervenir en el proceso, 
"por error grave, fuerza, dolo, cohecho o se
ducción". (Casación Penal, agosto 23 de 1961. 
Tomo XCVI, página 622, 2{l). 

188 

IPOlLXClfA NA.ClfONA.lL 

(Su desvinculación del fuero penal castrense, 
cumplida por razón del Decreto 1705 de 1960, 

no tiene efecto retroactivo). 

De igual manera, la desincorporació11 de la 
Policía Nacional de las Fuerzas Militares, lle
vada a cabo mediante el Decreto 1705 de 1960, 
que hizo de la "Policía Nacional una institu
ción de carácter civil, con régimen y disci-
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p~ina especiales bajo la inmediata dirección 
y mando del Ministro de Guerra ... " (artícu
.lo 40), pero sin que forme parte ya, como 
cuarto componente, de las Fuerzas Militares, 
las que ahora sólo constituyen el Ejército, la 
Armada y la Fuerza Aérea (artículos 36 a 
39 del mismo Decreto 1705 de 1960), le ha 
quitado a sus miembros el carácter de mili
tares (salvo los que lo sean y presten sus 
servicios en comisión en la Policía Nacional) 
y, por tanto, los ha desvinculado del fuero 
penal castrense. (Casación Penal, julio 27 de 
1961. Tomo XCVI, página 510, 1:¡¡.). 

18~ 

lP'O§JE§.][ON Jl)JE JBUJENA Y Jl)JE MALA JFJE' 

(La calidaOI de poseedor Ole buena o Ole mala 
fe bien puede tenerla una persona jurídica). 

No se alcanza a comprender por qué la ca
lidad de poseedor de mala fe no pueda atri
buírse, llegado el caso, a la Nación o, en 
general, a cualquier persona jurídica. Como 
las personas jurídicas obran por medio de 
sus órganos, al frente de los cuales aparecen 
personas naturales, no hay inconveniente al
guno en predicar de dichas entidades cuales
quiera situaciones jurídicas en que factores 
subjetivos entren en juego y que no sean in
compatibles con la naturaleza propia de ellas. 
La calidad de poseedor de buena o mala fe 
bien puede, pues, tenerla una persona jurí
dica. Tanto más cuanto que no se trata en 
esta hipótesis de situaciones en que lo obje
tivo no desempeñe papel alguno. Como ha 
dicho la Corte "la bona fides ha de conside
rarse como una realidad jurídica actuante y 
no simplemente como una intención de lega
lidad y una creencia de legitimidad, en for-. 
ma que la cuestión predominante cuando se 
trata de apreciar la buena fe ha de consistir 
menos en el hecho sicológico de creer, que 
en la razón de la creencia, esto es, en el cómo 
y en el por qué se cree" (G. J., T. XLVII, 
página 465). (Negocios Generales, 31 de ju
lio de 1961. Tomo XCVI, página 318, 2:¡¡.). 

1~0 

lP'RESCJIUlP'C][ON Jl)JE LA ACC][ON 

(lP'rescripdón de la acción penan sñn que se 
afecte la correspondiente acción dvill p011.· 

perjuicios). 

Aunque el proceso penal adelantado contra 
el chofer responsable del accidente y de sus 
consecuencias, ~terminó con la declaración de 
prescripción, no por eso se afecta la acción 
civil sobre indemnización de perjuicios, por
que a más de tratarse de una actividad peli
grosa, en la cual se presume la culpa civil, 
obra en este caso concreto el antecedente de 
que el Juez Penal encontró probados los ele
mentos necesarios para dictar auto de voca
ción a juiCio, vale decir, el cuerpo del delito 
de homicidio culposo, como la responsabili
dad del sindicado, fácEes de establecer tam
bién en este proceso civil. (Negocios Genera
les, 29 de agosto de 1961. Tomo XCVI, pági
na 334, 1:¡¡. y 2:¡¡.). 

1~1 

lP'JR.lE'SICJR.][JP'iC][ON lEN'.ll.'RlE ICOMUNJEJR.I{)§ 

(lEn estos juicios se sigue la tramitación esta
blecida en el artículo 7Q de la Ley 120 

de 1928). 

La Ley 120 de 1928, para la declaratoria de 
pertenencia, estableció dos procedimientos: 
1 Q El del juicio ordinario "con la persona o 
personas contra quien se pretenda hacer va
ler la prescripción" (artículo 49) de efectos 
puramente relativos, y 2Q El juicio especial o 
de edictos dirigido "contra todos los que se 
crean con algún derecho en el inmueble" (ar
tículo 7Q) y de efectos erga omnes o contr:a 
todo el mundo. 

La Ley 51 de 1943, que·consagró la pres
cripción del comunero que posea todo el pre
dio indiviso o una parte de él contra los de~ 
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más comuneros y contra terceros extraños a 
la comunidad, dispuso en el artículo 39 que 
esta acción se debía deducir en "juicio ordi
nario siguiendo el procedimiento seguido en 
la Ley 120 de 1928". La Cámara de Repre
sentantes, cuando se adoptó el proyecto que 
vino a ser la Ley 51 de 1943, hizo constar 
que al disponer el artículo 39 que se siga el 
juicio ordinario establecido por la Ley 120 
de 1928, "ha querido adoptar el sistema espe
cial de emplazamiento y garantías a favor de 
demandados inciertos o desconocidos, del ar
tículo 79 de la referida Ley 120 de 1928. Esta 
proposición se insertará en todas las edicio
nes de la ley por la cual se dictan algunas 
disposiciones sobre comunidades". 

Basada ep. este y otros antecedentes de di
cha Ley, dijo la Corte: "De tal suerte que 
aun cuando los términos del artículo 39 de 
la Ley 51 de 1943 son un poco oscuros, para 
la Corte no hay duda de que la intención del 
legislador claramente manifiesta en la his
toria fidedigna de su establecimiento, fue la 
de exigir perentoriamente la tramitación es
tablecida en el artíc4lo 79 de la Ley 120 de 
1928, en todos los juicios por usucapión en
tre comuneros, sea que la acción se dirija 
contra demandados ciertos o conocidos, sea 
que la acción se promueva contra demanda
dos inciertos o desconocidos" (T. 79, pág. 156). 

Infiérese que, si bien la declaratoria de 
pertenencia por usucapión de un comunero 
contra comuneros y ter-ceros se adelanta 
siempre por la vía ordinaria, se distinguen 
también dos casos: a) Cuando el juicio se 
sigue contra comuneros ciertos y conocidos, 
caso en el cual la notificación con éstos se 
surte como lo preceptúan los artículos 312, 
314, 316 y 317 del Código Judicial, pero deben 
hacerse también los emplazamientos ordena
dos en el artículo 79 de la Ley 120, y b) Cuan
do la acción se dirige contra comuneros y 
terceros inciertos y desconocidos, ocurrencia 
en la cual se debe citar como .pªrte al Mi
nisterio Público, y emplazarse::.!- los deman
dados inciertos y desconocidos solamente con' 

la fijación y publicación de los carteles que 
prescribe el citado articulo 79. (Casación Ci
vil, julio 24 de 1961. Tomo XCVI, páginas 
177, 2~ y 178, 1~). 

].92 

PRESUPUESTO PROCESAL 
DE DEMANDA EN IFORMA 

Según repetida dostrina de la Corte, para 
que la relación jurídico-procesal pueda cons
tituírse debidamente, es indispensable que. 
se reúna!l los llamados presupuestos proce
sales, entre los cuales está el denominado de 
demanda en forma, consistente en que el li
belo se acomode a las exigencias de los ar
tículos 205, 209, 216 y 737 del Código Judicial. 
Cuando la demanda no llena las formalidades 
todas, se presenta la falta de dicho presu
puesto procesal, que tiene como consecuencia 
el que el fallador se inhiba de pronunciar 
sentencia de mérito, precisamente porque no 
se halla formada la reiación jurídico-procesal 
que le permita penetrar en el estudio a fondo 
del negocio. 

Es cierto que en otro tiempo este fenómeno. 
procesal se consideró como excepció'n sustan
tiva de inepta .demanda, o de petición de 
modo indebido, y su pronunciamiento equi
valía a la inhibitoria de fallar de mérito el 
negocio, ya que só~o causaba cosa juzgada 
formal, porque dejaba al demandante expe
dita la vía para instaurar nuevamente la ac
ción. 

Pero la Corte revaluó esta doctrina al con
sagrar la de los presupuestos procesales, y 
expresamente considera que la falta de cual
quiera de ellos no constituye excepción pe
rentoria, porque no se trata de un hecho al 
cual le . dé la ley la virtud de desconocer la 
existencia de un derecho o de extinguir lo si 
alguna vez existió, las informalidades de la 
demanda solamente posponen o· aplazan el 
ejercicio de la acción. 
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Al respecto cabe recordar lo dicho por ·la 
Corte en casación de 21 de julio de 1954 y 19 
de agosto del mismo año (G. J., T. LXXVIII,· 
páginas 104 y 349). (Casación Civil, julio 24 
de 1961. Tomo XCVI, página 179, 1:¡¡.). 

193 

(Con destino a la construcción o adquisición 
de viviendas). 

Por lo que hace a los préstamos a los tra
bajadores, con destino a la construcción o 
adquisición de viviendas, ni de la petición 
del Pliego ni de la decisión del Laudo se 
puede deducir que se 'trate de anticipo del 
auxilio de cesantía. Ni el pago anticipado de 
esa prestación, en los casos previstos por la 
ley, constituye liberalidad patronal, sino un 
derecho del trabajador consagrado en la le
gislación, que, por tanto, escapa, en la actua
lidad, a la materia de una Convención Colec
tiva. Lo pedido por los trabajadores. y conce
dido por los árbitros constituye un beneficio 
extralegal, de naturaleza distinta al anticipo 
de cesantía, que puede ser materia de regu
lación por Convención Colectiva o por Laudo 
Arbitral. 

Ni es verdadero el argumento .de la empre
sa, respecto a que la decisión recaída al ar
tícu~o 69 del Pliego de Peticiones, contraríe 
el mandadto contenido en el numeral 39 del 
artículo 256 del Código Sustantivo del Tra
bajo, en cuanto en ella no se dispone que 
los préstamos que se otorguen deban ser 
aprobados por· el respectivo Inspector del 
Trabajo. En efecto, la intervención de dicho 
funcionario, que prevé la norma invocada, 
se refiere a los casos en que se solicite por 
el trabajador el anticipo del auxilio de ce- · 
santía o la concesión de préstamos con ga
rantía en la misma prestación, y no al pre
visto en el caso sub lite, en que se trata de 
préstamos que, aun teniendo como finalidad 

la construcción o adquisición de viviendas, 
se otorgan con garantía real específica, sin 
comprometer el auxilio de cesantía que co
rresponde al trabajador. (Casación Laboral, 
11 de julio de 1961. Tomo XCVI, página 685, 
2:¡1.). 

1941 

PRESUPUESTO P~OCE§AL 

(])e demanda en forma). 

En el presupuesto procesal de demanda en 
forma, no está incluído todo defecto de la 
demanda, sino aquéllos que puedan compro
meter las garantías que rodean a los parti
culares dentro del proceso, según la Carta 
Constitucional. Se comprende, pues, que el 
no haberse expresado en el libelo inicial de 
la litis el domicilio qe la actor a, cuando apa
rece señalado en el memorial en que ésta 
otorgó poder, no ataca garantía alguna de 
orden procesal. (Casación Civil, junio 23 de 
1961. Tomo XCVI, página 99, 2:¡¡.). 

195 

PR:U:MA§ DE §E~VliCliO 

(lLiquidación de esta prestación ,social). 

La prima de servicios es una prestación 
que, de acuerdo con el artículo 3<06 del Código 
Sustantivo del Trabajo, se causa el último 
día de junio y en los primeros 20 días del 
mes de diciembre de cada año, a favor de 
quienes hubieren trabajado o trabajaren todo 
el respectivo semestre o proporcionalmente 
al tiempo trabajado, siempre que hayan ser
·vido por lo menos la mitad del semestre res
pectivo y no se les .despida por justa causa. 
Dicha prima se reconoce a razón de una 
quincena o de una semana por semestre, se
gún el capital de la empresa. 
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Del modo de pago establecido en la ley se 
deduce que las primas han de cubrirse so
bre la base del salqrio devengado en los co
rrespondientes períodos, ya sea cuando se can
celan oportunamente o cuando el pago se 
haga fuera de tiempo, por cualquier circuns
tancia. Así lo ha sostenido invariablemente 
la jurisprudencia de esta Sala. 

En el asunto que se examina, como no se 
tiene el dato acerca del salario que devengó 

. el trabajador en el segundo semestre de 1952, 
el Tribunal fallador evidentemente se apartó 
de la ley al condenar al pago de la prima 
proporcional en ese período, sobre la base del 
salario que devengó el trabajador en el lapso 
comprendido entre el1 9 de agosto de 1953 y el 
30 de abril de 1954. Por tal motivo habrá de 
casarse parcialmente la sentencia, para de
cidir en instancia lo que sea legal. 

Al efecto, debe tenerse en cuenta que el 
demandante trabajó bajo la dependencia del 
demandado durante cinco meses en el se
gundo semestre de 1952. Tiene derecho, por 
consiguiente, a la prima de servicios de que 
trata el artículo. 306 del Código Sustantivo 
del Trabajo, en proporción a ese tiempo. 

Aunque el capital del patrono se presume 
, superior a $ 200.000.00, -conforme al artículo 

195 del Código Sustantivo del Trabajo, como 
no se acreditó el salario que devengó el tra
bajador en ese período de tiempo, la condena 
respectiva sólo podrá hacerse sobre la base 
del salario mínimo, que en aquella época era 
de $ 2._og diarios, según el Decreto 71 de 1950. 

Por tanto, corresponde al actor por este 
concepto, proporcionalmente a los cinco me
ses de servicio, la suma de $ 25.00. (Casación 
Laboral, 5 de agosto de 1961. Tomo XCVI, 
páginas 709, 2~ y 710, 1 ~). 

196 

lP'llUJliC lES O lP' lEN A\lL 

(Nulidad constitucional. - lLey favorable). 

El delito de homicidio por el. cual se juzgó 
y condenó en segunda instancia al procesado 

se consumó el día 15 de mayo de 1957, época 
en que regía un procedimiento penal, de or
den general, para todo el territorio del país, 
más favorable a la defensa del sindicado que 
el consagrado por el Decreto 0012 de 1959, 
así que al haberse aplicado al juzgamiento, 
en el caso de autos, el procedimiento res
trictivo y especial establecido en el mencio
nado Decreto, se violó, en forma notoria y 
grave, el principio consagrado expresamente 
por el inciso 29 del artículo 26 de la Consti
tución. (Casación Penal, 15 de junio de 1961. 
Tomo XCVI, página 37ü, 2~). 

197 

lP'ROMJESA\ DJE ICON'fRA'fO 

(Su valor legal. Cuando atañe a la venta de 
un inmueble, como cuerpo cierto, éste debe 

determinarse por sus linderos). 

La validez o eficacia de una promesa de 
. contrato, en los términos del artículo 89 de 
la Ley 153 de 1887, fuera de la solemnidad 
de constar por escrito, exige, entre otros re
quisitos, que el contrato prometido se deter
mine de tal suerte "que para perfeccionarlo 
sólo falte la tradición de la cosa o las forma
lidades legales". 

La doctrina y la jurisprudencia han inter
pretado esta norma, en el sentido de que, 
cuando la promesa versa sobre la venta de 
un inmueble, como cuerpo cierto, éste se debe 
determinar o especificar por los linderos que 
lo distingan de cualquier otro, y cuando se 
refiere a una cuota o porción de otro de 
mayor extensión, debe también individuali
zarse éste en la misma· forma, es decir, por 
su alinderación. 

La razón de esta doctrina estriba en que el 
artículo 2594 del Código Civil ordena que en 
los instrumentos que se otorguen ante Nota
rio referent~s a inmuebles, "se pondrá cons
tancia de la situación de éstos y de sus lin
deros", y el15 de la Ley 40 de 1932 reza: "En 
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las inscripciones de los actos o contratos re
ferentes a inmuebles se copiarán íntegra y 
textualmente las alinderaciones, cabida, ubi
cación precisa ... , y en los certificados sobre 
tradición y libertad se suscribir~n literal
mente las mismas alinderaciones, nombres, 
etc., sin que en esta materia se puedan hacer 
cambios, supresiones o adiciones". 

La doctrina de la Corte ha sido constante 
al respecto. (Casación de 12 de agosto de 
1925, T. XXXI, pág. 306. Casación de 19 de 
junio de 1950, T. LXVII, pág. 391). 

Si, según los preceptos citados, los inmue
bles deben determinarse por sus linderos to
dos, faltando el correspondiente a cualquiera 
de sus lados, no se puede concluír que se 
halle individualizado o especificado. (Casa
ción Civil, agosto 24 de 1961. Tomo XCVI, 
página 254, 1 lil y 21il). 

].98 

lP'JR.OMIES.A\. DIE CONTR.A\.'JI.'O 

(Cuando en ésta se omit~ alguno de los re
quisitos esenciales para su existencia, es nula 

de nulidad absoluta). 

En cuanto a la nulidad o inexistencia de la 
promesa por no llenar la circunstancia de 
haberse determinado completamente el con
trato de venta futura, ha de recordarse que 
la Corte ha tenido la oportunidad de estudiar 
este problema jurídico y aceptar que se da 
la diferencia entre actos absolutamente nu- ·· 
los y actos inexistentes, pero que el Código 
colombiano, por la misma razón del chileno, 
compren_de, dentro de la nulidad absoluta, 
los contratos o actos -jurídicos inexistentes, 
con fundamento en que, si estos se caracte
rizan en que no se constituyeron por faltar
les un e~emento esencial, el artículo 1741 del 
Código Civil sanciona con tacha de nulidad 
absoluta los actos en que se ha omitido algún 
requisito o formalidad que las leyes prescri
ben para el valor de ellos en consideración a 

su naturaleza, no a la calidad o estado de las 
personas. 

En sentencia de 19 de junio de 1959, insiste 
la Corte sobre la diferencia entre inexisten
cia y nulidad absoluta (T. 66, pág. 351). 

Y en fallo de 13 de diciembre de 1954, a 
propósito de promesa, dijo que aquella en 
que se haya omitido alguno de los requisitos 
esenciales para su existencia, es nula de nu
lidad absoluta. Y que "los requisitos o for
malidades prescritos por el artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887, para la validez de la pro
mesa de venta son exigidos en razón a la 
natura~eza de tal pacto, aceptado en nuestro 
derecho excepcionalmente como forma con
tractua1 ajustada a ciertas restricciones que 
garantizan la seriedad de las promesas y la 
constancia cierta de los compromisos contraí
dos (T. 79, p~g. 245). 

La Corte reitera la doctrina anterior, y ob
serva que sólo mediante la declaración de 
nulidad en casos como el que se desata, cuan
do el contrato que se dice inexistente ha te
nido comienzos de ejecución, es posible de
cretar las restituciones del caso, u ordenar 
que las cosas vuelvan al estado anterior, para 
evitar el litigio posterior a que daría lugar 
el reconocimiento de inexistencia del acto o 
contrato, y la consiguiente abstención de 
cualquiera declaración condenatoria. (Casa
ción Civil, agosto 24 de 1961. Tomo XCVI, 
página 258, 11il y 21il). 

Jl99 

lP'RUJEJB.A\. 

(Producida extemporáneamente). 

No deja de ser irregular y contrario a la 
lealtad del debate. judicial que un medio de 
prueba que el sentenciador debe valorar, se 
produzca extemporáneamente y apenas se 
allegue a los autos después de proferirse sen
tencia de segunda instancia. (Casación Penal, 
agosto 30 de 1961. Tomo XCVI, página 635, 
21il). 

() 
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200 

JPR.lUlEJB.A\. JPJER.liCli.A\.IL 

(Condiciones exigidas por la ley para 
· producirla). 

Dice el artículo 256, inciso 2<>, Código de 
Procedimiento Penal, que no es admisible la 
prueba pericial para ·establecer, entre otras 
cosas, que la disposición señala las condicio
nes psíquicas del procesado, independientes 
de causas patológicas. Por consiguiente, para 
esta clase de causas sí resulta admisible aque
lla prueba; pero entonces debe estar someti
da a las condiciones que determina el mismo 
artículo en el inciso primero, para producir
se, pues de otra m'anera a nada conduciría y 
la condición principal para que tal categoría 
de prueba se produzca en un caso dado, es 
que "la investigación de un hecho requie
ra conocimientos especiales de determinada 
ciencia o arte". 

Si la ley es severa al exigir determinadas 
condiciones para la misma prueba pericial, 
aun en el caso de que las condiciones psíqui
cas del procesado obedezcan a causas pato
lógicas, no se ve cómo la simple prueba tes
timonia.! pueda tomarse como pretexto para 
alegar pretermisión de normas constitucio
nales cuap.do el Juez, 'por gozar de amplio 
arbitrio, no juzgó necesario el examen psi
quiátrico del procesado, sin duda porque la 
sola embriaguez así convertía al que la pa
dece en sujeto peligroso, no es causa bastan
te para deducir de allí que obró en estado de 
grave anomalía psíquica. (Casación Penal, 
agosto 10 de 1961. Tomo XCVI, página 284, 
1l¡l.). 

201 

JPR.lUlEIB.A\. JPJER.liCli.A\.IL 

(Cuestionarios para ser absueltos por el 
perito). 

De acuerdo con el artículo 263 del Código 
de Procedimiento Penal, en el auto en que 

l. Gaceta-7 

se "decrete la práctica de la prueba pericial", 
se formularán "los cuestionarios que hayan 
de ser absueltos por el perito". Esta regla, 
como ·es lógico, envuelve la idea elemental 
de que esos cuestionarios sean necesarios 
para el trab<tjo del perito. En el caso de au
tos, como se comprende sin esfuerzo, bastaba 
ordenar el reconocimiento ginecológico de 
la menor ofendida, ya que con ello se lograba 
el fin pedeguido. . (Casación Penal, agosto 
23 de 1961. Tomo XCVI, página ... ) . 

202 

JPR.lUJEJB.A\.§ 

En el espíritu que alienta nuestro sistema 
de pruebas, todo elemento de,convicción que 
pueda acogerse a la tarifa legkl es admisible, 

' mientras no ocurra uno de dos supuestos: o 
que la ley exija precisamente cierto medio 
con exclusión de otros o que rechace deter
minado medio respecto de una comprobación 
dada. (Casación Civil, junio 23 de 1961. Tomo 
XCVI, página 90, 2l¡l.). 

203 

JPElUJEIB.A\.§ 

(Razón de ser del sistema de publicidad 
y contradicción). ' 

Principio rector en juicio contencioso es 
el de la publicidad y contradicción de las 
pruebas, que asegura la igualdad de oportu
nidades a las partes contendientes, sometién
dolas a lealtad mutua, para que de esa pugna 
ordenada pueda resultar victorioso el dere
cho, único fin de los procedimientos judicia
les (artículo 472, Código Judicial). 

La publicidad consiste en que, por ante el 
Juez, la prueba de una parte se haga conocer 
de su adversario; y la :contradicción, en que 
éste tenga la oportunidad de refutarla. Es, 
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así, de rito procedimental que toda prueba 
ha de ser recibida o decretada con conoci
miento de la otra parte; y que, por lo mismo, 
no pueda ingresar al proceso, sino en cual
quiera de las oportunidades al efecto dispues
tas por el artículo 597 del Código Judicial. 

Por ello, si un elemento probatorio se agre
gó a los autos en trámites no comprendidos 
en este precepto y en que, por lo tanto, no 
ha podido operar el principio de la publicidad · 
y contradicCión, carece de ,mérito ·Como prue
ba en la órbita de la relación jurídico-proce
sal, e impone, entonces, el que se prescinda 
del mismo para la decisión de la controversia. 
(Casación Civil, julio 15 de 1961. Tomo XCVI, 
página 155, 2:¡¡.). 

2041 

~IEGJI§'.Il'~O O IIN§CR.lilP'CliON DIE 'll'li'll'1IJJLO§ 

(Condiciones para qu.ue en ~egishadlor pueda 
cancelados). . ' 

Para que el Registrador proceda a dar por 
cancelado el registro o inscripción de un tí
tulo ha de presentársele el certificado que al 
efecto expida el funcionario en cuya oficina 
se haya otorgado la cancelación del título (ar
tículos 2614 y 2677 Código Civil); y no es 
dable al N otario autorizar esa cancelación, 
mientras no aparezca que quien la otorga es 
persona facultada para hacerlo, lo que clara-

. mente resulta del artículo 2612 ibídem. Gra
ve cosa sería, por incompatible con la· fe 
pública en los Notarios depositada, el que 
éstos pudieran prestarse a la cancelación de 
un título sin ent·erarse de que quien la otorga 
es la persona a que el título confiere tal de
recho o su representante o sucesor, como que 
los artículos 2613 y 2681 del propio Código 
disponen, respectivamente, que el instrumen
to que tenga nota de cancelación y el registro 
cancelado carecen de fuerza legal, a no ser 

""' 

que p~r sentencia pasada ·en autoridad de 
cosa juzgada se declare, ya la nulidad de la 
nota, ya la de la cancelación. (Casación Civil, 
julio 15 de 1961. Tomo XCVI, página 153, 1:¡¡.). 

205 

~IE'lLA\.CliONIE§ §JEX1UA\.JLJE§ 

(Noción de "vida marHali"). 

Demandar la declaración de filiación na
tural con base en el hecho de que un varón 
hizo "vida marital" con una mujer, por varios 
años, es afirmar que entre los dos hubo re
laciones sexuales, y desde luego estables, por
que la noción de "vida marital" encierra este 
carácter, máxime si duró varios años, si bien 
la estabilidad en las relaCiones sexuales que ' 
requiere el ordinal 49, artículo 49 de la Ley 
45, la circunscribe el imperativo biológico, 
recogido por el artículo 92 del Código Civil, 
al espacio de ciento veinte días, comprendido 
entre el mínimo de ciento ochenta y el máxi
mo de trescientos, a contar de la media noche 
en que empieza el día del nacimiento, de 
suerte que la firmeza del trato sexual, en 
puridad de verdad, se limita a cubrir esos 
ciento veinte días. Por lo mismo, si se señala 
no ya este término sino el de varios años, 
no puede ponerse en duda que la "vida ma
rital", en este caso, está caracterizada por 
la estabilidad exigida por el texto legal. 

Es más: ya· sostiene la doctrina de los Tri
bunales france"ces que en ocasiones "no es 
necesario que el concubinato haya tenido lu
g~r durante toda la época en que se presume 
la concepción, no obstante que el texto del 
artículo 340 del Código Civil (de 1804), pare
ce decir lo contrario, de modo que el aban
dono de la concubina desde el principio del 
embarazo no es óbice a la investigación, de
biendo "investigar el Juez si había concubi
nato en la fecha probable de la concepción, 
determinada por indagaciones o peritazgos", 
y se citan varias sentencias, según puede ver-

¿ 
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se en el "Traité Elémentaire de Droit Civil", 
de Planiol, Ripert y Boulanger. I; No .. llll, 5!.t 
ed., 1950 (Cita de la casación de esta Corte, 
fechada el 28 de febrero de 1961, G. J., T. 
XCIV, números 2235-2236, pág. 572, 1?). 

Y decir que las relaciones revistieron la 
forma de "vida marital" y que duraron va
rios años, envuelve la invocación de su no
toriedad. 

No debe desviarse el sentido de la expre
sión "vida marital". Con tales palabras no 
puede significarse otra cosa que las relacio
nes sexuales estables y notorias, acentuadas 
por un trato social propio de esposos, pu
diendo llegar a revestir en caso dado toda 
la apariencia de la unión legítima. La· locu
ción "relaciones sexuales", de que se vale 
el artículo 49 de la Ley 45, comprende diver
sas modalidades -desde el concubinato per
fecto hasta el conocimiento sexual, sin comu
nidad de habitación ni trato público de es
posos-. A tales modalidades se refiere la ca
sación antes citada, en su Capítulo III, y de 
lo que la Corte dijo entonces y lo que dice 
ahora se sigue, sin lugar a duda, que con las 
mencionadas palabras "vida marital" no pue
de expresarse, en el ámbito del artículo 49 
de la Ley 45 de 1936, otra cosa que el nexo 
sexual entre varón y mujer, revestido de un 
tratamiento externo recíproco semejante al 
de cónyuges entre sí. Lo demuestr¡a esta cir
cunstancia: la respectiva presunción de pa
ternidad natural fue originalmente redacta
da así: "ResP.ecto del hombre que haya vivido 
maritalmente con la madre", y los antece
dentes de la ley acreditan que la sustitución 
de estas palabras por las que trae el ordinal 
49, obedeció a la necesidad de no circuns
cribir las relaciones al concubinato o aman
·cebamiento, que a esto equivale, según tales 
ante·cedentes, la frase que emplea el proyecto 
primitivo. y que fue reemplazada por ésta: 
"En caso de que entre el presunto padre y 
la madre hayan existido, de manera notoria, 
relaciones sexuales estables, aunque no ha
yan tenido comunidad de habitación ... ". 

Pero el texto original no se suprimió porque 
fuese inadecuado o impropio hablar de "vivir 
maritalmente", para ref~rirse a las relacio
nes sexua~es de hombre y mujer. (Casación 
Civil, julio 24 de 1961. Tomo XCVI, página 
171, 1? y 2:¡l). 

206 

RJELA\CliONJE§ §JEXlUA\LJE§ 

(N o es menester precisar el principio y fin 
del trato sexual). 

N o es indispensable que la demanda y la 
prueba· de las relaciones sexuales precisen la 
fecha en que comenzaron y terminaron éstas. 
La Corte ha dicho que basta que la época de 
la c,oncepción esté comprendida dentro del 
lapso de las relaciones, sin que sea impres
cindible determinar fijame!fte los extremos 
de aquella. Así aparece de la casación de 20 
de 'junio de 1950 (LXVII, 2033, 412), y en pos
teriores sentencias la Corte lo ha r~petido. 
(Casación Civil, julio 24 de 1961. Tomo XCVI, 
página 172, 1!.t). 

207 

RELACJIONJE§ §JEXlUALES JE§'fA\lBLJE§ 
Y NO'fORJIA\§ 

(Poderes discrecionales del fallador en la 
apreciación de la prueba al respecto). 

. Si en ejercicio de los poderes que incum
ben al juzgador de instancia para la crítica 
del testimonio, el Tribunal llegó en lo íntimo 
de su fuero a la persuasión de que A. nació 
por consecuencia de las relaciones sexuales 
notorias y estables de B. y C., sería preciso 
a la prosperidad de la censura en casación 
que los autos mostraran contraria evidencia, 
constitutiva de cargo pór yerro manifiesto 
de hecho; ya que en materia de error de de-

. recho nada cabe invocar contra aquellos mis-
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mos poderes discrecionales del sentenciador, 
que hallan abrigo en su conciencia y no pue
den supeditarse por la Corte, desde luego que 
se trata de recurso extraordinario y no de 
tercera instancia. (Casación Civil, agosto 31 
de 1961. Tomo XCVI, página 274, 2~). 

208 

RJEN]]J)JICJION ]]J)JE C1UlEN'll'A§ 

La obligación del demandado·, de rendir 
cuentas, no es cuestión que pueda controver
tirse de nuevo en la segunda etapa del juicio, 
la cual se construye precisamente sobre el 
deber comprobado de rendirlas. (Casación 
Civil, junio 23 de 1961. Tomo XCVI, página 
100, 2~). 

20~ 

RJEN'll'.A Vll'll'lhlLliCJIA 

(lEs ~orrl1trato solemne). 

De acuerdo con el artículo 2292 del Código 
Civil, la constitución de renta vitalicia es un 
contrato solemne por estar sujeto a ser con
signado precisamente por escritura pública, 
y ello aunque el precio de la renta consista 
en dinero o en otras cosas muebles. Así lo 
tiene repetido la Corte (XLIII, 1909 y 1910, 
560; LXXV, 2130, 327). 

Este enunciado entraña que todos los fac
tores integrantes de ese contrato, cuando es 
serio, deben quedar consignados en el instru
mento expresado para que la misma conven
ción adquiera eficacia jurídica. Las estipula
ciones que no figuren en la escritura pública 
no pueden considerarse pactadas, existentes 
y obligatorias, aunque los contratantes las 
reconozcan o aunque aparezcan contenidas 
en documento privado; son, por el contrario, 
absolutamente nulas por falta de las forma
lidades propias de la naturaleza del mismo 
contrato. Estas conclusiones surgen de lo dis
puesto por los artículos 1741, 1760, 2292 y ~2294 
del Código Civil. 

Además, cuando este contrato se celebra 
a título oneroso, adquiere un carácter alea
torio que se opone a la resolución del m~smo 
por falta de pago de la renta. La naturaleza 
aleatoria de la convención explica la norma 
del artículo 229~ del Código Civil, lo que vale 
decir que el contrato de re:qta vitalicia es por 
naturaleza irresoluble, y que por ld mismo 
sólo puede llegar a resolverse por causa de 
incumplimiento cuando así lo estipulan las 
partes de manera expresa en instrumento pú
blico. (Casación Civil, agosto 18 de 1961. 
Tomo XCVI, páginas 231, 2:¡¡. y 233, 2lil). 
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RlE§lP'ON§AJBJIJLJI]]])A]]]) ]]J)JE lLA§ JEN'Jl'JI]]J)ADJE§ 
]]J)JE ]]])JERJECJHIO lP'1UJBJLliCO 

(lP'or heiChos ~ulposos de sus agentes 
o dependientes). 

La responsabilidad de las entidades de de
recho público puede quedar comprometida 
por el hecho culposo de sus agentes o depen
dientes cuando concurren los siguientes fac
tores: un daño, una culpa en el agente o 
dependiente de la entidad oficial, y una re
lación de causp.lidad entre la culpa y el daño. 
Faltando uno cualquiera de estos factores no 
surge la responsabilidad, como tampoco cuan
do la entidad demandada pt,lede aprovecharse 
de una circunstancia eximente. (Sala de Ne
gocios Generales, junio 30 de 1961. · Tomo 
XCVI, página 301, 21.1). 

2111 

JitJE§lP'ONSAJBJilLJI]]])A]]]) 
JEX'll'RACON'll'llt.AC'll'1U.AlL 

(lP'resiCripción d.e lia a~dón por respormsabiUñ
dad indirecta. JExcepció:rm de J[m~scdpdó:rm). 

En el caso de autos, de acuerdo con las 
pretensiones expuestas en la demanda, la 

t 
1 
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obligación del Estado de Jndemnizar los da
ños causados por el accidente d.e tránsito, 
se funda en el primer inciso del artículo 2347 
del Código Civil, en cuanto allí se establece 
que "toda persona es responsable, no sólo de 
sus propias acciones para el efec~o de indem
nizar el daño, sino del hecho de aquellos que 
estuvieren a su cuidado". · 

Además, el aparte transcrito guarda rela
ción con el inciso 29 del artíc;:ulo 2358 del mis
mo Código, el cual dispone: "Las acciones 
para la reparación del daño que puedan ejer
citarse contra terceros responsables, confor
me a las disposiciones de este capítulo, pres
criben en tres años, ·contados desde la perpe
tración del acto". 

No puede ponerse en tela de juicio que el 
Estado responde, en este caso, por actos aje
nos, vale decir, le incumbe una respon'sabili
dad indirecta por el hecho culposo de su 
agente, el chofer conductor del camión que 
ocasionó el siniestro; y así, pues, la 'prescrip
ción de la acción se consuma en tres años: 
De acuerdo con las pruebas· presentadas, la 
demanda se notificó al Fiscal cuando se ha
bía consumado la prescripción de la acción, 
por haber transcurrido más de los tres años 
a contar de la fecha en que ocurrió el acci
dente, prescripción que no se interrumpe 
sino por la oportuna notificación de la de
manda, como así lo dispone el artículo 2524 
del Código Civil. 

Ministerio Público "desistir de las acciones 
intentadas sino lit virtud de autorización de 
la entidad representada ... ", aun cuando el 
silencio o la abstención de alegar la dicha 
excepción pudiera considerarse como un de
sistimiento tácito, .no obstante que ya desde 
los tiempos romanos se decía "reus exdpien
do· fit actor", concepto ratificado por el pro
fesor uruguayo Eduardo Couture, así: "El 
derecho de defeilsa en juicio se nos parece, 
entonces, como un derecho paralelo a la ac
ci'ón en justicia.· Si se quiere, como la acción 
del demandado. El actor pide justicia recla
mando algo contra el demandado, y éste pide 
justicia solicitando el rechazo de la demanda" 
(Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 
pág. 91)~ 

Por consiguiente, no procede la declaración 
oficiosa d,e la excepción de prescripción de 
la acción. (Negocios Generales, 29 de agosto 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 333, 11,\ y 21,\, 
334, 11,\). 

212 

l!tlE'§lP'O N§AJB][lLJI]])) A\])) 

EXTJ!tA\.CONTI!tA\.CTUA\.L 

(Obligación de indemnizar perjuicios monles 

futuros pero ciertos). 

EJ artí'culo 343 del Código Judicial, en ar- Dos Magistrados del Tribunal salvaron su 
monía con el 2513 del Código Civil, dispone . voto, porque si bien la .sentencia condena 
que las excepciones perentorias probadas en a pagar perjuicios 1morales a favor de la vi u
un proceso, deben ser declaradas por el Juez, da de la víctima del accidente ferroviario, se 
aun cuando no se hayan alegado, salvo la ·abstiene de hacer condenación por iguaí con
prescripción "que debe siempre proponerse cepto a favor de la hija del mismo, por causa 
o alegarse", y la segunda disposición citada de la menor edad de ésta.'Sobre el particular 
añade: "el Juez no puede declararla de ofi- se considera que la menor, que en ese en
cio"; por tanto, ante ordenamientos tan ter- tonces apenas contaba diez meses de edad, 
minantes, no puede procederse de oficio a re- seguramente no experi~entó un dolor aná
conocer o declarar probada la excepción de logo al que sufrió la esposa del accidentado; 
prescripción de la acción, pues no cabría apli- '·pero no deja de ser verdad que más tarde 
car por analogía el artículo 170 del Código tendría que sentir una cierta pena por la fal
Judicial, en cuanto prohibe a los Agentes del ta de un padre. Contrariamente, pues, a lo . 
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sostenido por la mayoría de la Sala falladora
del Tribunal, debe admitirse que la menor a 
que se refieren estos autos también sufrió 
un perjuicio moral subjetivo por la trágica 
muerte de su progenitor, perjuicio que si biep. 
futuro, tiene la misma categoría de certeza 
que el material. Bien sabido es que, según 
la doctrina y la jurisprudencia nacionales y 
extranjeras, el perjuicio futuro, pero cierto, 
es indemnizable. ((Negocios Genera~es, 31 de 
agosto de 1961. Tomo XCVI, página 342, 1~¡~.). · 

213 

RlES1'li'Jl'1UCJION DlE lFR1U1'0S 

(lEn razón de la fuuena o mala fe del poseedor) 

En el tratamiento que al poseedor de mala 
fe confiere el artículo 964 del Código Civil 
respecto a los frutos, no va envuelta en rea
lidad la idea de una punición, sino tan sólo 
el reconocimiento de los normales efectos del 
derecho de propiedad que se reconoce en 
cabeza del reivindicante, a quien, como due
ño de la cosa, pertenecen también los frutos 
percibidos y deben, por tanto, restituírseles, 
y si por negligencia no los percibió el posee
dor, es apenas justo que éste indemnice al 
dueño del correspondiente lucro ·cesante. 
Sólo la buena fe hace cambiar las cosas, 
pero en virtud del efecto creador de derecho 
que a tal situación se le reconoce. 

En el caso concreto, la Nación no exhibió 
título alguno para justificar la posesión que 
ejercía sobre el inmueble de la demandante. 
Era, pues, poseedora de mala fe. "La falta 
de título -ha dicho la Corte-, especialmente 
en materia inmobiliaria, es una circunstancia 
jurídicamente anormal, que no permite ge
neralmente presumir la buena fe". (G. J. 
LXXV, 546; LXXXII, 251). (Negocios Gene
rales, 31 de julio de 1961. Tomo XCVI, pági
nas 318, 2~¡~.; 319, 1~¡~.). 

214 

RlE1'ROAC1'JIVJIDAD DlE lLA lLlEY 

(Procedimiento). 

El juicio previo debe desenvolverse confor
me a la ley preexistente al hecho que se 
impute, .salvo que el procedimiento consa
grado en ley posterior contenga disposiciones 
más benignas o favorables para el procesado. 
Este criterio se apoya en el ;;trtículo 26 de la 
Constitución Nacional, que consagra los prin
cipios universales sobre legalidad del delito, 
.la pena y el juicio, y sobre la retroactividad 
de la ley permisiva o favorable, normas que 
reiteran y desarrollan los artículos 1 Q y 39 del 
Código Penal y 19 y 59 de la Ley 94 de 1938. 
(Casación Penal, julio 7 de 1961. Tomo XCVI, 
página 453, 2~¡~.). 

215 

RlE1'ROAC1'JIVJIDAD DlE lLA lLlEY lP'lENAlL 

El principio de que "en materia criminal la 
ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la res
trictiva o desfavorable", prodarriado por la 
Carta, no sólo tiene vigencia en cuanto res
pecta al derecho penal material, como plJ.
diera creerse en presencia de las normas con
tenidas en los artículos 40 y 43 de la Ley 153 
de 1887, sino también en cuanto se refiere 
a las disposiciones de carácter sustantivo con
tenidas en la ley de procedimiento, porque 
muchas de tales disposiciones no se contraen 
a determinar competencias o a disponer ad-

. jetivas ritualidades en los juicios penales, 
sino que, con notoria frecuencia, constituyen 
preceptos fundamentales, íntimamente vin
culados con el inalienable derecho de defen
sa. (Casación Penal, julio 7 de 1961. Tomo 
XCVI, página 453, 2~¡~.). 

9 
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216 

RlEVJJ:§JION 

(Viabilidad del recurso). 

El hecho de ser la revisión un recurso ex
traordinario dirigido contra la inmutabilidad 
de la cosa juzgada, cuando alguna de las cir
cunstancias taxativas que enuiT).era el artícu
lo 571 del Código de Procedimiento Penal se 
cumple, indica por ello mismo que no pros
pere en la generalidad de los casos, porque 
son de muy difícil ocurrencia aquellas cir
cun'stancias que lq hacen viable. Pero cuando 
se ofrezca al menos un margen que permita 
admitirlo, no debe dudar la justicia en reco
nocerlo, pues, por abrir la puerta a la, certi-

. dumbre y cerrarla al .error judicial es por 
lo que la ley permite que los casos excepcio
nales conduzcan a· la solución también ex
cepcional de decidir favorablemente la de
manda que lo impetra. (Sala Penal, 19 de 
junio de 1961. Tomo XCVI, página 405, 1 ~). 

.2].'4 

RlEVJI§liON 

(IHiechos nuevos). 

Los procesalistas atribuyen importancia 
especial a que los hechos nuevos que pueden 
determinar la revisión de un proceso, son sus
ceptibles de ser estableéidos con cualquier 
medio de prueba, sin excluír ninguno, siem
pre que sea apto para tal fin y tenga la en
tidad y releyaricia: adecuada para producir 
los efectos que con el mismo hecho probatorio 
se pretenden. (Casación Penal, 19 de junio 
de 1961. Tomo XCVI, página 406, 1~). 

218 

Rli~A 

(Características y naturaleza jurídica 
de la :misma). 

Por otra parte, conviene advertir que el 
Código de 1936, no hace de la modalidad de la 

riña una conc~pcwn autónoma y menos la 
define. De aquí que sea preciso recurrir a la 
doctrina de los expositores para describir sus 
caraCterísticas y la naturaleza jurídica que 
debe dársele al concepto, el cual, por tales 
circuns~ancias, tiene que surgir de la doc
trina. 

Siendo ello así, co_9ran especial relieve para 
fijar aquellos· caracteres, las definiciones que 
se han destacado como las que mejor com
prenden y abarcan el fenómeno de la riña 
dentro de sus modalidades específicas. Por 
consiguiente, con tal pauta, a falta de alguna 
que señale e} Código, que como queda dicho 
no existe, las ocurrencias de autos pueden ser 
comprendidas dentro de circunstancias que 
caracterizan una riña, en su verdadera sig
nificación jurídico-doctrinal, sin que el he
cho de apartarse ésta un poco de la concep
ción corriente o vulgar de que se precisan 
armas idóneas o semejantes en los contendo
res, impida aceptar que tal modalidad no es 
element9 que modifique la naturaleza jurídi
ca de la riña, la cual apenas exige el combate 
o conato del mismo, la disposición de los 
contendores, el número de éstos, que tienen 
que s.er de dos o más, y las circunstancias 
todas que rodean el evento para precisar sus 
contornos, de tal manera que la predisposi
ción de los protagonistas manifieste el ánimo 
de actuar, determinado por la controversia 
verbal a la q1,1e siguen vías de hecho, carac
terísticas de la riña. (Casación Penal, julio 
7 de 1961. Tomo XCVI,· páginas 2.64; 2~ y 
265, 1=il). 

219 

Rli~A liMJP'RlEVli§'ll'A 

. (Artículo 384 del Código lP'enal). 

La riña es una entidad jurídica que en el 
Código Penal Colombiano, a diferencia de 
otros extranjeros y del derogado de 1890, no 
está estatuída como infracción autónoma, lo 
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que quiere decir que en el estatuto penal 
vigente hace parte como circunstancia modi
ficadora de la responsabilidad en los delitos 
de homicidio o lesiones personales, por man
dato del artículo 384 del Código, los cuales 
ilícitos cuando se cometen mediante la mo
da1idad de la riña imprevista, merecen un 
grado de atenuación sancionadora, en razón 
de que el agente actúa u obra por un motivo 
determinante que si no es excluyente de res
ponsabilidad, sí es susceptible de un trata
miento legal más justo que lo encuadre den
tro de la ocurrencia en que el delito se cum
plió y la actividad de ·los protagonistas en 
el hecho. 

Por ser esto así, es necesario señalar el con
cepto de riña para confrontar si tal concepto, 
como lo enseña la doctrina, se presenta en un 
caso dado. (Casación Penal, julio 7 de 1961 
Tomo XCVI, página 462, l~¡t). 

llt!IÑA II:MJrlltlEVII§'JJ.'A 

(Articulo 3841: dleli Código lP'enal). 

Si como dice Odérigo la "agresión es un 
acometimiento, un ataque unilateral, aunque 
medio defensa", no es posible prescindir de 
patentizar esta circunstancia para derivar de 
ella la enseñanza adecuada en orden a ver 
en la riña algo más que el acometimiento de 
dos o más personas armadas, sino t!lmbién 
igual fenómeno cuando en determinadas cir
cunstancias, como las que señalan los autos, 
un hombre en avanzado estado de embria
guez arremete contra un intruso en la dis
cusión o contienda de palabras y de obra, que 
debe terminarse porque los contendores tie
nen presente la autoridad, 8Ue trata, aunque 
en forma desgraciadamente pasiva, de con
tenerlos, pero que la intromisión de un indi
viduo ajeno a aqué~la la agrava para recibir 
las consecuencias de un estado de cosas no 

provocado sino por el dominio absoluto que 
sobre la personalidad del homicida había he
cho el alcohol. 

Con un criterio objetivo, visto el caso no 
admite modalidad favorable al delincuente 
pero en sus aspectos subjetivos, determinan
tes de la conducta del agente en el acto mis
mo de cumplirse los hechos, no es forzar la 
equidad, sino más bien atender a ella, con
siderar que el homicidio presenta caracterís
ticas que. a falta de un Tribunal popular que 
las valore con criterio humano dentro de la 
libre apreciación que la ley les concede a los 
Jueces de conciencia, los que juzgan en de
recho las valoren también para buscar una 
interpretación de las circunstancias que per
mita aproximarse a la verdad dentro de la 
relativa capacidad humana de juzgar. 

Existen factores que no excluyen la colo
cación de la responsabilidad del reo dentro 
de condiciones que permitan una atenuación 
de su delincuencia, por ~l concepto de que 
obró en circunstancias subjetivas que dieron 
a su conducta modalidades de una riña im
prevista surgida por la intromisión de un 

. extraño en los hechos que determinó la agre
sión del agente, y a la cua1 contestó el agre
dido, dando fisonomía con esta circum¡tancia 
al cómbate que requiere la riña. (Casación 
Penal; julio 7 de 1961. Tomo XCVI, página 
463, ll¡l y 2l¡l). 

22ll. 

Jlt!IÑA IIMlP'R.lEVII§'JJ.'A. 

Entendida la riña como un combate entre 
dos o más personas en el que hay cambio de 
goJpes, con armas o sin ellas, cuando en su 
curso se ocasionan lesiones o la muerte a al
guno o algunos de los comprometidos en ella, 
pueden presentarse tres modalidades, a sa
ber: l~¡t) La riña es provocada por el autor 
del homicidio o las lesiones, y entonces ese 
evento carece de relevanc:ia jurídica para 

ó 
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obrar como aminorante ·de la. responsabilidad 
porque el hecho reviste la mayor injusticia 
y no puede ofrecer motivación que atempere 

1 
la conducta del delincuente. 2:;t) La riña es 
provocada por la víctima, y entonces cabe te
ner en cuenta el factor provocación para los 
efectos del artículo 28 del Código Penal, y en 
último extremo, para considerar imprevisto 
el evento con relación al provocado, y 3:;t). 
La riña es simplemente casual, no prevista 
para los contrincantes, y entonces con ·ese 
alcance se toma para las partes que en ella 
intervienen, con las consecuencias previstas 
en el artículo 384 ibídem. (Casación Penal, 
julio 31 de 1961. Tomo XCVI, págin~ 527, 2:;t). 

222 

RJI~.A\. lilWJP'RlEVliS'll'.A\. 

(.A\.rtñculo 384 den Código JP'enal). 

En una riña cuya provocación se origina 
en la ·persona que a la postre resulta víctima 
de un ataque a su vida o a su integridad 
personal, de no ser posible el reconocimiento 
en favor del homicida o heridor de la ate
nuante específica del artículo 28, por no ser 
suficientemente grave la provocación o no 
aparentar las debidas notas -de injusticia
no repugna aceptar que la riña en que se ve 
comprometido, irritado o estimulado por· 
ofensas de la otra parte, es para él imprevista, 
no querida e inesperada, pues de no mediar 
una aceptación expresa del reto o desafío, 
quien ha provocado se ve envuelto en un 
combate que no propuso, no propició, ni en 
modo alguno dio lugar a él. En este sentido 
hay que tomar la riña en su condición de mo
dalidad imprevista, si es que no es el caso, 
se repite, de reconocer la atenuante del ar
tículo 28. (Casación Penal, julio 31 de 1961. 
Tomo XCVI, página 528, 1:;t). 

223 

SlEC1UlE§'ll'JR.lE 

(No puede disponer de los bienes 
de .la sucesión). 

El secuestre, como regla general, no tiene 
facultad para disponer de los bienes de ~a su
cesión, y acto de disposición constituye la 
rebaja de una deuda. (Casación Civil, agosto 
14 de 1961. Tomo XCVI, página 224, 1:;t). 

2241: 

SJEC1UlE§'Jl'JR.O 

(Duración de éste en juicios sucesora,Jes y 
relevo de las obligaciones del secuestre).' 

No pierden las medidas conservatorias que 
en el juicio sucesora} pueden tomarse, su fi
sonomía de instrumentales o preordenadas 
y transitorias, por ser ese juicio de jurisdic
ción voluntaria, y al contrario se acentúa su 
carácter, pues la precaución sobre los bienes 
tiende a evitar que se deterioren o pierdan, 
y a ·darle eficacia práctica y legal al medio 
de adquirir el dominio· por causa ·de muerte, 
por cuya razón tales medidas tienen su ori
gen en el Código Civil que legitima, para pe
dirlas, por regla general, a quien tiene inte
rés o se presuma que lo tenga en la sucesión, 
.correspondiéndole a la ley de enjuiciamien
to proveer procedimientos adecuados. para lo-
grar eJ fin respectivo. · · 

La transitoria duración de las providencias 
cautelares se mide por el tiempo transcurrido 
entre su pronunciamiento y la presencia de 
otra de orden judicial que ponga fin a esa 
situación, terminándose, de consuno, el se
cuestro y la investidura de depositario ju
dicial, con la obligación para éste, cuando el 
secuestro fue real, de entregar los bienes a 
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quien corresponda, y siempre, aun en el sim
bólico, de rendir las cuentas del caso. 

Ordenado en el juicio de sucesión el levan
tamiento del secuestro por reconocimiento 
de un heredero del .causante, desapareció la 
medida provi~ional y también las funciones 
de secuestre de bienes, siquiera desde cuando 
éste se hizo 1egalmente conocedor de la pro
videncia respectiva, sin que esto quiera sig-· 
nificar que si por especiales circunstancias la· 
entrega no se c:ump~ió pueda el secuestre re
levarse de sus obligaciones, ya que la ley lo 
hace responsable hasta de la culpa leve, por 
tener relativamente a la administración de 
los bienes, las facultades y deberes de man
datario (C. C., 2155-2279). (Casación Civil, 
agosto 14 de 1961. Tomo XCVI, páginas 221, 
2~; 222, 1~). 

§JEN'II'JENClll\\. 

(Veredicto). 

Es indudable que. en los juicios con inter
vención del Jurado la sentencia del Juez de 
derecho recoge la voluntad popular consig-
nada en el veredicto, salvo el caso de ser éste 
contrario a la evidencia de los hechos. De 
ahí. por qué, de ordinario, la causal 3~ no cabe 
argüírla para buscar la contradicción o des
acuerdo entre el fallo y el auto de proceder. 
Pero esta tesis invocada por el señor· Procu
rador Delegado, con cita de algunos rallos de 
la Corte, no puede tomarse Con un valor 
absoluto e indiscriminado. Ante todo hay que 
tener presente que la cuestión que se propone 
al Jurado ha de acomodarse a los términos 
específicos del procesami~nto, que delimitan 
el poder juzgador de los Jueces de hecho, 
máxime si las condiciones o circunstancias 
que se atribuyen al delito no sufren variación 
en el plenario de la causa. (Casación Penal, 
agosto 30 de 1961. Tomo XCVI, página 641, 
2~). 

226 

(lP'az y sosiego domésticos. - Arbitrio juni!lliciall 
all respecto). 

El artículo 2Q· de la Ley 8~ de 1922 hizo 
extensivas a la simple separación de bienes 
las causales "que autorizan el divorcio por 
pechos imputables al marido, de acuerdo con 
el artículo 154 del Código Civil", que en quin
to lugar contempla "los ultrajes, el trato 
cruel y los maltratamientos de obra, si con 
ellos peligra la vida de los cónyuges o se 
hacen imposiblés la paz y el sosiego domés
ticos". 

Así, con criterio general y abstracto se des
taca en la norma como elemento básico de la 
sociedad entre cónyuges la paz y el sosiego 
familiares. 

Si la recíproca estimación entre marido 
y mujer languidece hasta el extremo de ex
tinguir la lumbre del hogar, al propio tiempo 
se arruina por completo el afecto en que des
cansa la existencia jurídica de la sociedad 
conyugal. 

Es posible que en el desarrollo de los su
cesos que lleguen a lesionar profundamente 
la armonía conyugal incidan factores de va
riados matices psicológicos, o que la toleran
cia recíproca se quiebre por causas innume
rables que cotidianamente pongan a prueba 
la serenidad de los cónyuges. No es dable 
ilustrar la casuística en materias donde el 
subjetivismo reserva su imperio con sobera
nía tan absoluta como la que se refugfa en el 
fuero interno de los hombres. Por ello la ley 
abstrae como resultante la necesidad de paz 
y sosiego domésticos como razón de ser de 
la sociedad conyugal, aunque para alcanzar 
tales valores en la práctica y por motivos de 
muy alta jerarquía moral, marido y mujer 
sacrifiquen algunas veces hasta su propia y 
personal felicidad. 

Por consecuencia, dentro del debate judi
cial que la separación de bienes suscita, se 

o 
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acentúan considerablemente los poderes dis- ra forma servir de apoyo directo al concubi
crecionales de~ sentenciador para apreciar en nato en menoscabo de la familia legítima, que 
concreto el significado y alcance, bien de los el matrimonio cimenta como institución pri
ultrajes, o del trato cruel, o de los maltrata- maria del Estado y de orden público por ex
mientas de obra, qtle hagan imposibles la celencia. 
paz y el sosiego domésticos. No con criterio 

Pero si el examen en extremo cuidadoso a objetivo aplicable ·indistintamente a todas 
las naciones, sino con el más adecuado a me- que el sentenciador está llamado cuando es-

d . t b" t" t ¡" pesar de eruta los móviles, le permitió llegar en .el 1r concre a y su Je 1vamen e s a 
la promoción del pleito es todavía posible fuero de su propia conciencia a la convicción 
hallar o restaurar. el clima apto para que so- de que la vida en concubinato no fue el mo
breviva siquiera el mínimo razonable de res- tivo determinante de los hechos concurrentes 
peto recíproco y mutua tolerancia que la so- a la formación de una determinada sociedad 
ciedad conyugal exige y comporta: de giro mercantil, su juicio al respecto es 

imponderable en casación y conserva su fir
Si, pues, en concreto, de la pr.ueba allegada meza, a menos que se demuestre error pal-

aparece que la paz Y el sosiego domésticos mar o arbitrariedad manifiesta porque con
fueron aniquilados, no es difícil concluír que tradiga la evidencia procesal, en el terreno 
en el recurso extraordinario de casación que- del yerro de hecho; 0 que niegue el mérito 
da cerrado el campo a la censura del fallo que probatorio pleno del medio que ante la ley 
en la instancia decretó la separación de bie- 1 acredite lo contrario, o lo conceda al que la 
nes por la causal 5~, artículo 154 del Código . tarifa se lo niega; en el campo del error de 
Civil. derecho; y, en cualquiera de tales eventos, 

Porque el Tribunal en su prudente arbitrio que allí se encuentre la causa del quebranto 
éra el llamado a decidir si aquella paz y so- de alguna determinada disposición sustancial, 
siego domésticos se habían hecho imposibles cuyo imperio haya de vindicar el recurso ex
en el matrimonio, la Corte no podría supe- traordinario. 
ditar la decisión sino en el caso elemental Y Nada de ello acontece cuando el deman-
extremo de que el sentenciador se manifes-

dante en casación apenas exhibe otro criterio tara en pugna con los dictados mínimos del 
sentido común frente a la evidencia procesal. para valorar las pruebas, como si se tratara 
Mas no cuando el recurso ensaya otro crite- de ulterior debate en la instancia. O porque 
rio para interpretar las circunstancias y los quiera darle valor preponderante a lo que en 
elementos de prueba allegados a los autos. la demanda inicial del juicio busca apenas 
(Casación Civil, ju!io 3 de 1961. Tomo XCVI, cubrir el interés jurídico del actor con pro
páginas 119, 2~; 120? 1~ y 2~). posiciones subsidiarias nada más, por ser con-

trarias a lá verdadera intención, principal y 
subordinante, según viene expuesto. 

227 

S OC lilE ID> A\. ID> ID> lE lHJ:lEC lHJ: O lEN'll'IR.lE 

CON C1UJBJIN OS 

Por ilicitud de causa carecen de efecto en 
derecho los negocios cuya finalidad concreta 
consiste en originar, mantener o en cualquie-

Es obvio, además, que aun en la duda acer
ca de cuál habría sido la solución más acer
tada frente al alcance probatorio de los me
dios, no dejaría de ser imperativo que en la 
certeza y .no en posición dubitativa es donde 
debe necesariamente apoyarse la quiebra del 
fallo recurrido. (Casación Civil, agosto 10 de 
19iH. Tomo XCVI, páginas 206, 1~ y 2~). 
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(<QUJJe reemplaza a otro a:l!e supedo:n.- categoda. 

lExbalimitación de Ras fUJJncioliJI.es del árbitro). 

La petición de ·los trabajadores contenida 
en el parágrafo 2Q del artículo 9Q del Pliego 
está circunscrita a que se reconozca al reem
plazante temporal el mayor sueldo devenga
do por el trabajador reemplazado. En cambio 
la disposición del Laudo no se contrae a lo 
pedido, sino que dispone. también sobre as
pectos que no fueron sometidos a su consi
deración, al ordenar la estabilidad del traba
jador reemplazante, en cuanto a categoría 
y salario, si el reemplazo se mantiene du
rante seis meses. 

Por lo que hace al primer aspecto de la 
decisión, o sea el relativo ai salario, que deba 
pagarse al trabajador reemplazante, la S,ala 
estima que lo resuelto se atempera a lo pe
dido, se conforma a principios doctri~arios y 
postulados legales sobre la materia, y no con
tradice los dictados de la equidad. En efecto, 
si el trabajador desempeña transitoriamente 
y por encargo del patrono, serv:icios de ·ca
tegoría superior a la suya, es porque se con
sidera habilitado o capacitado para ello .. Y 
si expresa o tácitamente se han modificado 
espontánea y temporalmente las condiciones 
de la relación laboral, debe regir el salario 
correspondiente, puesto que al trabajador se 
deben retribuír los servicios que efectiva
mente haya realizado y que se hubieren con
venido. 

La parte final, de la decisión que establece 
la estabilidad del trabajador reemplazante, 
en cuanto a categoría y salario,, excede a las 
facultades de los árbitros, por no constituír 
materia sometida a su decisfón. (Casación 
Laboral, 11 de julio de 1961. Tomo XCVI, 

1
pá

gina 689, 11.1). 

. §1UlP'JLllCA\.§ lP'JR.liNClilP' A\.lLJE§ 
y §1UJB§JIJI])JIA\.JEJIA\.§ 

Cuando las súplicas principales prosperan 
es como si las subsidiarias no hubiesen exis
tido jamás. Queda fallida, en efecto, la con
dición a que estuvieron subordinadas, esto es, 
que no se despacharan favorablemente las 
peticiones presentadas con prioridad en la 
demanda inicial del juicio. 

Es así como aun la incorrección sustancial 
que vicie las súplicas subsidiarias ·carece en 
absoluto de incidencia en el recurso extra
ordinario si el sentenciador ha despachado 
favorablemente las peticiones principales y 
por ello no hubo de ocuparse en el estudio 
inoficioso de las solicitudes formuladas ex
clusivamente para la eventualidad de pro
nunciamiento adverso a las súplicas subor
dinantes. 

Si en concreto acontece que el Tribunal 
estaba dotado .de competencia plena para en
tender de las peticiones principales, no deja 
de ser evidente que ese presupuesto primario 
del procedimiento ni desaparece ni se deme
rita en ninguna .forma por el mero hecho de 
que no tuviese la misma competencia para 
conocer de la súplica subsidiaria, en que no 
había de ocuparse por razón de la prosperi
dad decretada pará el interés propuesto en la 
principal. 

Seguiría lo condicionante, principal y su
bordinante la suerte de lo condicionado, ac
cesorio o subordinado, si por inversión de los 
valores jurídicos se predicara inhibitoria por 
falta de competencia, cuando la hay para el 
pronunciamiento de fondo favorable a lo 
principal, y no es por lo mismo el caso de 
mirar siquiera la súplica subsidiaria, en que 
por sustracción de materia desaparece todo 
problema de competencia, ya consumida por 
quien la tenía a plenitud para decidir la cues
tión planteada con rango preferencial en la 
demanda. 

o 
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La inhibitoria de fallar en el fondo la sú
plica subsidiaria por incompetencia de ju
risdicción, supondría necesariamente que la 
súplica principal no hubiese prosperado. 

Y puesto que las nulidades son de inter,. 
pretación estricta, mal podría considerarse 
viciado por incompetencia de juri~di<;:ción 
para las súplicas subsidiarias el juicio que 
termina con pronunciamiento favorable del 
propio juzgador, a quien conforme a derech_p 
incumbe entender de la petición principal 
que ha prosperado. (Casación Civil, agosto 10 
de 1961. Tomo XCVI, páginas 204, 2~; 205, 1~). 

230 

(Qué se entiende por tal, según la iey). 

El recurrente dice que, durante el primer 
período de labores, el demandante fue un 
trabajador ocasional. Como e~ Tribunal re
chaza el calificativo y afirma que fue em
pleado permanente, se acusa el fallo de haber 
violado el artículo 69 del Código .Sustantivo 
del Trabajo, por aplicación indebida. 

No es aceptable la tesis del impugnador. 
Trabajo ocasional o transitorio, conforme al 
citado precepto, es el de corta duración y no 
mayor de un mes, que se refiere a labores 
distintas de las actividades normales del pa
trono. No fue de esta clase, según la senten
cia, el prestado por el demandante, sin~? ha
bitual y permanente, conforme a las pruebas' 
allegadas. De ellas también resulta que la 
labor del trabajador se concretó a actividades 
normales de la empresa. Fue, pues, correcto 
el juicio del Tribunal sobre la norma legal 
citada. (Casación Laboral, 5 de julio de 1961. 
Tomo XCVI, página 657, 2~). 

23ll. 

'll'JR.ffi1UNA\.lLIES DIE A\.JR.JBJI'll'JR.A\.MIEN'll'O 
\ 

(Sus poderes deCisorios, en cuanto an aspedo 
económico del conflicto, sólo quedan sujetos 

a Ros dictados de la equidad). 

El presente conflicto, sometido a la deci
sión de la Corte, en su .actual etapa de homo
logación, ha quedado circunscrito, exclusiva
mente, a la revisión de cuestiones de natu
raleza económica. Es verdad que el Pliego 
de Peticiones presentado por los trabajadores 
comprendía !a solución de aspectos económi
cos y jurídicos. Empero, como las cuestiones 
de esta última clase fueron negadas por el 
Tribunal de Arbitramento, el .recu;rso de ho
mologación debe entenderse interpuesto úni
camente en lo desfavorable a las pretensiones 
de la empresa recurrente, por lo que resulta 
claro que la cuestión sub lite ante la Corte 
queda restringida al examen de los puntos 
aún en conflicto, que son todos de naturaleza 
económica. 

Lo dicho conduce a que, en el presente 
caso, la actividad de la Corte en el examen 
de los cargos deba desarrollarse, principal
mente, deritro del ámbito que le señala el 
artículo 143 del Código de Procedimiento La
boral, para verificar su regularidad y decla
rarlo exequible, confiriéndole fuerza de sen
tencia, si las resoluciones del Tribunal no 
):mbieren extralimitado el objeto para el cual 
se convocó, y no se observan defectos en la 
decisión .. 

Ahora bien, si los poderes decisorios del 
Tribunal de Arbitramento, respecto a los 
conflictos de carácter económico o de inte
reses simples, en que éste asume la posición 
que corresponde al arbitrador, están circuns
critos al petitum contenido en los respectivos 
puntos del Pliego de Peticiones, que por no 
haber sido materia de acuerdo entre las par
tes en las etapas de arreglo directo y de con
ciliación, se le señalan en el Acto Guberna-
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mental de su convocatoria, tales poderes sólo 
quedan sujetos a las limitaciones impuestas 
por los dictados naturales de la equidad. 

El tema de las facultades y límites del po
der arbitral al decidir el aspecto económico 
del conflicto, fue ya ampliamente estudiqdo 
por esta Sala de la Corte, en fallo de homolo
gación de 27 de enero de 1961, al revisar el 
Laudo Arbitral que decidió el conflicto sUr
gido entre los bancos del país y los empleados 
bancarios; fallo publicado en la Gaceta .JTu
d.ñciai, Tomo XCIV, 723 ss. (Casación Labo
ral, 11 de julio de 1961. Tomo XCVI, página 
682, 1lil). 

232 

1US1UIFR.1UC'JI'O 

(lEn usufructuario es merro tenedor frente al 
nudo propietario, quiern ejerce la posesión de 

na cosa por conducto de aquél). 

Si bien es verdad que el usufructo consti
tuye un derecho real, cuya titularidad corres
ponde al usufructuario (Código Civil, 665 y 
670), y que éste puede promover acciones de 
índole posesoria en defensa del goce de su 
derecho (Código Civil, 978), no es menos cier
to que dicho usufructuario no tiene calidad 
de dueño del bien o bienes sobre qu,e recae 
el usufructo y que, en beneficio de la· coexis
tencia de este derecho con el de nuda propie- · 
dad, la ley considera al mismo usufructuario 
como mero tenedor frente al nudo propieta
rio,. y atribuye a ~éste la posesión de los bienes 
mencionados (Código Civil, 775 y 786). De 
manera que el nudo propietario es el posee
dor de las cosas dadas en usufructo, y ejerce 
esa posesión por conducto del usufructuario. 
(Casación Civil, julio 7 de 1961. To!l,10 XCVI, 
página 142, 1lil). 

233 

VlENTA ]]J)JE COSA lEMJBAR.GA]]J)A 

(:!Requisitos previos). 

No autoriza el ordinal 39 del artículo 1521 
del Código Civil la enajenación del inmueble 
embargado mientras no medie el permiso del 
Juez o el consentimiento del acreedor. Lo dis
pone terminantemente el precepto, el cual no 
admite otra interpretación, dadas sus voces 
claras, lá 'finalidad de la prohibición y los 
efectos naturales del embargo. Y por ello, ni 
el consentimiento del acreedor se presume ni 
es lo mismo para el demandante en juicio de 
venta, que la cosa afecta al gravamen pase de 
un dueño a otro, durante el mismo juicio, 
como lo sostiene el recurrente. (Casación Ci
·vil, julio 26 de 1961. Tomo XCVI, página 188, 
1lil y 2lil). 

2341: 

VJ[OJLACITON ]]J)ITR.JEC'JI'A ]]J)JE JLA JLJEY 

(Alegación de ésta en ·la hipótesis de haberse 
decretado una nulidad, cuando nnngwma 

pronuncia el faHo). 

El cargo que se formule en casación a base 
de haberse decretado una nulidad, así fuese 
de oficio, cuando ninguna pronuncia el fallo 
recurrido, es del todo improcedente. (Casa- . 
ción Civil, julio 26 de 1961. Tomo XCVI, 
página 188, llil). 
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V:WJLAC:WN ]]J)llR.lEC'li'A ]]J)JE JLA JLJEY. 

(Son cargos distintos lla infracción dnrrecta, na 
aplicación indebida y la interrpretadón 

errónea). 

En casación el quebranto directo de la ley 
sustancial puede producirse por una cual-

'· 
d 
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quiera de las tres formas que señala el primer 
inciso de la causal primera establecida por 
el artículo 520 del Código Judicial, formas 
consistentes en la falta de aplicación, en la 
aplicación indebida y en la interpretación 
errónea. "Se trata de tres formas de viola
ción de la ley sustantiva, distintas en su na
turaleza y efectos doctrinarios, puesto que la 
primera se cumple por omisión: no haber 

-apelado al texto llamado a resolver la litis; 
la segunda, por todo lo contrario, por acción, 
es decir, por haber Ílamado a resolverlo a un 

\ 

texto ajeno al problema, y la tercera, por 
haberse equivocado en el significado, sentido 
o alcance de la forma legal" (casación de julio 
5 de 1956, LXXXIII, 2170, 198; LXXIX, 2150, 
504 y 553). Siendo distintas e inconfundibles 
estas tres fuentes de violación directa de la 
ley, resulta contrario a la técnica de la casa
ción a~usar un fallo por infringir un mismo 
precepto a la vez por interpretación errónea 
y por aplicación indebida. (Casación_ Civil, 

-agosto 18 de 1961. Tomo XCVI, página 231, 
1~ y 2~) . 
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Salvamento de voto del Magistrado doctor Julio 
Roncallo Acosta en la providencia por medio 
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